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Doutrina

NOVAS MANIFESTACOES DA VONTADE NO CASAMENTO E NA

PARENTALIDADE

Guilherme de Oliveira
Professor Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Resumo: Depois uma época longa e tradicional em que
0 casamento era a unica op¢do para uma convivéncia “legitima”
e a parentalidade (ao menos a partir de 1977) assentou na
verdade bioldgica, a vontade dos cidaddos passou a ter maior
relevancia, tanto no que diz respeito ao vinculo de convivéncia,
quanto no que toca d constituicdo de vinculos de parentalidade.

Palavras-chave: Casamento; unido de facto; efeitos do
casamento; divércio; parentalidade; biologismo; vontade; paren-
talidade socioafetiva

Abstract: Traditionally, marriage has been the only way
to maintain a legitimate relationship; and parentage (at least
since 1977) has been grounded in a biological bond. Nowadays,
citizens free will became able to alter the social and legal terms
of intimacy, and biology is no longer the exclusive criterion to

ground legal bonds of parentage.
Keywords: Marriage; cohabitation; marriage legal ef-

fects; divorce; parentage; biologism; free will; sociological/ af-
fective parentage

Parte 1 — Novas influéncias da vontade no
casamento

A. Optar entre casamento e uniao de facto

Talvez seja exagero dizer que ha uma opgao
entre o casamento e a uniao de facto, em muitos
paises; e seguramente nao ha opgao em Portugal.
Na verdade, para se dizer com rigor que os interes-
sados poderiam fazer uma escolha, seria necessario
que os regimes legais em alternativa fossem iguais
ou muito parecidos — por vezes usa-se a expres-
sao “casamento A e casamento B”. Ora, o que se
encontra ¢ uma variedade de regimes da uniao de
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facto que vao de uma quase auséncia de efeitos ate
a equiparagao (rara) com o casamento; sendo que
talvez a maioria se encontre a meio do caminho,
reconhecendo mais efeitos juridicos do que em
Portugal, mas ainda mantendo uma distingao clara
relativamente ao casamento, e exija uma formaliza-
¢ao atraves de um registo.

Porém, a verdade ¢ que ha um namero cres-
cente de casais que evitam o casamento e preferem
a uniao de facto, movidos, certamente, pela ausén-
cia de certos constrangimentos tradicionais do re-
gime matrimonial e pela facilidade de dissolucao da
unido. E este facto mostra diferencas relativamente
ao que se passava antigamente. Quero dizer que, ha
varias dezenas de anos, conforme os paises, quem
queria estabelecer uma convivéncia intima e dura-
doura tinha apenas disponivel a via do casamento;
a uniao informal, mais do que nao ter eficacia juri-
dica — sequer uma eficacia protetiva nas situagoes
de crise — era socialmente mal vista.

Hoje, tendencialmente, os sistemas juridicos
acompanham a tolerancia social em relagao ao
fenomeno e acrescentam lentamente o corpo de
normas que se referem a uniao de facto, ainda que
mantenham distancias relativamente ao matrimo-
nio. Pelo menos nesta medida, os interessados no
estabelecimento de uma convivéncia intima e du-
radoura ja podem optar entre um estatuto e outro,
de acordo com a sua vontade.

Lex Familiae, Ano 17, N.° 34 (2020)
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B. Converter a uniao de facto em um casamen-
to, e vice-versa

Ao lado da opgao inicial que referi, a jurispru-
déncia comega a mostrar casos em que os convi-
ventes transitam, com grande liberdade, entre o
estado de casado e o estado de uniao de facto, e
vice-versa.

No processo n.” 306/19.5T8PRD.P1, termi-
nado em 25 de junho de 2019, no Tribunal da Re-
lagao do Porto, duas pessoas casadas catolicamen-
te pediram o divorcio por matuo consentimento,
apresentando os acordos apropriados, com exce¢ao
do acordo sobre o exercicio das responsabilidades
parentais. A auséncia deste acordo fundamentou-se
na circunstancia de os pais tencionarem continuar a
viver em conjunto, na mesma casa, com a filha me-
nor. O ministerio ptblico deu parecer desfavoravel
a homologagao dos acordos e ao prosseguimento da
causa, nao so porque faltava o acordo essencial para
a sua apreciagao, mas tambeém porque, no seu juizo,
as partes “certamente” visavam algum objetivo pa-
trimonial nao confessado e estavam a fazer um uso
fraudulento do processo.

O caso foi remetido para o tribunal, onde o juiz
aceitou a argumentagao dos conjuges e decretou o
divorcio; o ministério publico recorreu para a Re-
la¢do do Porto.

O Tribunal da Relagao do Porto aceitou a deci-
sdo anterior. Baseado na verificagido das alteracoes
sofridas pelo casamento e pelo divorcio, e enca-
rando pacificamente o novo estatuto crescente da
unido de facto, afirmou que: “... se duas pessoas
que vivem em uniao de facto tém toda a liberdade
para a qualquer momento converter o seu relacio-
namento afetivo em casamento, porque nao con-
ceder a possibilidade inversa a quem esteja casado
de transformar o seu relacionamento afetivo em
mera uniao de facto, descontratualizando-o, e re-
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correndo para tal efeito a figura do divorcio por
mutuo consentimento”. Por outro lado, quanto a
regulacao das responsabilidades parentais, afirmou
também que “... se os progenitores continuam a
viver na mesma casa em uniao de facto e economia
comum nao ha necessidade de proceder a tal regula-
¢ao”. E quanto a suspeita formulada pelo ministério
publico sobre a eventualidade de os interessados es-
tarem a fazer um uso fraudulento do processo, o Tri-
bunal da Relagao recordou, em primeiro lugar, que
“... as partes nao sao obrigadas a revelar o motivo
que as levou ao divorcio” e, em segundo lugar, que
“... [os] propositos patrimoniais que o Min. Ptblico
imputa as partes eles nao passam de meras conjetu-
ras, sem qualquer indicio de comprovagao”.

O divorcio foi decretado por mutuo consenti-
mento, os interessados nao interromperam a vida
€m comum € passaram a viver em uniao de facto.

No proc. n.” 01782/17.6BEPRT, terminado
em 9 de julho de 2020, no Supremo Tribunal Ad-
ministrativo, pedia—se 0 pagamento de uma pensao
de sobrevivéncia. A autora esteve casada durante
varios anos com o beneficiario, divorciou-se deste
por mutuo consentimento em 25 de fevereiro de
2015, continuou a viver com o beneficiario, sem
interrupgao, ate a morte dele, em 31 de outubro
de 2016. A questao principal que se discutiu foi
a de saber se podia reconhecer-se efeitos a uma
unido de facto que — alegadamente — tinha du-
rado menos de dois anos; ou se podia somar-se ao
tempo da unido de facto todo o tempo anterior do
casamento entre as mesmas pessoas. O STA con-
cluiu, em resumo, que o tempo da unido de facto
devia somar-se ao tempo anterior que resultava até
de “uma situagao juridica bem mais forte do que a
unido de facto”; que esta soma mostrava a estabili-
dade da unido, pressuposto da pensao de sobrevi-
véncia; e atribuiu a pensao requerida.

INSTITVTO «IVRIDICO
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O que importa, neste momento, ¢ que o STA
encarou a transicio entre os dois estatutos com
plena tranquilidade’ *.

C. Afastar efeitos do casamento

A tradicional imposi¢ao de deveres aos conju-
ges tem sofrido uma grande erosao, sobretudo no
momento em que se alega uma falta de cumpri-
mento desses deveres — seja para fundamentar
uma pretensao de divorcio baseado na culpa (hoje
em desuso progressivo, ¢ mesmo eliminada em
Portugal), seja para requerer uma indemnizagao
por incumprimento culposo (hoje excluida em al-
guns sistemas juridicos). Mas a questao que agora
me interessa ¢ anterior as que mencionei: ¢ a ques-
tao de saber se os nubentes, ou os conjuges, podem
afastar liminarmente alguma das obrigacoes que se
encontrem expressas na lei, ou possam estar im-
plicitas num dever geral de manter uma comunhao

de vida.

a) A hipotese de se afastar diretamente algum
dos deveres concretos e expressos ¢, como se com-
preende, altamente duvidosa do ponto de vista da
sua legalidade; outra coisa diferente sera adotar
uma pratica contraria a lei com a previsao de, num
futuro de crise, evitar as reacoes desfavoraveis,
confiando no abrandamento da coer¢io associada
aos comandos tradicionais.

' Quanto a outros problemas que o acérdio suscita, veja-se a ex-
celente anotacio de Francisco Manuel de Brito Pereira CorLHO, Unido
de facto subsequente ao divircio. Divircio simulado, in «Revista de Legislagao e
Jurisprudéncia», ano 150.°, n.” 4024, set-out, 2020, p. 25-48.

* Vem a proposito recordar que, em face da questdo jurispruden-
cial de saber se o tempo de unido de facto anterior ao casamento entre
as mesmas pessoas podia somar-se para o efeito de contabilizar os 4
anos necessarios a capacidade para a adotar, a lei n.° 143/2015, de 8 de
setembro, confirmou a legitimidade dessa soma dos tempos (cfr. o art.
1979.°, 1.° 6). E certamente que a estabilidade que se procura nao deixa
de se verificar se 0 movimento for ao contririo — se os candidatos
casados tiverem passado a viver em uniao de facto.
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Pode admitir-se como mais verosimil estabele-
cer ou praticar a omissao de um comportamento
que tradicionalmente coubesse na vivéncia ma-
trimonial, sempre que o sistema juridico aceite a
densificagao progressiva e variavel de um conceito
amplo de “comunhao matrimonial” (p. ex., § 1353,
n.° 1, BGB e arts. 215, n.° 1 € 108, n.” 1, CCiv fr).
Foi assim que os tribunais alemaes ja discutiram (se-
riamente) se um marido poderia manter uma outra
mulher dentro da morada da familia. Estava em cau-
sa a possibilidade de afastar a “exclusividade” da vida
matrimonial; os tribunais decidiram que a presenca
de uma segunda mulher violava o dever de coabita-
¢ao exclusiva’. E foi certamente por uma razao se-
melhante que o codigo civil francés substituiu a an-
tiga expressao “dever de coabita¢dao” pela expressao
atual de “comunidade de vida”, em 1975%.

Finalmente, dou nota de um movimento ja qua-
lificado como Living Apart Together (LAT) que expri-
me a realidade de duas pessoas viverem em grande
proximidade e intimidade, embora mantenham as
suas respetivas residéncias anteriores — fenomeno
que parece ser mais frequente entre pessoas mais
velhas. Na verdade, essas pessoas nao pretendem
casar, nem sequer viver em uniao de facto; mas a
expansao do fenomeno, aparentemente com suces-
so pratico, pode sugerir a mesma pratica as pessoas
que preferem efetivamente casar.

b) Recentemente, a lei n.”° 48/2018, de 14 de
agosto’, alterou o art. 1700.° (aditando o n.” 1 al.
¢) e o n.” 3, permitindo aos nubentes (que esco-

> GLENDON, Mary Ann, The Transformation of Family Law, Chicago
and London, The University of Chicago Press, 1989, p. 934.

* Francois TERRE, Charlotte GoLpIE-GENICON, Dominique FE-
NOUILLET, Droit Civil, La Famille, 9.e éd., Paris, Dalloz, 2018, p. 153-4.

’ Para um comentéario mais desenvolvido ao Projeto de Lei pode
ver-se o meu artigo Notas sobre o Projeto de 1ei n.” 781/ XIII (Reniincia
reciproca a condi¢ao de herdeiro legal), acessivel em http://www.guilherme-
deoliveira.pt/resources/Notas-sobre-o-Projeto-de-Lei-781-XIII-.pdf

Lex Familiae, Ano 17, N.° 34 (2020)
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lham ou estejam sujeitos ao regime da separacao
de bens) que afastem reciprocamente o direito a
sucessao legitimaria®,

A Lei quis dar satisfagdo a um interesse conhe-
cido desde sempre — o interesse de evitar que os
casamentos causem a dispersao dos bens de uma
linha familiar consanguinea, atraves da sucessao
por membros de outra linha familiar. Porem, desde
meados do seculo XV que estes pactos renunciati-
vos foram eliminados do direito portugués, mais
por imposi¢ao dos juristas do que dos cidadaos co-
muns. Por estranho que pareca, foram agora res-
tabelecidos (alias com escassa ponderagao) numa
¢poca em que o perigo da dispersio fundiaria ¢
claramente menos importante, dadas as alteragoes
entretanto verificadas na composi¢ao da riqueza
— que assenta hoje mais em valores mobiliarios,
na formagao profissional e na capacidade de ganho.

Note-se, tambeém, que a “exposi¢do de moti-
vos” da lei afirma que esta ndo pretende “proceder
a uma revisao da filosofia subjacente ao regime su-
cessorio do Codigo Civil...”, mas, afinal, faz uma
alteragao radical. A posigao sucessoria do conju-
ge, em 1977, correspondeu a ascensao da familia
conjugal em desfavor da familia consanguinea, e
o conjuge sobrevivo passou a ocupar o primeiro
lugar na lista de sucessiveis (art. 2133.°), tornou-
-se herdeiro legitimario (art. 2157.°), foi dispen-
sado de colagdo (art. 2104.°, n.°1), beneficiou de
uma garantia de receber a quarta parte da heranga
em concorréncia com quatro filhos ou mais (art.
2139.%,n.° 1), teve direito a “atribui¢oes preferen-
ciais (arts. 2013.°-A e segs.), e manteve o apanagio
do conjuge sobrevivo (2018.°). Na verdade, esta
alteragao de 2018 significa um regresso na posi¢ao
do conjuge sobrevivo, na medida em que permi-

¢ Deixo de parte, neste momento, o art. 1707.°-A que também foi
aditado pelo mesmo diploma de 2018.
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te eliminar a qualidade de herdeiro necessario do
conjuge; sem ponderar, simultanecamente, o esta-
tuto de herdeiros legitimarios dos descendentes
ou dos ascendentes. Por outro lado, num dominio
(sucessao legitimaria) em que a autonomia privada
tinha um lugar muito modesto (cfr., p. ex., o art.
2163.°), a rentincia em vida passa a ser permitida
por acordo dos conjuges — introduzindo deste
modo a faculdade de escolher numa area que foi
sempre garantida pela sua natureza de ordem pu-
blica, indisponivel.

Também aqui, portanto, um dos efeitos mais
importantes do casamento — a condigao de her-
deiro legitimario do conjuge sobrevivo — passou
a estar dependente da vontade’.

D. Sair do casamento cada vez mais facilmente

Nos passados anos sessenta, a questao de saber
se deveria admitir-se o divorcio — o divorcio li-
tigioso e o divorcio por mituo consentimento —
era um assunto muito debatido e, em geral, embora
com diferengas importantes, as leis e a doutrina de
varios paises limitavam consideravelmente a possi-
bilidade de dissolver o casamento. Porém, ja entao
F. M. Pereira Coelho se pronunciava no sentido de
que o divorcio devia ser admitido, mesmo nos ca-
samentos catolicos, embora ainda pusesse sérias re-
servas ao divorcio por mutuo consentimento, pois
o simples acordo dos conjuges, sem revelagao da
causa ou das causas do seu desentendimento, podia
ser fruto de precipitagio.

Muitos anos decorridos, a admissiao do divor-
cio (litigioso e por mutuo consentimento) ¢ por
assim dizer consensual, e o segundo corresponde a
uma pratica social generalizada. Sobretudo a partir

" E de uma vontade que ndo s6 é manifestada num momento em
que se pode questionar a real autonomia dos declarantes (ou de algum
deles), e que pretende ter eficicia porventura muitos anos depois, ape-
sar de ocorrerem alteragdes compreensiveis da vida matrimonial.
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dos anos setenta do seculo passado, as legislagoes
tém feito caminho no sentido de que o divorcio
fosse permitido onde quer que se verificasse uma
situagdo de rutura, e que a lei ndo condicionasse a
relevancia dos factos que a indiciassem.

Mas, apesar disso, foram subsistindo condicio-
namentos ou limitacdes de varia natureza ao direi-
to de pedir o divorcio. Em Portugal, ate 2008, o
divorcio litigioso podia ser pedido com fundamen-
to em violagao de qualquer dos deveres conjugais
enumerados no art. 1672.% CCiv, mas a lei exigia ao
requerente a prova de que a violagao fora “culposa”
e “grave”, no sentido de que tinha “comprometido
a possibilidade da vida em comum” (art. 1779.°,
n.° 1); alem disso, a sentenca devia declarar qual
fora o conjuge culpado, ou principal culpado no
caso de ter havido culpas dos dois (art. 1787.°), o
que tinha uma relevancia consideravel. O divorcio
litigioso podia tambem ser pedido com fundamen-
to em rutura da vida em comum, nos termos do
art. 1781.°, mas s6 nos casos previstos, e corridos
os prazos fixados, nas quatro alineas deste artigo
— prazos que a Lei n.” 47/98, de 10 de agosto,
abreviou. Relativamente a separagao de facto dos
conjuges, vale a pena notar que era de seis anos o
prazo estabelecido pela Reforma de 1977, a qual,
por sua vez, ja abreviara o prazo exigido na “Lei do
Divorcio” de 1910, que era de dez anos.

No que se referia ao divorcio por mutuo con-
sentimento, a Reforma de 1977 suprimiu o requi-
sito de uma idade minima dos conjuges (25 anos)
para estes poderem requerer o divorcio; mas, em
contrapartida, subiu de dois para trés anos o prazo
exigido de dura¢ao do casamento e, inspirando-se
na legislagao francesa, condicionou o decretamento
do divorcio por muatuo consentimento a homologa-
¢ao judicial de acordos dos conjuges sobre as suas
mais importantes sequelas (prestacao de alimentos
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ao conjuge que deles carecesse, exercicio do poder
paternal relativamente a filhos menores e destino
da casa de morada da familia). Mais tarde, a Lei n.°
47/98 deixou de exigir qualquer prazo de duragao
do casamento, dispondo que o divorcio por mutuo
consentimento podia ser requerido pelos conjuges
“a todo o tempo”, uma solugao raramente admitida
nas legislagoes; mas, em tudo o mais, manteve o
instituto como a Reforma de 1977 o conformara,
nomeadamente o condicionamento do divorcio a
homologacao de acordos dos conjuges sobre as ma-
térias referidas no n.° 2 do art. 1775.° CCiv.

Depois da Reforma, uma alteragao significativa
nas leis do divorcio foia do Decreto-lein.® 131/95,
de 6 de junho, que aprovou o novo CRegCiv e veio
permitir que o divorcio e a separagao de pessoas e
bens por mituo consentimento fossem requeridos
e decididos nas conservatorias do registo civil, se o
casal nao tivesse filhos menores ou, se os tivesse, o
exercicio do poder paternal ja se achasse judicial-
mente regulado.

Em seguida, o Decreto-lein.” 272/2001, de 13
de outubro, transferiu dos tribunais para as con-
servatorias do registo civil a competéncia decisoria
em diversas matérias, como a conversao da separa-
¢ao de pessoas e bens em divorcio e a reconciliagao
dos conjuges separados, e alterou o regime do di-
vorcio por mutuo consentimento, ainda no mesmo
espirito de facilitagao do divorcio. O processo de
divorcio por matuo consentimento passou a ser da
competéncia exclusiva das conservatorias do regis-
to civil (s6 no caso de conversao do divorcio liti-
gioso em divorcio por mttuo consentimento ¢ que
corria no tribunal), e eliminou-se a segunda con-
feréncia, com nova tentativa de reconciliacao dos
conjuges, prevista na legislagao anterior.

Finalmente, a Lei n.° 61/2008, de 31 de ou-
tubro, eliminou a possibilidade de o divorcio ser

Lex Familiae, Ano 17, N.° 34 (2020)



10

DOUTRINA

Novas manifestagoes da vontade nNovas manifestacies da vontade no casamento e na parentalidade

pedido com base na violagao culposa dos deveres
conjugais enumerados no art. 1672.° CCiyv, afastou
a “declaragao de culpa” que o tribunal era obrigado
a fazer, em suma, eliminou a relevancia da culpa
na dissolucao do casamento. Esta Lei manteve a via
da constata¢io de rutura do casamento — con-
servou a relevincia das trés causas determinadas
previstas no regime anterior, embora reduzindo os
prazos para um ano; e acrescentou uma causa in-
determinada [art. 1781.°, d)]. A rutura (objetiva)
do casamento tornou-se a tnica via de dissolucao
“litigiosa”.

No que se refere ao divorcio por matuo con-
sentimento, a Lei n.” 61/2008 consagrou-o como
a via preferida, menos traumatica, e facilitou o
recurso a ela na medida em que a falta de algum
dos acordos complementares, ou a sua nao homo-
logagao, nao determina o indeferimento do pedido
de divorcio por mutuo consentimento, mas apenas
que o processo corra no tribunal, onde o juiz deci-
dira o que os conjuges nao conseguiram acordar®,

Estes dados mostram que os condicionamentos e
limitagbes ao direito de pedir o divorcio foram caindo
um a um, em nome de um irrestrito “direito ao livre
desenvolvimento da personalidade” que nao tolerara
qualquer desses condicionamentos e limitagoes.

Em resumo, a evolugao que agora se apresen-
tou mostra, quanto ao divorcio por mutuo con-
sentimento, o desaparecimento progressivo dos
requisitos de maturidade que assentavam na idade
dos conjuges e/ou na duragao do casamento; os re-
quisitos de convicgdo, que impunham um periodo de
reflexdo, traduzido pela necessidade de renovar o
pedido dentro de um certo prazo; e os requisitos de

# Com a Lei n.° 61/2008, o Direito portugués seguiu de perto
os Principles on Divorce and Maintenance Between Former Spouses, elabora-
dos pela Commission on European Family Law (CEFL), (em que eu tive
o privilégio de participar) e aproximou-se da maioria dos sistemas
juridicos europeus.
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responsabilidade, que obrigavam os conjuges a atin-
gir os acordos complementares sobre os alimentos,
a casa de morada e o destino dos filhos, sob pena
de o pedido ser indeferido. Quanto ao divorcio li-
tigioso ou sem consentimento de um dos conjuges,
a evolugao mostra, primeiro, a coexisténcia de uma
via baseada na violagao culposa dos deveres conju-
gais ao lado de uma via assente na rutura objetiva
do matrimonio e, segundo, o movimento para a
consagra¢ao de uma via unica, fundada na rutura
definitiva do casamento por qualquer motivo.

Parte II — Novas influéncias da vontade na
parentalidade

A. As transformagdes da reforma de 1977

A reforma de 1977 significou uma alteragao
enorme no quadro juridico portugués, no sentido
do critério biologista. Creio que este movimento
foi adequado, por duas razdes. Em primeiro lugar,
o sistema queria afastar-se do direito anterior que
impunha a “norma” do casamento e penalizava qual-
quer outra forma de convivéncia tanto nas relagoes
horizontais como nas rela¢des verticais, contra os
ventos que sopravam dos paises considerados mais
evoluidos; o sistema de 1977 queria tornar-se mais
igualitario. Em segundo lugar, o fundamento bio-
logico, alem de ser forte e compreensivel por si
proprio, estava a beneficiar da chegada de meios de
prova praticos e seguros que haviam de moderni-
zar, por varias formas, as agoes de filiagao.

Quanto a maternidade, a acentuacio da
verdade biologica notou-se principalmente na eli-
minag¢do da perfilhagao pela mae: a maternidade
passou a resultar do facto do nascimento, e a ser
estabelecida por uma simples indicagao da identi-
dade da mie (art. 1796.°,n.° 1).

E evidente que, nesta opgao tomada pela lei de
1977, pesou muito a certeza da solugao baseada na
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gestagdo e no parto; uma certeza que ainda hoje
resiste bem a ampliagao da pratica da transferéncia
de ovulos que pode suscitar a tensao entre o valor
da maternidade genctica (da mulher que fornece
o ovulo) e o valor da maternidade gestacional (da
mulher que tem o parto).

A determinagao juridica da paternidade, por
sua vez, continuou a respeitar a maxima antiga pa-
ter is est quem justae nupciae demonstrant, mas a im-
pugnagao da paternidade do marido passou a seguir
o regime geral da “prova do contrario”, baseada em
qualquer facto e sujeita as mesmas praticas de con-
vicgao judicial (art. 1839.°). A negagao da paterni-
dade resulta serenamente da demonstragao de que
o marido ¢ alheio a concecao.

Por outro lado, os filhos nascidos fora do casa-
mento tém liberdade para investigar a paternida-
de, ora provando diretamente o facto biologico da
progenitura, ora beneficiando de presungoes que
traduzem a probabilidade de o réu ser o progenitor
(art. 1869.° e segs.). Em ambos os casos, o esfor¢o
probatorio exigido deixou de exprimir quaisquer
preconceitos antigos para passar a ser racional e
proporcionado.

B. O criterio biologista nem sempre ¢
indiscutivel

Deve notar-se que o critério biolégico da pa-
rentalidade — que tomou a primazia no direito
portugués, em 1977 —ndo ¢ isento de problemas.

a) Por um lado, quanto a maternidade, com
o decurso do tempo, tornou-se facil a doag¢do de
ovulos. Isto significa que um filho pode nascer com
a contribuigao genetica total de uma dadora e com
a contribui¢ao gestacional de uma outra mulher
que vem a ter o parto. O privilegio do parto na
defini¢do de quem ¢ a mae (adotado pela refor-
ma de 1977) continua a ser sedutor, pela tradigao
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milenar e pela simplicidade da prova; mas nao pode
excluir-se que algum dia se venha a alegar que a
participagao genetica, do ponto de vista biologico,
¢ superior a contribui¢ao da gestagao; e, sendo as-
sim, quem sabe se chegaremos a ter de ponderar
se a escolha do parto, como critério imperativo, ¢
indiscutivel.

b) Também se notariam dificuldades se se pre-
tendesse aplicar o criterio “biologista” no ambito
da gestag¢do de substitui¢do. De facto, tecnica-
mente, a gestagao por conta de outrem tanto pode
ser prestada por uma mulher que insemina o seu
proprio ovulo como pode ser suportada por uma
mulher que recebe um embrido resultante da fe-
cundagao de ovulo alheio — designadamente que
pertenga a mulher que encomenda a gestagao. En-
tao, se fosse considerando apenas o fundamento
biologico da maternidade, ou nao se saberia esco-
lher entre a contribui¢ao do patrimonio genético e
a gestagao, ou poderia escolher-se a prevaléncia da
contribui¢ao do patrimonio genctico, que ¢ mais
determinante para o filho, ainda que o valor da ges-
tacdo seja cada vez mais conhecido e apreciado.

Qualquer que seja a configuragao concreta so-
bre a origem do material genético, em cada caso,
o critério biologista nao seria apto para ditar uma
escolha clara da “maternidade legal™.

Vem a proposito referir o desvio que resulta
dos casos de gestacao de substituigao mais vulgares
onde, se tudo se passar como estiver combinado, a
mulher que gera e tem o parto nao ¢, afinal, a “mae
legal”. Na verdade, o regime excecional que os pai-
ses preveem determina um desvio a regra de que a

’ Em Portugal, a mae legal era a mulher que encomendava o filho,
a0 menos na regulagdo que esteve em vigor antes do ac. do TC n.°
225/2018, de 24 de abril; no UK, a mie legal comega por ser a gestado-
ra substituta, que depois transfere o seu estatuto através de uma parental
order — cftr. ]. HERRING, Family Law, 9.th ed., Pearson, 2019, p. 374.
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maternidade repousa sobre o parto para, afinal, ser
atribuida a mae que encomenda a gestagio — quer
cla seja mae genetica quer nao seja.

¢) Por outro lado, nos casos raros em que esta
presente uma doeng¢a mitocondrial, a mulher que
da o ovulo e gera a crianga até ao parto beneficia
de uma doag¢ao de um o6vulo de terceira (um ovulo
que perdera o seu ntcleo e em que sera implanta-
do o nucleo do ovulo da mulher que quer ser mae.
Esta troca de nucleos permite que o material ge-
nético determinante (que se encontra no nucleo)
sera da mulher que gera, mas o citoplasma da c¢lu-
la reprodutora sera o da mulher dadora, contendo
as mitocondrias (geradoras de energia) sem ano-
malias, e garantindo a auséncia das doencas que se
querem evitar com esta intervengao. O pequeno
problema reside no facto de haver quem pense que
esta participagao da segunda mulher significa uma
contribui¢ao genctica de uma terceira pessoa mas,
na verdade, a participagao dela ¢ modesta — em
palavras sem rigor, a doagao do 6vulo pela segunda
mulher apenas visa fornecer um “gerador de ener-
gia” capaz de garantir que a transmissao genctica
esperada da mie se processe sem acidentes. Ou
seja, a intervengao da segunda mulher nao desva-
loriza o papel da primeira no que diz respeito a
transmissao hereditaria, que provem apenas desta.

d) Hoje, o “biologismo” comega a denotar uma
nova fragilidade no ambito do que se chama o me-
todo RoPa (Reception of oocytes from partner),
segundo o qual uma mulher gera embrides resul-
tantes da inseminagao de ovulos da sua companhei-
ra, casada ou em uniao de facto. O método nao tem
novidade do ponto de vista tecnico porque, afinal,
¢ apenas uma fertilizacao in vitro de 6vulos de uma
dadora, com sémen anonimo fornecido por um
banco; porém, a dadora tem uma relagdo de matri-
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monio ou de uniao de facto com a recetora. Des-
te modo, segundo as regras gerais, a mulher que
prossegue a gestagéo e tem o parto sera a mae; a
segunda mulher pretende ser a segunda mae, e in-
voca, para este efeito, a qualidade de prestadora do
material genético materno.

e) Do ponto de vista da paternidade, a presun-
¢ao tradicional que atribui a responsabilidade ao
marido da mae (eventualmente alargada ao compa-
nheiro em uniao de facto) continua a ser o método
mais pratico e seguro; na verdade, costuma dizer-
-se que a experiéncia comum mostra que os mari-
dos (e os companheiros) sao os progenitores dos
filhos das mulheres com quem vivem. No entanto,
os progressos da gencética (das consultas geneticas
para os mais variados fins) tém mostrado niimeros
consideraveis de “descobertas inesperadas” —
quando os medicos verificam que os maridos ou
companheiros nao sao os progenitores. Afinal, os
vinculos matrimoniais e as unides de facto ndo sdo
tdo seguros como pareciam para demonstrar a pa-
ternidade dos filhos; digamos que a biologia tam-
bém sofre aqui os seus percalgos.

f) Por outro lado, embora os sistemas pro-
clamem o critério biologista da paternidade com
grande énfase, as leis ndo parecem importar-se
assim tanto com as certezas biologicas: na verda-
de, se fizessem realmente questao de que os “pais
legais” fosse os progenitores, poderiam mandar fa-
zer testes cientificos para todos os recém—nascidos;
mas nao se faz isso em parte alguma. E claro que,
apesar de esse rastreio ser possivel hoje em dia,
seria caro, demorado e intrusivo na vida das fami-
lias. E razoavel admitir que traria mais problemas
do que aquele que visava resolver.

g) Por Gltimo, vale a pena fazer uma observa-
do quanto ao valor do critério biologico, tanto
¢ao quant lor d t gico,
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para a determinagao da maternidade quanto para
a atribui¢do da paternidade. A observagao ¢ esta:
durante a infancia do filho — e do ponto de
vista deste — pouco importa que o papel de mde
ou de pai seja desempenhado pelos progenito-
res'’. O que importa ao filho ¢ receber a presta-
¢ao de cuidados fisiologicos, higi¢nicos e afetivos,
por parte de um ntmero limitado de pessoas que
ele reconhega. A verdade ¢ que, ao contrario dos
adultos, a crianga ndo tem qualquer nogao sobre o
vinculo biologico que esta — ou nao esta — pre-
sente nos prestadores de cuidados.

C. Um critério alternativo — a vontade de
ser mae ou pai

a) Ja vao sendo usados outros critérios para a
defini¢ao da parentalidade. Na verdade, varios sis-
temas juridicos dao relevo a vontade de assumir
um estatuto parental.

Pode referir-se, desde ja, o exemplo antigo do
instituto da adog:ao (arts. 1586.°, 1972.° e segs.,
e RJPA). E claro que, neste reglme nao ha lugar
para seguir um fundamento biologico da materni-
dade ou da paternidade; apenas a vontade de ser
mae ou pai, € 0 COMpPromisso de assumir as respon-
sabilidades correspondentes.

Nao vale a pena desenvolver comentarios acer-
ca deste instituto sobejamente conhecido. Mas tal-
vez seja oportuno formular a pergunta: por que
razao os numeros das adocoes decretadas em cada
ano tém descido, em vez de subirem, como seria de
esperar em correspondéncia com os multiplos es-
forgos legislativos dos poderes publicos? Na verda-
de, a tendéncia parece clara, ora nas adogoes inter-
nas, ora nas adog¢des internacionais. Procuram-se
explicagoes para esta queda. Quanto as adogoes na-
cionais, continua a ser mencionada a longa duragao

" GOLDSTEIN ¢t. al., apud J. HERRING, ob.cit., p. 359-60.
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do processo e alguma alegada intimidagao gerada
pelos inquéritos preparatorios dirigidos aos candi-
datos. Quanto a descida das adogoes internacionais,
a razao parece encontrar-se nas maiores exigéncias
feitas pelos paises que tradicionalmente autoriza-
vam as saidas das suas criangas para o estrangeiro.
Talvez seja altura de investigar se a adogao —
quer nacional quer internacional — esta a suportar
mal a concorréncia do aumento regular da utilizagao
de técnicas de procriagao medicamente assistida. Na
verdade, a percentagem dos nascimentos devida a pra-
tica da PMA cresce em todos os paises de que temos

habitualmente noticia; e cresce também em Portugal
—2,5% em 2013, 3% em 2016, 3,2% em 2017'".

b) Em alguns raros sistemas juridicos (Franga,
Italia, Luxemburgo), a lei que exige um reconheci-
mento formal da maternidade permite que a partu-
riente ndo o faga quando nao quiser assumir o seu
estatuto, omitindo assim a revelagdo da sua identida-
de no momento do parto (“nascimento sob X”); o
objetivo sempre repetido ¢ o de impedir que a gravi-
da interrompa a gravidez ou mate o filho, se se sentir
obrigada a levar a gravidez a termo, sem o desejar e
sem ter as condigdes minimas  para o sustentar.

E certo que, em Franga'?, desde 2009, o filho
nao esta impedido de investigar a maternldade, eo
pretenso pai tem o direito de requerer ao procura-
dor da reptblica que descubra a data e o lugar do
registo do nascimento. Porem, na pratica, nenhum
deles tera sucesso, sobretudo porque a crianga ¢
remetida para adogao num prazo muito curto, e
o decretamento do vinculo impedira o estabeleci-

"' CNPMA, Atividade desenvolvida pelos Centros de PNLA em 2017,
2020, p. 6, acessivel em

https:/ /www.cnpma.org,pt/cnpma/Documents/Relatorios A tivi-
dadeEmPma/RELATORIO_ATIVIDADE_PMA2017.pdf

'z Cfr. Frangois TERRE, C. GOLDIE-GENICON, Dominique FENOU-
WLET, Droit Civil, La Famille, 9.¢ éd., Paris, Dalloz, 2018, p. 603-621.
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mento da filiagao.

O regime mostra, portanto, que a mae tem le-
gitimidade para nao querer assumir o seu estatuto;
e aqui se encontra um caso em que a filiagao fica
dependente da vontade dela — a filiagao materna
e, note-se, tambeém a filiagao paterna, porque o pai
nao conseguira identificar o filho para o perfilhar.

O regime enfrenta censuras porque erige a vonta-
de como critério da filiagio — torna os vinculos dis-
poniveis contra todo o sistema. Tambem suscita dvi-
das sobre o esclarecimento e a liberdade da decisio da
parturiente, no momento em que a manifesta. Cabe
ainda discutir se o regime discrimina o pai — na ver-
dade se ha maternidade sob X, nao ha paternidade sob
X. Acresce que este regime contraria todo o movi-
mento no sentido do direito do filho ao conhecimento
das origens — o filho pode pretender essa informa-
€30, mas sO a recebera se a mae autorizar.

Como proposta conciliatoria”, ja se defendeu
uma alteragao do regime que garantisse o anonima-
to durante a menoridade do filho, e que permitisse
o conhecimento da identidade da mae, depois da
maioridade, sem que fosse estabelecida a filiagao
ou sem que se realizassem contactos que mae nao
autorizasse. Afinal, seria um regime semelhante ao
que vale para os dadores de gametas, em PMA.

O sistema italiano segue um regime semelhante
(D.PR.n.?396/2000, art. 30.°, n.° 1) e, portanto,
da lugar as mesmas davidas. Notam-se diferengas
no ponto em que o Tribunal Constitucional ja de-
clarou a ilegitimidade que resulta de o filho ado-
tado nao ter ao menos a possibilidade de mandar
interpelar a mae, atingidos os vinte e cinco anos,
tentando que ela levante o segredo; e no ponto em
que oTribunal Europeu dos Direitos Humanos ja se

¥ IpEm, p. 620, nota 3.
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pronunciou no mesmo sentido'*.

¢) Um outro exemplo de respeito pela vontade
individual quanto ao estabelecimento da filiagado —
em contraste com a regra geral da tradugao juridica
dos factos biologicos — encontra-se no regresso
da antiga “roda dos expostos” (p. ex. Alema-
nha", Bélgica, EUA'®), em que as mulheres podem
depositar os recém-nascidos em institui¢des prepa-
radas para este efeito, reservando segredo sobre o
facto. Afinal, esta ¢ apenas uma variante do sistema
do anonimato das maes, de origem francesa.

Na verdade, na Alemanha, as regras gerais
aplicaveis a prote¢do do estatuto familiar das
criancas e ao estabelecimento da filiagdo ndo se
alteram; designadamente, ¢ nomeado um tutor (§
1773 11 BGB) que tera por obrigagao procurar os
progenitores. Mas, em termos préticos, torna-se
impossivel atingir esse objetivo. A crianga acabara
por ser adotada, e este vinculo dificilmente po-
dera ser revogado (cfr. o § 1761 BGB). Assim, a
deposi¢ao do recém-nascido na “roda” traduz-se
no anonimato da mae, que compromete a decla-
ra¢ao verdadeira dos elementos que devem ser
registados; designadamente, impossibilita a des-
coberta das origens e, deste modo, desconsidera a
protegao do direito a conhecer os pais (cfr. o art.
7.°,n.° 1 da Convencido dos direitos da crianca) e
o direito a protegao da vida privada e familiar da
crianga (cfr. o art. 8.° da Convencgao europeia dos
direitos humanos)'’.

4 Cfr, Michele Sesta, Manunale di Diritto di Famiglia, 7.* ed., Padova,
Wolters Kluwer/CEDAM, 2016, p. 441.

!> Cfr. Nina DETHLOFF, Familienrecht, 31. Auflage, Muenchen, C.H.
Beck, 2015, p. 313-6.
1o Cfr. https:/ /www.childwelfare.gov/pubpdfs/safehaven.pdf

7 Julgo que, do ponto de vista do direito da familia ¢ do regis-
to civil, os procedimentos nio sao muito diferentes do nosso “registo
de abandonados”. A grande diferenca reside no ambito penal, pois o
abandono do recém-nascido estd previsto no codigo penal portugués
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d) Recentemente, segundo a Lei n.” 17/2016,
de 20 de junho, que alterou a Lei n.” 32/2006, o
direito portugués reconheceu a dupla materni-
dade, fundada na vontade de assumir o estatuto de
mae. Na verdade, quando uma mulher recorre a in-
seminag¢ao com dador (ou a fertiliza¢do in vitro cor-
respondente), a mulher que esta casada com ela ou
que vive em unido de facto com ela pode consen-
tir no projeto maternal e, neste caso, assume um
estatuto igual de mae (art. 20.°, n.° 1)"*. Note-se
que, tal como o marido da mae no caso mais antigo,
esta consequéncia assenta na simples manifestagao
da vontade de participar no recurso as técnicas de
PMA, ao lado da mae biologica.

e) Se o art. 8.° da Lei n.” 25/2016, de 22 de
agosto, que alterou a Lein.” 32/2006, estivesse em
vigor'”, no caso de a mulher recorrer a gestagdo de
substitui¢do (art. 8.° LPMA), seria considerada a
mae juridica da crianga, sendo que o fundamento
desta maternidade juridica seria a sua vontade de
iniciar um projeto parental, tudo contra a regra ge-
ral de que a maternidade resulta do facto do nasci-
mento, isto ¢, do parto.

Note-se, até, que a doutrina discute as hipo-
teses em que o contrato fosse nulo. E se a solugao
mais Obvia seria a de desconsiderar o valor do con-
trato (por este ser nulo) e aplicar aregra geral —

como crime (art. 138.° CPen), enquanto na Alemanha traduz-se apenas
em uma contraordenac¢io prevista na Personenstandsgeserz, § 70, punida
com uma coima.

'8 No Brasil, alguns tribunais tém admitido a dupla maternidade
resultante de inseminacio caseira — cfr. https://ibdfam.org.br/noti-
cias/8148/Justicatreconhecet+duplatmaternidade+de+bebé+conce-
bido+por+inseminagiao+caseira+

O art. 8.° desta Lei veio admitir a gestagdo de substituicao,
em casos excecionais, e regulou varios aspetos controversos. O acor-
dio n.° 225/2018, de 24 de abril, declarou a inconstitucionalidade com
forga obrigatéria geral deste art. 8.° e, por consequéncia, foi repristi-
nada a versdo primitiva da Lei que proibia os acordos de gestagio de
substituicao.
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a mae seria a mulher que teve o parto — alguns
autores” entendem que a crianga deveria ser logo
entregue a mae que a encomendou, que teve a von-
tade de ser mae e, portanto, cuidaria dela com mais
interesse do que a mulher que gerou a crianga com
o alegado proposito de a entregar depois do parto.

f) Também constitui uma manifestacao da von-
tade no dominio do estabelecimento da filiacio a
admissibilidade do recurso a PMA por mulheres
que querem ser maes sozinhas, isto ¢, com re-
curso a um dador de esperma e sem determinagao
de qualquer paternidade. A Lei n.” 32/2006 aceita
esta vontade — para aléem de aplicar a regra geral
de que o dador nunca ¢ pai (art. 21.° LPMA), afasta
a averiguagao oficiosa da paternidade (art. 20.°, n.°
3, LPMA). O filho nio tera um pai porque esta ¢ a
vontade da mae.

g) Outros paises exigem que a mde (ou aquele
que perfilhou em primeiro lugar) aprove o reconheci-
mento da paternidade (ou o segundo reconhecimen-
to) fora do casamento (Alemanha, Italia).

Na Alemanha’!, alega-se que o assentimento da
mae respeita a ligagdo intima que a liga ao filho,
pressupoe que ela sabe melhor do que ninguém
quem ¢ o progenitor, que a mae comega por ser
mais afetada do que o filho pelo reconhecimento
pois até ai ela ¢ a tnica detentora das responsabi-
lidades parentais. A mae atua no seu proprio inte-
resse, e a recusa do assentimento ¢ peremptoria,
deixando apenas aberto o caminho de uma investi-
gacao da paternidade.

Deve notar-se, porém, que o reconhecimento
visa constituir o vinculo juridico com o progenitor,

?]. Duarte PiNuEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, 7.% ed.,
Lisboa, AAFDL, 2020, p. 231, ¢ C. Pamplona Corre-REAL/]. Silva Pe-
REIRA, Direito da Familia. Tdpicos para uma reflexao critica, 2. ed. Lisboa,
AAFDL, 2011, p. 245.

! Nina DETHLOFF, 0b. ¢it., p. 286.
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isto ¢, procura-se a verdade biologica — e por isso
¢ que ndo esta afastada a acdo de investigagao de
paternidade. O assentimento pretende servir, em
primeiro lugar, como garantia de que o perfilhan-
te ¢ o progenitor, ¢ nao outro homem qualquer;
portanto, a intervencao do assentimento nao visa,
nestes casos, uma substituicao do critério do “bio-
logismo” pelo da vontade.

Na Italia”, o consentimento ¢ exigido aque-
le que perfilhou em primeiro lugar, sendo o filho
menor de catorze anos. O objetivo ¢ semelhante
ao que se prossegue na Alemanha, mas parece en-
tender-se a declaracdo como feita em nome e no
interesse do menor por aquele que ¢ o melhor in-
terprete deste interesse. Havendo recusa, o segun-
do perfilhante pode recorrer para o tribunal que,
salvo casos raros, substitui o recusante e viabiliza o
reconhecimento.

Ao contrario do sistema alemao (segundo uma
corrente mais recente) entende-se que a negagao
do assentimento pelo primeiro perfilhante pode
afastar a eficacia do reconhecimento pelo segundo
progenitor — definitivamente e em casos excecio-
nais — quando o prejuizo esperado para o interes-
se do filho seja proporcional ao sacrificio do direito
do progenitor ao estatuto da parentalidade®® *.

2 Michele SEsTA, 0b. cit., p. 339-40.
# ZACCARIA, 3. ed., Padova, Wolters Kluwer/ CEDAM, 2016, p. 579.

2 Pode ser tentador acrescentar, neste momento, uma referéncia
ao regime do art. 1832.°: a mulher casada pode fazer cessar a paternida-
de presumida do marido através de uma simples negac¢io, no momento
da declaracio de nascimento. Esta faculdade é conhecida desde a re-
forma de 1977, com a diferenc¢a de que, numa fase inicial, o conserva-
dor suspendia o processo de registo, ¢ a mulher pedia ao tribunal uma
sentenca baseada num processo breve que autorizava o conservador
a aceitar a negacio da mulher casada; numa fase seguinte, o processo
passou a correr na conservatéria do registo civil; atualmente, basta a
referida declaragio da mae.

Este regime podia sugerir que a mulher casada podia simples-
mente opor-se a atribui¢do da parternidade ao marido, ainda que ele
fosse o progenitor. Mas ndo ¢ assim. Na verdade, o art. 1832.°, n.° 6,
manda aplicar o regime do “renascimento da presun¢do de paternida-
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h) Também sao conhecidos sistemas onde o
préprio filho ¢ chamado a assentir no reconheci-
mento. Evitam-se, deste modo, reconhecimentos
interesseiros, e que podem prejudicar gravemente
os interesses do filho que ja esteja instalado numa
realidade familiar conveniente.

Na Alemanha, impde-se a aprovagao pelo filho
maior; e ainda a aprovagao do filho menor quando
a mae morreu ou nao exerga as responsabilidades
parentais (§ 1595 II). A obstrugao por parte da mae
pode dar lugar a um estabelecimento judicial da
paternidade — o que mostra, de novo, que nao
se substitui o criterio biologista pela relevancia da
vontade.

Na Italia, quanto ao filho maior de catorze
anos, vale um regime semelhante — porém, com
o valor de que a obstrugao do filho pode acabar por
impedir a aquisi¢ao, pelo perfilhante, do estatuto
parental, em casos ponderosos.

Em Portugal, a perfilhagao de filho maior ou
de filho pré-defunto carece de eficacia antes do as-
sentimento do perfilhado ou dos seus descendentes
maiores ou emancipados (art. 1857.°). Isto ¢, os
titulares do direito de assentir pode entender que
a perfilha¢ao ¢ inconveniente por varias razdes —
por chegar depois de o pai se ter furtado aos encar-
gos como desenvolvimento do filho, por emanar de
um individuo de tao fracas qualidades que acabara
por diminuir o crédito publico do filho, por ser
muito provavel a destruigdo do ambiente familiar
em que este tem vivido, etc.; e pode imaginar-se
ate que o filho esteja seguro de que o perfilhante
nao ¢ o progenitor. Em suma, a vontade do filho
maior pode paralisar a eficacia do reconhecimento
voluntario. E ¢ claro que nao sera intentada qual-

de” previsto pelo art.1831.° sempre que — resumindo — haja indicios
de que o marido ¢ o pai biolégico. Portanto, o regime mantém-se sub-
metido ao critério biolégico da paternidade.
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quer agao de investigagdo... que ja s6 o filho pode-
ria desencadear; a verdade ¢ que, se este mudar de
ideias quanto ao estabelecimento da paternidade,
bastar-lhe-a manifestar o seu assentimento a perfi-
lha¢ao que tem permanecido ineficaz.

No nosso pals, portanto, a vontade do filho
maior pode primar sobre a “verdade biologica” —
e este regime ¢ bastante antigo™.

Também sao relativamente antigas as davidas
que manifestei quanto ao facto de a lei proteger
o interesse do perfilhado maior a0 mesmo tempo
que deixou o perfilhado menor totalmente entre-
gue a determinagao da verdade biologica (incluindo
através de uma averiguagio oficiosa do vinculo)*.
Embora a prote¢ao do filho maior se possa com-

. . .
preender em virtude de ja se ter consolidado, em
grande medida, a sua personalidade individual e so-
cial, também “o filho menor, pela sua dependéncia
fisica e emocional, pode ser muito prejudicado por
uma alteragao do seu estatuto, pela agressao afetiva
que resulta da interveng¢ao de um novo progenitor
desconhecido, inesperado e inoportuno. Quando o
moderno direito da familia erigiu o interesse do
filho em principio capital de ordenagao deve ter
pensado, sobretudo, nos menores — e, se assim
foi, o nosso direito protege afinal o interesse me-
nos importante (o do filho maior) enquanto esque-
ce o interesse do menor, que seria mais digno de
tutela juridica™’.

i) Ainda a proposito do reconhecimento volun-
tario, deve observar-se que as perfilhagdes cons-

» Pode perguntar-se se a eficicia de uma declaragio tardia da ma-
ternidade (que acontecera em casos raros) (cfr. o art. 1806.°) pode ser
evitada nas mesmas condi¢cGes em que se obsta aos efeitos de uma per-
filhagao tardia. A verdade ¢ que, no nosso regime, a maternidade resulta
apenas do parto e nao ha lugar a ponderacio dos interesses do filho.

% Cfr. o meu Critério juridico da paternidade, Coimbra, Biblioteca

Geral da Universidade/Almedina (distr.), 1983, p. 409-415.
2 Idem, p. 411-2.
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cientemente falsas — perfilha¢bes de compla-
céncia — costumam admitir uma impugnacao
com legitimidade ampla e sem prazo de caducida-
de, em homenagem a um biologismo estrito (cfr.
o art. 1859.°). Porém, ha quem comece a fazer
uma distingao entre perfilhagdes de complacéncia
¢ “perfilhagées de conveniéncia™, notando que
nas primeiras se prossegue o interesse do filho, na
medida em que se quer assumir um estatuto paren-
tal; enquanto nas segundas o perfilhante pretende
uma vantagem estranha as relagdes de familia (p.
ex. um visto de residéncia). O Tribunal Supremo
de Espanha, em 15 de julho de 2016, abriu a porta
a esta distingao quando afirmou que a atitude do
perfilhante de complacéncia nao podia ser conside-
rada ilicita porque nao pretendia estabelecer uma
relagao adotiva; e também nao podia ser considera-
dailicita num ordenamento que constituia vinculos
juridicos que tinham por base doagdes de gametas
an6nimos; nem sequer imoral, pois as perfilhages
de complacéncia eram frequentes e nao suscitavam
repudio social. Afinal, estas perfilha¢des, segundo
o TS, satisfaziam bem os interesses de todos?.

Neste quadro, poderia ser adequado reser-
var o regime de impugnacao “aberta” para aque-
las Gltimas declaragoes “simuladas” (p. ex., do art.
1859.°), admitindo uma impugnacao mais “fecha-
da” para as primeiras — p. ex., apenas pelo filho,
embora a todo o tempo. Se esta tendéncia for pene-
trando nos sistemas juridicos, dar-se-a mais estabi-
lidade ao vinculo que uma vez nasceu com base na
mera vontade do perfilhante.

E justo reconhecer que a aceitagao eventual e
futura das perfilhagées de complacéncia nao fara

» M.C. QUesaDA GONZALEZ, Los retos actnales de la impugnacién de la
filiacion, in «Asociacion de Professores de Derechos Civil, Retos actuales
de la filiacién», Madrid, Tecnos, 2018, p. 161-173.

# Ob. cat, p. 172, nota 166.
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mais do que recuperar uma pratica social antiga,
“uma espécie de tradigao popular”. CARBONNIER™
afirmou que a verdade biologica parece ser a «ver-
dade verdadeira», mas «nao se concebe um sistema
juridico que, embora ndo o diga, nao conceda um
lugar a verdade sociologica, aos habitos individuais,
familiares, sociais [...]. O facto de viver como se
o vinculo biologico existisse cria [...] uma comu-
nidade psicologica que pode ser tao forte como a
comunidade de sangue [...] que seria pouco realista
abalar [...] pois quieta non movere ¢ uma das maxi-
mas secretas do direito».

Nao conhego estatisticas que demonstrem
o recrudescimento desta pratica antiga; mas ha
quem afirme que “este tipo de reconhecimentos ¢
bastante habitual na pratica, devido sobretudo as
transformagoes experimentadas nos Gltimos anos e
que tém determinado a proliferagao de unices de
facto, separagdes, divorcios, segundos e ulteriores
casamentos..., situagdes que propiciam a convi-
vencia de um homem com uma mulher que traz
filhos de uma unido anterior e que, com frequén-
cia, ddo lugar a que aquele homem, seja por que
razdes for, reconheca estes filhos como seus filhos
biologicos™!.

Na eventualidade de os casos se multiplicarem
— e de o sistema juridico contemporizar com a
sua validade ou, pelo menos, reagir com um silén-
cio tolerante — talvez tenha de ser preciso estar
pronto para testemunhar o declinio consequente
dos ntimeros da adogao, que os reconhecimentos
de complacéncia tenderao a substituir.

j) Finalmente, aqueles que ainda propendem
para defender que o pai biologico nao tem um de-

3 Droit Civil, 11éme éd., t.2, Paris, PUE, 1979, p. 317-8.

! Vanessa GARCIA HERRERA, La impugnacion del reconocimiento, in
«Teresa Echevarria de Rada (dir.), Cuestiones actuales de derecho de
familia», Madrid, La Ley, 2013, p. 181.
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ver juridico de perfilhar e que, portanto, a perfi-
lha¢do é um ato livre (no sentido de ato arbitrd-
rio), respeitam a vontade de o progenitor fora do
casamento assumir, ou nao, o estatuto de pai.

Esta ideia era defendida, em Portugal: “(...)
embora possa corresponder a um dever de cons-
ciéncia, mergulhado nas raizes da pura ética, o ato
de natureza constitutiva, essencialmente comple-
x0, da perfilhacdo nao tem por detras de si nenhum
dos satélites que acompanham a cauda do cometa do
dever juridico. Por mais evidente que seja, e por mais
comprovada que esteja, a relagao de filiagao entre
o filho nascido ou concebido fora do matrimoénio
e o individuo que com a mae o gerou, nenhuma
sangao decorre da lei para o facto de ele o nao ter
perfilhado, podendo livremente fazé-lo. Por isso
Carbonnier (...) considera la reconnaissance como
um ato juridico essencialmente facultativo®.

Em Italia, a doutrina maioritaria também pare-
ce ser a que defende que “o reconhecimento ¢ um
ato discricionario e livre (...) ndo existe, de facto,
no ordenamento italiano, uma obrigagao juridica
de reconhecer o proprio filho (...) Entende-se, po-
rem, que reconhecer o filho ¢ um dever moral e so-
cial”. Mas uma doutrina mais recente sustenta que
ha um dever juridico de perfilhar, correspondente
a faculdade livre e ampla que o filho tem de pro-
por uma agao de investigagao de paternidade, na
sequéncia da consagragao constitucional do princi-
pio que lhe garante um acesso pleno a um estatuto
familiar semelhante ao dos filhos nascidos do casa-
mento (art. 30.° CRep it); perante esta faculdade
aberta para o filho, nao tem sentido respeitar uma
arbitrariedade do progenitor®.

2 Pires de Lima e Antunes VARELA, Cddigo Civil anotado, vol. V,
Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 235.

33 ZACCARIA, Commentario breve al Diritto della Famiglia, 3.* ed., Pado-
va, Wolters Kluwer/ CEDAM, 2016, p. 572.
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Defendo, desde ha muito™, que pode argumen-
tar-se, com base no nosso sistema legal, em favor
da existéncia de um dever juridico de perfilhar e do
correspondente direito a ser perfilhado.

Em primeiro lugar, a satisfagao plena do direi-
to a identidade e a integridade pessoais (arts. 25.°
e 26.° CRep), e do direito ao desenvolvimento da
personalidade (art. 26.° CRep), implica a atribui-
¢ao dos meios técnico-juridicos adequados a des-
coberta da ascendéncia, isto €, a atribuicdo de um
direito 4 constituicao do estado de filho. E por esta
razao que o Estado deve organizar a agao de inves-
tigacao e permitir o acesso do filho aos tribunais.
Ora, se a comunidade envida esforgos para estabe-
lecer a paternidade de cada individuo, parece que o
progenitor tem um especial dever de agir, porque
conhece as circunstancias que podem ter determi-
nado a paternidade biologica, ¢ na medida em que
se lhe possa exigir a convic¢ao fundada de ser o pai.

Em segundo lugar, o nosso sistema posterior a
1967 estabelece a obrigacao de averiguar oficiosa-
mente a paternidade que reste incognita no assento
de nascimento. Isto significa que a descoberta da pa-
ternidade, além de constituir um interesse relevante
do filho que, por isso, dispde da agao de investigagao,
constitui também um interesse publico, ligado a or-
ganizagao familiar basica da sociedade. Entao, se o
progenitor estiver seriamente convencido da pater-
nidade, ou se for razoavel exigir-lhe essa convicgao
fundada, nao parece legitimo dizer-se que ele tem o
direito de ocultar a relagao biologica e de onerar a
comunidade com a averiguagao subsequente.

Note-se, em terceiro lugar, que a defesa do ca-
racter facultativo de perfilhacao nao pode furtar-se
a critica de estar influenciada por uma concegao
demasiado voluntarista dos vinculos de filiagao. Na

. Estabelecimento da filiacao, Coimbra, Almedina, 1979, p. 109-111.

INSTITVTO «IVRIDICO

verdade, o caracter facultativo do reconhecimento
quadra bem com os sistemas em que o interesse
mais relevante era do progenitor — interesse que
podia consistir, justamente, na ocultagao do vin-
culo extramatrimonial; quadra bem com o antigo
constrangimento da investiga¢ao pela exigéncia
cumulativa da verificagdo de “pressupostos de ad-
missibilidade”. Mas tudo isto tem sido abandonado,

ara a descoberta da verdade biologica e em pro-
veito do filho, e o interesse do progenitor em omi-
tir a perfilhagao tem perdido o apoio do sistema e
nao ¢ digno de tutela juridica.

Por fim, parece legitimo defender que se eli-
minem as diferengas entre o regime do estabele-
cimento da paternidade e o do estabelecimento da
maternidade que nao se justifiquem por dificulda-
des de prova especificas. Na verdade, em ambos os
casos, trata-se de dar relevancia ao facto biologico
da progenitura. Nestes termos, se o regime do es-
tabelecimento da maternidade nao permite a mae

ue evite a mencao da maternidade — a mater-
nidade pode ser declarada por um estranho e fi-
car estabelecida (arts. 1803.° e 1804.°) — como
se justificara que o pai tenha o direito de omitir a
mengao da paternidade? Costuma pensar-se que a
dificuldade de prova da paternidade nao ¢ compa-
tivel com um regime do tipo daquele que os arts.
1803.° ¢ 1804.° preveem®, e por isso ¢ que s6 o
progenitor pode perfilhar; mas daqui nao se segue
que ele tenha a faculdade de estabelecer ou nao es-

% Na verdade, a natureza discreta, ou secreta, da responsabilidade
do homem na gravidez ndo parece autorizar que qualquer pessoa leve
a0 registo a identificagdo do pai. Nio é que seja convincente a ideia de
que s6 0 homem sabera qual ¢ a sua responsabilidade — provavelmen-
te, a mae soube sempre mais do ele; e, se se recorrer a um teste cientifi-
co, o ministério publico também sabera melhor do que ele.

A legitimidade exclusiva do pai para o reconhecimento extra-judi-
cial da paternidade assenta porventura no receio de que as mies e os
filhos sejam tentados a fazer “declarac¢oes de paternidade” levianas ou
intencionalmente falsas, aproveitando-se da natureza mais ou menos
obscura da participagio do homem na fecundagio; ao contrario do que
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tabelecer a paternidade mesmo nas hipoteses em
que esteja seguramente convicto da sua responsa-
bilidade pela procriagao. E, alias, se tiver davidas,
podera dissipa-las atraves de um exame de ADN
que ¢ licito fazer fora de um processo.

) No ambito do estabelecimento da filiagao
com procriagdo medicamente assistida, ha muito
tempo que se aceita que o marido da mae possa
assumir o estatuto de pai quando ele ¢ infertil e a
mulher recorre a um dador de esperma; a pater-
nidade assentara na vontade de assumir o estatuto
e nao, obviamente, na verdade biologica. Na verda-
de, segundo o art. 20.° da Lei n.” 32/2006, de 26
de julho, “Se da inseminacdo (...) vier a resultar o
nascimento de um filho, ¢ este havido como filho
do marido ou daquele vivendo em unido de facto
com a mulher inseminada (...)”; e, de acordo com
oart. 21.%,“O dador de semen nao pode ser havido
como pai da crianga que vier a nascer, nao lhe ca-
bendo quaisquer poderes ou deveres em relagio a
ela”. Acrescente-se que as normas valem para a fer-
tilizagao in vitro que envolva a da¢do de esperma
(art. 27.°) e para outras técnicas (art. 47.°).

D. Ainda outro critério alternativo — a pa-
rentalidade psicologica, sociologica ou
socioafetiva

O critério do vinculo socioafetivo, social, ou
da verdade sociologica, tambem assenta na vontade
de assumir um projeto parental. A diferenga para
o critério simples da vontade que acabei de referir

se passa com as pessoas que indicam a maternidade, porque a natureza
“publica” do parto afastard a tentagdo das fraudes.

E também nao deve estar ausente um resto do habito antigo que
via a perfilha¢do como um ato vontade soberana que, antes de se tornar
um ato privado, da esfera do progenitor, pertenceu ao Principe ou a
Desembargo do Paco (cfr. o meu Critério juridico da paternidade, Coimbra,
1983, p. 73-9).
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esta em que, agora, o vinculo socioafetivo assenta
em uma vontade que ja se desenvolveu na vida real,
ue ja se consolidou no ambito dos afetos recipro-
cos entre o filho e a mae e/ou o pai.
Este fundamento da vontade traduzida em atos
de parentalidade tem, no entanto, menor expres-
sao nas leis.

a) Por vezes, a pratica de uma parentalidade efeti-
va fundamenta a constitui¢do da parentalidade™®.

No direito brasileiro tem grande difusao”. Jodo
Batista VILLELA escreveu que “ser pai ou ser mae nao
esta tanto no fato de gerar quanto na capacidade de
amar e servir”® . A ideia ampliou-se na doutrina, na
jurisprudéncia e na lei brasileiras. Diz-se que “toda
a paternidade ¢ necessariamente socioafetiva, po-
dendo ter origem biol6gica ou ndo”. Em primeiro
lugar, sublinhou-se o art. 227.°* da Constitui¢ao
de 1988, onde se l¢ que a convivéncia familiar ¢ a
“prioridade absoluta da crianga™'; depois, o codigo
civil de 2002 afirmou “o parentesco ¢ natural ou ci-
vil, conforme resulte de consanguinidade ou de outra

% Marcel Pagnol ja sugeria isto pela voz dos seus personagens em

Fanny, de 1931 (cfr. Fanny, Paris, Editions de Fallois, 2004, p. 184-5).
Referi esta opgao no meu A verdade e a ficcao no direito da familia, «<Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbrax, vol. LI, 1976, p.
16, mas, por lapso, mencionei a peca Marius, daquele autor.

7 Cfr. o meu Critérios juridicos da parentalidade, «Textos de Direito
da Familia para Francisco Pereira Coelho», Coimbra, Imprensa da Uni-
versidade, 2016, p. 271-3006, sobretudo p. 279-286.

3 Desbiologizacio da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito.
Universidade Federal de Minas Gerais, vol. 21, p. 401-419, 1979.

¥ Paulo LoBO — Socivafetividade: o estado da arte no direito da familia
brasileiro, Revista Juridica Luso-Brasileira», Centro de Investigacio de
Direito Privado, FDUL, ano 1, 2015, n.° 1, p. 1743-1759, p. 1751.

“ “f dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a
crianca, ao adoles- cente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentagdo, a educacio, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminac¢do, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao. (..)”
(Redac¢io dada Pela Emenda Constitucional no 65, de 2010).

4 Paulo LOBO — Direito civil — Familias, 4.a ed., Sio Paulo, Ed.
Saraiva, 2011, p. 265; Id. Socioafetividade..., cit., p. 1752-3.

INSTITVTO «IVRIDICO



Guilherme de Oliveira

DOUTRINA

origem” (art. 1593.” CCiv br). Entendeu-se a nogao
de parentesco civil como outra maneira de exprimir
a verdade socio-afetiva, que sustenta os vinculos de
parentalidade em trés tipos de situagdes: na adogao,
no caso de paternidade do marido ou companheiro da
mae inseminada com esperma de dador (art. 1597.°,
n.°V, CCiv br), no caso de posse de estado de filho*.

Por outro lado, tem ganho for¢a a ideia de que o
conhecimento da paternidade biologica ou da ori-
gem genctica, possibilitado pelos meios de prova
cientifica, satisfaz um direito fundamental do ambi-
to do desenvolvimento da personalidade, mas nao
traduz a verdadeira paternidade, que pertence ao
dominio do direito da familia, e que ¢ fundamen-
talmente um facto cultural, afetivo, fundador do
“estado de filiagao”; “a certeza absoluta da origem
genética ndo ¢ suficiente para fundamentar a filia-
¢do, uma vez que outros sao os valores que passa-
ram a dominar esse campo das relagdes humanas™’.

Com base nestes desenvolvimentos, o direito
brasileiro levou a relevancia da posse de estado e da
paternidade socio-afetiva até um ponto mais avanga-
do do que se conhecia*.

* Ipem, Direito Civil-Familias, cit., p. 207.

# Paulo T.OBO, ob.cit., p. 227-8. B esta separacio entre o direito ao
desenvolvimento da personalidade e o direito da familia que explica que
a Lei n.° 12.010/2009, a0 dar nova redacio ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, admita que o adotado possa conhecer a sua origem genéti-
ca, sem prejuizo da adogao — Paulo LOBO, Socivafetividade..., cit., p. 1758.

* Deve notar-se que, neste contexto, os tradicionais elementos
da posse de estado nio terdo exatamente o mesmo sentido que tém
quando a posse de estado serve de presungio do vinculo biolégico.
O tratamento (tractatus) é a manutencio de relacoes de cuidado como
para um filho (elemento objetivo), mas deve incluir o sentimento de
responsabilidade pelo cuidado da crianga como faria um pai — que
nao ¢ desempenho de mera atividade profissional, nem caridade tran-
sitoria (elemento subjetivo); e a reputacao pelo publico (fama) deve
mostrar o aval da comunidade a0 compromisso paternal que o ho-
mem assumiu — cfr. o meu Critério juridico da paternidade, Coimbra,
BGUC, 1983, p. 445-6.
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A doutrina fala de uma “reconfiguragao da pre-
sungao pater is est...””, de tal modo que esta tam-
bém faz presumir a paternidade do marido da mae
“que age e se apresenta como pai, independente-
mente de ter sido ou ndo o genitor biologico™;
“(...) pai € o marido ou o companheiro que aceita a
paternidade do filho, (...) sem questionar a origem
genética, consolidando-se o estado de filiagao™’.

No caso de nascimento fora do casamento*®, o
filho pode propor uma agao de investigagao de pa-
ternidade. Porem, nesta agao, “o que se investiga ¢
o estado de filiagdo, que pode ou nao decorrer da
origem genética™’; dai que a procedéncia de um
exame cientifico nao tem o resultado de o réu ser
considerado como pai; apenas lhe da a qualidade
de genitor®. Para que a paternidade seja declarada,
¢ preciso que todo “o conjunto probatorio” mos-
tre o “estado de filiacao derivado dos lagos de afeto

# A regra mantém o efeito tradicional de presumir a paternidade
do marido, quando a paternidade “nio tiver sido constituida por ou-
tro modo e for inexistente no registro do nascimento, em virtude da
incidéncia do responsavel imputada a quem nio a assumiu” — Paulo
LOBO, Socioafetividade..., cit, p. 1752; o marido s6 pode impugna-la por
vicio da vontade.

4 Paulo LoBO, Direito Civil-Familias, cit., p. 247-8.
47 IpEn, p. 221.

* A paternidade pode estabelecer-se por perfilhagio; mas o filho
menor pode impugna-la, (tenha havido ou nio convivéncia familiar)
dentro dos quatro anos posteriores 2 maioridade (art. 1614.°, CCiv br).
E que o filho ¢ livre de aceitar essa paternidade, ou de a recusar.

“ IpEM, p. 265. A investigacdo da paternidade como origem ge-
nética decorre de um direito de personalidade de qualquer individuo, e
nao se confunde com o direito da familia.

3“1, Se o autor foi registrado pelo marido da sua mée quando
ja contava 13 anos e sempre soube que nio era filho do pai registral,
entdo essa condi¢ao de filho restou consolidada como relagao juridica
de paternidade socioafetiva que perdurou até o 6bito do pai registral,
quando ja contava 49 anos de idade (...) 4. Nao ¢é possivel desconsiderar
a figura de quem foi sempre o verdadeiro pai do autor, que lhe deu o
nome e o sustento, isto ¢, o amparo material... ¢ moral, bem como o
suporte afetivo, ao longo de toda a sua vida, e cujo nome ja carrega ha
mais de cinquenta anos (...) 5. Se o propésito da parte era conhecer
o seu vinculo biolégico, tal pretensao foi atendida com o exame de
DNA realizado”. TJ-RS — Apelacio Civel AC 70061424107 RS (T]-
-RS), 04/11/2014.
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construido na convivéncia familiar™!. No mesmo

sentido, “a a¢ao [de investigagao da parentalidade]
nao tem somente a finalidade de atribuir a paterni-
dade ou a maternidade ao genitor biologico. Este
¢ apenas um elemento a ser levado em conta, mas
deixou de ser determinante. O que se investiga ¢
o estado de filiagio que pode ou nao decorrer da
origem genética”. E ainda “Nao ha como aceitar
uma relagdo de filiagao apenas biologica, sem ser
afetiva, esta externada quando o filho ¢ acolhido
pelos pais, que assumem plenamente suas fungoes
do poder familiar™’.

b) Outras vezes, a pratica efetiva da parentali-
dade protege as relagées constituidas.

Tambeém no direito brasileiro, a posse de es-
tado obsta a impugnagdo da paternidade pelo
marido quando, apesar da inexisténcia de um vin-
culo biologico entre o filho e o presumido pai, se
estabeleceu “o estado de filiacao, de natureza so-
cioafetiva™*. Para impugnar a paternidade regista-
da por forga da presuncgao pater is est... o marido
tem de “provar nao ser o genitor, no sentido biolo-
gico (por exemplo, o resultado do exame de DNA)
e, por esta razao, nao ter sido constituido o estado
de filiagao, de natureza socioafetiva; e se (ele) foi o
proprio declarante perante o registro de nascimen-
to, (tem de) comprovar que ter(a) agido induzido
em erro ou em razao de dolo ou coagio”.

E duvidoso se o conhecimento superveniente
de que o pai nao foi o genitor lhe permite impug-
nar o estado de filho que foi constituido antes. O
ST] admitiu que, neste caso, houve vicio de con-

U IDEM, p. 266.

52 Caio Mario da Silva PEREIRA — Instituigoes de direito civil, vol. V,
22.a ed., rev. e atual. por Ténia da Silva Pereira, Rio de Janeiro, Forense,
2014, p. 412.

53 Rolf MADALENO, apnd Caio Matio da Silva Pereira, ob cit, p. 415.
> Paulo Loso, Direito Civil-Familias, cit., p. 246.
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sentimento da parte do pai, que justifica a impug-
nacio’’. Mas Paulo LoBo discorda e afirma em
contrario que, “se forem mais fortes a paternidade
afetiva e o melhor interesse do filho, enquanto me-
nor, nenhuma pessoa ou mesmo o Estado poderao
impugna-la (...)”*; e ainda “O que determina a fi-
liacdo ou nao sio esses fatos extraidos da convivén-
cia e nao a vontade ou consentimento, ou, como foi
0 caso, o ressentimento ou reagdo contra a infideli-
dade do outro cénjuge™’.

Por outro lado, a perfilhacao ¢ irrevogavel, sal-
vo se tiver havido vicio de consentimento ou se se
demonstrar a total auséncia de relagao socio-afeti-
va entre pai e filho®®. Segundo o Superior Tribunal
de Justiga “(...) mesmo na auséncia de ascendéncia
genética, o registro realizado de forma consciente
e espontanea consolida a filiagao socioafetiva, que
deve ter reconhecimento e amparo juridico™. E
em 2007, o ST]J brasileiro® ja dizia: “O reconheci-
mento de paternidade ¢ valido se reflete a existén-
cia duradoura do vinculo socio-afetivo entre pais e
filhos. A auséncia de vinculo biologico ¢ fato que
por si s6 nao revela a falsidade da declaragao de
vontade consubstanciada no ato do reconhecimen-

» O STJ afirmou, em 06.04.2015: “Sem proceder a qualquer con-
sideracio de ordem moral, nao se pode obrigar o pai registral, induzido
a erro substancial, a manter uma relagio de afeto, igualmente calcada
no vicio de consentimento originario, impondo-lhe os deveres dai ad-
vindos, sem que, voluntiria e conscientemente, o queira — acessivel
em  http://www.ibdfam.org.br/jurisprudencia/3147 /Negat6ria%20
de%20paternidade.%20Filiacao%20socioafetiva.

5 Direito Civil-Familias, cit., p. 248.

T http:] [ www.ibdfam.org.br/ noticias/ 5557 ) ST]+antoriza+ desconstitui-
cao+detpa ternidadetmesmo+apds+cinco+anos+de+convivéncia

¥ “A retificagdo do registro civil de nascimento, com supressio
do nome do genitor, somente se admite quando existir nos autos prova
cabal de ocorréncia de vicio de consentimento no ato registral ou, em
situacdo excepcional, em face da demonstracio de total auséncia de
relagdo socioafetiva entre pai e filho”. T]-RS — Apelagao Civel AC
70039828009 RS (TJ-RS), 31/05/2011.

¥ Caio Mario da Silva PEREIRA, ob. cit., p. 400.

% RECURSO ESPECIAL No 878.941 — DF (2006/0086284-0)
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to. A relagao socio-afetiva ¢ fato que nao pode ser, e
nao ¢, desconhecido pelo Direito. (...) O ST] vem
dando prioridade ao criterio biologico para o reco-
nhecimento da filiagao naquelas circunstancias em
que ha dissenso familiar, onde a relagao socio-afetiva
desapareceu ou nunca existiu. Nao se pode impor
os deveres de cuidado, de carinho e de sustento a
alguem que, nao sendo o pai biologico, também nao
deseja ser pai socioafetivo. A contrario sensu, se o afeto
persiste de forma que pais e filhos constroem uma
relagdo de mtuo auxilio, respeito e amparo, ¢ acer-
tado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo,
para reconhecer a existéncia de filiagao juridica”.

Em outros paises, o exercicio efetivo de uma
parentalidade tem servido para justificar as restri-
¢Oes previstas para a destrui¢ao dos estados paren-
tais constituidos, isto ¢, para justificar as restri¢oes
do direito de impugnar a maternidade ou a pater-
nidade. O criterio para justificar as restri¢oes apre-
senta-se ora como a protecdo de uma vida familiar
consolidada (Alemanha, §1600, n.” 2 e 3 BGB; Sui-
¢a, art. 256.° ¢ 259.° CCiv sui), ora como o respei-
to por uma posse de estado de filho que exprime uma
realidade socioafetiva (Espanha, art. 140.° CCiv es;
Franga, arts. 333.° e 334.° CCiv fr).

Na Alemanha, as “relagdes sociais e familiares”
entre o filho e o “pai legal” reduzem o leque das
pessoas legitimadas para a impugnagao da paterni-
dade; e ha uma presungao de existéncia de rela-
¢oes sociais e familiares sempre que o “pai legal” e
o filho convivam de um modo duradouro dentro
de uma “comunidade domeéstica”. A reducio dos
legitimados significa que o individuo que se arroga
pai natural e presta juramento de que manteve re-
lagbes sexuais com a mae durante o periodo legal
da concegao perde o direito de impugnar que o §
1600, (1), n.? 2, lhe da; e também significa que,
nas mesmas condigbes, as “autoridades competen-
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tes” para impugnar [tal como foram definidas pelo
governo do Estado, segundo o § 1600, (6)] perdem
aquele direito [§ 1600, (1), n.” 5]°'.

Na Suiga, o filho ¢ um dos legitimados para im-
pugnar a paternidade do marido; mas s6 pode exer-
cer este direito se os conjuges deixaram de viver
juntos durante a sua menoridade [art. 256.° (1),
n.? 2, CCiv sui]. O filho também pode impugnar a
perfilhacao nas mesmas condigoes, ou se o reconhe-
cimento® s6 ocorreu depois de ele ter atingido os
doze anos de idade [art. 259.°, (2), n.? 2, CCiv sui].

Em Espanha, tratando-se de filiagdo matrimo-
nial, a legitimidade cabe ao marido, ao filho e a
mae, dentro de um ano contado a partir do regis-
to da filiagao (art. 136.° e 137.° CCiv es); mas se
nao houver posse de estado de filho matrimonial,
a agao pode ser intentada pelo filho ou pelos seus
herdeiros, a todo o tempo (art. 137.°, n.” 4, CCiv
es). Quanto a filiagao fora do casamento, a legiti-
midade cabe a todos os que sejam prejudicados pela
filiagao estabelecida; se houver posse de estado, a
legitimidade cabe ao filho, ao pai e aos herdeiros
forgosos que sejam afetados, e o prazo ¢ de quatro
anos a partir da inscrigao no registo e do inicio da
posse de estado (art. 140.° CCiv.es).

Em Fran¢a, quando uma presungao de pater-
nidade do marido, ou uma perfilhagao, ¢ corrobo-
rada pela posse de estado de filho com a duragao
minima de cinco anos, a agao esta reservada para

' Note-se que o Grupo de Trabalho sobre o Direito da Filiacio, cons-
tituido pelo Ministério da Justica alemio, recomenda, em 2017, que
o perfilhante consciente de que nao era o progenitor nao deve poder
impugnar a paternidade estabelecida; e que o mesmo regime deve-
ria ser aplicavel aquele que conhecia circunstancias que lhe sugeriam
que ndo era o pai biologico (Recomendagoes n.%s 24 e 25, p. 49 ¢
92) — acessivel em https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/
DE/News/Artikel/07042017_AK_Abstimmung_Abschlussbericht.
pdf?__blob=publicationFile&v=4

2 Que ¢é necessario (em alternativa a uma declaracio judicial)
quando o casamento ocorreu depois do nascimento do filho (art. 259.°
CCiv sui).
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o filho, o pai, a mae ou aquele que se intitula pai
real; o prazo para agir ¢ de cinco anos contados a
artir da cessagao da posse de estado ou da morte
do “pai legal” (art. 333.° CCiv fr). Na falta de posse
de estado, a agao esta aberta a qualquer interessa-
do, dentro de dez anos a partir do inicio do gozo
do estado contestado, com a excegao de que o fi-
lho beneficia de dez anos contados a partir da sua
maioridade (art. 334.° ¢ 321.° CCiv fr).

Em dois casos excecionais, o ministério pablico
pode impugnar o vinculo: quando a filiagao parecer
inverossimil, ou em caso de fraude a lei (o que in-
clui a fraude quanto as regras da adogao); na falta
da previsao de um prazo, recorre-se a regra geral
de dez anos a contar do nascimento ou do reconhe-
cimento (art. 321.° CCiv fr).

A interven¢ao do ministerio publico era afasta-
daate 1972; desde entdo, as suas competéncias tém
aumentado, neste particular. Os casos presentes,
embora se possam compreender, negam o padrao
tradicional de limitagao do “biologismo” e da pro-
tecao que se conferia a paz da familia®’.

% Frangois TERRE; Charlotte GoLDIE-GENICON; Dominique Fr-
NOUILLET, 9.¢ éd., Droit Civil-La Famille, Paris, Dalloz, 2018, p. 665.
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Conclusoes

a) No que diz respeito ao regime da nupcia-

lidade — a afirmacdo tradicional de que
a liberdade de um nubente (principalmen-
te no ambito pessoal) se resumia a decidir
casar ou nao casar, ¢ a escolher a pessoa do
outro nubente, parece bastante desatualiza-
da. De facto, certas materias relevantes que
cabiam no ambito da tradicional imperati-
vidade passaram para a esfera da disponibi-
lidade dos interessados.

b) No que diz respeito ao regime da constitui-

¢ao da parentalidade, depois de a refor-
ma de 1977 ter submetido o sistema portu-
gués aos imperativos da biologia, tem sido
dada uma relevancia crescente a vontade do
exercicio da fungao parental.
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O REGIME DE BENS E O EXERCICIO DE DIREITOS SOCIAIS RELATIVAMENTE A
QUOTA DE SOCIEDADE COMERCIAL — EM PARTICULAR A LEGITIMIDADE PARA
REQUERER INQUERITO JUDICIAL POR PARTE DO (EX) CONJUGE DE SOCIO

Jodo Paulo Remédio Marques
Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Investigador do 1J/UCILeR, Univ Coimbra

Resumos: Este estudo pretende sustentar que o conjuge
(ou o ex-conjuge até ao momento da partilha dos bens comuns)
do sdcio de uma sociedade comercial nao adquire a qualidade de
sécio dessa sociedade, designadamente para o efeito de ajuizar
acdo especial de inquérito judicial destinada a inteirar o autor
da acao do contetdo e alcance dos atos praticados por esse socio
conjuge (ou ex-conjuge) ou por outros socios.

Palavras-chave: Casamento; sociedade comercial; con-
juge; sécio; poderes de administracdo; parte social; inquérito
judicial; legitimidade processual; interesse processual.

Abstract: This study seeks to defend that the spouse (as

well as the ex-spouse until the moment of sharing common as-
sets) of the member of a comercial company does not acquire

the status of partner of that same company, for the purpose of

exercising the personal rights inherent in the quality qfa mem-
ber of that same company, namely to initiate and participate in
the judicial proceedings of inquiry into the acts carried out in
that company by the other spouse (or ex-spouse) or by the other
partners of that comercial company.

Keywords: Marriage; commercial company; spouse;
member of the company; powers of the spouse; judicial inquiry
claims; rights to inspect; interest party.

I. Os Problemas

O presente estudo ira postular e tentar resol-

ver varios nticleos problematicos, que agora se pos-
tulam, de uma forma interrogativa, quais sejam:

1. O conjuge de sécio, em sociedades comer-
cial, com quem ¢ casado no regime geral da
comunhdo de adquiridos, ¢ também so6cio
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daquela sociedade, pelo facto das participa-
¢oes sociais terem sido constituidas/adqui-
ridas na pendéncia do casamento?

Se a resposta for negativa, o conjuge do
socio tem direito a obter informagdes so-
bre os atos de gestao das sociedades e con-
sulta dos documentos da escrituracao
comercial das sociedades?

A pendéncia de agbes de divorcio entre o
socio e o seu conjuge permite ao conjuge
do socio exigir informagdes e consulta dos
documentos da escrituracao comercial as
sociedades de que o outro ¢é socio?

Apos o divorcio, e ate a partilha dos bens
do entao dissolvido casal, o ex-conjuge
do socio € socio das sociedades?

Em caso de resposta negativa, tem ele di-
reito a obter informacdes sobre os atos de
gestao da sociedade e consulta dos docu-
mentos da escrituracao da sociedade?

Tem o conjuge ou ex-conjuge do socio,
quer na pendéncia da agao de divorcio,
quer no periodo compreendido entre o
eventual e futuro divorcio e a partilha, di-
reito a requerer inquérito judicial por recusa
da sociedade em lhe facultar informacoes
e consulta dos documentos da escrituracao
comercial por ele solicitadas?

Lex Familiae, Ano 17, N.° 34 (2020)
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II. Introdugao; razio de ordem

Ser-se conjuge outorgante de um contrato de
sociedade (geralmente, sociedade por quotas) de-
sacompanhado do outro conjuge coloca questdes
muito importantes e algo complexas, em particu-
lar quando ocorre uma crise da relagdo matrimo-
nial, que culmina no decretamento do divorcio e
na subsequente partilha dos bens comuns.

Na intersecg¢ao dos regimes juridicos do Direi-
to das Sociedades e do Direito da Familia surpreen-
de-se uma notoria e reciproca porosidade societdria,
familiar e, igualmente, sucessoria, cujos contornos
o caso sub iudice ¢ elucidativo. As regras sobre ad-
ministra¢ao de bens comuns devem ser compatibi-
lizadas com o ente societario em cujo contrato ape-
nas teve participagao, na qualidade de outorgante,
um dos conjuges.

De uma maneira sintética, preliminar e em jei-
to de antecipag¢do de todo o excurso analitico que
irei empreender, creio que a agao especial de in-
querito judicial ajuizada pelo conjuge do socio visa
utilizar um meio processual que lhe nao ¢ facultado
pelo Codigo das Sociedades Comerciais (CSC).

Na verdade, o autor desta acdo usa um meio de
tutela jurisdicional do qual ndo carece, seja no mo-
mento em que esteja pendente agdo de divorcio,
seja em momento posterior — faltando-lhe, a mais
de legitimidade processual, o devido interesse proces-
sual ou interesse em agir —, seja porque nao creio
que seja o adequado (havendo outras possibilidades
futuras de obter jurisdicionalmente as informagoes
que deseja), seja porque, face a situagdo hipotiza-
da neste estudo (de conjuge de socio, contra quem
peticionou o divorcio), ele, autor da agao de inque-
rito judicial, ndo necessita obter a tutela judicial da
situagao subjetiva de credor de um facere das socie-
dades demandadas, dispondo de outros meios para
aferir a quantificagdo e/ou a consisténcia dos bens
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comuns; mais parecendo, ademais, que, em cassos
desta natureza, a real intencao deste conjuge con-
siste, singelamente, numa pretensao de prestagao
de contas (respeitantes a lapsos temporais anterio-
res a propria separagao de facto) substancialmente
dirigido ao atual conjuge, faculdade que, estando o
divorcio pendente, a lei ndo lhe reconhece.

Isto porque — adianto preliminarmente e des-
de ja — parece insofismavel que, no quadro da
atual redagao do n.” 2 do artigo 8.” do Codigo das
Sociedades Comerciais (CSC), o autor de uma agdo
de inquérito judicial, enquanto cénjuge (ou futuro ex-
-conjuge) do socio nao adquire, per se, a qualidade
de socio da sociedade.

Todavia, somente apos analisarmos a situagao
subjetiva de que o autor deste tipo de agdes se ar-
roga titular — scilicet, a sua qualidade de socio pelo
simples facto de ser casado com o socio originario
de uma sociedade comercial por quotas — ¢ que
estaremos em condicdes de entender se estio defi-
nidas (isto ¢, no momento da propositura da a¢ao)
as condigdes em que ele pode recorrer aos tribu-
nais peticionando a realizagao de inquérito judicial.

Assim, neste estudo irei analisar e formular al-
gumas conclusdes sobre:

a) O estatuto de socio de sociedade comercial,
ao qual, enquanto estatuto e posi¢ao juridi-
ca, inere um acervo de faculdades juridicas
pessoais (pessoalissimas) e patrimoniais;

b) A forma como uma pessoa (humana ou co-
letiva) pode adquirir, a luz do direito cons-
tituldo, este estatuto;

c) As singularidades de o socio celebrar casa-
mento, antes ou depois de se tornar socio;

d) Os poderes juridicos do conjuge do socio e
interferéncia (direta ou indireta) na vida
societaria;
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e) A (in)oponibilidade a sociedade do status fami-
liae do sécio que celebrou contrato de sociedade
e das vicissitudes da comunhdo conjugal (ou
as vicissitudes da massa dos bens indivisos
entre a data da produgao dos efeitos patri-
moniais do divorcio e a data da conclusido
da partilha) de que a quota societaria faga
parte, por falta de registo da aquisi¢ao de quota
a favor do outro conjuge do socio origindrio.

f) A (ir)relevancia perante a sociedade co-
mercial da situacao de crise matrimonial do
conjuge que celebrou o contrato de socie-
dade entre, por um lado, a data da instaura-
¢do da agao de divércio e a data do decretamen-
to do divorcio litigioso e, por outro, entre o
momento da dissolucdo do casamento e a
data da partilha dos bens que integravam a
massa dos bens comuns; isto para o efeito
de saber;

g) Os meios de que o conjuge (ou ex-con-
juge) daquele que celebrou o contrato de
sociedade ou aquele em que a participagao
tenha advindo em momento posterior ao
da constituicao do ente societario tem ao
seu dispor para avaliar a quota societaria,
prevenir ou evitar a alienagao, oneracao da
quota a tomada de deliberagées simuladas
destinadas a diminuir o valor patrimonial
da quota;

h) Se o conjuge ou ex-conjuge da pessoa que
celebrou o contrato de sociedade goza da
faculdade juridica de exercer o direito (so-
cietario) a informagao sob a forma proces-
sual de inquérito judicial.
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III. O estatuto de s6cio e o direito a
informacao

O artigo 21°, n.° 1, alinea ¢), do Codigo das
Sociedades Comerciais (CSC), respeitante ao con-
junto dos “direitos dos socios”, consagra que “todo
o socio tem direito a obter informacdes sobre a
vida da sociedade, nos termos da lei e do contra-
to”. Este direito decorrente do status de socio €, do
ponto de vista de um critério funcional, um direito
de controlo. E um direito instrumental para os socios
obterem, ultima ratio, resultados pecuniarios. Mas
tambeém ¢ um pressuposto do exercicio do direito de voto
em assembleia geral, meio de legitimagao dos in-
vestimentos, forma de fiscaliza¢ao da administragao e
meio de tutela das minorias'.

Vale isto por dizer que todos os socios téem di-
reito a obter informagdes sobre a vida da socieda-
de, nos termos da lei e do contrato, competindo
aos membros da administragao, quer sejam geren-
tes, administradores ou diretores de uma socieda-
de, elaborar o relatorio de gestao e as contas de
cada exercicio social, bem como prestar as infor-
magoes pertinentes

O direito a informacao sobre a vida de uma
sociedade manifesta-se, em quatro vertentes, seja
como direito a informacao stricto sensu, que permi-
te ao socio formular questdes sobre a vida da socie-
dade e desta exigir respostas verdadeiras, comple-
tas e elucidativas; seja como direito de consulta de
livros e documentos em poder da sociedade, por
cujo exercicio o socio pode solicitar que a socie-
dade exiba, para exame, os livros de escrituragao e
outros documentos descritivos da atividade social;
seja, ainda, como direito de inspe¢ao, de modo a que
0 socio possa vistoriar os bens da sociedade; seja,

' A. MeNEzES CORDEIRO, Direito das Sociedade, 1, Parte Geral, 3.* ed.,
Coimbra: Almedina, 2011, p. 730.
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por ultimo, como direito de requerer inquérito judi-
cial, exceto quando for de recear que o sécio utilize a
informagao para fins estranhos a sociedade e com
prejuizo desta, salvo se existir disposigao diver-
sa nesse sentido do contrato de sociedade (artigo
214.°,n.° 2, do CSC)".

IV. A aquisi¢ao da qualidade de s6cio de
sociedade comercial

A questao dos modos pelos quais um sujeito de
direito adquire a posi¢do juridica de socio (ou titular
de uma participagao social) no direito constituido
portugués ¢ ancilar de toda a analise que irei desen-
volver. Isto porque o titular dessa participag¢o so-
cial (in casu, respeitante a sociedade comercial por
quotas) ¢ sécio dessa (e nessa) sociedade.

A qualidade de s6cio — pois ¢ de uma qua-
lidade ou, melhor, de uma posicao juridica unitdria
ou estatuto que estamos a falar, ao que a lei associa
e por causa da qual reconhece que esse socio ¢ ti-
tular de um conjunto unitdrio de direitos, obriga-
¢oes e onus’ —, como dizia, a qualidade de s6cio
adquire-se:

a) Por ocasiao da constituicao da sociedade
(por meio de contrato, ato juridico unila-
teral ou mediante ato formalmente legisla-
tivo) ou em aumento de capital social, aqui
onde temos situagdes de aquisicao origina-
ria desta posicao juridica;

2 J. P. REMEDIO MARQUES, “O Inquérito Judicial”, in: Direito das
Sociedades Comerciais em Comentdrio (org. por J. M. CoutINHO DE ABREU),
vol. 111, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2016, pp. 318-319.

> O mesmo pode dizer-se da posicio juridica de cdnjuge, progenitor,
Silho, descendente, ascendente, herdeiro, legatdrio, etc., as quais a lei associa um
conjunto de direitos e deveres unitarios, a luz do principio da incindibilidade
do status familiae, do status filae, etc. Diferentemente do que acontece com
o estatuto de consumidor, que apenas tange juridicamente o ser com os
outros em determinadas situacoes (2., aquisi¢ao de produtos ou servicos
defeituosos para uso niao comercial, uso privado, familiar, etc.).
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b) Em resultado de transmissio mortis causa®
ou inter vivos de participagao social, aqui
onde se surpreendem aquisi¢oes derivadas.

c) Por causa de aquisigdo em processo de
fusao por incorporagio ou, uno actu, de
cisao/fusdo/incorporagao.

Uma conclusdo ja avulta e se faz necessario,
desde ja, evidenciar: do direito portugués consti-
tuido nao decorre, ex lege, uma co-assun¢do da quali-
dade de socio e da posi¢ao unitaria que dela deriva
— pelo simples facto de um casamento que produ-
za efeitos civis perante a Reptblica Portuguesa —,
por parte do conjuge daquele sujeito que ja era sécio
antes de celebrar casamento ou que se tornou sécio
na constancia do casamento.

Poderemos dizer que ha uma tipicidade taxativa
das formas atraves das quais alguem pode ser ou
tornar-se socio de uma sociedade. O contrato de so-
ciedade’ (ou o negdcio juridico unilateral pelo qual se
constitui uma sociedade unipessoal por quotas) ¢
a forma mais utilizada; o decreto-lei, tambem, pese
embora o seja no quadro da criagao de sociedade de
capitais inteiramente publicos.

Assim, ¢ legitimo questionar se quaisquer ou-
tras formas de aquisi¢ao da qualidade de socio nao
expressamente previstas na lei (qualidade, esta,
provida de direitos oponiveis diretamente perante
a propria sociedade: v.g., direitos de participacao, di-

* No caso de transmissdo mortis cansa de quotas para uma plura-
lidade de herdeiros, sucede que os contitulares de quota social indivisa
adquirem sem duvida a qualidade de sdcios — ja, assim, veja-se o ac.
do STJ, de 29/10/2013 (HELDER ROQUE), proc. n.° 3829/11.0TBVCT.
G1.51, acessivel em www.dgsi.pt .

> Aisto acresce o acervo de clausulas estatutirias que bem podem
prever (e comummente preveem) o destino de partes sociais em caso
de morte de s6cio. Sobre isto, cfr. J. P. REMEDIO MARQUES, “Transmissao
por morte”, in: Cddigo das Sociedades Comerciais emr Comentdrio (org. pot .
M. Courmno DE ABreu), Vol. 111, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2016,
pp- 425-440; J. P. REMEDIO MARQUES, “Transmissio por vontade dos
sucessores”, loc. cit., pp. 441-448; J. P. REMEDIO MARQUES, “Pendéncia
da amortiza¢io ou aquisicio”, loc. cit., pp. 449-457.
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reitos patrimoniais e direitos de controlo) nao infringe
o principio da igualdade constitucionalmente con-
sagrado (art. 13.° da Constitui¢ao), bem como o
principio da tipicidade.

Repare-se no seguinte: se uma participagao so-
cial ¢ objeto unitdrio de direitos reais e traduz uma
unitdria posi¢do juridica de sécio — situagao juridica
complexa que integra poderes crediticios, poderes
potestativos e deveres®, por isso mesmo com efica-
cia erga omnes —, daqui decorre que a sua consti-
tuigdo ou nascimento somente pode ser admitida
nos casos eXPI'ESSameH[e PreViStOS na ]el

Doutro modo, por exemplo, o usufruto, ou o
penhor de participagées poderiam vincular e ser opo-
niveis a pessoas que nao contariam com essa vincu-
lagao; de outro modo, ainda, poderiam ser admis-
siveis negocios translativos de partes dos direitos
sobre partes de participagbes sociais (v.g., alienar
os direitos de controlo e nao os direitos patrimo-
niais), os quais nao sao, como se sabe, autonoma-
mente transferiveis.

A sociedade, por sua vez, nao pode ficar su-
jeita a vinculagdes (e onus), designadamente o
dever de prestar informagdes societarias a pes-
soas ou entidades que ela desconhece formal-
mente que sdo suas socias ou sdo titulares de
participagdes sociais (maxime numa época, como
a atual, em que ¢ ilicito deter ou ser titular par-
ticipagoes sociais ao portador).

Nao se esquega nunca que, em relacdo a terceiros,
um contrato (designadamente, o de sociedade) so
PI'OCZUZ fifeitOS nos casos e termos EXPIeSSCImeIlte PT@ViStOS
na lei (art. 406.°, n.” 2, do Codigo Civil). O sta-
tus familiae decorrente da comunhao conjugal aqui

® J. M. Courinto DE ABrEU, Curso de Direito Comercial, Vol. 11, Das
sociedades, 5.* ed., Coimbra: Almedina, 2015, p. 204 = 7.* ed., Coimbra:
Almedina, 2021; PEDRO PA1s DE VASCONCELOS, A Participagao Social nas
Sociedades Comerciais, Coimbra: Almedina, 2005, p. 472 ss.
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onde somente um dos conjuges celebrou o contra-
to de sociedade ndo ¢, sic et simpliciter, oponivel a
sociedade, exceto se o conjuge do socio for tam-
bém considerado socio”.

O que, no anverso, também quer significar que
uma sociedade (in casu, comercial) somente pode
achar-se vinculada ao cumprimento de deveres,
obrigagdes e onus relativamente aquelas pessoas ou
entidades que, de acordo com a lei, sdo nela titula-
res de participagoes sociais ou cujo contrato social
estabeleca expressas e precipuas vinculagoes desta
para com terceiros (v.g., quanto aos procedimen-
tos e iter de transmissao mortis causa de quota so-
cietaria). Quanto as demais pessoas ou entidades,
a vida societaria (v.g., os seus negocios, segredos
comerciais, movimentos contabilisticos, contelido
de deliberagbes sociais, etc.) € (tem de ser) com-
pletamente opaca.

Isto sem prejuizo, como veremos, da possibili-
dade de o conjuge do socio poder impugnar certo
tipo de deliberagdes sociais nulas suscetiveis de tra-
duzir a alienagao ou oneragao de participagao social
que, forca do regime de bens, tenha ingressado no
patrimonio dos bens comuns.

V. A participagio social como bem co-
mum nos regimes de comunhao; os
poderes do conjuge do s6cio no am-
bito das relagbes patrimoniais da
familia

Ningueém hoje duvida que a titularidade de uma
participagao social adquirida por um dos conjuges
na constancia do casamento celebrado em comu-

7 Giuseppe ZANARONE, Della societd a responsabilita limitata, in: 11 Co-
dice Civile Comentatio, Giuffre Editore, Milano, 2010, p. 546, segundo
o qual essa oponibilidade a prépria sociedade da comunhio conjugal
dos dois sécios implica o registo dessa qualidade a favor do conjuge daque-
le que ja era o sécio, nos termos de uma interpretacio extensiva do art.
2470 do Codice Civile italiano.
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nhao geral ou de adquiridos ¢ um bem que integra
a massa dos bens comuns; isto é assim mesmo nos or-
denamentos que nos sao mais prc')ximos € nos quais
o CC portugués tem muitos arrimos®,

A administragao dessa participagao social, cuja
vertente patrimonial ¢ um bem comum, ¢ exclusivamente
administrada pelo conjuge que outorgou o negdcio socie-
tdrio ou por quem essa participagao adveio ao pa-
trimonio constituido pelos bens comuns. O n.” 2 do
artigo 8.° do CSC ¢ claro neste ponto, ao determinar
que o conjuge do socio esta autorizado a administrar
esse bem se o outro (o socio) estiver impossibilitado
de exercer essa administracao. No anverso, isso sig-
nifica que, estando o conjuge que ¢ socio no pleno
exercicio factico e juridico das suas faculdades, ¢ ele
que goza de poderes exclusivos de administragdo’.

Se assim ¢, este conjuge (o sécio), por forca das
regras dos regimes de bens, esta autorizado a prati-
car os atos de administragdo suscetiveis de atingir
o valor patrimonial da quota enquanto administra-
dor exclusivo desta (nao se aplicando o art. 1678.°,
n.° 3'° Designadamente, o conjuge que assume a
qualidade e o estatuto de sécio (precisamente nas re-

¥ Tb.,assim e entre outros, no ordenamento juridico italiano, cft.
Michela CAVALLARO, in: Diritto civile. vol. 1. Fonte, Soggetti, I.a Famiglia (dir.
N. Lipart/P. RescioNo), Milano: Giuffre, 2014, p. 200; Fabio Fraxco-
NIERO, in Trattario di Diritto Civile (a cura di PaoLo CENDON), Milano:
Giuffre Editore, 2014, p. 260.

? Ac. da Relagio do Porto, de 7/11/2005 (Jost FErrAZ), proc.
n.° 0535980, acessivel em www.dgsi.pt; a doutrina vai no mesmo sen-
tido: cfr. E. M. PerEIRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
Direito da Familia. Tomo 1. Introdugao. Direito Matrimonial, 5.* ed., Coim-
bra: Imprensa da Universidade, 2016, p. 437; J. P. REMEDIO MARQUES,
“Divércio, sucessio e participagdes sociais”, in: E Depois do Cédigo das
Sociedades em Comentdrio, Coimbra: Instituto de Direito das Empresas e
do Trabalho, Almedina, 2016, p. 113 ss., p. 115 (onde afirmo o seguinte:
“Ele [o conjuge sécio] apenas administra em exclusivo essa posicio
juridica inerente a qualidade de sécio, sem prejuizo destes direitos e de-
veres sociais poderem ser exercidos através de representagio voluntiria”);
Rita Loso XAVIER, Reflexcdes sobre a posicao do conjuge meeiro em sociedade
por quotas, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra (Suplemento
XXXVIIL), Coimbra, 1994, p. 92.

1 Como ¢ sabido, embora a vertente patrimonial da quota societaria
seja um direito avalidvel em moeda com curso legal, o regime das coisas
s
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lagbes com a sociedade) esta salvo, nao ocorrendo
ilegitimidade conjugal, de alienar a quota (mesmo
com o consentimento da sociedade, se o pacto o
exigir) independentemente do consentimento do
outro conjuge'’. E isto ¢ assim mesmo quando essa
alienagao puder ser considerada, perante as circuns-
tancias do caso, um ato de administragdo extraordindria;
outrossim, também nao estara impedido de a onerar
com um direito real de garantia (penhor) ou sobre
ela constituir um usufruto.

Vale dizer: estando a participagdes social na ex-
clusiva administragdo do conjuge sdcio nos termos do
artigo 8.°, n.” 2, do CSC, por analogia, deve apli-
car-se essa disposi¢ao prevista no artigo 1682°, n.”
2, do CC, por procederem as razdes justificativas da
regulamentagao no caso previsto (artigo 1678.°, n.”
2). Ora, os poderes do conjuge administrador vao além da
mera administragdo. Tais poderes abrangem faculdades
juridicas de disposi¢ao dos méveis comuns'? (e, logo
dos direitos comuns, como sao as quotas societa-
rias), ao abrigo do artigo 1682.°, n.” 2.

E claro, porém, que, na sequéncia do divorcio
entre o socio e o outro conjuge, as operagdes de
quantificagdo do patrimoénio comum podem envol-
ver o desencadear de mecanismos ir}formacionais pre-
vistos em geral no artigo 417.° do CPC, os quais
podem atingir terceiros que nao sejam partes na

mdveis aplica-se com as necessarias adaptacoes aos direitos (art. 205.°
n.° 1, do CC).

" Tb., neste sentido, JOA0 LABAREDA, Direito Societdrio Portugnés —
Algnmas Questies, Lisboa: Quid Turis, 1998, p. 221, p. 227; ac. da Relacio
do Porto, de 7/12/2005 (Jost FERrAZ), proc. n.° 0535980, disponivel
em www.dgsi.pt

12 FE M. PereiRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
Direito da Familia. Vol. 1. 5.* ed., cit., 2016, p. 444; GUILHERME DE OLI-
VEIRA, Direito da Familia (com a colaboragao de Rut Moura Ramos),
Coimbra: Almedina, 2020, pp. 202-203; contra, RitA LoBo XAVIER, Re-
[lexcoes sobre a posicao do conjuge meeiro em sociedade por guotas, cit., p. 92, para
quem o conjuge que assume a posicao de socio para com a sociedade
administra em exclusivo a participacdo social, mas apenas esta livre de
praticar atos de administragio ordindria que a atinjam.
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agao (in casu, interessados num inventario para par-
tilha do patrimonio comum na decorréncia de um
divorcio); mecanismos, estes, destinados a apurar
o valor real da participagdo social alienada (ou a con-
trapartida da oneragao), visto que o prego de bens
comuns alienados ou a contrapartida de bens co-
muns alienados ¢ também um bem comum sujeito a
partilha em inventario subsequente (artigo 1724.°,
alinea b), ex vi do mecanismo da sub-rogagao real di-
reta contido no 1723.°) alinea a), ambos do CC).

VI. A posi¢ao do conjuge de sécio de so-
ciedade e a cindibilidade dos pode-
res quanto ao exercicio dos direitos
societarios, em particular o direito a
informacgao

O artigo 8.°,n.° 2, do CSC estatui que 56 0 ou-
torgante do contrato de sociedade ¢é sécio, ou seja, so-
mente o conjuge outorgante do contrato (ou das
demais formas de aquisi¢ao de participagdes so-
ciais) tem tal qualidade nas suas relagdes para com
a sociedade.

Diz a lei que “Sera considerado como socio, nas
relagées com a sociedade, aquele que tenha cele-
brado o contrato de sociedade” quando a partici-
pagao social for bem comum por forga do regime
de bens daquele que celebrou o referido contrato.
Seria dificil ao legislador ser mais claro no sentido de
clarificar o regime juridico anterior, por forma a estendeé-
-lo a todos os tipos de sociedade.

A clareza espelhada na mera literalidade do
sentido e alcance do regime juridico positivo ¢ tal
que o n.” 3 deste artigo 8.° teve a preocupagao de
tutelar a posicdo do conjuge do socio relativamente a
sua participagdo no quinhao social se, por um lado,
o regime de bens, segundo a lei civil, for um dos
regimes de comunhdo — ao estatuir que o conjuge
do socio ¢ o administrador da participagao social
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em caso de impossibilidade do socio' — e, por
outro, permitindo a salvaguarda dos direitos do
conjuge do socio a participagao social, no caso de
morte deste, no sentido de poder subingressar na
posi¢ao do de cuius enquanto socio'*.

Esta norma consagrou uma solugao que ja vinha
sendo adotada no direito anterior ao atual CSC, de
1986", constituindo, por conseguinte, uma norma
interpretativa, integrando-se na lei anterior'®.

Cingindo-me ao caso sub iudice, vale isto por sig-
nificar que nas sociedades por quotas (antes e depois
de 1986), a quota entra na comunhao constituida
pela massa dos bens comuns, ¢ certo; mas ingressa

'3 O que também significa que, segundo a lei, a participagio social,
embora possa ser bem comum segundo o regime de bens adotado ou
supletivo, ¢ administrada pelo conjuge do sécio em caso de impossibi-
lidade deste. Se assim ¢, tal significa que é o proprio legislador que atri-
bui poderes exclusivos de administra¢do a um bem comum (segundo
o regime de bens da comunhio geral ou de adquiridos, ou um regime
misto) a pessoa do conjuge que assume a qualidade sécio perante o ente
societirio e somente em caso de impossibilidade deste por qualquer
motivo ¢ que atribui os poderes de administracio da participacio social
20 seu conjuge.

' Pois, pode bem suceder que o contrato preveja a quota seja trans-
mitida aos sucessores do falecido, conquanto sob certas condi¢oes; de en-
tre estes sucessores pode-se surpreender o conjuge sobrevivo (arts. 225.°
€ 226.° do CSC). E enquanto a amortizagdao da quota ou a sua aquisicao,
designadamente por este conjuge supérstite nao ocorrerem, este conjuge
(conquanto com os demais herdeiros que com ele concorram a sucessao)
fica salvo de exercer “todos os direitos necessarios a tutela da sua posigao
juridica, nomeadamente votar em deliberacoes sobre alteragao do con-
trato ou dissolu¢do da sociedade” (artigo 227.%, n.° 3, 2.* parte, do CSC).
Ou seja: §d enguanto sucessor do sicio nesta situacio juridica de pendéncia
(quanto ao destino da quota na sequéncia da morte do sécio) € que o seu
conjuge poderé exercer todos os diteitos de participagio, de controlo e
os direitos patrimoniais; antes 7do.

Se o conjuge do sécio adquirisse a qualidade de s6cio pelo simples
facto de o regime de bens ser o da comunhio (geral, de adquiridos ou
regime misto) nao faria qualquer sentido o n.° 3 do artigo 8.° do CSC
preocupat-se, ainda que por via remissiva para outros preceitos do CSC,
com este regime da tutela dos direitos do conjuge do sécio em caso de
morte deste.

5 Normas deste tipo devem ser aplicadas mesmo aos atos e factos
do passado: no caso, as aquisicoes de quotas e ao estabelecimento de
situacdes de comunhio matrimonial de bens anteriores ao inicio de
vigéncia do atual CSC.

' No caso uma norma interpretativa do Cédigo Comercial de

1888 ¢ da Lei de 11/04/1901 (sociedades por quotas).
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al apenas como valor, e ndo como sintese ou fonte
de direitos e deveres corporativos; nao entra como
titulo de aquisi¢ao da qualidade de socio'.

A quota societaria, nos regimes de comunhao,
apenas ¢ comunicavel quanto ao seu valor econo-
mico, que nNao quanto ao acervo complexo e uni-
tario de direitos e deveres de natureza pessoal ou
pessoalissima.

Nao se esqueca que o direito a informagao
traduz, sobretudo, uma posicdo de cariz pessoal que
integra o status do socio', seja do ponto de vista
abstrato (de pedir informagdes), seja do ponto de
vista de uma faculdade juridica concreta de pedir
informagoes face a situagdes que possibilitem a sua
efetivacio.

O que vale por intuir, noutro enfoque, que esse
complexo de vinculagbes (de natureza estritamente
pessoal) relativo a participagao social (in casu, a quo-
ta) ¢ incomunicavel a pessoa do conjuge do socio,
conforme decorre, alias, do regime dos bens inco-
municdveis previsto no artigo 1733.°,n.° 1, do CC.

Na verdade, a situagdo juridica de socio traduz
um acervo unitdrio de poderes e deveres juridicos
conferentes de um status, ou seja, de um modo de
ser para com os outros a que o Direito atribui uma espe-
cifica relevdncia juridica. De sorte que, no caso das
sociedades por quotas, a situa¢ao juridica unitaria
do socio constitui uma posicdo pessoal: uma partici-
pagdo estritamente pessoal do sdcio que é parte no nego-
cio juridico constitutivo societario nessa organiza-
¢ao societaria por meio do exercicio de poderes e a
observancia de deveres precipuamente previstos na
lei por causa do exercicio em comum pelos socios
de uma atividade economica.

7 J4, neste sentido, A. FERRER CORREIA, “Cessdo de quota a meei-
ro de socio”, in: Colectinea de Jurisprudéncia, Ano XIV, 1989, Tomo 1V,
p. 33 ess.

% Ja assim, A. MENEzES CORDEIRO, Direito da Sociedade, 1, Parte
Geral, 3.% ed., cit., 2011, p. 733.
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Esta posigao juridica, bem se vé, ndo pode dei-
xar de ser uma posi¢ao estritamente pessoal. E,
portanto, ¢ uma posicdo incomunicdvel do ponto de
vista da pertenga as diversas massas ou direitos de
bens por que se revela o regime de bens de pessoas
casadas em que uma delas tenha celebrado o con-
trato de sociedade, nos termos do artigo 1733.° do
CC, aplicavel, por maioria de razao, ao regime de
comunhao de adquiridos.

Ao abrigo do principio da liberdade contratual
(artigo 405.°, n.° 1, do CC) e da regra inscrita
no artigo 406.°, n.” 2, do mesmo Codigo, um so-
cio nao pode fazer entrar como socio um terceiro
numa sociedade.

Repugna até ao bom senso de pessoas razoa-
veis (sem entrar em consideragdes mais especiosas
acerca da natureza juridica da sociedade comercial)
que, sem a vontade dos restantes socios, possa alar-
gar-se o ambito subjetivo de uma sociedade ou fa-
zer de um terceiro (conjuge ou outra pessoa, mais
ou menos proxima) contitular de uma quota subs-
crita por um dos contraentes (que tenham celebra-
do o contrato de sociedade).

Por outro lado, ja vimos que a posi¢ao juridica
do socio traduz um especifico status, um conjun-
to unitario e complexos de direitos e obrigagoes
atuais e potenciais, ai onde se destacam funcional-
mente os direitos de participagao, os direitos patri-
moniais e os direitos de controlo. Aqueles direitos
de participacdo sao direitos eminentemente pessoais, in-
dissociaveis, incindiveis ou desligdveis da pessoa do sdcio
em atengao a relagdo de confianga gerada entre ele e os
demais socios no momento da celebracgao do contra-
to e da formacio do ente social.

A comunhido que este socio pode estabelecer
com o seu conjuge na decorréncia da adogao de
um regime de comunhao de bens (comunhao geral,
comunhao de adquiridos ou regime de bens misto
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que preveja a comunicabilidade de partes sociais)
releva-se apenas na dimensdo patrimonial. No pa-
trimonio comum do casal apenas ingressa, no ma-
ximo, a valor patrimonial da quota.

E esta vertente patrimonial, embora bem co-
mum, é, como referi,_exclusivamente administrada
pelo conjuge que figura no contrato como socio, o
qual esta livre de praticar quaisquer atos que a atin-
jam'"| seja atos de administragdo extraordindria, quer
atos de administragdo ordindria®. Na realidade, no
que tange aos bens moveis a legitimidade para dispor
coincide, em regra, com a legitimidade para administrar.

Dito de outra maneira: a lei limita-se a atri-
bui¢ao da qualidade de socio da pessoa de um
dos conjuges nas relagdes com a sociedade, e nao
as relacoes desse socio com terceiros estranhos a
sociedade.

O artigo 8.°, n.” 2, resolve expressamente o
problema da legitimidade para o exercicio dos direi-
tos sociais inerentes a participagoes sociais qualg'ﬁcéveis
como bens comuns, retirando a legitimidade para o exer-
cicio desses direitos ao conjuge daquele por quem a parti-
cipagdo tenha vindo ao casal.

Aquele que esta identificado como socio no ato
aquisitivo da participagdo social ¢ que tem legiti-
midade para agir perante a sociedade, designada-

Y J4, neste sentido, quando a lei atribui a um dos conjuges
poderes exclusivos de administragio sobre bens comuns, cfr. E M.
PrrEIRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia,
vol. I, 5.* ed., cit., 2016, p. 437; GUILHERME DE OLIVEIRA, Direito da
Familia, cit., 2020, pp. 151-152; tb. JorRGE DUARTE PINHEIRO, O Direito
da Familia Contemporineo, Lisboa: Associacio Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 2008, p. 534; ac. da Relagio do Porto, 7/12/2005
(Jost: FERRAZ), proc. n.° 0535980, acessivel em www.dgsi.pt, segundo
o qual “O cénjuge sécio, administrador das participacoes sociais, tem
legitimidade para onerar e alienar essas participagoes sociais, vindas a
comunhio conjugal por seu acto exclusivo, sem necessidade do consen-
timento do conjuge”.

2 Rrra LoBo XAVIER, Reflexdes sobre a posicao do conjuge meeiro em

sociedade por guotas, cit., 1994, p. 92., apenas aceita que esta administragao
exclusiva s6 confere ao conjuge administrador poderes exclusivos para
praticar atos de administracdo ordinaria.
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mente por meio do processo de inqueérito judicial,
contanto que estejam verificados os demais pressu-
postos legais.

VIIL. A jurisprudéncia antes e depois do
advento do CSC

A jurisprudéncia ¢ praticamente esmagadora
no perfilhar desta limpida e justa solugao. Vejamos.

Ja na vigéncia do Codigo Comercial, da Lei das
Sociedades por Quotas de 1901 e do CC de 1867,
o ST] pronunciou-se, varias vezes, no sentido de
que a comunicabilidade ao conjuge casado em re-
gime de comunhdo geral (entdo o regime de bens
supletivo até ao dia 31 de Maio de 1967) da quo-
ta se limitava ao quinhao social, mas nao aos direitos
pessoais do sécio, af incluido o direito a informagao (cfr.
entre muitos outros, ac. do STJ, de 18/11/1969,
in: Boletim do Ministério da Justica, n.® 191, p. 300;
idem, de 24/10/1969, loc. cit., n.” 190, p. 344;
ibidem, de 10/05/1966, in: Boletim do Ministério da
Justica, n.° 157, p. 282; ibidem, de 11/02/1966,
loc. cit., n.” 154, p. 353; ac. da Relagao de Lis-
boa, de 6/10/1987, in: Colectdnea de Jurisprudén-
cia, ano XII, Tomo 1V, 1987, p. 139; ac. da Rela-
¢ao de Lisboa, de 11/06/1989, loc. cit., ano XIX,
Tomo IV, 1989, p. 121; ac. da Relagao de Lisboa,
de 26/04/1990, loc. cit., ano XV,1990, Tomo II,
p. 166; ac. da Relagio de Evora, de 8/10/1992,
in: Boletim do Ministério da Justica, n.® 420, p. 674).

Conquanto no dominio deste Codigo Comer-
cial e da Lei das Sociedades por Quotas, de 1901,
ainda pudesse ser algo controvertida a questao de
saber se o conjuge de um socio se tornava, ele pro-
prio, so por via das regras respeitantes ao regime
de bens, titular da participagao social e da qualida-
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de social a ela inerente *' — isto para além da ques-
tao, também controversa, da qualificagdo do novo
artigo 8.%,n.° 2, do CSC, como lei interpretativa do
Direito anterior e, portanto, aplicavel as vicissitudes
societarias ou aos atos praticados por um dos con-
juges antes da sua entrada em vigor —, esta ques-
tao ¢, hoje, incontroversa.

Com efeito, de caso pensado, atentas as contro-
versias ocorridas na doutrina e na jurisprudéncia
dos nossos tribunais, o legislador do CSC esclare-
ceu e logo (na Parte Geral deste Codigo) colocou
um termo ao alcance incerto e controvertido des-
sas questoes.

S6 € socio — e titular da referida posi¢ao juridi-
ca complexa e unitaria de direitos e deveres emer-
gente da qualidade de socio — apenas aquele conju-
ge por quem a quota tenha vindo ao casal. Ou seja:
somente é sécio aquele que outorgou o contrato de sociedade
(ou celebrou o ato juridico unilateral de constitui¢ao
de sociedade unipessoal por quotas) ou que poste-
riormente adquiriu a participagao social.

VIII.A dimens3ao «externa» das relagdes
entre o conjuge outorgante do ne-
gocio societario e o ente social e a
dimensao «interna» das relagdes pa-
trimoniais entre os conjuges

Faz-se, por isso, necessario distinguir dois

planos:
1. o plano das relag6es juridicas havidas entre
esse outorgante e o ente social (bem como

2l Cfr., no sentido de que a quota adquirida por um conjuge do
s6cio, no dominio destes diplomas (ja inaplicaveis ao caso sub indice
ou a hipéteses similares), constitufa um bem comum, de que resultava
incidir sobre ela um regime de compropriedade, devendo ambos ser
considerados sécios para todos os efeitos, RAUL VENTURA, “Cessao de
quota a meeiro de sécio”, in: Colectinea de Jurisprudéncia, ano XIV, 1989,
Tomo IV, p. 39 ss.
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entre ele e o conjunto dos demais socios); e

2. o plano das relagdes patrimoniais havidas

entre os dois conjuges casados em regime
de comunhio de bens.

Quanto aquela primeira dimensao problemati-
ca so o conjuge outorgante do negocio juridico societdrio
(originariamente ou por meio de aumento de capi-
tal ou outras vicissitudes aquisitivas) ¢ que adquire
o estatuto de socio e o especifico modo de ser para
com a sociedade e os restantes, ao qual o Direito
assinala um acervo de direitos e obrigages (origi-
narias e supervenientes).

No que tange ao plano das relagoes juridicas en-
tre os dois conjuges (o que subscreveu o ato societa-
rio depois do casamento com o outro em regime
de comunhdo de bens de adquiridos, como versa
a hipotese sub iudice), a participagao, enquanto va-
lor (e direito de credito) de natureza patrimonial
entra na massa dos bens comuns; ndo entra nes-
se patrimonio comum como fonte de direitos (de
participagao e de controlo) e deveres (prestagoes
acessoOrias, prestagoes complementares, suprimen-
tos, etc.) consubstanciadores da qualidade de socio.

O conjuge de sicio (tal como, por exemplo, do
usufrutuario de participagio social (**)) ndo tem, ou
ndo adquire o estatuto de socio. Vale isto dizer que a
participagao ndo lhe pertence — porque foi o outro
que celebrou o ato constitutivo do ente social, por
meio do qual a participagao adveio ao patrimonio
dos bens comuns.

Esse conjuge, ¢ certo, goza dos direitos patrimoniais
advenientes de a participagdo ter entrado na comunhdo,
mas nao tem a generalidade dos restantes direitos e
obrigagées que a compoem. Nao tem, por exemplo,
as obrigagdes previstas no artigo 20.% do CSC.

2 J. M. Courinno De ABrEU, Curso de direito Comercial, Vol. 11, Das
Sociedades, 5.* ed., Coimbra: Almedina, 2015, p. 321 = 7.* ed,, cit., 2021.
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Diferentemente do usufrutudrio de participagao
social —a quem a lei atribui expressamente amplos
poderes societarios, ndo obstante alguma doutrina
entenda que este nao adquire a qualidade ou estatu-
to de socio —, o conjuge daquele que outorgou o
contrato de sociedade (ou o ato juridico unilateral)
nao pode impugnar deliberagoes sociais; de resto,
também nao pode participar (com voto) nas deli-
beragdes sociais.

O casamento do que outorgou o negocio socie-
tario constitui assim res inter alios para a sociedade e
para os demais socios no que tange ao reflexo desse
casamento no estatuto daquele que ja outorgou o ne-
gocio juridico constitutivo da sociedade (ou a quem,
supervenientemente, adveio a participagao social).

Alias, a cessdo de quotas entre conjuges produz
efeitos para com a sociedade independentemente
de consentimento desta (art. 228.°,n.° 2, CSC)?*,
o que por certo ndo querera desfrutar de um dmbito
normativo apendas circunscrito aos cénjuges casados em
regime de separagdo de bens: na realidade, face a este
raciocinio (absurdo), nao se colocaria um proble-
ma de cessao de quotas entre conjuges casados no
regime de comunhdo (geral/adquiridos ou regi-
me de bens misto), ja que o conjuge do socio seria
socio e o negocio de cessdo seria um negdcio de
objeto impossivel.

Se o conjuge do socio tambem adquirisse a
qualidade de socio estarlamos apenas perante um
negocio pelo qual a mesma pessoa passaria a reunir
a qualidade de socio quando ate ai era os dois os
contitulares da participagao social. Nao pode ser
assim, pois neste caso nao haveria uma verdadei-
ra transmissao (total ou parcial). O legislador nao

» Sobre esta questdo, cfr. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “Trans-
missao entre vivos e cessao de quotas”, in: Cddigo das Sociedade Comerciais
em Comentario (coord. de J. M. Coutinno DE ABREU), Vol. 111, 2.* ed.,
Coimbra: Almedina, 2016, pp. 465-468.
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tera querido, por certo, este resultado.

A circunstancia de o CSC dispor de um regime
de livre cessdo de quotas entre conjuges desconsidera
exatamente o regime de bens em que o conjuge
cessionario e o cedente estao casados. Isto quanto a
eficacia do negocio para com a sociedade.

Na medida em que ¢ socio apenas a pessoa do
conjuge que celebrou o negocio societario, a va-
lidade da cessao de quotas (na vigéncia do casa-
mento) — que nao a eficacia deste ato para com
a sociedade — pressupde que so um deles seja o
socio e que a quota esteja integrada no patrimonio
proprio do cedente; nao se poe a questao quando a
quota ingressa na comunhao como valor, ja que os
conjuges casados em comunhdo (fora os casos de
separagao de bens ou de pessoas e bens, nos casos
especialmente disciplinados na lei ou os casos de
regime de separagao de bens que nao seja impera-
tivo) estdo impedidos de alienar ao outro bens ou
direitos que integram a massa dos bens comuns™.

IX. A jurisprudéncia no dominio do CSC

Logo apos a entrada em vigor do CSC, a ju-
risprudéncia das Relagdes manifestou-se em favor
da atribuigao da qualidade de socio ao conjuge que
tenha outorgado o contrato de sociedade: vejam-
-se 0 ac. da Relacdo do Porto, de 25/09/1990
(Tatro MARINHO), in: Colectanea de Jurisprudéncia,
1990, Tomo 1V, p. 220; ac. da Relagdo de Lisboa,
de 20/03/1997 (Luis Fonstca), in: Colectdnea de
Jurisprudéncia, 1997, Tomo II, 86; ac. da Relagao
do Porto, de 13/03/2000 (CAIMOTO JACOME), ivi,
2000, Tomo II, p. 198.

# 86 quando o negécio que ser de base a cessdo ndo seja uma
compra e venda ou uma doagio ¢ que essa cessio de quota bem comum
¢é valida entre conjuges casados em comunhiao — tb. Rita LoBo XAVIER,
Reflexcies sobre a posicao do conjuge meeiro em sociedades por quotas, cit., Coim-
bra, 1994, p. 136 ss., pp. 150-151; J. M. Coutinno D ABREU, Curso de
Direito Comercial, vol. 11, 5. ed., cit., 2015, p. 331.
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De igual sorte, no dominio do novo CSC, de
1986, o ac. do STJ, de 13/12/2000 (SALvADOR Da
Costa), proc. n.” 00100366, acessivel em www.
dgsi.pt, tambem decidiu que: “No n” 2 do art. 8° do
Codigo das Sociedades Comerciais a Lei distingue,
no que concerne a participagao social comum por
virtude do regime de comunhao de bens adoptado
no casamento, a relacdo entre o socio e a sociedade
e arelagao entre o socio e terceiros, sendo certo que
no conceito de terceiros se inclui o conjuge do socio.

Como nas relagdes entre a sociedade e o con-
juge socio ¢ este que ¢ considerado socio, inexiste
obstaculo a considerar, nesta matéria, a distincao,
no que concerne a participagao social, a vertente
economica, por um lado, e a vertente associativa
propriamente dita, por outro.

Assim, enquanto a referida vertente associa-
tiva, envolvente, por exemplo, do exercicio de
cargos sociais, direito de participagao nas delibera-
¢des sociais e de votagio, ndo € comunicavel ao
conjuge do so6cio, ja se lhe comunica a vertente

patrimonial societaria, e o seu valor economico”

— o negrito ¢ meu.

O ac. do STJ, de 25/11/2000 (Lores PINTO),
proc.n.? 3162/00, in: Boletim do Ministério da Justi-
¢a,n.? 501, 2000, p. 300 ss., tambem foi clarissimo
ao decidir que: “IV. — (...) por serem eminente-
mente pessoais, os direitos de voto, de fazer parte
da administracao e do conselho fiscal, o de fisca-
lizar a a¢ao dos administradores ou gerentes e o
de impugnar as deliberagdes, a comunhdo que se
estabelecer, fruto da comunicabilidade resultante
do regime de bens, limitar-se-a a mera percep¢ao
e fruicao dos frutos ou utilidades normais dos bens
postos em comum. V — Por outras palavras, na
comunhao matrimonial de bens entra apenas o va-
lor patrimonial da quota, nao adquirindo o conjuge
do socio a qualidade de socio com todo o corres-
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pondente complexo de direitos e deveres pessoais
dos socios. VI — O direito a informagdo — que
pode efectivar-se na pratica pela instauracio de
uma acgao especial de inquérito judicial — ¢ um
direito extrapatrimonial do socio e, como tal, nao ¢
comunicavel ao seu conjuge. VII — Assim, e aten-
ta a natureza eminentemente pessoal do direito a
informagao dos socios de uma sociedade por quo-
tas, nao tem legitimidade para intentar uma acgao
especial de inquerito contra aquela sociedade o
conjuge de um dos socios, casado em regime de
comunhao de adquiridos, acgao essa instaurada na
pendéncia de um processo de divorcio pendente a
data da sua instauracao”.

O ac. do STJ, de 31/03/1998 (GARCIA MAR-
QUEs), proc. n.” 97A791, loc. cit., também ja de-
cidira no mesmo sentido: “I — E exigida a reque-
rente do exame da escritura¢io comercial e dos
documentos concernentes as operagbes comer-
ciais, a prova inicial da sua qualidade de “socio”, de-
vendo acrescer os seguintes requisitos adicionais:
ter-lhe sido recusado o exame e ter o direito de
proceder a esse exame.

Il — A solugdo que sacrifique a estrita legalidade
a solugao que se julgue, em cada caso, mais conve-
niente e oportuna, nao pode dispensar a prova da
qualidade de socio e do requisito relativo a “recusa”.

III — O direito a informagao, sendo qualifica-
do como um direito extra-patrimonial do socio,
exerce-se contra a sociedade, posto que seja o ge-
rente quem, dentro da sociedade, deve prestar a
informacio.

IV — O pedido de informacao a sociedade nao
obriga esta ao seu cumprimento se nao for assina-
do pelo socio requerente cuja assinatura possa ser
identificavel pelo destinatario.

V — A “quota social” ¢ sobretudo um direito
de participagao numa sociedade, ndo competindo ao
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conjuge do socio mais direitos do que se reconhecem ao
associado a quota.

VI — A “quota social, nos regimes de bens do
casamento, s é comunicdvel quanto ao seu valor econo-
mico” — o italico é meu.

O ac. do STJ, de 29/06/2004 (AzevEDO Ra-
MOs), proc. n.° 04A2062, loc. cit., ¢, igualmente,
clarissimo ao decidir que “IIl — Nas relagdes com
a sociedade, s6 ¢ verdadeiramente socio o conjuge
que levou a participa¢ao ao casal, nao passando o
outro, nesse aspecto da vida da participagao social,
de uma espécie de associado a quota”.

O ac. da Relagao do Porto, de 12/07/2017
(Rur Moreira), proc. n.” 2903/16.1T8AVR.P1,
loc. cit., também decidiu que “enquanto unidade
formal dos direitos correspondentes a sua titula-
ridade [a quota], ndao ¢ objecto de comunhao con-
jugal, apenas o sendo o seu valor patrimonial “sem
que a qualidade de socio se comunique”.

Outrossim, o ac. da Relacio de Guimaraes,
de 5/11/2015 (Maria DOLOREs Sousa), proc. n°
3990/14.2TBBRG.G1, loc. cit., também foi lim-
pido claro ao decidir que “... II — A comunica-
¢ao por via do regime de bens do casamento nao
proporcionando ao conjuge uma posicao de socio,
nao lhe da contitularidade na participacao e, nao
havendo contitularidade, obviamente nao lhe serao
aplicaveis as regras dos arts. 222 a 224 CSC e, mui-
to menos, as da compropriedade”; bem como o re-
cente acordao da relagio do Porto, de 22/10/2019
(ALEXANDRA PELAYO), proc. n.? 325/18.9T8VNG.
P1, loc. cit, em cujo sumario se pode ler o seguin-
te: “I— O exercicio do direito a informagio sobre
a Sociedade Comercial e o recurso do inquerito
judicial advem da qualidade de socio dessa mesma
sociedade, sendo indissociavel dessa posigao socie-
taria. 2 — O conjuge do socio de uma sociedade
nao tem o direito a obter informacdes societarias
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nem legitimidade para instaurar o correspondente
inquerito social a sociedade com vista a obter tais
informagdes, mesmo que a participagao social do
seu conjuge seja um bem comum do casal, por for-
¢a do regime matrimonial de comunhao de bens”.

X. Argumentos adicionais sobre a titu-
laridade da posi¢ao de s6cio do con-
juge que outorgou o negocio socie-
tario e a doutrina ap6s o CSC

O artigo 8.°,n.” 2, do CSC ¢ uma disposi¢ao que
visou resolver este problema da aquisi¢do, ou ndo, da qua-
lidade de sécio para todos os tipos societdrios, ja que
antes do inicio de vigéncia deste Codigo discutia-se
se esta solugdo apenas atingia apenas as sociedades
de pessoas, com exclusdo das sociedades de capi-
tais. Por isso, sempre a maioria da doutrina e a ju-
risprudéncia entenderam que esta norma revestia
caracter interpretativo do direito anterior”.

O valor patrimonial da quota e a qualidade de so-
cio ndo se confundem. Os direitos de participagao
(direitos administrativos, como se dizia) e os direi-
tos de controlo ligam-se a dimensao da posicao patri-
monial do sécio consubstanciada na participagdo nos
lucros e no ativo (ou quota) de liquidagdo. Ocorre
assim um nexo de dupla instrumentalidade: um feixe
de faculdades juridicas dirigidas a tutela dos direi-
tos patrimoniais; um outro feixe de faculdades ju-
ridicas atinentes ao funcionamento da organizagao
coletiva societaria.

E assim possivel (¢, alias, a solugao engendrada
pelo legislador no quadro do espirito do sistema
do direito privado e da tutela da posi¢ao dos socios

» Alias, para que este novo regime do artigo 8.°, n.° 2, do CSC
revestisse caracter interpretativo nao era exigido, tdo pouco, que con-
sagrasse uma corrente jurisprudencial ou doutrinal prevalecente; para
o efeito bastava uma interpretacio defendida no direito pretérito, con-
quanto nao maioritaria.
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face a necessaria tutela das posigdes juridicas de
outros terceiros que nao subscreveram o contrato
de sociedade: v.g., conjuge do socio; credores do
socio casado; credores do conjuge do socio), ¢ des-
te modo possivel, como dizia, cindir a posigao e a
qualidade (ou estatuto) de socio, por um lado, no
feixe de direitos e deveres estritamente pessoais € inco-
municaveis em qualquer regime de bens, incluindo
um estipulado convencionado em convengao ante-
nupcial e no feixe de direitos e deveres estritamen-
te patrimoniais.

Tanto assim ¢ pensavel e admissivel a solugao
da possivel cindibilidade da posicao juridica (e do
status) de socio, a ponto de o legislador a ter, de caso
pensado, admitido no quadro do sistema do direito
privado.

Com efeito, o artigo 239.” do CSC determina
que, em caso de penhora de quota, o exercicio do di-
reito de voto continua a pertencer ao socio devedor
(a0 executado) e ndo ao depositario (ou seja, nao
¢o agente de execu¢io ou outro terceiro por este
indicado que fica com o exercicio desta faculdade
juridica); regime descrito, este, que se faz mister, a
fortiori, de aplicar ao arrolamento de quota societaria
ou qualquer outra providéncia cautelar inominada
de apreensao de quota societaria. No mesmo sentido
do afloramento desta dupla face da posi¢ao juridica de
sOcio navega o n.° 8 do artigo 214.° do CSC: quan-
do ao usufrutudrio de quota caiba exercer o direito de
voto, esta faculdade tem que ser expressamente pre-
vista; se 0 nao for, mesmo usufrutuario de quota nao
desfruta deste direito de participagao.

Atente-se, ainda, na solugao plasmada no n.°
4 do artigo 214.° do CSC: o exercicio concreto
do direito a informagao ¢ estritamente pessoal, ja
que s6 o socio o pode fazer, pese embora esteja li-
vre para se fazer acompanhar de um perito e tirar
fotografias.
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De resto, a legitimidade processual para reque-
rer a anulacao de deliberacio social cabe ao socio
ou ao orgao de fiscalizagdo (artigo 59.°, n.° 1, do
CSC), o mesmo se estatuindo quanto a destitui¢ao
de gerentes (artigo 257.°, n.s 1 e 4, do mesmo
Codigo). Nao se diz que estas faculdades juridicas
processuais cabem também ao conjuge do socio.

Alias, no que toca a deliberagao social por voto
escrito, a representagao voluntaria do socio sé pode
ser conferida ao seu conjuge e a outras pessoas (art.
249.°,n.° 5, do mesmo Codigo). Se este conjuge
do socio adquirisse, ipso iure em razao do regime de
bens do casamento, o estatuto de s6cio, nao faria
qualquer sentido prever este regime de represen-
tacdo voluntaria.

E este regime de representagao voluntaria di-
rige-se ao exercicio de um direito de participagao,
o que revela inequivocamente que o legislador nao
atribui ao cénjuge de socio a qualidade de socio rela-
tivamente ao exercicio destes outros direitos corporativos
ou de participagdo, considerando-os, pelo contrario,
incindiveis da pessoa do sécio, permitindo apenas
que possa ser exercido por representantes do so-
cio, entre eles o conjuge do socio. Na medida em
que se trata de direitos de natureza pessoal, nao
podem ser transferidos para outrem (conjuge do
socio, depositario de quotas penhorados ou arro-
ladas, administrador de insolvéncia relativamente
a quotas apreendidas para a massa, etc.); apenas se
permite, quanto muito, uma situagao de representa-
¢do voluntdria.

Quanto aos direitos patrimoniais inerentes a
quota ou participagao social, tanto o depositario e
o administrador da insolvéncia podem (e devem)
evidentemente exerce-los, designadamente arreca-
dar os lucros sociais; e ao conjuge do sécio casado num
dos regimes de comunhdo cabe uma parte desses lucros
(declarados ou os lucros reais).
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Atente-se na solugao consagrada pelo legisla-
dor na transmissao de quotas por morte do scio. Em-
bora as quotas se transmitam nos termos do regi—
me juridico do Direito das Sucessoes, ocorre uma
permeabilidade (e intromissao) das regras (legais e
convencionais) societarias no fenomeno da trans-
missao mortis causa, mesmo no caso de o beneficia-
rio ser o conjuge supérstite. Se o conjuge sobrevivo
fosse considerado, ipso iure e para todos os efeitos
do estatuto juridico, socio somente pelo facto juri-
dico do casamento com a pessoa do de cuius que
celebrara o negocio societario, entao se o contrato
social nao proibisse a transmissao da quota aos «su-
cessoresy, nao faria qualquer sentido que ao con-
juge sobrevivo coubesse essa quota enquanto meeiro,
diferentemente do preceituado no artigo 1689.°,
n.° 1, do CC; caber-lhe-ia apenas o quinhdo ou valor
patrimonial da parte da quota em comum (por morte
do outro) da qual esse conjuge sobrevivo ja fosse
titular. Isto so € assim se tiverem sido os dois a outorgar
0 negdcio societdrio pelo qual a(s) quota(s) advieram
ao patrimonio comum e pelo qual os dois se torna-
ram socios e titulares de direitos e obrigagdes com-
plexas de natureza pessoa e patrimonial.

Em suma, a disciplina do artigo 225.% do CSC,
conjugada com o art. 1689.°,n.° 1, do CC) implica
que o conjuge que faleceu, por cuja intervengao no
negocio societario a quota se tornou bem comum,
seja o socio; que o supérstite ndo era o socio. Nestas
situagbes, a quota e a inerente posigao juridica
complexa podem vir a caber na partilha a este so-
brevivo, na medida em que sejam integradas na sua
meagao no patrimoénio comum, ou na medida em
que ela a adquira na qualidade de sucessor (legal ou
voluntario: nesta tltima eventualidade, a quota (e
a inerente posigao e estatuto social) e-lhe transmi-
tida por forga das regras do Direito das Sucessoes.

Mas o agora exposto pressupée exatamente
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que o sdcio seja o de cuius e o conjuge do falecido que
fora casado num dos regimes de comunhao tenha
direito a adquiri-la na partilha do patrimonio co-
mum; se a quota era um bem proprio do falecido,
pode eventualmente adquiri-la ou na partilha dos
bens proprios deste iure sucessério. Em qualquer das
hipé)teses somente apés essa transmissdo o cénjuge SO-
brevivo de torna titular pleno do estatuto de sécio’.

Repare-se, no mais, que alem dos socios, o
CSC tem o cuidado de atribuir expressa e somen-
te o direito a informagao ao representante comum
dos obrigacionistas (art. 293.°), ao usufrutudrio e
ao credor pignoraticio quando, por lei ou convengao,
lhes caiba exercer o direito de voto.

O conjuge do socio nao esta incluido neste
especifico e propositado conjunto e pessoas que,
por forga da situagao juridica em que se colocou,
a lei conferiu o direito a informagao provido das
garantias especificas do CSC, quais sejam: as san-
¢oes penais (art. 518.°), a anulabilidade das delibe-
racgoes (art. 58.°,n.° 1, alinea ¢), 2, 290.°, n. 3) e a
possibilidade de desencadear a «<bomba atomica» das
sangoes civeis, isto €, o inquérito judicial. Isto também
porque as medidas previstas neste processo especial
levam a que os tribunais atentem, com cuidado, na
verificagao dos pressupostos legais do inquérito”’,

% Observe-se que com a morte do sécio, os sucessores parecem

tornar-se logo titulares da quota (ou contitulares) e, logo, sécios, mes-
mo que o contrato de sociedade preveja que a quota nio se transmitira
ou que serd amortizada. Com efeito, a quota enquanto nio for amorti-
zada ou adquirida pela sociedade (dentro de certo prazo) tem que ser
de alguém. Essa quota ¢ dos sucessores e eles assumem (em contitula-
ridade) a posi¢ao de sicios, embora sujeitos a termo resolutivo; todavia, o
art. 227.°,n.°s 2 e 3, determina a suspensao de quase todos os direitos e
obrigacoes inerentes a posi¢io de socio e titular da quota, de jeito a que
os sucessores do socio falecido nio interfiram na decisdo (de amortiza-
¢a0 ou de aquisi¢io da quota pela sociedade), salvaguardando, porém,
a possibilidade de eles, sucessores, exercerem os direitos necessarios a
tutela da sua posicio juridica, designadamente o voto e deliberacies sobre
alteragies do contrato on dissolugao da sociedade (art. 227.°, n.° 3, do CSC).

27 Nestes termos, A. MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades,
Volume 11, Das Sociedades em Especial, 2.* reimpressao da 2.* ed. de 2007,
Coimbra: Almedina, 2014, p. 599.
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Enfim, se o conjuge do socio adquirisse tam-
bém (e irrestritamente) a qualidade de socio por
for¢a do regime de bens do casamento, nao faria
qualquer sentido prever, por via remissiva (para os
arts. 225.% ¢ 226.° do CSC), a tutela da posigao do
conjuge do (socio) falecido; quer dizer, por mor-
te de um, a titularidade da quota ficaria a perten-
cer, em exclusivo e uno actu, ao conjuge superstite,
reunindo-se na sua pessoa a qualidade que até esse
momento (até¢ ao decesso do outro conjuge) era
partilhada pelos dois. Ora, como ¢ bom de ver, nao
¢ essa a teleologia nem o regime destas normas dos
arts. 225.° ¢ 226.° do CSC.

Ao conjuge do socio somente aproveita a tutela geral
do direito a informagdo de quaisquer interessados, previs-
ta no art. 573.° do Cédigo Civil, designadamente para
obter informagdes no quadro de um processo de
inventario para separagao de meagdes onde se inte-
gra a vertente patrimonial da quota de que o outro
ex-conjuge seja socio; por ocasiao da celebragao de
um contrato promessa de aquisicao da quota; no
quadro de um pacto de preferéncia na cessio da
quota, etc.

Circunstancia, esta, que manifestamente nao
lhe da o direito de exercitar a referida «bomba ato-
mica» garantistica do inquérito judicial.

XI.A posi¢ao da doutrina

A doutrina navega, quase toda, no sentido de
que, ao abrigo do novo regime instituido no arti-
g0 8.7 2 e 3, do CSC, o conjuge do sicio ndo adquire

;. 28 . 7 ;o .
o estatuto de socio™. Ao invés, € socio e assume O

% A. de Arruda FErrer CORREIA, “Cessdo de quotas a meciro de
s6cio”, cit., 1989, p. 35; J. de M. ANTUNES VARELA, Direito da Familia, 5.*
ed., Lisboa: Livraria Petrony, 1999, p. 441, segundo o qual “nas relagGes
com a sociedade, sé ¢ verdadeiramente sécio o conjuge que levou a
participacio ao casal, ndo passando o outro, nesse aspecto fundamental
da vida da participacio social, de uma espécie de associado a quota”;
J. P. REMEDIO MARQUES, “Participacdo dos conjuges em sociedade”, in
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referido feixe de posicoes juridicas ativas e passivas o

Codigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio (coord. de J. M. Courti-
NHO DE ABREU), vol. I, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2016, pp. 165 ss.
(onde afirmo o seguinte: “socio ¢ somente um dos conjuges, ainda que
a posicao juridica inerente 2 quota possa ser um bem comum ... Ja a
vertente patrimonial inerente a posicio de sécio e, em regra, um bem
comum. Este sécio nio se torna um administrador de todos os bens
comuns do casal”); J. P. REMEDIO MARQUES, “Inquérito Judicial”, in
Codigo das Sociedades Comerciais e Comentdrio, Vol. 111, 2.* ed., 2016, p. 316
ss., pp. 324-326 (onde afirmo o seguinte: “Dai que — sem prejuizo
do regime protetor que lhe asiste por ocasido de crises ou de rupturas
matrimoniais, que assinalimos na anotagio ao art. 8.° deste Cédigo —
, nao tendo o cnjuge do sdcio a qualidade de sécio, a quele carece de
legitimidade activa para intentar a acao especial de inquérito judicial”);
J. P. REmMEDIO MARQUES, “Divorcio, sucessdo e participagdes sociais”,
in: E Depois do Cédigo das Sociedades Comerciais, Coimbra, Instituto do
Direito das Empresas e do Trabalho: Almedina, 2016, p. 113 s ss., pp.
114-115 (onde escrevo o seguinte: “O sdcio ¢ somente um dos conjuges,
ainda que a posicio juridica inerente a quota possa ser um bem comum
.. Jd a vertente patrimonial inerente a posicao de sécio e, em regra, um
bem comum. Hste sécio nio se torna um administrador de todos os
bens comuns do casal”); J. H. Pinto Furtapo, Comentirio ao Codigo das
Sociedades Comerciais, Artigo 1.° a 19.°— Ambito de aplicacio, personalidade e
capacidade, celebracio de contrato e registo, 5.* ed., Coimbra: Almedina, 2009,
pp. 345-348; J. M. CourinvO D ABREU, Curso de Direito Comercial, vol.
11, Das Sociedades, 5.* ed., cit., 2015, p. 323, nota 780 (onde o Autor
afirma o seguinte: “A conjuge falecido pode sobreviver conjuge (que
nao era sécio). E a quota daquele pode caber a este enquanto meeiro
..”) — o negrito ¢ meu; PEDRO Pals DE VASCONCELOS, A Participagao
social nas Sociedades Comemmr cit.,, 2005, p. 354, onde o Autor escreve o
seguinte: “T'ambém nao se aphca aregra do n.° 2 do artigo 8.° quando a
participacio social seja formalmente adquirida por ambos os conjuges.
Neste caso, deve aplicar-se o regime geral da contitularidade. A ratio do
preceito é muito clara no sentido de resolver questoes de legitimidade
que sem cla se suscitariam ...”; ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “Direi-
tos e Obrigacoes Inerentes a Quota Indivisa”, in: Cddigo Das Sociedades
Comerciais em Comentdirio (coord. de J. M. CoutinHO DE ABREU), Vol. 111,
2.* ed., Coimbra: Almedina, 2016, p. 395 (onde se lé o seguinte: “Po-
deremos ainda perguntar se os contitulares da quota sio todos sécios.
A resposta merece que se faga a distingao entre os casos de compro-
priedade da quota e os de comunhio conjugal ou hereditaria. Quanto
aos primeiros, inclinamo-nos para considerar que todos os compro-
prietarios sdo socios. No que diz respeita aos segundos, remetemos
para os comentarios aos arts. 8.° ¢ 235.°”’; na verdade, o subscritor do
presente Parecer Juridico é o Autor do comentirio ao artigo 8.° do
CSC); ALEXANDRE SOVERAL MARTINS “Sociedades entre conjuges”, in
Casamento e Unido de Facto, Questaes de Jurisdicao Civil, Centro de Estudos
Judiciarios, Lisboa, novembro de 2020, p. 87 ss., pp. 90-92 (acessivel
no seguinte endereco eletrénico: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos
ebooks/civil/eb_casamento_uf.pdf); A. MENEZES CORDEIRO, Direito das
Sociedades, 11 Nolume, Das Sociedades em Especial, 2.* reimpressao da 2.*
ed. De 2007, Coimbra. Almedina, 2014, p. 304, segundo o qual “Em
compensagao, tal direito [o direito a informacao] nao assiste ao conjuge
do sécio que nio tenha essa qualidade”; th., ob cit., p. 350; A. MENEZES
Lerrao / Jost Arves DE Briro, “Artigo 8.°7, in: Codigo das Sociedades
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sujeito que celebrou o negocio societario (ou que
teve intervengao posterior na aquisi¢ao da partici-
pagao). Este conjuge sécio, cuja participagao social e
respetivo feixe de posi¢do juridicas ativas e passivas €,
também por isso, o administrador exclusivo, no que a
vertente patrimonial desse bem comum diz respeito
no dominio das relagdes entre os conjuges (ele, o
socio e outro conjuge).

A comunicabilidade ocorre apenas no que tan-
ge a vertente patrimonial da participagao social em
que apenas um dos conjuges teve intervenc¢ao no
ato juridico através do qual a participagao se tornou
um bem integrado na massa dos bens comuns®.

XII. Os lugares paralelos dos direitos mo-
rais de autor, da exploragio de farma-
cia de oficina e da prestagiao de contas

O mesmo acontece, num lugar paralelo, com a
titularidade dos direitos ndo patrimoniais de autor respei-
tantes a criagdes imputaveis a pessoa de um dos con-
juges™. Trata-se de bens ou posicdes juridicas incomunicd-
veis. Isto € assim mesmo quando a atividade intelectual
de um dos conjuges conduz a criagdo materializada
na obra durante a constancia do casamento. A ideia
subjacente a esta incomunicabilidade alicerga-se na liga-
Gao intuitus personae ou a qfetagﬁo empz'rica estritamente
individual dos direitos e das situa¢des juridicas de van-

Comerciais Anotado, coord. de A. MENEZES CORDEIRO, Coimbra: Alme-
dina, 2011, p. 100.

¥ Isto sem prejuizo das situagdes em que a (vertente patrimonial)
participacio social, nio obstante tenha sido adquirida onerosamente
na constancia do casamento, desfruta da natureza de bem préprio. Por
exemplo, ocorrendo a situagio descrita no artigo 1723.°, alinea ¢), do
CC. Cfr. o acérdao de uniformizacio de jurisprudéncia do STJ, n.°
12/2015, de 2/07/2015, proc. n.° 899/10.2TVLSB.L2.81, acessivel em
www.dgsi.pt

" Nesta vertente 0o patrimonial do direito de antor inclui-se o direito
de paternidade ou autoria, direito de conservar a integridade da obra,
de retirada da obra, direito ao inédito, o direito de modificar a obra,
o direito de destruicio da obra ressalvados os interesses de terceiros,
direito de acesso a exemplar unico na posse de terceiro, etc.
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tagem a pessoa de cada um dos conjuges.

Na verdade, no campo do direito de autor, em
particular, julgo que se vislumbram ainda ou-
tras faculdades juridicas estritamente pessoais nao
reconduziveis a uma dimensio nao patrimonial
stricto sensu: € o caso do direito (e respetivo exer-
cicio) de reprodugdo, distribui¢do, representacdo e
comunicagdo ou colocagdo a disposicdo do publico em
linha num sitio da Internet (por exemplo, o conjuge
do titular dos direitos ndo patrimoniais e patrimo-
niais esta impedido de, sem o consentimento do
primeiro, autorizar a reprodugao de exemplares da
obra.). Estas faculdades juridicas nao sao de exercicio
fungivel: ndo podem, por conseguinte, ser exerci-
tadas isoladamente pela pessoa do conjuge do ti-
tular’’. Mas, ao invés, ja os proventos da exploracdo
econdmica exclusiva de tais direitos resultantes da
celebragao e cumprimento de contratos de licen-
¢a ou os proventos decorrentes da sua alienagao ja
integram a massa dos bens comuns.

A aplicagao das regras gerais sobre administra-
¢do e disposi¢do dos proventos da exploragdo econémica
do direito de autor, dos direitos conexos e dos di-
reitos de propriedade industrial, enquanto bens co-
muns (arts. 1682.° n.° 2, 1682.°, n.° 4, ambos do
CC) — tanto no regime de comunhao de adquiri-
dos quanto no regime de comunhdo geral — sao
o corolario natural de o criador, pessoa humana,
ser casado(a). As constricdes e limitagdes que o regi-
me de administragao e disposi¢ao pode colocar ao

' Pires DE Lima/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. 1V,
Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 284, também sustentam que sio
faculdades préprias as emergentes do art. 67.° do Cédigo do Diteito de
Autor, e que a administracdo cabe ao conjuge que ¢ o titular dos direi-
tos de autor sobre a obra (administragdo exclusiva); tb. G. BRaca Da
Cruz, “Capacidade patrimonial dos conjuges — Articulado e exposi-
¢ao de motivos”, in: Obras Esparsas, vol. 111, Direito da Familia, Coimbra,
1984, p. 255 ss.; G. Braga DA Cruz, “Regimes de bens do casamento.
Disposicoes gerais. Regime de comunhio (disposicoes gerais e regime
supletivo)”, in: BMJ, n.° 122, 1963, Art. 59.°.
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C6njuge criador sao naturais e apenas atingem as
vertentes da fruicdo econdmica (id est, os resultados
ou lucros) das obras de engenho (tutelaveis pela via
do direito de patente ou modelo de utilidade, dos
sinais distintivos de produtos e servigos (v.g., mar-
cas) e criagGes artisticas (tutelaveis pelo direito de
autor e, cumulativamente, pelo regime dos dese-
nhos e modelos)*.

A pessoa do conjuge ¢ assim estranha a socie-
dade de que o outro ¢ socio; o conjuge do socio deve ser
qualificado, para a maioria dos efeitos, como um estranho
ou terceiro relativamente a sociedade. Em particular, no
que tange aos direitos de participagao (nas deliberagoes
sociais ¢ em orgaos de administragao e de fiscaliza-
a0), aos direitos patrimoniais (direito de quinhoar nos
lucros e exigir esse quinhao; direito de preferéncia e
direito a quota de liquidagao) e aos direitos de contro-
lo (direitos de informacao e de agdo judicial), o seu
exercicio e titularidade pertence ao conjuge que ou-
torgou o ato pelo qual assumiu esta posicdo complexa e
unitdria provida de poderes e deveres sociais.

O proprio ST] reconhece esta cindibilidade
da dimensao associativa, politica ou corporativa do so-
cio da dimensao patrimonial da posi¢ao deste mes-
mo socio, pois, como se afirma no ac. deste ST]J,
de 29/06/2006 (PererA DA Siva), proc. n.°
06B1447: “nao estando em causa, quando se tra-
ta de actos extra-sociais, como os de alienag¢io ou
oneracao dos bens comuns do casal citados, o inte-
resse da sociedade em que s6 os que como socios

2 Desenvolvidamente, J. P. REMEDIO MARQUES, in Cédigo Civil

Abnotado, 1ivro IV, Direito da Familia, coord, de M.* CLARA SOTTOMAYOR,
Coimbra, Almedina, 2020, pp. 455-456 (anota¢do ao artigo 1733.%).
Em sentido um pouco diferente, F. M. PereRA COELHO/GUILHERME
D& OLWVEIRA, Curso de Direito da Familia. Vol. 1. 5.* ed., cit., 2016, pp.
629-631, sustentando que o valor econdmico potencial destes direitos de
propriedade intelectual é um bew priprio do conjuge autor ou criador;
GUILHERME DE OLIVEIRA, Direito da Familia, 2020, cit., p. 237 (pelo me-
nos o valor econémico do direito a patente, reconhecendo, todavia, que
“o valor econémico do direito de patente, tal como os rendimentos
efetivos da sua exploragio, parecem ser bens comuns”.
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figurem intervenham no seu funcionamento, nao
se antolha como, com valimento, justificar a des-
necessidade de consentimento do conjuge (a quem
nao se comunica, por lei, a vertente “associativa,
politica ou corporativa de socio”, ao contrario do
que acontece com a patrimonial, sem embargo de
ao_conjuge nao socio, na sociedade, ser licito exer-
cer, nos termos vazados no n°3 do art. 8° do CSC,
os poderes do conjuge socio, relativamente a ver-
tente patrimonial da posi¢ao de socio, como des-
tacado por Pinto Furtado, in obra cit., pags. 240 e
241) que nao ¢ considerado socio, insiste-se, para a
supracitada oneragao ou alienagao”.

No mesmo sentido, entre outros ac6rdaos, na-
vega o ac. do STJ, de 3/10/2001 (Siva SALAZAR),
in: Colectdnea de Jurisprudéncia, acordaos do STJ,
2001, tomo III, p. 98 ss., p. 100, coluna esquer-
da, onde se diz o seguinte: “nas relagdes com a so-
ciedade, socio ¢ o conjuge que tenha celebrado o
contrato de sociedade o aquele por quem a parti-
cipagao social ao casal; mas, fora dessas relagoes,
ja ndo sera assim (...) Daqui deriva que a lei nao
impede que, em caso de inventario subsequente a
divorcio, a quota social venha a pertencer inteira-
mente, quer considerando o seu valor economico,
quer considerando o aspecto da qualidade de socio,
ao conjuge que, nas relagdes com a sociedade, nao
intervinha como socio”.

Vejamos, ainda, um outro lugar paralelo. O caso
do estabelecimento de farmdcia e a prestagdo de contas
ao outro conjuge, especialmente antes de 2007*’, no
advento da Lei n.® 2125, de 20 de marco de 1965
(em que o alvara somente podia ser titulado por li-
cenciado em ciéncias farmacéuticas, mas a farmacia
adquirida na constancia do casamento e respetivos
lucros eram bens comuns).

¥ Ou seja, antes do inicio de vigéncia do Dectreto-Lei n.°

307/2007, de 31 de agosto.
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O regime juridico da propriedade de farmacias
era entao regulado pela citada Lei n.” 2125, de 20
de margo de 1965, que estabelecia o principio da
exclusividade proprietdrio/farmacéutico: a transferén-
cia da propriedade de farmacias so era legalmente
admissivel a favor de farmacéuticos ou sociedades
em nome coletivo ou por quotas de farmacéuticos,
cominando a lei a nulidade dos contratos sobre a
transferéncia da propriedade para nao farmacéuti-
cos, e cuja conformagdo constitucional foi sendo
reiterada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional™. Entretanto, foi instituido um novo regime
juridico com o Decreto-Lei n.° 307/2007, de 31
de agosto (em vigor desde 31/10/2007), tendo li-
beralizado a propriedade das farmacias, acabando
com o principio da exclusividade. Ora, a circuns-
tancia de a lei, vigente ao tempo, impedir o conju-
ge nao farmacéutico da atribui¢ao da propriedade
da farmacia nao afetava o regime da comunicabili-
dade dos frutos gerados pela sua exploragao eco-
noémica, nem a comunicabilidade das dividas, se os
conjuges estivessem casados num dos regimes de
comunhao de bens. Claro esta que o administrador
exclusivo deste bem (comum) era (e ainda ¢, por
via de regra) o conjuge farmacéutico. E o mesmo
ocorri (e ocorre) quando a farmacia se integra no
acervo patrimonial de uma sociedade comercial
cujo contrato tenha sido outorgado por esse con-
juge farmacéutico.

A farmacia é, como se sabe, um estabeleci-
mento comercial, cujo objeto consiste, hoc sensu,
na compra para revenda de medicamentos. Se estiver
integrado na massa dos vens comuns, a farmacia
sera, em regra, administrada pelo conjuge que seja
o titular da licenciatura em ciéncias farmacéuticas. Se,

# Cfr., por exemplo, o Acérdio do Tribunal Constitucional n.°

76/85; e 0 acérdao do mesmo Tribunal n.° 187/01, acessiveis em www.

tribunalconstitucional.pt
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nas vésperas de uma agao de divorcio, esta vier a
ser arrolada e esse mesmo conjuge for designado o
depositario, sucede que o outro conjuge esta impe-
dido de requerer a prestagao de contas relativas a
administragao deste especifico bem comum duran-
te a vigéncia do casamento.

A ser admitida, tal obrigag¢ao de prestagao de
contas apenas podera ser atuada ap6s a dissolugao
do casamento por divorcio (ou separagao de pes-
soas e bens) e o sujeito passivo dela ¢ somente a
pessoa do outro conjuge.

Todos e quaisquer terceiros estranhos a socie-
dade conjugal ndo tém o dever de prestar contas.
Nao se esquega que a prestagao de contas traduz,
estruturalmente, uma obrigacao de informagao. O
artigo 1681.°,n.” 1, do CC estabelece o principio
geral de desoneragao do conjuge administrador de
bens comuns da obriga¢ao de prestar contas da sua
administra¢ao, responsabilizando-o, todavia, pelos
atos praticados em prejuizo do casal ou do outro
conjuge. De modo que o conjuge que administra
bens comuns do casal beneficia de um estatuto espe-
cial no confronto com os restantes administradores
de bens alheios, certo que, em regra, nao esta obri-
gado a prestagao de contas® senao apds a dissolugdo
do casamento por divorcio. Isto porque os efeitos do
divorcio produzem-se a partir do transito em jul-
gado da sentenga que o declare, mas, no que respeita
as respetivas relagoes juridicas patrimoniais, retro-
traem-se a data da propositura da agdo ou a data em
que a sentenga tenha declarado o inicio da separagao
de facto (artigo 1789.°,n% 1 e 2, do CC).

O mesmo ¢ dizer que so podera ser exigida a
prestagao de contas se o divorcio vier a ser decre-
tado e, neste caso, as contas a prestar sao apenas
as referentes ao periodo posterior a data da propositura

> Ja, assim, ac. do STJ, de 03/02/2005 (Sarvapor Da Cosrta),
proc. n.° 04B4671, acessivel em www.dgsi.pt
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da ag¢do de divorcio ou, quanto muito, ao periodo sub-
sequente a data em que o tribunal tenha fixado como
inicio da separagdo de facto®*-’. Porém — e ndo ¢é
demais salientar novamente —, a agao de prestagao
de contas somente pode ser instaurada apds o tran-
sito em julgado da ac¢ao de divorcio ou de separagao
de pessoas e bens ou da decisio da conservatoria
que tenha decretado o divorcio ou a separagao de
pessoas e bens por mituo consentimento, embora
as contas respeitem a atos praticados apés a instau-
ragao da agao (ou apos a data em que a separagao
de facto tenha tido inicio, conforme a declaracao
efetuada, na sentenca, pelo tribunal), nos termos
atras mencionados®®.

Todavia — repete-se —, o sujeito passivo des-
sa prestacdo de contas ¢ apenas a pessoa do outro
C6njuge € nao quaisquer outras pessoas ou entida-
des — designadamente a sociedade comercial de
que o conjuge administrador da participagao so-
cial que tenha ingressado nos bens comuns ¢ socio,
como ocorre no caso sub iudice. E, por outro lado,
o dever de informagao do conjuge administrador
¢ exigivel relativamente as vicissitudes de natureza
patrimonial dos bens comuns ocorridas apos a data
em que o tribunal tenha fixado em que a separagao

* Entre outros, cft. ac. do ST, de 8/02/2007 (FERNANDO BENTO),
proc. n.° 2625/06-2, acessivel em www.dgsi.pt; ac. STJ, de 03/02/2005
(SaLvaDOR DA Costa), proc. n.° 04B4671, supra cit.; ac. da Relacio do
Porto, de 3/07/2014 (TERrEsA SaNTOS), proc. n.° 2063/12.7TJPRT.P1,
loc. cit.

7 Observe-se, ademais, que se os conjuges estiverem casados sob
o regime de separacio de bens, o conjuge administrador de bens ti-
tulados em compropriedade com o outro conjuge — e cuja quota alheia
também administra — nao esta obrigado a prestar contas (2g., relativa-
mente aos rendimentos gerados pelo bem em compropriedade) — as-
sim, ac. da Relagio do Porto, de 3/07/2014 (TERESA SANTOS), proc. n.°
2063/12.7TJPRT.P1, in www.dgsi.pt

% Cfr., neste sentido, o ac. da Relacdo do Porto, de 24/01/2017
(FERNANDO SAMORES), in: Colectinea de Jurisprudéncia, 2017, tomo 1, se-
gundo o qual somente ap6s a dissolugao do casamento por divércio o
ex-conjuge administrador ¢ obrigado a prestar contas ao outro, desde a
data da propositura da acdo ou da data da cessacio da coabitacio que
for declarada na sentenca que o decretar.
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de facto tenha comegado, que nao antes.

Ora, nas hipoteses de que parti no inicio deste
estudo, ndo so o autor deste tipo de agdes requerer
normalmente as informacdes societarias e conta-
bilisticas anteriores a data do alegado inicio da se-
paragao de facto entre os conjuges, como tambem
requere a prestagao de tais informagées a quem nao
tem a obrigagao de as prestar, in casu, a sociedade.

XIII.Consequéncias funestas da admis-
sibilidade da aquisi¢io da qualida-
de de s6cio por parte do conjuge
que outorgou o negocio juridico
societario

Na eventualidade de considerarmos o conjuge
do que subscreveu o negocio juridico societario
como munido estatuto de socio, deveremos pon-
derar as consequéncias praticas desta solu¢do na
dindmica da atividade da sociedade.

Se, designadamente, o conjuge titular da quota
social votar sucessivas deliberagoes desprovidas do
labéu da censura da alienagao ou oneragao da par-
ticipagao enquanto ato de administra¢do extraor-
dinaria sujeita as regras das ilegitimidades conjugais
do Direito da Familia, mal se vé que, uno actu, o
conjuge daquele que celebrou o contrato de so-
ciedade ou o que por quem a participagdo adveio
ao casal possa requerer vir requerer a respetiva
anulagdo.

Ora, parece que ¢ precisamente esta situa¢o
que o artigo 8.°, n.” 2, previne, acautelando os in-
teresses da sociedade na sua relacio com os socios
e seus conjuges.

Este n.° 2, pelo contrario, retrai-se e ja nao
ambiciona dispor sobre as relagdes entre estes, as
quais sao externas a propria sociedade, situando-
-se, como referi no plano ou dimensao das relagoes
entre os conjuges, em que um deles celebrou o nego-
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cio societario ou poer quem a participagao adveio
posteriormente ao casal. Neste altimo plano, dei-
xa o CSC margem regulatoria ao CC, em sede de
poderes de administracao dos conjuges (da participa-
¢ao que entra na massa dos bens comuns por for¢a
do regime de regime de bens) e de ilegitimidades
conjugais respeitantes a eventuais atos de alienagao
ou oneragao da participagao efetuados pelo socio
sem o consentimento do outro. Matéria que se sur-
preende regulada no art. 1682.°,n.° 2, do CC.

XIV. A posi¢cao do conjuge do s6cio entre
a data do divorcio e a data da parti-
lha dos bens comuns

A partir do o transito em julgado da sentenga
de divorcio, no regime da comunhao geral e da co-
munhao de adquiridos, deixa de haver um patrimo-
nio comum enquanto patriménio coletivo.

Creio que a situagao passa a ser idéntica (em-
bora ndo exatamente igual) a da heranga indivisa. Os
bens que integravam o patrimonio comum conti-
nuam numa situagao de contitularidade; mas esta ja
nao ¢ provida das caracteristicas da contitularidade
de mao comum, de tipo germanico. A contitularida-
de ¢ de tipo romano, numa variante proxima da
heranga indivisa, e nao da compropriedade: a cessa-
¢ao da indivisao opera por meio de partilha (e nao
atraves de divisao de coisa comum); e, perante a
lacuna, a alienagao da meacao seguira segue o regi-
me juridico da alienagdo de heranga (artigo 2124.°
e ss. do CC), e nao o da alienagao de quota em
compropriedade™.

¥ Tb., entre outros Autores, JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito
da Familia Contemporineo, cit., 2008, pp. 576-577; GUILHERME DE OLI-
VEIRA, Direito da Familia, 2020, cit., p. 287 (o estatuto conveniente é o
da comunhio hereditaria, “mas ndo se aplicam as regras conjugais da
administracdo ou das ilegitimidades conjugais”, embora cada um deles
“nao possa dispor de metade, em concreto de cada um dos bens que
eram comuns”); F. M. PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Crrso
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Cada um dos conjuges tem assim a sua mea-
¢ao. Logo, pode requerer a separagao das meagoes,
a fim de concretizar, com a partilha, os bens que a
passarao a integrar. Faculdade juridica, esta, de que
nao goza antes do decretamento do divorcio.

Porem, deve salientar-se que com o transito em
julgado da sentenga de divorcio os bens comuns conti-
nuam a estar integrados num patriménio comum; tal
como ja ocorria na pendéncia do casamento, eles
ndo passam a pertencer aos ex-conjuges em compro-
priedade; donde, cada um eles nao pode, portanto,
dispor de metade de cada um desses bens em con-
creto. Isto porque, antes da partilha, nado se sabe
com que bens vira a ser preenchida a meagao da
cada um dos ex-cénjuges®.

Deve assim questionar-se se a indivisdo dos bens
subsequente ao decretamento do divorcio do conju-
ge sécio (aqui onde se surpreende a participagao so-
cial que era bem comum e agora integra o patrimo-
nio ainda indiviso) envolve alguma modificagao
refletida nas regras respeitantes a administragao e
ao controlo do exercicio dos poderes associativos
inerentes ao estatuto ou a qualidade de socio (v.g.,
reacao contra deliberacdes sociais anulaveis, deli-
beragbes que possam diminuir o valor da quota,
oneragao ou cessao da propria quota; deliberagao
de dissolucao da sociedade, etc.).

Isto porque a indivisao do patrimonio comum
apos o decretamento do divorcio devem aplicar-
-se as normas da comunhdo hereditdria e os herdei-
ros ou cointeressados numa partilha nao podem,
desacompanhados dos restantes, alienar ou onerar
bens ou direitos concretos integrados no patrimo-

de Direito da Familia. Vol. 1, 5.* ed., cit., 2016, p. 746. Cfr., infra, para
mais desenvolvimentos relativos a natureza juridica da comunhio do
patriménio comum pos-divércio, nota de rodapé n.° 43.

4 F M. PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito
da Familia. Nol. 1. Introducao. Direito Matrimonial, 5.* ed., 2016, cit., p. 434, p.
746; GUILHERME DE OLIVEIRA, Direito da Familia, 2020, cit., p. 287.
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nio indiviso.

Nao creio que estas questoes devam ser resol-
vidas a luz das regras do artigo 222.° e ss. do CSC,
no sentido de se fazer necessario designar um repre-
sentante comum da quota.

E evidente que, se os conjuges intervém ambos
na constituigao da sociedade e adquirem uma so
quota — ou se adquirem ambos uma quota atraves
de cessao sendo casados no regime de separacao
de bens —, entdo ja temos uma contitularidade de
quota pos dissolugao do casamento por divorcio*'.

Esta norma nao nos diz quando existe uma
situagdo de contitularidade; ela resolve apenas a
questao dessa contitularidade por meio da previsao
da existéncia de um representante comum para o
exercicio dos direitos inerentes a essa quota.

Vale dizer: nio obstante o divorcio ter os
mesmos efeitos que a morte quanto a extingao
do vinculo entre os conjuges, todavia ele nao tem
a virtualidade de transformar em bem prdprio um
bem que ate ali fora, por presungao, e continua a
ser bem comum do casal. Com efeito, a comunhao
dos bens comuns do casal, existentes a data da pro-
positura da agao de divorcio, s6 termina pela res-
petiva partilha, nos termos, entre outros, dos arti-
gos 1689.°,n.° 1, 2069.° ¢ 2079.°, todos do C. C.

E nem o futuro (e eventual) divorcio entre o
Autor e a 2.* Ré tera virtualidade de transformar
a quota de que ela ¢ socia numa participagao em
contitularidade, para cujo exercicio dos direitos ine-
rentes ao estatuto social de socio se faz necessario
designal‘ um rePreSentante comum.

Com efeito, creio que nao pode pretender-se —
ao arrimo do legitimo interesse do ex-conjuge meei-
ro (in casu, o Autor da presente agao) em prevenir

' Nestes termos, tb. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “Direitos e
obrigacoes Inerentes a quota indivisa”, in: Cddigo das sociedades Comerciais
em Comentdrio, Vol. 111, 2.* ed., cit., 2016, p. 395.
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ou reagir contra a pratica de atos intencionalmente
de desvalorizagao ou de extingao da quota — que
este ex-conjuge do socio se transformar, como que
num «passe magico», em contitular da quota, para
todos os efeitos do exercicio da posigao juridica ativa
e passiva inerente a qualidade de socio, nomeando-
-se um representante comum®*. Nao ¢ assim, como
também sempre defendi e, alem da minha pessoa,
muitos outros insignes Autores ja expressaram  ex
professo (v.g., os Profs. FERRER CORREIA, ANTUNES VA-
RELA, COUTINHO DE ABREU, ALEXANDRE SOVERAL MAR-
TINS € o Conselheiro PINTO FURTADO).

O divorcio (de conjuges casados num dos re-
gimes de comunhdo) ou a separagio de pessoas e
bens e a subsequente indivisao de bens até a partilha
da massa dos bens comuns ndo envolvem quaisquer
modificagées no que concerne a titularidade da parti-
cipagdo social, nem a alteragdo quanto ao conteudo (e
aos limites) dos poderes de exercitar os direitos e deveres
inerentes a essa posicdo juridica (de sicio) perante a so-
ciedade e os outros sécios*.

* Neste sentido, PiNtTo FURTADO, 2009, pp. 345-346; J. P. REMEDIO
MARQUES, “Participacio dos conjuges em sociedades”, in: Cddigo das So-
ciedades Comerciais em Comentario, Vol. 11, 2.* ed., cit., 2016, p. 171; contra
Rita LoBo XAVIER, “Participa¢do social e sociedade por quotas integra-
da na comunhio conjugal e tutela dos direitos do conjuge e do ex-con-
juge do «socion”, in: Nos 20 Anos das Sociedades Comerciais, Homenagen aos
Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e VVasco Lobo Xavier,
vol. 111, Viria, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 993 ss., p. 1009.

# Nio obstante a aplicagio subsididria das regras da comproprieda-
de, o regime juridico patriménio comum do casal no tempo que medeia
entre a dissolucio do casamento e a partilha (art. 1404.° do CC) apro-
xima-se bem mais das regras e regime da comunhao hereditiria: depois
da dissolugio do casamento os bens integram quotas e nao pertencem
individualizadamente a cada cénjuge, além de que servem, na mesma,
de garantia prioritaria para as dividas que responsabilizam ambos os
conjuges (contraidas antes da cessagdo dos efeitos patrimoniais do di-
voércio) — cft., neste sentido, GUILHERME Dt OLIVEIRA, Direito da Fami-
lia, 2020, cit., p. 287; F. M. PEREIRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA,
Curso de Direito da Familia, Vol. 1,5.* ed., 2016, cit., p. 746 (que rejeitam a
aplicacio do regime da compropriedade ao patriménio indiviso pés-di-
vorcio); th. CRISTINA D1as, Do regime da responsabilidade (pessoal e patrino-
nial) por dividas dos conjuges (Problemas, criticas e sugesties), Tese de Douto-
ramento, Escola de Direito da Universidade do Minho, Outubro 2007,
p. 686, onde a Autora refere o seguinte: “Entendemos, por isso, e em
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Quer dizer: o ex-conjuge que outorgou o negocio so-
cietdrio continua socio e somente ele pode exercitar os refe-
ridos direitos de participacdo e de controlo; o outro (o con-
juge deste sécio) ¢ contitular da participagdo social (ainda
indivisa) juntamente com os demais bens e direitos que per-
manecem indivisos até a partilha. Consequentemente,
quem desfruta dos poderes juridicos de administra-
¢ao (exclusiva) desta participagao social neste meio
tempore continua a ser o ex-conjuge socio.

Neste lapso temporal (mais ou menos longo,
consoante o oportuno exercicio do poder unilateral
de requerer a partilha dos bens indivisos pos-divor-
cio) ocorre apenas uma alteragdo quanto a (nova)
possibilidade de exigir a partilha dos bens indivisos (onde
se encontra a quota) ou de dispor da sua quota ideal
nesse patrimonio indiviso (e tendencialmente) auto-
nomo formado pelos que eram comuns ate a produ-
¢ao dos efeitos patrimoniais do divorcio.

Esta situagdo de indivisao de bens que for-
mavam a massa dos bens comuns nao e subsume,
como referi, a uma vulgar compropriedade; nao se
confunde esta situagao juridica de indivisao pos-di-
vorcio com a figura da compropriedade**. Isto porque

primeiro lugar, que a comunhio indivisa deve estar sujeita as regras da
partilha sucesséria por ser o instituto juridico que mais se aproxima”; e
ainda na pag. 690: “Portanto, e concluindo, a comunhio indivisa deve
ser objecto de uma regulamentagio especial e nao a do regime de bens.
Como patriménio autbnomo que é a melhor regulamentacio aproxima-
-a da comunhio hereditaria” (acessivel no seguinte enderego eletrénico:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/8132/1/Tese
Doutoramento_Cristina_Dias.pdf = Coimbra: Almedina, 2009, p. 919
ss.); tb. ESPERANCA MEALHA, Acordos conjugais para partilha dos bens comuns,
Coimbra: Almedina, 2004, pp. 77-78, pois, a semelhanca da heranca,
a indivisdo pés-comunhio é composta de situagoes juridicas ativas e
passivas, tendo um certo grau de autonomia patrimonial, na medida em
que responde prioritariamente por certo tipo de dividas; o direito dos
ex-conjuges altera-se, no sentido de que passa a estar individualizado
¢ quantificado; cada qual dispoe da sua meagao, mas continua a incidir
sobre um todo (com ativo e passivo) e nao sobre bens concretos, assim
se diferenciando da compropriedade; por ultimo, a sua administracio
incumbe ao conjuge mais velho, por aplicagdo da regra prevista para o
processo de inventario.

# Tb., neste sentido, ac. do STJ, de 11/10/2005 (SALvADOR DA
Cosra), proc. n.” 05B2720, in www.dgsi.pt, nos termos do qual “dissol-
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o ex-conjuge nao celebrou o negocio societario e
nao foi por ele que a participagao adveio ao casal e,
agora, ao patrimonio (ainda) indiviso.

Estas circunstancias impedem que qualifique-
mos este ex-conjuge como contitular (ou, inclusi-
vamente, como comproprietdrio) da participagao so-
cial no que respeita, em particular, ao exercicio dos
direitos sociais e ao cumprimento das correspetivas
Obrigagf)es. O ex-conjuge meeiro ndo é socio; sécio ¢,
como vimos, 0 outro eX—cénjuge quefoi parte no negécio
societdrio ou por quem a participacdo social adveio ao
entdo patrimonio dos bens comuns.

Isto ndo significa, como veremos adiante, que
ao eX—CCA)njuge nao esteja salvo um conjunto de facul-
dades juridicas destinadas precipuamente reagir contra
a prdtica de atos intencionais de desvalorizagdo ou de
extingdo da vertente patrimonial da participagdo social
integrada no patrimonio indiviso.

E quanto a posicao juridica complexa e unita-
ria emergente da qualidade de socio neste medio
tempore até a ultimagao da partilha do patrimoénio
comum?

XV. A posigio do conjuge do s6cio entre
a data da instauragdao do processo de
inventario e a data da homologacao
da partilha dos bens indivisos

E certo que a partir da instauracdo do inventdrio
para separagdo de meagdes (onde se inclui a vertente
patrimonial de uma participagao social), a adminis-
tragdo dos bens comuns tera de ficar a cargo do
cabega-de-casal e nao dos ex-conjuges em conjunto.

Todavia, mesmo que, de harmonia com as re-
gras inscritas no CC, venha a ser designado como

vido o casamento celebrado, segundo algum dos regimes de comunhio
de bens, por divércio, passa o respetivo patriménio de mao comum, até
a partilha, a situacdo de indivisio que nao se confunde com a figura da
compropriedade”.
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cabega-de-casal dos bens indivisos o ex-conjuge
que ndo ¢ o socio, (por ser aquele o ex-conjuge
mais velho), mesmo assim sempre entendi que os
poderes deste cabega-de-casal (ndo socio) nao po-
dem colidir ou conflituar com os poderes (e deve-
res; ou feixe de direitos e obriga¢des) do ex-con-
juge que continua socio®-* inerentes a sua posi¢ao
juridica unitaria e complexa decorrente da titulari-
dade da participagao social.

O cabeca de casal administra os bens indivi-
sos do patrimonio comum com exclusio da quota
societdria, cuja administragao continua a caber ao
ex-conjuge que outorgou o negocio societario ou
por meio do qual essa quota adveio ao patrimonio
comum.

Para a sociedade, o ex-conjuge ¢ (ou continua,
ainda, a ser) o sdcio, sendo imponiveis quaisquer vicis-
situdes resultantes da extingdo da relagdo matrimonial
do sdcio por divércio. SO em caso de morte do socio
(ou situagao de compropriedade) e até ser decidido
o destino (a vida ou a morte) da participagao
indivisa ¢ que o legislador se refere expressamente
a necessidade de designacao de representante comum.
O que bem se compreende no caso de morte: a posi-
€30 (e o estatuto de socio) terminam com a morte
do sujeito que encabegava esse feixe de direitos e
deveres. Como vimos, os sucessores mortis cau-
sa adquirem, ainda que ad tempus, a qualidade de
socios, ate que seja definido destino desta posigao
juridica, de acordo com as disposi¢des do contrato
de sociedade.

Ja, pelo contrario, em caso de divércio e apés o
ajuizamento da acdo de inventdrio para separagao (e

* Podera deixar de o ser se, na sequéncia do inventétio, a quota
venha a ser atribuida «em espécie» ao outro ex-conjuge, se e quando o
pacto social permitir esta transmissao, ou a sociedade nao deliberar em
sentido oposto (v.g., amortizando a participacio).

¥ J. P. REMEDIO MARQUES, in: Cddigo das Sociedades Comerciais em

Comentdrio, Vol. I, 2.* ed., cit., 2016, pp. 170-172.
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concretizacdo) das meacgdes o sécio é e continua a ser
0 ex-conjuge que outorgou o negdcio juridico societdrio.
S6 ele pode participar em Assembleias-Gerais e vo-
tar deliberacoes sociais ou exercer os direitos de
controlo por meio de inquerito judicial. Julgar o
oposto ainda agravaria os conflitos que o legislador,
no art. 8.°,n.” 2, do CSC, tera desejado evitar du-
rante a vigéncia do casamento.

O eventual cabeca-de-casal nio socio desfruta,
evidentemente, dos poderes de administragao
sobre os restantes bens indivisos, com exclusao dos
poderes (e deveres) relativos a quota societaria.
Donde, ¢ aquele — o qual ¢ e continua a ser o so-
cio — a quem a lei atribui os poderes exclusivos de
administracao da participagao social cujo destino ira
ser decidido na sentenca homologatoria da partilha.

Nesse interim (entre a data da instauracdo do
processo de inventario e a data da sentenga ho-
mologatoria deste), o ex-conjuge ndo ¢é contitular do
estatuto de sécio, nem o cabeca-de-casal exercer os
poderes de administragao sobre a quota se for o
socio; porem, neste Gltimo, os poderes de admi-
nistragao sobre a quota sao por ele exercidos nao
por causa de ter o encargo do cabegalato, de ser o
cabega-de-casal, mas, sim, porque ¢ (ainda) o socio
e na medida ou alcance (qualitativo ou quantitati-
vo) em que o &,

Tal como na situagao anterior, a indivisao pos-
-divorcio dos bens que integravam o patrimonio
coletivo (ai onde se inclui a vertente patrimonial
da quota societaria) dos bens comuns ndo envolve
uma alteragdo da posicdo juridica complexa e dos vin-
culos daquele ex-conjuge que outorgou o negécio socie-
tario, no sentido de que pos-divorcio ndo ocorre
uma situacdo de contitularidade ou de indivisao de

7 Por exemplo, pode nio dispor de uma participagio social bas-
tante patra exercitar certos poderes juridicos inerentes, em abstrato a
qualidade de socio.
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quota no que aos poderes e deveres juridicos ine-
rentes a pessoa do ex-conjuge outorgante do nego-
cio societario.

O que me leva a afirmar que o dmbito de normativo
de aplicacdo do artigo 8.°,n.° 2, do CSC extravasa a vigén-
cia da sociedade conjugal (em que apenas um outorgou
0 negocio societario ou, posteriormente, adquiriu a
participagao social), projetando-se a termo incerto
at¢ a0 momento do transito em julgado da homolo-
gagao da partilha no processo de inventario* ou até
a morte daquele que ¢ considerado o socio.

Com efeito, somente havera mutacao da
qualidade de socio se, na partilha subsequente ao
divorcio, o ex-conjuge socio acordar com o outro
a transmissao da quota (art. 228.°, n.” 2, CSC) ou
uma situagao de contitularidade da quota pos-par-
tilha (na vertente da compropriedade) sobre a par-
ticipagao social.

XVI.Os remédios ao dispor do (ex)con-
juge do s6cio para prevenir ou evitar
a alienagao, oneracao da quota ou a
dissolugdao da sociedade com prejui-
zo e o direito a informacgao

O exposto nao significa que o conjuge de socio
nao possa reagir, a titulo preventivo ou repressi-
vo, contra atos de alienac¢ao, oneracao ou diminui-
¢ao do valor da quota societaria de um socio, bem
como contra atos simulados de dissolucao da so-
ciedade, fusao ou cisao. Pode, sim, reagir. Em que
termos? Vejamos.

# Isto porque, como referi, a posi¢io de socio podera ser enca-
begada pelo ex-conjuge na partilha em caso de inventario subsequen-
te a divorcio, assumindo este ex zovo essa qualidade, quer na vertente
patrimonial da participa¢ido social (no seu valor econémico) calculado
a data da partilha, quer na vertente da qualidade ou posic¢io juridica
pessoal de sécio — th., assim, ac. STJ, de 30/10/2001 (S1LvA SALAZAR,
in: Colectinea de Jurisprudéncia, acérdaos do STJ, 2001, Tomo 111, p. 98 ss.,
p. 100, coluna esquerda).
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Se e quando, medio tempore, o divorcio entre
o conjuge do socio e a sociedade vier a ocorrer, a
quota social de que este ¢ socio encontrar-se-a por
partilhar.

Ora, enquanto nao for efetuada a partilha e nao
for determinado o seu destino, no processo de in-
ventario (entao ajuizado ja pendente para separagao
de meagdes), o ex-conjuge do socio nao deixa de
ter interesse patrimonial nessa participagao social
e de poder reagir contra os atos que a coloquem
eventualmente em causa, ainda que os mesmos
hajam sido praticados apos a propositura da agao
de divorcio, designadamente atos simulados de au-
mento do capital com a criagao de novas quotas a
favor de terceiros; oneragao da quota, amortizagao
da quota, fusdo ou cisao da sociedade, etc.

Se, de alguma maneira, a quota nao for adju-
dicada ao ora conjuge do socio em espécie, na de-
corréncia da partilha (designadamente porque o
contrato social impede esse destino), ele tera di-
reito a ser inteirado (na sua mea¢io) do valor atual
da quota (direito de crédito, portanto) reportado
a data da partilha®, ja que a comunhdo dos bens
comuns do casal, existentes a data da propositura
da agao de divorcio, s6 termina pela respetiva par-
tilha (arts. 2.°,n.° 1, 48.°,65.°79.°, do Regime Ju-
ridico do Processo de Inventdrio, aprovado pela Lei n.”
23/2013, de 5 de marco; e arts. 2069.° ¢ 2079.° do
CC; veja-se, agora, o art. 1097.° e ss., sobretudo o
art. 1133.°, ambos do CPC, na redacao da Lei n.?
117/2019, de 13 d setembro®’).

¥ Cfr., tb., ac. do STJ, de 29/06/2004 (AzEVEDO RaMOs), proc.
n.° 04A2062; ibidem, de 30/10/2001 (Siva SALAZAR), proc. n.° 989/01,
in: Colectinea de Jurisprudéncia, Acirdaos do S.T.]., ano IX, 2001, Tomo
111, p. 98.

0 Cfr. o art. 11.° desta Lei n.° 117/2019, de 13 de setembro,
segundo o qual o disposto no novo regime do “aplica-se apenas aos
processos iniciados a partir da data da sua entrada em vigor [ou seja, 1
de janeiro de 2020], bem como aos processos que, nessa data, estejam
pendentes nos cartérios notariais, mas sejam remetidos ao tribunal nos
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E para o efeito de ser apurado o entdo (e futu-
ro) valor desta quota societaria a data da partilha,
ele podera langar mao, que nao do processo de in-
quérito judicial, mas, sim, fazer uso dos mecanismos
gerais do direito a informagdo que aproveitam a qualquer
interessado (art. 573.° do CC), in casu, no quadro
de um (futuro) processo de inventario, requeren-
do que o juiz do tribunal competente, onde vier a
tramitar o inventario litigioso para a partilha do pa-
trimonio comum diligencie junto da sociedade ou
de outros terceiros (v.g., institui¢des financeiras)
a obten¢ao de informagoes adequadas a avaliagao
correta da quota societaria a data da partilha.

Direito geral a informacao, este, que ¢ reforgado
com a tutela processual decorrente do artigo 417.°,
n.° 1, do CPC, segundo o qual “Todas as pessoas,
sejam ou nao partes na causa, tém o dever de pres-
tar a sua colaboragao para a descoberta da verda-
de, respondendo ao que lhes for perguntado, sub-
metendo-se as inspe¢des necessarias, facultando o
que for requisitado e praticando os atos que forem
determinados”.

XVII.Falta de interesse processual / inte-
resse em agir do Autor?

Face ao que anteriormente expendido, pode-
remos dizer, sem margem para dvida — tal como
os tribunais superiores tém esmagadoramente de-
cidido apos a entrada em vigor do CSC —, que o

o L o
conjuge de sécio ndo desfruta de legitimidade processual

termos do disposto nos artigos 11.° a 13.°”. Nos termos do art. 12.°,
n.° 2, desta Lei, nos restantes inventarios, qualquer dos interessados
diretos na partilha, no entanto, pode requerer a remessa ao tribunal
competente, sempre que: a) Se encontrem suspensos ao abrigo do dis-
posto 16.° do regime juridico do processo de inventario ha mais de um
ano; b) Estejam parados, sem realizacio de diligéncias tteis, ha mais de
seis meses. A remessa do processo para o tribunal competente também
pode ser requerida, em qualquer circunstancia, por interessado ou in-
teressados diretos que representem, isolada ou conjuntamente, mais de
metade da heranca.
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para ajuizar uma agao de inquérito judicial, deven-
do os réus ser absolvidos da instancia.

Mas nao deveremos ir mais longe e afirmar
que o direito alegado pelo autor de uma agdo de inque-
rito judicial nao lhe atribui por si s6 a faculdade de
requerer a tutela jurisdicional através deste meio pro-
cessual, na medida em que nao carece de tal tutela,
por nao ser socio e o direito a informagao sobre a
consisténcia e real valor patrimonial da quota so-
cietaria poder ser obtido mais tarde, por ocasiao da
partilha do patrimonio comum ou indiviso?

Creio que a resposta a questao agora postulada
¢ afirmativa.

A impropriedade ou inadequagao do meio
processual desencadeado pelo conjuge de socio
¢ evidente. Nao somente porque este conjuge,
como vimos, nao é sdcio — sO o sera se, na futura
partilha do patrimonio comum, adquirir a referida
participagao social em espécie —, mas, sobretudo,
porque, medio tempore, ainda nao se justifica que re-
corra aos 6rgaos jurisdicionais, visto que o divorcio
ainda nio foi decretado.

Alias, tdo pouco na pendéncia de agao de di-
vorcio o conjuge do socio podera instaurar agdo de
prestagdo de contas; esta outra via somente se abrira
apos o decretamento do divorcio (e apenas relati-
vamente ao momento a partir do qual se produ-
zirdo os efeitos patrimoniais do divorcio). Isto €
assim quando os pedidos de informagao de elemen-
tos contabilisticos e outros da vida da sociedade se
reportam a data anterior aquela em que a separagdo
de facto entre os conjuges tenha sido alegada na pe-
tigdo da agao de inquérito judicial.

Ele, conjuge de socio, objetivamente e peran-
te os factos que invoca (e a qualidade que recla-
ma), nao tem na pendéncia da a¢do de divorcio
necessidade de tutela jurisdicional para desenca-
dear esta «bomba atomica» do direito societario.
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Na verdade, a despeito da designagao algo inocua
de «inqueritox, o artigo 292.° do CSC prevé uma
profunda intervencao judicial, a qual pode implicar
a destitui¢ao dos administradores e a propria disso-
lugdo da sociedade’'.

Ao conjuge de socio e autor de agao de inque-
rito judicial ficar-lhe-a, isso sim e no futuro, apenas
salva a possibilidade de requerer a prestacao de con-
tas e, no quadro do futuro processo de inventario,
de requerer (e obter) a prestacdo de informagées, nos
termos do art. 573.° do CC.

Porém, como a falta de interesse processual ¢ um
pressuposto que visa, sobretudo, proteger o réu (e nao
tanto o interesse publico da boa administragao da
justica), daqui decorre que o reconhecimento da
falta deste interesse cede perante a improcedéncia
da agao.

Vale dizer: o réu (conjuge de socio) nunca deve
ser absolvido da instancia por faltar o seu interesse
em agir ou interesse processual sem que o tribu-
nal averigue se nesse momento lhe ¢ possivel con-
cluir pela improcedéncia da agao®®. Ora, se houver
elementos que justificam a improcedéncia desta
agao de inquerito judicial, o tribunal deve absolver
o réu do pedido. Nao faz sentido impor a absolvigao
da instancia por falta de interesse processual, visto
que o reu (que ¢ protegido pela consagragao deste
pressuposto) obtém um resultado mais favoravel
com a improcedéncia da agio (*’).

Isto significa que, ndo sendo o autor de acdo
especial de inquérito judicial sécio da sociedade, ele (ain-
da) ndo tem caréncia de tutela jurisdicional para
desencadear este meio processual (fungao negativa

5 Assim, A. MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, Volume 11,
cit., 2014, p. 598.

2 Nestes termos, MIGUEL TEIXEIRA DE Sousa, As Partes, O Objecto
¢ a Prova na Accao Declarativa, Lisboa: Lex, 1995, p. 108.

% MiGueL TEIXEIRA DE Sousa, As Partes, cit., 1995, p. 108.
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do interesse processual), devendo por isso, em situa-
¢oes deste tipo, a agdo ser julgada improcedente e
todos os Reus serem absolvidos do pedido.

XVIII. Conclusoes

De tudo quanto foi detalhadamente exposto,
faz-se necessario retirar as seguintes proposi¢oes
conclusivas:

1. No dominio do regime juridico das socie-
dades comerciais constante do Codigo Co-
mercial de 1888 e da Lei das Sociedades
por Quotas, de 1901, era controverso res-
ponder a questao de quem assumia a qua-
lidade ou estatuto de socio, se e quando a
quota adviesse a um dos conjuges, maxime
enquanto outorgante do contrato de socie-
dade. Nao obstante, ja entdo a maioria da
doutrina (e da jurisprudéncia) veiculava a solu-
¢do segundo a qual, nas relacoes com os restantes
socios e com a sociedade, socio era apenas o con-
juge outorgante do negocio juridico societdrio.

2. O atual CSC, de 1986, veio esclarecer, de
uma forma clara e indubitavel, que a posigao
juridica de socio e o feixe complexo e uni-
tario de direitos (direitos de participagao,
direito patrimoniais e direitos de controlo),
obrigacdes e onus atuais e futuros do socio
apenas se precipitam sobre a pessoa daquele con-
juge que tenha celebrado o contrato de sociedade

3. Se a participagio social advier apenas a um
dos conjuges (seja porque foi ele que ou-
torgou o contrato de sociedade, seja por-
que subscreveu a aquisi¢ao da quota em
momento posterior ao da constitui¢do do
ente societario), sécio é somente um dos con-
juges, precisamente o outorgante do contrato so-
cial ou do negocio posterior, pelo qual a quota
adveio ao casal.
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4.

Durante a vigéncia do casamento, a vertente
patrimonial da participagao social ¢ um bem
comum nos regimes de comunhio (cfr. a
transltcida expressao do legislador no ini-
cio do n.” 2 do artigo 8. do CSC: “Quan-
do a participagao social for, por forga do
regime matrimonial de bens, comum aos
dois conjuges ...”). A quota societaria ape-
nas ¢ comunicavel e jaz na massa dos bens
comuns quanto ao seu valor economico.

As vinculagbes e as faculdades juridicas

de natureza estritamente pessoal relativo

a participagao social (in casu, a quota) sao

situagbes juridicas incomunicdvel a pessoa do

conjuge do sécio, conforme decorre, alias,
do regime dos bens incomunicdveis previsto
no artigo 1733.°,n.° 1, do CC.

A pessoa do conjuge do sécio é estranha a socie-

dade, para quem este ¢ um mero terceiro.

O legislador do CSC gizou, de caso pensa-

do, dois planos de situagbes e relagoes juridicas

(pois nao podia ignorar as regras do Direito

da Familia, em particular as atinentes a ad-

ministragao dos bens comuns e aos poderes
de oneragao e disposigao destes bens):

(a) o plano das relagoes juridicas havidas
entre esse outorgante € o ente social
(bem como entre ele e o conjunto dos
demais socios); e

(b) o plano das relagdes patrimoniais havi-
das entre os dois conjuges casados em
regime de comunhao de bens.

Pelo contrario, os dois conjuges jd serdo os so-

cios (scilicet, nas relagdes com a sociedade)

se ambos tiverem subscrito o contrato de socieda-
de — mesmo se estiverem casados num dos
regimes de comunhao — ou se para ambos
adveio_essa posi¢do juridica_(v.g., por aliena-
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10.

11.

12.

13.

¢ao gratuita ou onerosa da quota de tercei-
ro, etc.).

Assim, o socio da sociedade é o administra-
dor exclusivo dessa posi¢do juridica societdria
e do feixe de direitos e deveres, em par-
ticular, nas relagdes internas entre ele ¢ o seu
conjuge; aquele administra em exclusivo a ver-
tente patrimonial dessa posi¢ao plasmada na
quota societaria.

Isto sem prejuizo destes direitos e deveres
poderem ser exercidos por meio de represen-
tagdo voluntdria, o que nao ¢, nem foi o caso.
Neste sentido, entre a data da instauracido
da agdo de divorcio e o seu transito em jul-
gado, apenas ¢ licito ao conjuge que nao
¢ socio lograr ao arrolamento dos bens co-
muns (ai onde se inclui a vertente patri-
monial desta participagao social, enquanto
mero valor suscetivel de concretizacio no
inventario subsequente a dissolugao do ca-
samento); com exclusao do arrolamento
dos bens societarios.

Muito menos dispoe este (ainda) conjuge
nado sécio da faculdade juridica de requerer
inquerito judicial, prerrogativa inerente
aos direitos de controlo_de que quem, has re-
lagdes com a sociedade, ¢ o socio. Ou seja,
somente o conjuge socio desfruta de legitimidade
ativa e poderd desencadear este expediente pro-
cessual, instrumental do direito a informagdo de
qualquer socio.

O exercicio dos poderes do conjuge socio
(se e quando a vertente patrimonial for
um bem comum) ¢ absoluto; é totalmente
autbnomo e imune a interferéncia do seu
conjuge (o que nao ¢ socio), designada-
mente, o conjuge socio goza de legitimidade
substantiva para alienar ou onerar, sem o con-
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14.

15.

16.

17.

18.

sentimento do outro, as participagoes sociais
que sejam bens comuns e de que tenha a
administragio.

Esta situa¢ao nao ¢ atingida pelo disposto
no artigo 1682.°, n.° 3, do CC, mas sim
¢-lhe aplicavel o disposto no artigo 1682.°,
n.° 2: os poderes do cénjuge administrador vdo
além da mera administragdo, abrangendo pode-
res de disposicdo ou oneragdo. Isto porque a
legitimidade para alienar ou onerar corres-
ponde, também no caso sub iudice, a legiti-
midade para administrar.

Mas isto ja nao ¢ assim apos a cessagao das
relagdes patrimoniais do casamento: os ex-
-conjuges relativamente aos bens indivisos
ficam numa situagao analogo a da comu-
nhao hereditaria, aqui onde o ex-conjuge
socio continua a ser o administrador da
participagao social, embora com poderes
mais limitados.

Na verdade, no interladio compreendido
entre a data do decretamento do divércio e a
data do transito em julgado da sentenca ho-
mologatoria da partilha dos bens indivisos (ou
do ato consensual de partilha), o ex-con-
juge do socio (id est, 0 ex-conjuge meeiro)
nao passa a ser contitular da participagao
social. Donde, ndao tem que ser designado
qualquer representante comum.

Tao pouco nesse interim a administracdo da
participagdo social caberd ao cabeca de casal,
se jd estiver a correr processo de inventdrio para
a separagdo e partilha (ou concretizacdo das
meagbes em bens concretos). E tdo pou-
co o ex-conjuge socio exercera os poderes
inerentes a participagao social como repre-
sentante comum.

O divorcio e a subsequente indivisdo de bens
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19.

20.

21.

22.

até a ultimagdo da partilha nao implicam
qualquer alteracao das regras respeitantes
a administragao e ao controlo dos poderes
associativos por parte do ex-conjuge que ¢
.
socio.
Por exemplo, se o cabega de casal a quem
incumbe a administracao dos bens indivi-
sos constantes das meagdes for o ex-con-
juge nao socio, o ex-conjuge socio conserva o
direito de praticar todos os atos respeitantes a
posicdo juridica ou estatuto que detém perante
a participagdo social de que ele ainda ¢ socio.
O cabeca de casal administra os restantes
bens, direitos e posi¢oes juridicas.
Vale dizer, designadamente, nao ocorrem
quaisquer modificages no que tange aos
poderes quanto a reagdo contra delibera-
¢oes sociais anulaveis, deliberagdes que
possam diminuir o valor da quota, a onera-
¢do ou a cessao de quota, etc.
Relativamente a tais atos, o ex-conjuge meeiro
(que nao foi nem é socio) pode prevenir ou reagir
contra a pradtica de atos intencionais de desvalo-
rizacdo ou de extingdo da quota. Isto porque
se deve aplicar ao patrimonio comum in-
diviso pos-divorcio o regime da comunhao
hereditaria, segundo o qual, inter alia, um
interessado na partilha nao pode alienar
ou onerar um bem ou direito integrado na
indivisio send3o com o consentimento dos
demais interessados. Nao ¢ por isso que
este ex—cénjuge se torna automaticamente
contitular da participagao social.
Apés o decretamento do divorcio ocorre apenas
uma alteracdo (cujas faculdades juridicas
ndo estavam ao alcance at¢ ai a esse ex-con-
juge) quanto a possibilidade de requerer a par-
tilha da participagao social (com a eventual
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23.

24.

25.

aquisigao em espécie para o patrimonio ora
proprio do ex-conjuge que nao era socio,
se e quando o contrato de sociedade auto-
rizar esta cessao), ou de dispor da sua quota
ideal no patrimdnio no patriménio (agora indi-
viso) formado pelos antigos bens comuns,
designadamente por meio de uma divisao de
quota (art. 221.°, CSC) ou uma transmissdo
de quota (art. 228.°, n.” 2, CSC). Na falta
de acordo entre os partilhantes, o ex-con-
juge do socio apenas pode ser inteirado do
valor patrimonial da participagao correspon-
dente a sua meagio.

Por tudo isto € bom de ver que jamais cabe-
ra ainda conjuge do socio, a_faculdade juridica
de desencadear inquérito judicial. As informa-
¢Oes necessarias para defender a integrida-
de e o valor patrimonial da sua meagao na
quota societaria que entrou na comunhao
e que ficara indivisa com a dissolugao do
casamento por divorcio podem ser obtidas por
meio de prestacdo de contas desencadeada apés
o transito em julgado da sentenga que vier a de-
cretar o divorcio.

Mais: na decorréncia da instaura¢do de sub-
sequente processo de inventario para a se-
paragao de meagoes, o (futuro) ex-conjuge
do socio esta evidentemente salvo de obter
todas as informagdes respeitantes a con-
sisténcia quantitativa da participagao so-
cial indivisa, designadamente requerendo
que a sociedade (enquanto terceira sobre
quem recaem deveres de informagao para a
descoberta da Verdade) preste as iryformag&s
necessdrias e adequadas a quantificagdo dessa
quota societdria, desde a data em que os efeitos
patrimoniais do divércio irdo produzir-se.

Isto porque, enquanto nao for efetuada a
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26.

27.

28.

29.

partilha, o conjuge do socio nao deixa de
ter interesse patrimonial nessa participa-
¢ao social e de poder reagir contra os atos
que a coloquem eventualmente em causa,
ainda que os mesmos hajam sido pratica-
dos apos a propositura da agao de divorcio
pela socia, designadamente atos simulados
de aumento do capital com a criagao de
novas quotas a favor de terceiros; oneragao
da quota, amortizagao da quota, fusao ou
cisao da sociedade.

De resto, o (ex)conjuge do socio esta sem-
pre livre de exercer, nos termos gerais
previstos no artigo 573.% do CC, o direito
a informagao, como qualquer terceiro o
pode fazer.

Direito geral a informagdo, este, cuja tutela ou
garantia processual esta prevista no artigo
417.° do CPC, atingindo nao so as partes,
mas também terceiros (v.g., a sociedade de
que o ex-conjuge seja socio; outros socios;
institui¢oes financeiras, etc.), ressalvada, evi-
dentemente, a tutela juridica dos segredos
comerciais e a dos direitos de personalidade.
Sobejas e substanciais razoes se entreveem
em casos como os hipotizados no presente
estudo (e em outros que suscitem as mes-
mas questdes) para denegar rotundamen-
te o exercicio da «bomba atomica» do in-
querito judicial ao ainda conjuge de socio.
Falta, por conseguinte, ao a esse conjuge
legitimidade processual para desencadear
este inquérito, com a consequéncia da ab-
solvicao dos Reéus da instancia.

Alias, em bom rigor, na pendéncia de agao
de divorcio o conjuge do socio tao pouco
desfruta de interesse em agir, de caréncia de tu-
tela jurisdicional (o qual deve ser autonomi-
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30.

zado do pressuposto da legitimidade proces-
sual)) para lograr satisfeita a pretensao que
exibe. Vale dizer: uma vez que o interesse
processual ¢ um pressuposto visa proteger o
réu, este nao deve ser absolvido da instancia
por falta deste interesse, se o Tribunal puder
concluir pela improcedéncia da acao e, logo, pela
absolvicao do Réu do pedido.

Desde que haja elementos — no sentido
de considerar que somente um dos conju-
ges ¢ socio e o inquérito judicial, enquanto
ultima ratio, somente pode ser desencadea-
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do pelos socios e, eventualmente, pelo usu-
frutuario ou o credor pignoraticio de quota
— que podem levar a concluir pela impro-
cedéncia da agao de inquérito judicial, ndo
faz sentido impor a absolvigao dos reus (id
est, do socio ¢ da sociedade) da instancia
em razao da falta deste pressuposto, uma
vez que a sua finalidade ¢ precisamente
proteger os réus. E estes obterdo com este
resultado da improcedéncia da agao um re-
sultado que lhes ¢ mais favoravel.
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Resumo: Embora seja de uso corrente nas comunidades
escolares portuguesas, a figura juridica do encarregado de edu-
cagdo levanta algumas questoes na sua configuragdo juridica
bem como na sua harmonizagdo com o regime das responsabili-
dades parentais previsto no Cédigo Civil. Além disso, ndo raras
vezes, 0s progenitores ndo conseguem alcancar entendimento so-
bre quem exerce esta fungdo de elo de comunicagdo com a escola.
Nestes casos, serd necessdrio compreender qual o alcance da fun-
¢do desta figura e qual a sua incumbéncia legal. Aproveitamos
0 ensejo para encetar uma andlise critica desta problematica,
partindo do caso relatado e decidido no acérdao do Tribunal da
Relagdo de Evora, de 30 de novembro de 2016.

Palavras-chave: Responsabilidades parentais; encarre-
gado de educacao; questoes de particular importancia; atos da
vida corrente.

Abstract: Although it is common in the Portuguese
school communities, the figure of the ‘educative/school guar-
dian’ (the parent/guardian that is the direct link with the
school and teachers), raises some questions in its legal conﬁ—
guration as well as in its harmonization with the Portuguese
Civil Code, regarding the parental responsibilities’ regime. In
addition, parents zyrtenfai] to reach an understanding gpwho
exercises this role. In these cases, it will be necessary to unders-
tand the aptitude of this function and its legal framework.We
started this critical analysis from a judicial decision regarding
this figure and then we widen the scope.

Keywords: Parental responsibilities; guardian; paren-
ting decisions; school related decisions
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1. Apresentacao da problematica e do
acordao

A premissa deste pequeno texto subjaz na difi-
culdade pratica de harmonizagao da figura do en-
carregado de educacio e das normas respeitantes
ao exercicio das responsabilidades parentais no Co-
digo Civil.

O encarregado de educagao ¢ uma figura de
uso corrente nas comunidades escolares funcionan-
do como um elo de ligagao entre a escola, o aluno e
a familia. Em principio, cabera a algum dos proge-
nitores esta incumbéncia'. Varios diplomas do foro
educacional mencionam e ilustram as especificida-
des deste interlocutor pedagogico. Todavia, em al-
guns pontos, parece existir uma divergéncia entre
o previsto nesses diplomas e o regime consagrado
no Codigo Civil. A questao adensa-se, sobretudo,
quando existe conflito e/ou dissociagao familiar.

Para melhor analisarmos a problematica de-
cidimos partir de um caso real, ja decidido pelo
tribunal, de modo a demonstrar-se a preméncia e
atualidade da tematica.

Elegemos, para o efeito, o Acordao do Tribu-
nal da Relagio de Evora, de 30 de novembro de
2016, Processo n.° 389/14.4TMFAR.E12. Este

! Nem sempre assim o serd, o que também pode levantar algumas
dubiedades juridicas. Mais adiante referiremos brevemente esta ques-
tdo, ainda que ndo seja o tema central deste estudo.

? Disponivel em www.dgsi.pt.
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aresto nao trata somente da disputa que vamos aqui
apresentar mas, para efeitos desta breve reflexao,
iremos atentar apenas no diferendo sobre o encar-
regado de educagdo.

No caso sub judice, o Ministério Plblico — em
representagao da menor AA — intentou uma agao
de regulagao do exercicio das responsabilidades pa-
rentais atendendo a inexisténcia de acordo entre
os progenitores daquela. Tendo sido realizado jul-
gamento, foi proferida sentenga que, entre outros
aspetosB, determinou:

«l. Exercicio das responsabilidades parentais

a)  Fixa-se a residéncia da menor junto da progenitora;

b) O exercicio das responsabilidades parentais relativas aos
actos da vida corrente da menor incumbe d mae, exercicio que
também competira ao pai, quando temporariamente a menor
com ele estiver, ndo podendo ele contrariar as orientacoes edu-
cativas mais relevantes, tal como sdo definidas pela mae;

¢) O exercicio das responsabilidades parentais relativas as
questdes de particular importdncia para a vida da menor (v.g.
residencia no estrangeiro, intervencdo cirurgica programada,
opgao pelo ensino publico ou privado) sdo decididas de comum
acordo por ambos os progenitores.. (...)»

O pai recorreu desta sentenga pugnando por
uma alteragdo em varios pontos. No que nos aqui
importa, pediu a seguinte alteragao:

« 1- O direito do progenitor participar em todas as orien-

tacdes educativas da AA e de ser também ele encarregado de
educagdo.»

Importara referir, sumariamente, a materia de
facto dada como provada (que nao traz especificidades
de maior face ao caso). Selecionamos apenas alguns
pontos para melhor enquadrar a situagdo concreta:

«1- A crianga AA nasceu a 6 de Dezembro de 2010 ¢ ¢
filha dos requeridos;

* Que nio iremos escalpelizar. Transcrevemos s6 os aspetos rele-
vantes para a analise que nos propomos fazer. Naturalmente que nesta
regulacao das responsabilidades parentais existem outros pontos, por
exemplo, referentes a visitas, alimentos, etc., que nio referiremos.
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2- Os requeridos vivenciaram unido marital, encontrando-se
separados desde Marco 2014, tendo a crianga, apés a separacao
dos pais, ficado ao cuidado da progenitora;

3- A requerida constitui agregado_familiar abrangente do seu
actual companheiro e da menor em causa; (...)

10- A crianga frequentou o Infantdrio “Casa ...”em Loulé (a
que correspondia a mensalidade de € 120,00), encontrando-se
no corrente ano lectivo (2015/2016) a frequentar o Jardim

de Infancia n° ... de Loulé (do Agrupamento de Escolas ...).

11-4 progenitora mostra-se apta a continuar a dassumir os cui-
dados de que a crianga necessita, estabelecendo um relaciona-
mento afectivo de proximidade com a filha. (...)

13- A progenitora trabalha perto do infantdrio frequentado
pela crianga, sendo normalmente a mae quem a leva aquele
estabelecimento e a recolhe;

14- Quando a progenitora ndo tem disponibilidade, a recolha
da crianga ¢ efectuada pelos avds ou pelo tio materno;(...)

16- A progenitora é uma mde muito atenta e preocupada com a filha,
promovendo contactos permanentes da AA com o requerido.(. . .)

18- O progenitor integra agregado familiar abrangente
do conjuge (com o qual coabita desde Abril de 2014, ten-
do contraido casamento com a mesma em 26/7/2014)
e filha desta, residindo em habitagdo V3 com condigoes
de habitabilidade optimizadas, dispondo a crianga AA de
quarto individual.(...)

22- Actualmente o progenitor tem convivido com a filha
em fins de semana alternados e a quarta-feira vai bus-
ca-la ao infantario, pernoita com ela, entregando-a na
escola no dia seguinte.

23- O progenitor contacta diariamente por telefone
com a crianga;

24- A AA € uma crianga saudavel, feliz e com desenvol-
vimento adequado a sua idade;

25- A crianca revela vinculagdo afectiva em relagdo a am-
bos os progenitores;

26- Os progenitores revelam dificuldades de comunica-
¢ao; (...)»

Pela analise da factualidade dada como provada
conseguimos compreender que a crianga frequenta
o ensino pre-escolar e que tem uma relagao proxi-
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ma com ambos os progenitores; sendo que estes, por
sua vez, tém um relacionamento dificil. Razao pela
qual se pode tornar especialmente intrincada a ques-
tao do encarregado de educagao, como veremos.

Foquemos agora na problematica da escolha do
encarregado de educagdo.

Note-se que a sentenga nao tratou diretamen-
te esta questao limitando-se, em termos gerais, a
reproduzir os n.% 1 e 3 do art. 1906.° do Codigo
Civil* aplicando-os ao caso concreto (cfr. als. b) e
c) da sentenca). Isto ¢, usando o bindmio: questoes
de particular importancia e atos da vida corrente.
Importara saber onde, neste espetro, podemos en-
quadrar a escolha do encarregado de educagao. E o
que nos propomos tratar.

2. O encarregado de educac¢ao no am-
bito das responsabilidades parentais

O encarregado de educagao tem contornos legais
ajustados a especificidade da sua figura. Embora seja
um interlocutor habitual nas comunidades escolares,
nem sempre as mesmas demonstram compreender a
complexidade legal no seu entorno. Questao ainda
mais exigente quando fazemos a sua analise tambem
na orbita das responsabilidades parentais, tal como
estas estao previstas no Codigo Civil.

2.1. O exercicio das responsabilidades
parentais — n6tula breve

Relembremos que a Lein.” 61/2008, de 31 de
outubro, trouxe importantes alteragdes no ambito
das responsabilidades parentais. Aléem da mudanga
terminologica (de «poder paternal» para «respon-
sabilidades parentais»), o seu exercicio tambeém so-
freu uma evolucao.

* Todas as normas legais citadas, sem qualquer outra referéncia,
reportam-se ao Codigo Civil.
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O exercicio das responsabilidades sera distinto
consoante os pais vivam juntos ou nao’. Isto ¢, se
sao casados ou unidos de facto; ou se estao divor-
ciados, separados de facto ou dissolveram a uniao
de facto por rutura.

Se os progenitores sao casados ou unidos de
facto, o exercicio das responsabilidades parentais
pertencera a ambos (n.° 1 do art. 1901.° e n.” 1
do art. 1911.°). Nos termos do disposto no n.” 2
do art. 1901.°, os pais devem exercer as responsa-
bilidades de comum acordo e, caso ocorra alguma
discordancia quando as questdes de particular im-
portancia, qualquer um deles pode recorrer ao tri-
bunal, que tentara a conciliagdo. Se esta conciliagao
nao for possivel o tribunal decidira devendo, para
tal, ouvir o menor sempre que possivel, exceto
quando circunstancias sérias o contraindiquem (n.°
3 do art. 1901.°). O legislador prevé um exerci-
cio conjunto das responsabilidades parentais pres-
supondo quase sempre uma harmonia simbiotica
na organizagao da vida da crianga. Pese embora o
legislador antecipe esta cooperagao e compartici-
pagao, também conjetura a possibilidade de desa-
cordo. Os progenitores, nao obstante a vivéncia em
plena comunhao de vida, sao seres autonomos do-
tados de vontades e perspetivas proprios. E, como
tal, nem sempre irao concordar na forma de atuar
nas questoes relativas aos filhos. Nessa medida, o
legislador ressalva a possibilidade de se recorrer a
juizo quando a dissonancia ocorra nas situages de
natureza mais premente da vida da crianga.

Alem disso, o Codigo Civil acautela ainda a cir-
cunstancia de um dos progenitores agir sozinho no
ambito das responsabilidades parentais (ainda que

® Para efeitos deste texto, focar-nos-emos somente na dicotomia:
pais juntos vs. pais divorciados/separados. Naturalmente que existem
muitas outras realidades a considerar, por exemplo, quando existe o
exercicio das responsabilidades parentais por um terceiro (nos casos
previstos nos arts. 1903.%, n.° 2 do 1904.%; 1904.°-A).
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seja casado ou unido de facto com o outro proge-
nitor). Se um dos pais praticar um ato que integre
o exercicio das responsabilidades parentais, supoe-
-se que agiu de acordo com o outro progenitor.
Existem, contudo, limites a esta presungao de as-
sentimento. Assim, se a lei exigir expressamente o
consentimento de ambos ou se se tratar de um ato
de particular importancia, ndo se podera pressupor
a anuéncia. A falta de acordo nao ¢ oponivel a um
terceiro de boa-fe (n.” 2 do art. 1902.°). Quando
nao seja de presumir o acordo — isto ¢, nas questoes
de particular importancia - ou se conhecer a opo-
sicdo do outro progenitor, o terceiro deve recusar-
-se a intervir no ato praticado por um dos pais (n.°
3 daquele art. 1902.°).

Ora, logo aqui percebemos que este regime
pode trazer algumas dificuldades praticas: se con-
siderarmos que a maioria das escolhas sobre a edu-
cagao podem ser questoes de particular importan-
cia sera, consequentemente, exigivel o acordo de
ambos os progenitores.

Nem s0 nas situagoes de dissociacio familiar
— como o divorcio ou separagao — podem surgir
conflitos relativos as opgbes educativas e formati-
vas dos filhos. A plena comunhao de vida nao acar-
reta uma plena comunhdo de pensamento, dai que
o legislador tenha acautelado a possibilidade de
divergéncia também nas situagoes de progenitores
que vivem juntos. Mesmo nao existindo um con-
flito entre estes, o legislador entendeu determinar
que certas decisoes, consideradas de maior impor-
tancia, devem ser tomadas de comum acordo, nao
podendo este ser presumido.

Vejamos agora o cenario quando os pais sao di-
vorciados ou separados (cfr. art. 1906.°, n.” 2 do
art. 1911.° e n.° 1 do art. 1912.°). Nestes casos,
ambos os pais devem decidir de comum acordo no
que se refere aos atos de particular importancia; os
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atos da vida corrente sao decididos pelo progenitor
com quem o filho vive habitualmente ou pelo pro-
genitor com quem ele se encontra temporariamen—
te (n.%s 1 e 3 do art. 1906.°%).

A doutrina e a jurisprudéncia apontam como
questdes de particular importancia aquelas que
implicam uma maior alteracdo na vida da crianga
e que carecem de uma ponderagao acrescida, tais
como decisoes sobre a satide, educagao e represen-
tagao do filho: interven¢des medico-cirurgicas, sai-
das para o estrangeiro, escolha do estabelecimento
de ensino, orientagao profissional, autorizagao para
o casamento de filho maior de dezasseis anos’, re-
presentacao do menor em juizo, participagao em
programa de televisdo, entre outros®’. E impossivel

° A Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro, veio alterar os n.% 6 e
seguintes deste art. 1906.° e consagrar, expressamente, a possibilidade
de residéncia alternada. Assim, sem prejuizo deste aparente ‘arquétipo’
enunciado nos n.°s 1 e 3, o — agora - n.° 6 passa a estabelecer que:

“Quando corresponder ao superior interesse da crianca e ponderadas
todas as circunstancias relevantes, o tribunal pode determinar a resi-
déncia alternada do filho com cada um dos progenitores, independen-
temente de miituo acordo nesse sentido e sem prejuizo da fixagdo da
prestagio de alimentos.”

Note-se que o n.° 7 (na versdo anterior a alteracdo dada por esta
Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro, correspondendo — agora — ao n.°
8), continha uma espécie de clausula geral ao estabelecer que o tribu-
nal decidira sempre tendo em conta o interesse do menor incluindo o
interesse que este terd em manter uma relagio préxima com ambos os
progenitores, devendo promover e aceitar acordos que favorecam um
amplo contacto com ambos os progenitores e uma partilha de respon-
sabilidades. Antes da sua consagracio expressa, era na amplitude desta
disposicao legal que se encontrava a abertura necessatia ao modelo de
residéncia alternada.

" Nos termos do art. 1612.° do Codigo Civil e arts. 149.° ¢ 150.°
do Cédigo do Registo Civil.

8 «Tratam-se de questoes relativas a educacio, saside, formacao religiosa.
Serd este o entendimento a seguir para aferir a mesma expressao a luz do novo
art. 1906.%. CRISTINA D1as, Uma andlise do novo regime juridico do juridico do
divéreio (Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro), 2.* ed., Coimbra, Almedina,
2009, pp. 49-50. Concordamos, por isso, com o contributo para uma
maior concretiza¢io legislativa aventada por HuGo RODRIGUES quando
sugere um aditamento ao Codigo Civil com um preceito legal que (atra-
vés de um elenco meramente exemplificativo) incorpora como atos e
questoes de particular importincia: a seguranca e a integridade fisica
do menor, a sua saude, educacio escolar e religiosa, a sua mudanca
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contemplar todas as situagdes que possam consubs-
tanciar uma situagao de particular importancia,
dai que o legislador tenha optado por um conceito
indeterminado, abrangente o suficiente para que a
doutrina e jurisprudéncia o possam preencher com
exemplos e situagdes com que se vao deparando.
Por sua vez, os atos da vida corrente sao aqueles
que concernem ao dia a dia. Que, atendendo a sua
indole rotineira, o seu exercicio compartido traria
dificuldades decorrentes da recapitulagao de deter-
minados atos, sendo inexigivel uma atuagao con-
junta a todo o tempo (que, face a ndo comunhao de
habitagao por parte dos pais, seria impraticavel).
Estaremos a considerar, como ato da vida corren-
te, todos os atos que preenchem a sua rotina dia-
ria (ex: a que horas toma as refei¢des, a que horas
faz os trabalhos de casa, a sua higiene diaria, o seu
tipo de alimentagdo, a ocupagio casual’ dos tempos
livres, o vestuario, o calgado, o acompanhamento
nos trabalhos escolares, as consultas médicas de ro-
tina, etc.).

Se algum dos progenitores nao exercer as res-
ponsabilidades parentais, no todo ou apenas em
parte, tera ainda assim o direito de informagao
sobre a vida do seu filho (n.” 7 do art. 1906.°).
Veja-se que o legislador parece preocupar-se com
um entrosamento dos pais na vida do seu filho,
mesmo quando nao exercam as responsabilidades
parentais.

Estas breves considera¢des sobre o regime do
exercicio das responsabilidades parentais — e, em
particular, da necessidade de acordo nas questoes

residéncia, etc. HuGo MANUEL LEITE RODRIGUES, Questoes de Particular
Importincia no Exercicio das Responsabilidades Importincia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, Centro de Direito da Familia, n.° 22, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2011, pp. 187-188.

’ Nio sendo a ocupagio meramente casual, ou fortuita, pode
configurar uma questdo de particular importancia, como enderecare-
mos mais adiante.
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de particular importancia — perante as situacoes de
P P P ¢
progenitores casados, unidos de facto, divorciados
ou separados, serdo importantes para a observagao
que nos propomos fazer de seguida.

A configuragdo do encarregado de educagao
encerra em si uma mirfade de decisdes que podem
qualificar-se, muitas vezes, como determinagGes
de premente relevancia para a vida do filho. Sem

P P
prejuizo, ¢ uma figura singular que levantara algu-
mas davidas na sua conformacao com o exarado no
Codigo Civil.

g

Analisado sumariamente o exercicio das res-
ponsabilidades parentais, atentemos agora no en-
carregado de educagao para melhor sermos capazes
de tecer consideracoes sobre o acordao em estudo.

¢

2.2. A figura do encarregado de
educacgao

O encarregado de educagio serve como um elo
de hga(;ao (ou como uma ponte) com a escola. E
necessario que a crianga tenha um adulto responsa-
vel pelo seu acompanhamento escolar e que sirva,
em muitos momentos, de timoneiro do seu percur-
so. A envolvéncia legal desta figura tem as suas es-
pecificidades que iremos, de seguida, escalpelizar.

A educagdo ¢ uma preocupagao com carater
constitucional” e a instrucao escolar é uma com-
ponente essencial da formagao de um futuro adul-
to. Como tal, importara dotar o sistema educativo
de mecanismos que atestem o seu bom funciona-
mento. E nessa premissa que surge o encarregado
de educagao. Importa que os todos os educadores
que norteiam a vida da crianga (quer no ambiente

" A Constitui¢io da Republica Portuguesa consagra a liberdade

de aprender e ensinar, bem como o direito a educagio (arts. 43.° e 73.°
e ss.). A Lei de Bases do Sistema Educativo destaca os mesmos valores
(art. 2.° da Lei n.° 46/86, de 14 de outubro — com as alteracdes das Leis
n.% 115/97, de 19 de setembro, 49/2005, de 30 de agosto, ¢ 85/2009,
de 27 de agosto).
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familiar, quer no ambiente escolar) sejam capazes
de dialogar e cooperar. Nessa medida, importara
eleger um interlocutor para essa tarefa nos dois
contextos (escolar e familiar).

O papel de encarregado de educagao surge,
de modo especialmente destacado, em dois diplo-
mas que usaremos para esta analise: o Estatuto do
Aluno e Etica Escolar (Lei n.° 51/2012, de 5 de
setembro'') ¢ o Despacho Normativo n.® 6/2018
dos Gabinetes da Secretaria de Estado Adjunta e
da Educacao e do Secretario de Estado da Educa-
cao, de 12 de abril de 2018, com a redacao dada
pelo Despacho Normativo n.” 10-B/2021, de 14
de abril, e pelo Despacho Normativo n.” 5/2020,
de 21 de abril. Este diploma estabelece os proce-
dimentos de matricula e frequéncia no ambito da
escolaridade obrigatoria das criangas e jovens entre
os seis e os dezoito anos'”. O suprarreferido despa-

" Com a retificagio n.° 46/2012, de 17 de setembro.

"2 Este despacho de 2018 introduziu altera¢des que visaram garan-
tir a transparéncia ¢ o combate a fraude nas matriculas, em particular,
no quadro da utilizagio da figura da delegacio de funcao do encarre-
gado de educagao. Por sua vez, o Despacho de 2020 veio apresentar
algumas mudangas com o objetivo de “melhorar o procedimento de matricnla
¢ respetiva renovagdo, garantindo maior eficiéncia associada a desmaterializacio,
modernizacao e simplificacao administrativa, com o registo eletrinico das renovagies
de matricula, e a monitorizacao do cumprimento da escolaridade obrigatoria e do
abandono escolar”.

A propésito da referéncia, no Despacho de 2018, a transpa-
réncia e combate a fraude nas matriculas, importa mencionar a questao
da delegacio da competéncia do encarregado de educacio (cfr. desig-
nadamente ponto iv) da alinea a) do art. 2.° do Despacho Normativo
n.° 6/2018, bem como mesmo ponto iv) da al. a) do art. 2.° do anterior
Despacho Normativo n.> 7-B/2015, de 7 de maio). Nestes casos, os
progenitores delegavam a funcio de encarregado de educagio e assi-
navam um formulario designado para o efeito. Note-se que estes for-
muldrios exigiam a assinatura de ambos os progenitores — e nio apenas
daquele que até entdo exerceu as fungoes de encarregado de educacao.
Em parte, compreende-se tal op¢ao uma vez que estdo a permitir que
um terceiro possa atuar numa esfera essencial da vida da crianca (em
abstrato, esta delegacdao pode importar atuagdo no ambito de questdes
de particular importancia da vida do filho sobre a qual ambos os proge-
nitores terdo de decidir). No entanto, nio patece conforme ao Cédigo
Civil que se possa, sem mais e sem qualquer fundamento, transferir as
responsabilidades inerentes ao encarregado de educagao para um qual-
quer terceiro. E certo que o Cédigo Civil prevé que as situacoes da vida
corrente da crianga possam ser delegadas num terceiro (n.° 4 do art.
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cho normativo aplica-se aos agrupamentos de esco-
las e as escolas nao agrupadas da rede publica (al. a)
don.? 2 do art. 1.°); aos estabelecimentos de ensino
particular e cooperativo com contratos de associa-
¢ao (al. b) do n.” 2 do art. 1.°); e a outras institui-
¢oes de educagao ou formagao, reconhecidas pelas
entidades competentes, designadamente as escolas
profissionais privadas com financiamento publico
(al. ¢)ydon.?2 doart. 2.°). Como tal, abrangera, em
principio, todas as criangas em idade escolar e que
frequentem um estabelecimento de ensino.

O supra aludido despacho define o conceito de
encarregado de educagio na al. a) don.” 1 do art.
2.°, nos seguintes termos:

1906.°) mas parece-nos que delegar, zout court, a funcao de encarregado
de educacio (com toda a amplitude de tarefas que nele recaem, algumas
de indubitavel importincia) excede esse ambito. O acompanhamento
da vida escolar do menor ¢ uma questao fundamental na sua vida. Assu-
mir a funcio de encarregado de educacio nio decorre da delegacio de
atos da vida corrente prevista no regime de exercicio das responsabili-
dades parentais. Para os atos da vida corrente, achamos que o legislador
teria em mente situacGes rotineiras, sem qualquer implicagao de fundo
no desenvolvimento pedagoégico-formativo do educando menor. Por
exemplo, levar e trazer da escola, supervisionar os trabalhos de casa,
auxiliar nos habitos diarios de higiene, providenciar a alimentagao, etc.
Estas sdo as tarefas delegaveis no ambito da vida corrente do menor,
nao se coadunando com a assunciao de um papel de destaque e de co-
mando, como decorre da figura do encarregado de educacio.

Ora, nio raras vezes, esta delegacao da competéncia do en-
carregado de educagio era usada com motivagoes fraudulentas aten-
dendo aos critérios de prioridade ou desempate na matricula ou reno-
vagio de matricula, uma vez que a 4rea de residéncia e/ou profissional
do encarregado de educacio serd atendivel nesses critérios de priori-
dade. Como tal, verificava-se esta delegacao de competéncias para um
terceiro que residisse ou trabalhasse na drea da escola da preferéncia
dos progenitores para que a crianga pudesse ai encontrar uma vaga.
Mais tarde, apés a matricula e o inicio do ano escolat, os progenitores
revertiam esta delegagdo (‘avocando’ a si novamente esta competéncia).

Evidenciando a existéncia este «wodus operand» abusivo, o
Despacho Normativo n.° 6/2018, de 12 de abril, veio exigir que se
comprovasse que o encarregado de educacio residia com a crianga.
Para tanto, sera necessario apresentar os dados relativos a composigio
do agregado familiar validados pela Autoridade Tributaria. «Esta prova
deve ser apresentada nio 50 no ato da matricula, mas também sempre que haja
mudanca de ciclo ef ou transferéncia de estabelecimento (cfr. preambulo do
referido Despacho, bem como arts. 10.°,11.° ¢ 12.° do mesmo diploma,
com as alteracoes do Despacho n.® 5/2020).
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¢ ~ .
«a) ‘Encarregados de educagdo’, quem tiver menores a
residir consigo ou confiado aos seus cuidados:

i)  Pelo exercicio das responsabilidades parentais;

ii)  Por decisao judicial;

iii) Pelo exercicio de fungdes executivas na direcdo de ins-

tituicoes que tenham menores, a qualquer titulo, a sua
responsabilidade;

iv) Por mera autoridade de facto ou por delegacdo"’, devida-
mente comprovada, por parte de qualquer das entidades referi-
das nas subalineas anteriores;

v) 0 progenitor com quem o menorﬁque a residir, em caso de
divércio ou de separagdo e na falta de acordo dos progenitores;

vi)  Um dos progenitores, por acordo entre estes ou, na sua fal-
ta, por decisdo judicial, sobre o exercicio das funcoes de encar-
regado de educagdo, estando estabelecida a residéncia alternada
do menor;

vii) O pai ou a mde que, por acordo expresso ou presumido en-
tre ambos, ¢ indicado para exercer essas_fungoes, presumindo-se
ainda, até qualquer indicacdo em contrdrio, que qualquer ato
que pratica relativamente ao percurso escolar do filho ¢ reali-
zado por decisdo conjunta do outro progenitor.»

Entendemos que existem algumas incongruén-
cias nestas alineas'* mas, para efeito deste estudo,
iremos atentar somente no caso presente no acor-
dao. Nao ¢ propriamente o conceito de encarre-
gado de educagao que aqui mais importa, mas o
seu papel. Vejamos quais as tarefas que lhe sdo
incumbidas.

O Estatuto do Aluno e Etica Escolar (Lei n.°
51/2012, de 5 de setembro”) alude frequente-
mente a figura do encarregado de educagao. Nos
termos da alinea ¢) do n.° 1 do art. 7.° da Lei n.°
51/2012, o aluno tem o direito de escolher e usu-
fruir do projeto educativo mais adequado para si,
cabendo essa escolha aos pais ou encarregados de

'3 Cft. nota supra quanto 2 delegagio de fungio do encarregado
de educacio.

' Que nio iremos evidenciar por tal exceder os limites impostos
a este estudo.

> Com a Retificacio n.° 46/2012, de 17 de setembro.
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educagao quando o aluno for menor. Igualmente,
no que respeita ao processo individual do aluno,
este pode ser consultado pelos pais ou encarrega-
do de educacao do aluno menor e ser-lhes-a entre-
gue no termo da escolaridade obrigatoria, caso o
aluno ainda seja menor (art. 11.° da citada Lei n.°
51/2012).

As fichas de registo de avaliagdo do aluno sao
entregues aos pais ou encarregado de educagao pelo
professor ou diretor de turma (consoante se trate
do 1.° ciclo ou do ensino basico e secundario), no
final de cada momento de avaliacdo (n.® 4 do art.
12.° daquela Lei n.” 51/2012). Também os pais ou
encarregados de educagdo sao responsaveis pelo
cumprimento dos deveres de frequéncia, assiduida-
de e pontualidade dos seus filhos ou educandos (n.”
2 en.”5doart. 13.2 do mesmo diploma legal). A
justificagao de faltas deve ser apresentada pelos pais
ou encarregados de educagao (n.” 2 do art. 16.° da
referida Lei n.° 51/2012, de 5 de setembro). As
faltas injustificadas dos alunos menores sao comu-
nicadas aos pais ou encarregados de educagao (n.°
3 do art. 17.°); sendo atingido metade dos limi-
tes das faltas injustificadas, os pais ou encarrega-
do de educagio siao convocados a escola (n.° 3 do
art. 18.°); sendo ultrapassado o limite maximo de
faltas injustificadas, pode existir responsabilizagao
dos pais ou encarregados de educagao (n.” 3 do art.
19.°, n.° 1 do art. 44.° e n.° 1 do art. 45.°, todos
daquela Lei n.? 51/2012). Em caso de incumpri-
mento, ineficacia ou impossibilidade de medidas de
recuperagao e de integragao, sao os pais ou encar-
regados de educacao chamados a intervir e colabo-
rar (n.° 1 do art. 21.° do mesmo diploma legal). O
cumprimento das medidas corretivas sera acompa-
nhado pelos pais ou encarregado de educagao caso
ocorram fora do espago escolar (n.” 2 do art. 27.°).
Na execugao das medidas corretivas e disciplinares
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sancionatorias deve o diretor de turma ou o pro-
fessor-tutor articular a sua atuagao com os pais ou
encarregados de educagao (n.” 1 do art. 34.° da Lei
n.°51/ /2012, de 5 de setembro).

Ao longo destas disposigdes ¢, muitas vezes,
usada a conjuncao disjuntiva «ou» quando o legisla-
dor menciona «pais ou encarregados de educagao»,
colocando — aparentemente — os pais e o encarre-
gado de educa¢ao numa situagao paralela. Todavia,
por exemplo, non.” 5 do art. 32.° (cuja epigrafe ¢
«Suspensao preventiva do aluno»), ¢ estabelecido
que, em caso de suspensao preventiva aplicada, os
pais «e» os encarregados de educagao sao imediata-
mente informados (ou seja, aqui opta-se pelo uso
da conjungao copulativa «e»). Seria compreensivel
esta diferencga se o legislador pretendesse acaute-
lar que a informagao sobre uma sangao desta na-
tureza fosse devidamente comunicada a todos os
intervenientes formativos e educativos do menor
(quando estes papeis nao se reunam na(s) mesmac(s)
pessoa(s)). No entanto, estranhamente, a decisao
final do procedimento disciplinar deve ser notifi-
cada «aos pais ou respectivo encarregado de educagdox»'®
(n.” 6 ¢ 7do art. 33.° daquele diploma legal), bem
como a articula¢io da execucao das medidas cor-
retivas e disciplinares sancionatorias deve ser feita
«com os pais ou encarregados de educagao» (n.°
1 do art. 34.° daquela Lei n.” 51/2012, de 5 de
Setembro). As situagdes em causa sdo de natureza
analoga, isto ¢, a gravidade subjacente nao difere

uer se trate da suspensdo preventiva ou da deci-
sao final do procedimento disciplinar. Assim, esta
discrepancia no uso da expressao «e» e «ou» parece
mais uma incoeréncia do que propriamente uma
atuagao ponderada e intencional por parte do nos-
so legislador.

1 Quando o aluno é menor.
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Na maioria das situacdes parece existir - sem

prejuizo das consideragoes tecidas supra - um tra-
1AL . . .

tamento idéntico destes intervenientes. Se assim ¢,
qualquer um destes (pais e encarregado de educa-
¢ao, quando tal papel nao recaia sobre um dos pro-
genitores) pode agir neste contexto, nao havendo
fundamento legal para atribuir relevancia autono-
ma a figura do encarregado de educagao. A proble-
matica adensa-se quando estes intervenientes nao
atuam de forma concertada e cooperante, isto &,
quando existem situagoes de conflito como aquele
que decorre do acordao em analise.

3. Analise critica do acordio: a escolha
do encarregado de educagio, as ati-
vidades de tempos livres e a inscri-
¢ao no estabelecimento de ensino

Apos uma breve introdugdo no que respeita ao
exercicio das responsabilidades parentais e da figu-
ra do encarregado de educagdo, ja estaremos em
condigdes de fazer a analise a que nos propusemos
neste texto.

Importara relembrar que, no caso em epigrafe,
os progenitores da crianga AA estao em desacordo
quanto a quem deve assumir o papel de encarre-
gado de educacao, sendo esses um dos pontos do
recurso do pai BB."” Este pugna por «O direito do
progenitor em participar em todas as orientagdes educati-
vas da AA e de ser também ele encarregado de educacao.»;
pretendendo «(...) que as responsabilidades parentais e
designadamente, as orientagoes educativas, sejam idéenti-
cas para ambos os progenitores, podendo 0 pai participar
na tomada de decisoes relevantes da educa¢do da menor,
tais como: as visitas de estudo, idas ao cinema ou outras,
em que a AA participe; na escolha das actividades esco-

' Conforme ja advertido supra, existem outros pontos de discus-
sao no presente acoérdio. Todavia, para efeitos deste estudo, restrin-
gimos o objeto de andlise ao diferendo do encarregado de educagao.
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lares e extracurriculares que a AA deva frequentar; nas
reunioes de turma da AA.»

Para o tribunal tais pretensées do recorrente
potenciam ou agravam o conflito existente entre os
progenitores. Como tal, na sua fundamentagao, de-
fende que: «[a] made ¢ que é a encarregada de educagao,
conforme decorre do disposto no art.”43.°,n.° 4, al. a), e
n.°5 Lein°51/2012.

Sendo assim, a ela incumbe zelar pela melhor educa-
¢do e instrugdo possivel da menor e, perante a escola, ¢é ela
a unica interlocutora. O recorrido, como pai, tem direito
a ser informado destas coisas e pode obter toda a infor-
magdo, como nota a recorrida, na pdgina da escola. Mas o
que interessa destacar é que encarregado de educagdo é o
que tem a seu cargo o menor; ndo hd partilha desta fun-
¢do (o que bem se compreende uma vez que um comando
bicéfalo nao ¢ comando nenhum).» (...) « O pai, repe-
te-se, tem direito a ser informado mas ndo a decidir (cfr.
art.” 1906.°, Cod. Civil). Assim, as visitas de estudo, que
constam do plano de actividades da escola, sao decididas
pela propria escola cabendo ao encarregado de educagao
aderir ou ndo a tais visitas; o que vale também para a es-
colhas das actividades escolares e extracurriculares. » Por
fim, conclui que «[o] que estd aqui claramente em ques-
tdo ¢ a possibilidade de o recorrente coarctar, restringir
fortemente e, eventualmente, impedir, que a mae da menor
possa escolher o que quer que sejay (...) «A solucdo pro-
posta sob a capa da melhor defesa dos interesses da menor
acaba por ser aquela que mais prejuizos lhe traz — e
isto apenas conforme a vontade do recorrente. Assim, nesta
parte, nada se altera.». Em consequéncia O Trecurso
foi julgado improcedente'.

Se, por um lado, compreendemos a fundamen-
tacao do acordao; por outro, nao deixamos de en-
tender que uma solugao desta natureza pode trazer
algumas discrepancias face ao regime das responsa-

'8 Mesmo em relagdo aos outros aspetos aqui nio analisados.
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bilidades parentais.

Embora se perceba a necessidade de existir
apenas um interlocutor perante a escola, também
se percebe que um dos progenitores se sinta pre-
terido e afastado da instrucdo escolar do seu filho
quando nao exerce a func¢do de encarregado de
educagdo, agravado pelo facto de nao ter uma rela-
¢ao dialogante com o outro progenitor.

Ao mesmo tempo, causa alguma estranheza
que, nos termos do dispostonon.” 1 do art. 1902.°
en.® 1 doart. 1906.°, o legislador exija a concor-
dancia e a conjugacao dos pais para as questoes de
particular importancia e depois nao anteveja que a
figura do encarregado de educacao encerra em si
algumas decisdes que serdo, inevitavelmente, dessa
natureza. Existem, assim, incongruéncias entre a
figura singular do encarregado de educacao face ao
exercicio conjunto — e, por isso, plural — das res-
ponsabilidades parentais previsto no Codigo Civil.

Sera deveras importante, para esta contem-
plagao, qualificar quais as questdes de particular
importancia (que exigem um consenso entre os
progenitores) e os atos da vida corrente. Aprioris-
ticamente, defendemos que as questoes relativas a
educagio da crianga configuram, em regra, ques-
toes de particular importancia. Desse modo, so
excecionalmente podera um dos pais decidir estas
matérias sozinho. A regra devera ser uma integra-
¢do e interagdo de ambos na vida escolar do filho
menor. E certo que tal abordagem trara dificulda-
des praticas que ndo podemos ignorar ou menos-
prezar, especialmente nos casos em que existe um
historial de conflito entre os progenitores. Todavia,
essas situagdes (infelizmente, mais frequentes do
que raras) nao podem levar a que uma vertente
essencial da vida do filho passe a ser uma questao
monoparental. Tal ndo se harmoniza, desde logo,
com o exercicio conjunto das responsabilidades pa-
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rentais que a Lei n.” 61/2008, de 31 de outubro,
implementou entre nos.

Em principio, a nao ser que o interesse con-
creto da crianga assim o indique, somos da opiniao
que todas as questdes concernentes a educagao da
crianga serao de particular importancia. Por outro
lado, ndao podemos ignorar a dificuldade desta po-
sicdo. Sera razoavel (e pratico) exigir que ambos
os pais assinem a ficha de avaliagao do filho ou a
autorizagao para a visita de estudo? Mas se se tratar
de mais uma avaliagdo negativa que pode levar a
uma retencao de ano'’ ou uma visita de estudo com
algum risco para a integridade fisica da crianga (por
exemplo, atendendo a uma condigao de saude espe-
cifica e debilitante que ele possa ter™), tal ja podera
merecer uma consideracio diferente e consubstan-
ciara uma questao de particular importancia’'. Sera
necessario encontrar uma solugao de compromisso
que permita um normal e eficiente funcionamen-
to das instituicdes de ensino e, ao mesmo tempo,

O proprio legislador parece, quanto a avaliagdo, perceber

a necessidade de extravasar a unidimensionalidade da figura do
encarregado de educacio. Pois, 0 n.° 5 do art. 12.° do Estatuto do Alu-
no e da Etica Escolar (Lei n.° 51/2012, de 5 de setembro) dispde que,
a pedido do interessado, as fichas de registo de avaliagaio podem ainda
ser entregues ao progenitor que nio resida com o menor. Se tal se tra-
tasse de uma mera questdo da vida corrente, ndo haveria necessidade de
acautelar esta circunstancia. Porém, o n.° 4 refere que essas fichas sio
entregues aos pais ou encarregados de educacio. Sendo progenitor, ja
teria, pelo n.° 4, acesso a essa ficha, sendo irrelevante se reside ou nao
com o filho.

% Veja-se que no caso sub judice o acdrdio trata a problematica das
visitas de estudo. O recorrente levanta a questao de a progenitora au-
torizar uma visita de estudo a um local que ele considere desadequado
pata a filha. Contrapde o tribunal constatando que as visitas de estudo
sao decididas responsavelmente pela escola. Sucede que as visitas de
estudo serao decididas tendo em conta a maioria das criancas a que se
destinam. Pode acontecer que seja necessaria uma ponderagio casuis-
tica se a crianga tiver alguma condicao (fisica ou psicolégica) que a tal
justifique. Nesses casos, serd conforme ao exercicio conjunto das res-
ponsabilidades parentais que s6 um dos progenitores tome a decisiao?

! Sobre a dicotomia de atos de particular importincia »s. da vida
corrente nestas questoes educativas, consultar HuGo MANUEL LEITE
RODRIGUES, Questies de Particular Importancia no Exercicio das Responsabili-
dades Parentais, cit., p. 157.

Lex Familiae, Ano 17, N.” 34 (2020)

um acompanhamento efetivo por parte de ambos
Os progenitores.

Tal situagdo ¢ mais evidente quando os pais
nao vivem em comunhio de vida. Todavia, nio es-
quegamos que mesmo quando os pais vivem em
comunhio de vida (porque casados ou unidos de
facto), so existe uma presungao de acordo no que
concerne as questoes da vida corrente. Como vi-
mos, tal presungao ja nao se estende as situagGes de
particular importancia (arts. 1901.° e 1902.°). Por
seu lado, quando os progenitores vivem separados,
ambos decidem sobre as questoes de particular im-
portancia e os atos da vida corrente sao decididos
por aquele com quem a crianga se encontra. Quan-
do o filho nao se encontre com o progenitor re-
sidente, as orientacoes educativas mais relevantes
deste devem ser respeitadas pelo outro (n.° 3 do
art. 1906.°)7.

E 3 luz deste regime de exercicio das
responsabilidades ~ parentais  que  devemos
interpretar as disposi¢oes legais no ambito do en-
carregado de educagio.

A figura do encarregado de educagao nao ¢ (ou
nao deve ser) um mero figurante burocratico que
assina avisos de parca relevancia. Este devera ser
o interveniente de primeira linha na formagao da
crianga que estabelece o contacto com o estabele-
cimento de ensino.

A questao assume contornos mais complexos
quando os progenitores nao assumem a postura
dialogante que deveriam. Infelizmente, sao repor-
tadas situagoes em que um dos progenitores (o que
nao ¢ encarregado de educagao) se queixa de nao
ter conhecimento e/ou acesso a vida escolar do fi-
lho porque o outro progenitor se nega a facultar
essas informacoes e a escola tambeém se escusa, in-

* Sem prejuizo da alteragio, aludida supra, dada pela Lei n.°
65/2020, de 4 de novembro.
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vocando que s6 ¢ obrigada a informar o encarre-
gado de educagao®. Mesmo que, por questdes de
praticidade, so um progenitor assuma formalmente
o papel de encarregado de educagao - sendo as res-
ponsabilidades parentais exercidas em conjunto™ -
nao pode a escola recusar informar o progenitor
que nao assume o papel de encarregado educagao,
nao o receber em reunides com o professor titular
ou diretor de turma, ou negar o acesso a documen-
tos de registo de avaliagdo. Claro que se alcanga o
transtorno de uma solucdo desta natureza, aten-
dendo a que pode levar a uma situagao de excessiva
onerosidade para os operadores escolares, dupli-
cando os canais de comunica¢io. Mas, a0 mesmo
tempo, se pautarmos estas tematicas por critérios
de conveniéncia poderemos estar a propiciar o ar-
redamento de um dos progenitores da educagao do
seu filho. E tal levara, in extremis, a um exercicio
unilateral das responsabilidades parentais ao arre-
pio da regra instituida no Codigo Civil.

Caso nao haja uma postura de partilha de in-
formagao por parte do progenitor encarregado
de educa¢ao com o outro, podera ser exigivel um
papel de ligagao a propria escola. E, alem disso,
algumas questdes mais prementes da educacao da
crianga devem ser consideradas de grande rele-
vancia e, por isso, a propria escola devera exigir o
consentimento e/ou intervengao de ambos os pro-
genitores. Por exemplo, quando haja excesso grave
de faltas; ou o limite destas tenha sido ultrapassado
e seja necessario aplicar medidas de recuperagao e
integragao; ou quando seja aplicavel uma medida
disciplinar corretiva e sancionatoria (cfr. arts. 18.°

# O que nio ¢ propriamente verdade uma vez que a maioria dos
preceitos, como vimos, se refere aos pais ou encarregados de educacio.

* E mesmo que nio sejam exercidas em conjunto. Veja-se a este
propésito o n.° 7 do art. 1906.°: «Ao progenitor que nao exer¢a, no todo on em
parte, as responsabilidades parentais assiste o direito de ser informado sobre o modo
do sen exercicio, designad. sobre a edncagio e as condices de vida do filho».
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a 35.° do Estatuto do Aluno e da Etica Escolar).
Nestes casos — e noutros de analoga importancia™
— deveria ser exigivel a presenga de ambos os pro-
genitores como forma de assegurar que as respon-
sabilidades parentais estariam a ser exercidas em
conjunto (e evitando, assim, futuros incidentes de
incumprimento).

Como tal, neste caso — ¢ a mingua de solugao
legislativa nesse sentido -, poderia o tribunal ter
feito uma salvaguarda quando estivessem em cau-
sa situagdes de evidente importancia no percurso
escolar da crianga. Sabemos que, na situagao em
analise, a crianga AA ainda estaria a frequentar o
jardim de infancia. Contudo, esta decisao poderia
ja ter ressalvas que viessem a ter utilidade no per-
curso escolar futuro.

Imagine-se que na altura de eleger a escola para
o 1.% ciclo do ensino basico da filha AA, os pais (BB
e CC) ndo alcangam entendimento. Podera a mae
CC, enquanto encarregada de educagdo, escolher
sozinha o estabelecimento de ensino? Esta ¢ tam-
bém uma problematica de alguma controversia. Se
entendermos que tal decisdo se trata de uma ques-
tao de particular importancia, ambos os pais tém
de estar de acordo quanto a mesma. Se, por outro
lado, considerarmos que nao assume essa configu-
ragao e que ¢ uma escolha da vida corrente, apenas
um dos progenitores tera de tomar essa decisao.
Alguns autores diferenciam sobre se esta inscri¢ao
se refere a um estabelecimento de ensino publico
ou privado, atendendo a natureza deste wltimo,
que implica um maior encargo financeiro para os
progenitores e que, por isso, devem os mesmos

» Neste texto focamos somente na problematica concreta do en-
carregado de educacio, todavia, algumas destas situagdes podem levar a
eventual sinalizacio no ambito da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens
em Perigo.
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acordar naquela inscrigao®. Compreende-se o ar-
gumento usado. Porem, como ja referido, as meras
razoes utilitaristas, ou de conveniéncia, nao devem
reger estas decisdes. Embora devam ser fatores a
considerar, nao podem ter um carater decisivo e
definitivo. Relembre-se que na sentenga que mo-
tivou o recurso que aqui analisamos, o tribunal
considerou que s6 seria questao de particular im-
portancia a opgao pelo ensino publico ou privado e
nio a escolha do estabelecimento de ensino em si”’.

Nao concordamos que a tonica distintiva seja o
carater publico ou privado do estabelecimento de
ensino”™. Até porque — na base desta escolha - nem

% «Definir se 0 menor deve ou nao fazer os seus estudos num estabelecimento
de ensino priblico ou particular, dada a relevancia que tal decisao tem para a sna
vida, constitui, em nosso entender, questao de particular importincia. |...] Nas
situagies em que os progenitores custeiam, e ignal proporcao, o montante referente
ao p ) do estabelecimento de ensino, mostra-se essencial definir que a escolba
de tal estabelecimento deve ser feita por ambos, sob pena de, a semelbanga do atrds
expendido quanto as despesas de saiide, o progenitor que nao tem a guarda do
menor, se ver confrontado com a situacao de nao ter capacidade econdmica para
custear o estabelecimento de ensino escolbido pelo progenitor com quem o menor
reside.», HELENA GOMES DE MELO ET. AL., Poder paternal e responsabilidades
parentais, 2.* ed., Quid Juris, 2010, p. 146. Para uma visio ampla desta
tematica, consultar HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questies de Particn-
lar Importincia no Exercicio das Responsabilidades Parentais, cit., pp. 153 e ss.

" Cfr. al. ¢) da sentenca transcrita no ponto 1.

# Até porque, em certas situagdes, tal poderia levar a algumas
injusticas e imparidades. Imagine-se o seguinte exemplo: a familia A.
¢ uma familia de classe média, cuja inscricio do seu filho menor num
estabelecimento de ensino privado acarretaria uma disposicao significa-
tiva de patriménio, atendendo ao seu estilo de vida e, segundo essa tese,
ambos os pais deveriam acordar na escolha da instituigdo de ensino,
uma vez que se trata de uma escola privada; a0 mesmo tempo, a familia
B., familia de classe econémica alta, cuja mensalidade na institui¢ao
de ensino privado nao refletiria qualquer onera¢do ou esforgo especial
(atendendo aos seus avultados rendimentos), também teria de estar de
acordo caso pretendesse inscrever o seu filho menor numa instituicio
escolar privada — uma vez que a institui¢do ¢ privada e, segundo aque-
la teoria, tal tornar-se-ia uma questio de particular importincia; por
ultimo, a familia C., familia que pretende que os seus filhos ingressem
na escola publica (sendo aqui desnecessario aludir aos seus hipotéticos
rendimentos), mas discorda quanto a escola propriamente dita (por hi-
poétese, um progenitor prefere a escola do domicilio do filho e o outro
a escola do seu domicilio profissional) . Esta ultima familia — que dis-
corda quanto ao estabelecimento de ensino em concreto, mas concorda
quanto a frequéncia do seu filho numa escola publica —, pelo argumento
usado por estes autores, estard em desigualdade com a familia B, uma
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sempre estara em causa o fator economico mas sim
outros eventuais criterios (como a qualidade do
corpo docente, o metodo de ensino, a taxa de ab-
sentismo dos docentes, a quantidade de funciona-
rios nao-docentes, as infraestruturas, os indices de
indisciplina verificados, a qualidade de servigos de
bar e cantina, a oferta de cursos e/ou disciplinas de
opgao, existéncia de uma boa rede de transportes,
etc.). Nessa medida, para evitar estas disparidades
desprovidas de justificagao legal, entendemos que
a inscricao no estabelecimento de ensino devera
ser sempre encarada como uma questao de parti-
cular importancia, a que se exige o acordo entre os
progenitores™’*.

Nos termos do disposto na al. a), don.” 2, do
art. 5.” do Despacho Normativo n.” 6/2018, de 12
de abril®', a responsabilidade da matricula cabe ao
encarregado de educagao, quando o aluno seja me-
nor. Ora, se entendermos que a escolha do estabele-
cimento de ensino ¢ uma questao de particular im-
portancia, como defendemos, encontramos aqui um
obice nesta exigéncia. Nestes termos, em que nao
ha presungao de acordo’, deve ser exigida a concor-

vez que aqui um progenitor poderd decidir sozinho. Nao compreende-
mos por que distinguir estes ultimos dois casos.

# Nio distinguindo também entre estabelecimento publico ou
privado, mas entendendo a que se trata de um ato da vida corrente: Ma-
RIA CLARA SOTTOMAYOR, Regrlagio do exercicio das responsabilidades parentais
nos casos de divircio, reimp. da 4.* ed., revista, aumentada e atualizada,
Almedina, 2004., p. 277.

¥ Concordamos, portanto, com HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES,
Questies de Particular Importincia no Exercicio das Responsabilidades Parentais,
cit., p. 156.

! Este artigo ndo sofreu alteragdes com as redagoes dadas pelos
Despachos Normativos n.° 5/2020, de 21 de abril, ¢ n.° 10-B/2021,
de 14 de abril.

* Sendo indiferente se sdo casados, divorciados, separados, uni-
dos de facto, etc. Pois, recordemos que quando os pais sio casados, ou
vivem em unido de facto, exige-se o consentimento de ambos progeni-
tores, se se tratar de ato de particular importancia (art. 1901.°, n.° 1 do
art. 1902.° e n.° 1 do art. 1911.°). Para estes progenitores em comunhio
de vida, s6 existe presuncio de acordo quando se trate de um ato nao
considerado de particular importancia, pois, se o for, esta presungiao
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dancia expressa e inequivoca de ambos os progeni-
tores. Este acordo pode ser prestado pela presenca
fisica de ambos ou, na falta disso, de uma declaracio
assinada por aquele que ndo esteja presente’**.
Também se aludiu no acérdao, ainda que bre-
vemente, as atividades extracurriculares da crian-
¢a. Nas suas alegagdes de recurso, o progenitor BB
aventou a possibilidade de: «/v]eja-se, por exemplo,
se a progenitora quiser que a filha pratique karaté e o
progenitor discordar por considerar que é uma actividade
perigosa para a menina. » (...) «Ou, por exemplo se a

ja nio funciona. O mesmo vale para as situagbes em que se exige ex-
pressamente o consentimento de ambos os progenitores (n.° 1 do art.
1902.°). A falta de acordo nao ¢ oponivel a terceiro de boa-fé (parte fi-
nal daquele n.° 1 do art. 1902.°). Aqui subjaz alguma da confusao deste
artigo («O art. 1902.° cuida ainda, de modo especial, da posicao do terceiro que
contrata apenas com um dos conjuges, no exercicio do poder paternal. Fda-lo, porém,
em termos bastante equivocos.», FERNANDO ANDRADE PIRES DE LiMA e JOAO
DE MATOS ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. V, Coimbra,
Coimbra Editora, 1995, p. 394.) A redacido deveria ser mais clara neste
n.° 1, especificando logo que a falta de acordo nao é oponivel a terceiro
apenas quando se trate de ato que possa presumir o acordo (ou seja,
nas situacoes em que a lei nio exige expressamente o acordo ou casos
que nao integrem atos de particular importancia). Pois ¢ isto que resulta
do n.° 2, quando se refere que o terceiro deve recusar intervir no ato
praticado por um dos pais quando nio seja de presumir o acordo do
outro ou quando conheca a oposicio deste. («O gue significa que o terceiro
ndo deve intervir no acto praticado em nome do menor, sempre que se trate de acto de
particular importancia. De contrario, parece que agira de md ¢, pese embora a espe-
cial dificnldade de saber quando ¢ que o acto reveste ou nao particular importancia,
avs olhos da lei. |...| Oponivel a terceiro serd jd a falta de acordo entre os conjuges
quando a presuncao de acordo nao funcione, nomeadamente em todos os casos de
particular importincia.», FERNANDO ANDRADE PIRES DE LiMA e JOAO DE
Matos ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, ¢it., p. 394.)

Se estivermos perante progenitores dissociados (por divércio,
separacio, rutura de unido de facto, etc.), a regra ¢ que a as responsa-
bilidades parentais relativas as questoes de particular importancia «sdo
excercidas em comum por ambos os progenitores nos termos que vigoravam na cons-
tancia do matrimdnio |...]», n.° 1 do art. 1906.°. Isto é, nos termos do que
foi referido supra, aplicando-se supletivamente os arts. 1901.° e 1902.°,
por forg¢a da remissao do n.° 1 do art. 1906.°.

% Por exemplo, parece-nos que bastara que aquele que ndo possa com-
parecer deixe o boletim de matricula, ou de renovacao de matricula, assinado.

** Curiosamente, as minutas de delegacdes de competéncias (que
ja abordamos criticamente numa nota supra), tinham espaco designa-
do para a identificacdo e assinatura de ambos os progenitores. Nio se
percebendo por que estes formularios (que, a nosso ver, deviam ser
desatendidos, dada a sua dubia legalidade) exigiam a assinatura de am-
bos os progenitores e a inscricdio ou matricula ja possa ser levada a
cabo s6 por um.
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progenitora autorizar uma visita de estudo a um local ou
a um sitio que o progenitor considere desadequado para
a filha. Nestas duas situagoes supra exemplificadas ndo ¢
sensato, nem justo ou proporcional que o progenitor ndo
possa participar neste tipo de escolhas que também fazem
parte da educagdo da menor AA.» O Tribunal da Rela-
¢ao de Evora entendeu, a este proposito, que esta-
ria em causa uma restri¢io forte da atuacio da mae
da crianga, impedindo-a de escolher o que quer
que seja. Em consequéncia, desatendeu o pedido
do recorrente.

Sem prejuizo de uma ponderagao casuistica,
nao nos parece ser de excluir a decisao conjunta no
que as atividades dos tempos livres concerne (sob
pena de, no limite, ser oposto a um dos progenito-
res a comparticipagao econéomica numa atividade
com a qual ele ndo concorda ou a participagao da
crianga numa atividade que possa implicar algum
risco para a sua integridade fisica, sem que o outro
possa ser chamado a dar a sua anuéncia). Havendo
desacordo entre os pais, nas atividades a frequen-
tar, o tribunal decidira.

Nao nos parece sensato que, por principio, se
considerem estas questdes como atos da vida cor-
rente sob pena de propiciarmos o alheamento de
um progenitor face a decises relevantes da vida e
futuro da crianga.

4. Conclusao

A questao da escolha do encarregado de educa-
¢ao levanta varias complexidades praticas, dificultadas
pela desarmonia que parece existir entre os diplomas
legais do ambito educativo face ao regime das respon-
sabilidades parentais previsto no Codigo Civil.

Elegemos este acordao por retratar este desa-
cordo, tao comum entre progenitores, sobre quem
deve exercer este papel de interlocutor educativo
da crianga face a escola.

Lex Familiae, Ano 17, N.° 34 (2020)

69



70

DOUTRINA

O Encarregado de Edncagao ...

Compreendem/os a decisao tomada pelo Tribu-
nal da Relagao de Evora, designando a progenitora
residente como responsavel por essa fungao de en-
carregado de educacio. Esta ¢, alias, uma tendéncia
jurisprudencial que — atendendo a exigéncias prati-
cas do quotidiano — bem se percebe. Como tal, no
intuito deste texto nao subjaz uma simples censura
a decisiao do caso concreto.

O que nos motiva ¢ um comentario mais abran-
gente que faga uma analise critica mais ampla que a
do mero caso concreto que nos serviu de premissa.

Lex Familiae, Ano 17, N.” 34 (2020)

Existem algumas incongruéncias neste ambito que
procuramos evidenciar.

Estas problematicas assolam, todos os dias, va-
rias familias e escolas. Perante estas realidades, a
atuagao nem sempre ¢ uniforme o que acarreta al-
guma incerteza e dubiedade para todos os interve-
nientes (pais, alunos, professores, diretores). Nessa
medida, tentamos dar um pequeno contributo para
esta questao, sugerindo algumas linhas de atuagao.
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Resumo: O presente estudo visa estabelecer um didlo-
go entre o direito administrativo e os direitos fundamentais da
crianga e do adolescente, no intuito de responder ao seguin-
te questionamento: os principios fundamentais de protecdo a
crianca e ao adolescente impoem limites a atuacdo da Adminis-
tragao Publica? Constatando-se a possibilidade de as decisoes da
Administracdo estarem vinculadas ou subordinadas aos princi-
pios de protecdo da crianca e do adolescente, serd analisado um
caso concreto a fim de trazer um exemplo sobre como e em que
medida se da essa vinculagao. Concluiu-se ainda que, em certos
casos, pode-se considerar o atendimento prioritdrio ao melhor
(superior) interesse da crianca e do adolescente em consondncia
com o atendimento ao interesse publico, afastando-se, assim, o
aparente conflito entre normas.

Palavras-chave: Direitos fundamentais da crianga
e do adolescente; direito administrativo; prossecucdo do inte-
g . o .
resse publico; prioridade absoluta dos direitos da crianga e do
adolescente.

Abstract: This study aims to establish a dialogue be-
tween administrative law and the fundamental rights of chil-

dren and adolescents, in order to answer thefollowing question:

do the fundamental principles of protection of children and
adolescents impose limits on the actions of the Public Admin-
istration? After verifying the possibility of the Administration’s
decisions being bound or subordinated to the principles of pro-
tection of children and adolescents, a concrete case will be ana-
lyzed in order to provide an example of how and to what extent
this binding nature occurs. It is also concluded that, in certain
cases, the best interests of children and adolescents can be giv-
en priority over public interests, thus eliminating the apparent
conflict between norms.
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Keywords: Fundamental rights of children and ado-
lescents; administrative law; pursuit cfpublic interest; absolute

priority of the rights of children and adolescents.

Sumario: Introducao; 1. Administragao Publica: concep-
¢do, panorama geral de seus principios e dos aspectos do ato
administrativoy 1.1 Concepcdo da Administracdo Publica e sua
relagdo com o direito administrativo; 1.2 Administragao Publica
e seus principios gerais; 1.2.1 A prossecugdo do interesse publi-
co como principio basilar da Administracdo Publica; 1.3 Ato
administrativo: aspectos gerais; 1.3.1 Discricionariedade e vin-
culagdo da decisdo administrativa; 2. Principios fundamentais
de protecdo a crianga e ao adolescente a luz da protecdo inte-
gral; 2.1 O principio do melhor (superior) interesse da crianca
e do adolescente; 2.2 O principio da absoluta prioridade; 3. Os
limites da atuag¢do da Administra¢do quando estdo em causa
os direitos fundamentais da crianga e do adolescente; 3.1 O
principio da prossecucdo do interesse publico e os principios do
superior interesse da crianga e do adolescente e da absoluta
prioridade: um conﬂito entre principios?; 4. Didlogo conceitual
e tencionamento reflexivo entre o direito administrativo e os di-
reitos da crianga e do adolescente: testando a aplicabilidade em
um caso concreto; Conclusdo; Referencial Bib]iogra’ﬁco.

Introdugao

A presente proposta de investigacao visa esta-
belecer um dialogo entre os direitos fundamentais
da crianca e do adolescente e o direito adminis-
trativo, ressaltando os principais aspectos do ato
administrativo e sua vinculag¢io aos direitos funda-
mentais da crianca e do adolescente.

Na parte primeira, serao analisados alguns as-
pectos sobre o ato administrativo, partindo-se da
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A vinenlagio das decisoes administrativas aos principios fundanentais de protecao a crianca e ao adolescente

premissa de que nao ha ato administrativo absolu-
tamente discricionario, de modo que todo o ato ad-
ministrativo esta subordinado e/ou limitado pelo
direito, ou seja, estara sempre sujeito a vinculagGes
juridicas orientadas por normas (regras e/ou prin-
cipios) do ordenamento juridico. Nessa medida, o
ordenamento juridico impora diretrizes e limites a
discricionariedade administrativa.

Portanto, ao considerar que uma decisao admi-
nistrativa nunca sera absolutamente discricionaria,
pois estara sempre adstrita a alguns limites impos-
tos por normas juridicas, entdo, necessariamen-
te, ha que reconhecer a existéncia de uma dupla
dimensao da decisdo administrativa, ou seja, uma
dimensao discriciondria e uma dimensao vinculada.

Considera-se discriciondria a decisao que com-
porta uma margem de discricionariedade, mas
sempre respeitando um quadro legal imposto pelo
legislador. Vale dizer, existira um poder de decidir,
limitado, no entanto, pelo quadro legislativo pre-
viamente estabelecido. Dentro dessa moldura ha-
vera um espago de deliberagao, sendo esta limitada,
nao se confundindo com a arbitrariedade que nao
impde limites e tampouco obriga o admlmstrador
publico ao dever de fundamentar a decisao. £ ainda
dentro dessa dimensao discricionaria que havera a
valoracdo do caso concreto a luz dos critérios de
oportunidade e conveniéncia.

Considera-se vinculada a decisdo que nao per-
mite margem para deliberagao do administrador
publico, pautando-se estritamente por criterios
pre-estabelecidos pelo legislador.

Além de uma tal vinculagao das decisdes ad-
ministrativas as normas, impoe-se, sobretudo, uma
subordinagao dessas decisdes ao principio basilar
da Administragao Publica: o principio da prossecu-
¢ao do interesse publico. O principio da prossecu-
¢ao do interesse publico esta vinculado a ideia de
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satisfacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos e,
notadamente, a realiza¢do do bem comum.

Tomando por base esses parametros, que cons-
tituem o quadro referencial teorico no qual se mo-
vimenta essa investigagao, vislumbra-se um tencio-
namento reflexivo entre as premissas ja expostas e
a sua vincula¢io aos direitos fundamentais da crian-
¢a e do adolescente, com o intuito de responder
aos seguintes questionamentos: (i) os principios fun-
damentais de protecdo a crianga e ao adolescente impoem
limites a atuagdo da Administragao Publica? (ii) ou, mais
especchamente: as decisoes administrativas que envolvam
interesses da crianga e do adolescente estdo vinculadas ou
subordinadas a tais principios?

Na parte segunda da investigagao serao apre-
sentados os principios norteadores dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente a luz da
doutrina da protecao integral, com destaque espe-
cial para os principios do melhor (superior) inte-
resse e da absoluta prioridade. Tais principios tém
por finalidade exaltar a maxima protegao dos inte-
resses da crianga e do adolescente, garantindo-lhes
prioridade absoluta.

De acordo com a Convencao dos Direitos da
Crianga de 1989 — ratificada por Portugal e pelo
Brasil — tais principios vinculam a familia, a so-
ciedade e também ao Estado. Além disso, tanto a
Constituigao portuguesa de 1979 quanto a Cons-
tituicao Federal brasileira de 1988 elevaram os di-
reitos da crianca e do adolescente a condicio de
direitos fundamentais, reconhecendo essa parcela
da populagao como sujeitos de direitos fundamen-
tais. Ha, assim, por parte do Estado, um dever de
respeito, garantia e promogao desses direitos. Nes-
se cenario, insere-se a problematica na qual esta
inserida essa investigagao.

Esclarecidos os conceitos compreendidos como
basilares da Administracdo Publica e dos direitos
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da crianga e do adolescente, sera apresentado um
novo questionamento: haveria um coqﬂito entre o que
se compreende por interesse publico e a primazia dos in-
teresses da crianga e do adolescente? Isso porque os in-
teresses da crianca e do adolescente sio destacados
na Convenc¢io dos Direitos da Crianca — assim
como, também, na Constituicio Federal brasilei-
ra — como interesses superiores e que devem ser
atendidos com prioridade absoluta. Haveria aqui
um conflito entre o interesse publico (coletivo) e
o interesse das criangas e adolescente (uma parcela
especifica da populagao)?

Por meio da elucidagao de tais compreensoes
serao desenvolvidos argumentos no intuito de res-
ponder aos questionamentos aqui apresentados.
Por fim, na parte final, serao verificados os desdo-
bramentos de tais respostas, elucidadas a partir de
um caso concreto, cujo intuito sera testar a consis-
téncia das solugdes apresentadas.

1. Administragio Pablica: concepgio,
panorama geral de seus principios e
dos aspectos do ato administrativo

1.1 Concepg¢do da Administragdo Publica e
sua relagdo com o direito administrativo

A atividade administrativa ¢ regida por normas
de direito publico, sendo inegavel a sua relagao
com o direito constitucional. Além disso, a Cons-
tituicao de um Estado estabelece as diretrizes basi-
cas a serem seguidas pela Administracao Publica e,
sobretudo, inaugura a estrutura de um direito ad—
ministrativo. E por meio das normas de direito ad-
ministrativo que ficam estabelecidas as “condi¢oes
de possibilidade e legitimidade da atuagao admi-
nistrativa”.! Tendo sua origem no periodo liberal,

' OLIVEIRA, Fernanda Paula; DIAS, José Eduardo Figueiredo.
Nogoes fundamentais de direito administrativo. 4* ed. Almedina, 2015. p.112.
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o direito administrativo passou, a partir de entao,
a regular a atividade administrativa. Antes de seu sur-
gimento nos moldes estabelecidos atualmente, a
Administracao ja se fazia presente, no entanto, suas
atividades ainda nao contavam com a regulacao
pelo direito. Foi entdo que o “exercicio dos poderes
publicos” passou a encontrar limites em “principios
e normas juridicos (publicos)”, restando a atividade
administrativa subordinada ao direito.?

A administragdo em geral, “no seu sentido co-
mum”, organiza-se em prol de uma “gestdo de recursos
escassos”, com a finalidade de obter “utilidades (que
podem ser permanentes, periodicas ou fortuitas)”,
a partir de critérios de escolhas racionais que, em
regra, foram pré-estabelecidas “por outrem”.” Assim,
em respeito ao principio da separagao de poderes,
cumpre ao poder legislativo a tarefa de pre-deter-
minar as necessidades coletivas (o interesse publi-
co), as quais cabera a Administragao satisfazer e
cumprir®, tendo em vista estar adstrita ao principio
da legalidade, pelo qual a Administragao fica subor-

? Ainda que ndo se possa realizar um estudo mais aprofunda-
do sobre a otigem e evolucio do direito administrativo, considera-se
importante mencionar que a Administragdo possui existéncia muito
anterior ao direito administrativo. Com o desenvolvimento do direi-
to administrativo, desenvolveram-se também os limites de atuacio da
Administragao, traduzido pela subordinac¢ao de sua atividade ao direito.
Cf.: MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Tracos da evolucio do direito ad-
ministrativo portugués. In: Boletim da Faculdade de Direito. vol. LXXXVII.
Separata. Universidade de Coimbra, 2011. p. 268-269. Assim também
considera Caballeria sobre o direito administrativo espanhol. Cf.: CA-
BALLERIA, Marcos Vaquer. El criterio de la ehclencla en el derecho
admmlstramo In: Revista de Administracion Publica. n° 186. Madrid, set/
dez. 2011. pp. 91-135. p. 94.

> VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Ligdes de direito administra-
tivo. 4* ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2015. p. 9.
Na defini¢ao de Rogério Soares, “administrar ¢, em termos gerais, gerir
um conjunto de bens para a realizacdio dum certo quadro de fins he-
terénimos. Administragdao é pois uma tarefa e a atividade do seu cum-
primento; mas ¢ também uma organizagio, um quadro institucional a
que compete desempenhar essa tarefa”. Cf.: SOARES, Rogério Ehrhar-
dt. Direito Administrativo I. Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade
de Ciéncias Humanas, Curso de Direito do Porto. 1981. p. 1.

* CAUPERS, Jodo. Introducdo ao direito administrativo. 11* ed. 2013.
Ancora Editora. p. 79.
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dinada a lei.’

Grande parte das necessidades coletivas sao
satisfeitas por meio das atividades da Administra-
¢ao Publica. O Estado ¢ a principal entidade que
compde a Administragao, sendo o Governo Fede-
ral o 6rgao administrativo mais importante. Con-
tudo, destaca-se que a “Administragao Publica nao
se limita ao Estado: inclui-o, mas comporta muitas
outras atividades e organismos”. Pode-se afirmar,
portanto, que nem toda atividade administrativa
compreende uma atividade do Estado, logo, a ad-
ministragao publica — com iniciais em minasculo,
utilizada como sindénimo de atividade administrati-
va, no seu sentido objetivo — “nao ¢ uma ativida-
de exclusiva do Estado”.®

A administra¢ao publica possui carater de natu-
reza executiva e, por essa razao, destina-se a colo-
car em pratica as decisdes tomadas a nivel politico,

> FREITAS DO AMARAL, Diogo. Curso de Direito Administrativo.
vol. L. 3* ed. Almedina, 2012. p. 84.

¢ Salutar destacar que aqui se faz mengio a concep¢io de Amaral
que distingue a administracio escrita em maidasculo e em mindsculo,
a0 estabelecer que a “Administracao Publica” escrita em com iniciais
maiusculas, deve ser entendida em conformidade com o “sentido orga-
nico ou subjetivo” da administracdo; por outro lado, a “administracdo
publica” escrita em mintsculo representa o sentido objetivo, compreen-
dido como sinénimo de “atividade administrativa”. Cf.: FREITAS DO
AMARAL, Diogo. Curso de Direito Administrativo. p. 27-31. O autor destaca
que “numerosas entidades e organismos publicos se integram na Admi-
nistracao Publica sem contudo fazerem parte do Estado”, ha também
outros casos em que “a lei admite que a atividade administrativa seja
exercida por particulares — individuos e associa¢oes, fundagdes ou so-
ciedades —, que dessa forma sio ou podem ser chamados a colaborar
com a Administracio”. E por isso que se pode concluir que a “nogao
de Administracio Publica ¢ bem mais ampla do que o conceito de Es-
tado”. Cf.: FREITAS DO A]WARAL, DiOgO. Curso de Direito Administra-
tivo. p. 31-33. No mesmo sentido, considera Vieira de Andrade que “o
conceito de administragao pode ser entendido em sentido subjetivo ou
orginico, representando entdo o quadro institucional ou a organizacio
que realiza a gestdo (em regra, escrito com maiuscula) — por exemplo,
quando se referem as decisGes ou as actua¢oes da ‘Administracao’. Tal
como pode ser entendido em sentido objetivo, designando, entao, a
tarefa ou actividade desenvolvida — por exemplo quando se refere a
necessidade de uma ‘administracao’ eficiente ou eficaz”. VIEIRA DE
ANDRADE, José Carlos. Lices de direito administrativo. 4" ed. Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2015. p. 10
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no que diz respeito ao interesse geral e coletivo.’
Sendo assim, a administracao publica pressupoe a
existéncia de “fins publicos”, posto que visa atender
ao interesse coletivo, assente no interesse publico,
de acordo com as necessidades de um determinado
tempo, adequadamente organizado para realizar as
“finalidades ultimas da comunidade politica”. Contu-
do, a atividade administrativa fica adstrita a “previ-
sdo normativa” e a “subordinagdo politica”.*®

A relagao entre a administragao publica e o di-
reito administrativo ¢ intrinseca, ou seja, pode-se
afirmar que a administragao publica ¢ exatamente
o objeto do direito administrativo, na medida em
que este estabelece as “normas que regu]am a ativi-
dade materialmente administrativa das pessoas colectivas
publicas”, alem de estabelecer os interesses publi-
cos a serem prosseguidos pela administragao, bem
como a organizagao e competéncia de seus orgaos.
O direito administrativo caracteriza-se como um
“subsistema juridico” — distingue-se do direito
privado — devido a sua “autonomia substancial”,
ja que tem por finalidade nuclear a disciplina do

“exercicio de poderes publicos de autoridade”.’

7 “Em regra, toda a administracio publica, além de atividade ad-
ministrativa é também execucio ou desenvolvimento de uma politica”.
Cf.: FREITAS DO AMARAL, Diogo. Curso de Direito Administrativo. p. 45.

8 VIEIRA DE ANDRADE, ]osé Carlos. Ligoes de direito adminis-
trativo. 4* ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2015. p.
10-11. Para Freitas do Amaral, a distingao entre a administragao publi-
ca e a administracao privada reside na diferenca de objeto sobre o qual
cada uma incide, “pelo fim que visam prosseguit, e pelos meios que utili-
zam”. “A administracao publica versa sobre as necessidades coletivas”,
enquanto a “administracio privada incide sobre necessidades indivi-
duais”; “A administracio publica tem necessariamente de prosseguir
sempre um interesse publico, enquanto a “administracao privada tem
em vista, naturalmente, fins pessoais ou particulares”, ainda que, mui-
tas vezes, estes possam coincidir com interesses coletivos; quanto aos
meios juridicos, estes sdo naturalmente distintos entre a administra¢ao
publica e a administragdo privada, ji que “os particulares sio juridica-
mente iguais entre si e, em regra, ndo podem impor uns aos outros a sua
propria vontade”. Cf.: FREITAS DO AMARAL, Diogo. Curso de Direito
Administrativo. p. 39-41.

? VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Liges de direito adminis-
trativo. p. 14.
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1.2 Administragdo Publica e seus principios

gerais

A Administragdao Publica possui principios
norteadores que estabelecem os parametros pe-
los quais o administrador publico ou o agente da
Administragao Publica deve pautar suas decisoes.
Entre todos, destaca-se a importancia do princi-
pio da prossecucdo do interesse publico, caracterizado
como principio basilar da Administracdo Publica,
o fio condutor que permeia todas as decisoes ad-
ministrativas.' Devido a sua especial importancia,
convem dedicar-lhe um estudo um pouco mais de-
talhado logo a seguir.

O novo Codigo do Procedimento Administrati-
vo portugués, doravante novo CPA, consagrou em
seu texto novos principios que orientam a admi-
nistragao publica no que tange ao procedimento e,
ainda, aprofundou o conteudo dos ja existentes na
antiga lei. Assim, em seu Capitulo II, estabelece e
conceitua os seguintes principios: principio da le-
galidade (art. 3°); principio da prossecucdo do interesse
publico e da protecao dos direitos e interesses dos cida-
ddos (art. 4°); principio da boa administracao (art.
5%); principio da igualdade (art. 6°); principio da
proporcionalidade (art. 7°); principio da justica e da
razoabilidade (art. 8°); principio da imparcialidade
(art. 9°); principio da boa-fé (art. 10°); principio da
colaboragao com os particulares (art. 11°); principio
da participagao (art. 12°); principio da decisao (art.
13°); principios aplicdveis a administracdo eletroni-
ca (art. 14°); principio da gratuitidade (art. 15°);
principio da responsabilidade (art. 16°); principio da
administracdo aberta (art. 17°); principio da protecdo
dos dados pessoais (art. 18°); principio da cooperacdo
leal com a Unido Europeia (art. 19°)'".

10 CAUPERS,J()?L()A Intmdugﬁa ao direito administrativo. p- 80.

" Codigo do Procedimento Administrativo. Disponivel em:

https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/ 105602322 /view. ~ Acesso
INSTITVTO «IVRIDICO

De modo mais sintético, no Brasil a Lei n°
9784/99", em seu artigo 2° também consagra os
principios da Administracao Publica, ao afirmar
que “a Administragdo Publica obedecera, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade, mo-
tivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, sequranca juridica, interesse
publico e gqciéncia”.13

Embora nao seja possivel uma analise porme-
norizada de todos os principios, necessario men-
cionar sua importancia, a fim de demonstrar que
constituem os contornos que envolvem o ato admi-
nistrativo, especialmente no que tange as decisoes
administrativas. Alias, para além disso, “manter
vivos” esses “principios fundamentais que se im-

dem a Administragao”, acabam por garantizar que
a “maior liberdade, de que tem de dispor por for¢a
da natureza das coisas, nao se transforme em atro-
pelo do direito”.™

1.2.1 A prossecu¢ao do interesse pu-
blico como principio basilar da
Administracao Pablica

O principio da prossecugao do interesse publi-

co, conforme ja mencionado, constitui o principio
basilar da Administracdo Publica e esta descrito no
artigo 266°, n° 1 da Constituigao portuguesa, con-
sagrado pelo texto constitucional portugués como

em 28 de dezembro de 2015.

"2 Lei n® 9784, de 29 de janciro de 1999. Regula o processo admi-
nistrativo no ambito da Administracao Publica Federal. Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm. Acesso em
28 de dezembro de 2015.

15 Lei n® 9784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo admi-
nistrativo no ambito da Administragao Publica Federal. Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L.9784.htm. Acesso em
28 de dezembro de 2015.

1 SOARES, Rogério Ehrhardt. Direito Administrativo I. Universidade
Catdlica Portuguesa, Faculdade de Ciéncias Humanas, Cutso de Direito
do Porto. 1981. p. 46.
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um dos principios fundamentais da Administragcao
Publica, a qual “visa a prossecucao do interesse
publico, no respeito pelos direitos e interesses le-
galmente protegidos dos cidadaos™’. O novo CPA
portugués em seu artigo 4°, do mesmo modo des-
taca e ressalta a importancia do aludido principio.
No Brasil, o artigo 2° da Lei n® 9784/99 determi-
na que o interesse publico constitui principio que
deve ser obedecido pala Administragao Publica.
Assim, pode-se sustentar que a realizagao do inte-
resse publico constitui o objetivo fundamental da
Administragao.'®

O interesse publico ¢ exatamente o interesse
comum, de uma coletividade, cujo objetivo ¢ sa-
tisfazer as necessidades coletivas de uma comunidade.
Na perspectiva de um “Estado Social de Direito”,
a dificuldade reside em estabelecer o limite entre
o interesse publico e o interesse privado. Mais do
que isso. Nessa perspectiva (do “Estado Social de
Direito”) a satisfacao das necessidades coletivas se
expande e ¢ variavel, tornando-se necessario ques-
tionar quais sao as efetivas tarefas do Estado e o qué
precisamente cumpre a este promover e proteger, a
fim de atender ao “bem comum”.'” Trata-se de um
dever constitucional atribuido a Administracio Pa-
blica, a fim de que seja perquirido o interesse geral
sempre na tomada de suas decisdes. Se ¢, por um
lado, um dever da Administragao, por outro lado,
constitui um direito dos administrados, garantin-

5 Constitui¢do da Republica Portuguesa, de 2 de abril de 1976.
Artigo 266°, n® 1. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/crp.html. Acesso em: 28 de dezembro de 2015.

16 Para OLIVEIRA e DIAS “a Administragao visa realizar o inte-
resse publico, estando sempre colocada perante um znferesse piblico hete-
ronomamente definido: no minimo, a lei tem de individualizar esses interes-
ses e de os atribuir como metas da atividade administrativa, ao definir
as competéncias dos 6rgaos administrativos”. Cf.: OLIVEIRA, Fernanda
Paula; DIAS, José Eduardo Figueiredo. Nogdes fundamentais de Direito Ad-
ministrativo. 4* ed. Almedina, 2015. p. 112.

" CAUPERS, Jodo. Introdugdo ao direito administrativo. p. 79.
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do-se assim a primazia de seus interesses.'®

Ademais, a prossecugao do interesse publico,
na qualidade de interesse heteronomamente defi-
nido, ¢ o que limita a Administra¢do a condigao de
nao perquirir outros fins, senao aqueles que visem
o beneficio da coletividade. Assim, “em nenhum
caso lhe cabe procurar os seus fins”. Assim como
também ndo podera se recusar ao atendimento dos
“fins que lhe foram impostos”. Isso se traduziria,
no caso concreto, na possibilidade de eleger ou-
tros fins, incompativeis com aqueles que lhes fo-
ram previamente atribuidos. Por essa razao, “nunca
o agente pode escolher o fim dos seus actos, que
lhe ¢ fornecido por uma norma”."” Percebe-se que,
indissociavel a nogao de prossecugao do interesse
publico, esta a primazia do principio da legalidade,
enquanto garantidor do respeito aos interesses ge-
rais pre-determinados.

1.3 Ato administrativo: aspectos gerais

O conceito de ato administrativo no sistema ju-
ridico portugués esta assim descrito no artigo 148
do novo CPA: “para efeitos do disposto no presente
Codigo, consideram-se atos administrativos as de-
cisdes que, no exercicio de poderes juridico-admi-
nistrativos, visem produzir efeitos juridicos exter-

nos numa situagio individual e concreta”.”

'8 CABALLERIA, Marcos Vaquer. El criterio de la eficiencia en
el derecho administrativo. In: Revista de Administracién Publica. n° 186. Ma-
drid, set/dez. 2011. pp. 91-135. p.114-115.

Y SOARES, Rogério Ehrhardt. Direito Administrativo I. Universidade
Catdlica Portuguesa, Faculdade de Ciéncias Humanas, Curso de Direito
do Porto. 1981. p. 53.

# O antigo CPA, Decreto-Lei 442/91, de 15 de novembro, revo-
gado pelo novo DL n.° 4/2015, de 07 de Janeiro, dispunha: “para os
efeitos da presente lei, consideram-se actos administrativos as decisoes
dos 6rgios da Administracdo que ao abrigo de normas de direito pu-
blico visem produzir efeitos juridicos numa situacao individual e con-
creta”. Nota-se que a disposi¢ao anterior nao fazia men¢io a producio
de efeitos juridicos externos dos atos administrativos, logo “a duvida
que resultava da definicio de ato administrativo constante do Cédigo
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O ato administrativo ¢ uma espécie de ato juri-
dico, portanto nem todos os atos da Administragao
podem ser considerados como ato administrativo.
Sendo uma espécie de ato juridico, nao se confunde
com tal e ndo sao considerados sin6nimos, pois o
ato administrativo possui caracteristicas especifi-
cas. Por isso, € necessario que haja manifestacao de
vontade, expressada pela Administragao Pablica. O
ato administrativo possui carater unilateral, deve
ser praticado no “exercicio de um poder publico”
e devera “produzir efeitos juridicos num caso con-
creto”. Por meio dos atos administrativos, a Admi-
nistragao Publica realizara a “fun¢ao de prosseguir
interesses postos por lei a seu cargo”.”' Alem disso,
o ato administrativo “em sentido proprio”, confor-
me esclarece Vieira de Andrade, constitui um “acto
juridico decisério”, o que implica ser tanto uma “ma-
nifestacao de vontade ou de ciéncia” da Administra-
¢ao Publica; o ato deve ser “regulado por disposicoes
de direito publico”, deve ser praticado por autoridade
no exercicio de um poder, envolvendo situagao in-
dividual e concreta e, destaca o autor, “em princi-
pio, com eficacia externa”.”

Por for¢a dos novos contornos trazidos pelo
novo CPA, o ato administrativo constitui “ato de di-
reito publico, juridico, de autoridade, concreto e exter-
no”, posto que abrange as decisdes administrativas,
as quais tém a sua forga juridica reconhecida por lei
¢ determinam, de algum modo, a “esfera juridica

de 1992 — que nio fazia mencio expressa a producao de efeitos juri-
dicos externos foi superada no novo Cédigo, pelo que ficam apenas
sujeitos ao regime constante do Codigo os atos destinados a produzir
efeitos na esfera juridica de terceiros (particulares ou publicos) que es-
tejam em face da Administracio numa relacio externa, estando dela
afastados atos produtores de mera eficacia interna”. Cf.: OLIVEIRA,
Fernanda Paula; DIAS, José Eduardo Figueiredo. Nogoes fundamentais de
direito administrativo. 4* ed. Almedina, 2015. p. 179.

2l CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrati-
vo. Almedina, 2010 p. 90-91.

* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Ligdes de direito adminis-
trativo. p. 158.
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dos particulares”.”

Tomando por premissa esse conceito geral de
ato administrativo, bem como, a ressalva de que
nem todo ato da Administracao constitui ato ad-
ministrativo em sentido préprio, importa aqui analisar
especialmente o conteudo decisério do ato adminis-
trativo, posto que ¢ exatamente no tocante a essa
caracteristica de decidir que reside o ponto de in-
terseccao, entre o direito administrativo e os direi-
tos fundamentais da crianca e do adolescente, no
qual se insere a problematica aqui proposta. Faz-se
necessario realizar um recorte na teoria do ato ad-
ministrativo, com a finalidade de compreender os
limites da decisao administrativa, sobretudo quan-
do se esta a tratar de situagdes que envolvem os
interesses da crianca e do adolescente.

A caracteristica de decidir do ato administra-
tivo ¢ consenso na doutrina. Reconhecido como
uma “conduta voluntaria”, o contetido decisério
do ato administrativo (“a voluntariedade do ato”)
deve ser percebido “no quadro de uma fungao que
visa a realizacao de fins hetero-definidos”, ou seja,
respeitando as imposi¢oes legais pre-estabelecidas,
bem como tendo sempre em vista a prossecugao do
interesse publico.”

Sob essa perspectiva Oliveira e Dias realizam
uma critica quanto a expressao “voluntariedade do
ato”, pois nao se trata propriamente de uma con-
duta voluntaria, haja vista que o ato administrativo
ndo € exatamente uma manifestacio absolutamen-
te livre de vontade, tal como, por exemplo, nas
relagdes entre particulares. Trata-se de uma von-
tade que em alguma medida ¢ sempre limitada. E
o que ocorre especialmente nos casos dos atos es-

» OLIVEIRA, Fernanda Paula; DIAS, José Eduardo Figueiredo.
Nogoes fundamentais de Direito Administrativo. 4* ed. Almedina, 2015. p. 180.

* VIEIRA DE ANDRADE, José Catlos. Ligdes de direito adminis-
trativo. p. 164-170.
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tritamente vinculados, pois, ressaltam os autores,
constituem atos que “ndo podem ser reflexo de
qualquer ‘vontade’”.” Ainda assim, reforca Vieira
de Andrade, tais atos refletem o carater decisorio
dos atos administrativos, “porque, apesar de nao
se definirem discricionariamente o seu contetdo,
¢ . ) . . /1s 9 26
constituem’ os efeitos na ordem juridica”.

1.3.1 Discricionariedade e vinculacao da
decisio administrativa

Conforme ja destacado, de acordo com o prin-
cipio da legalidade a Administracao se encontra su-
bordinada a lei. Especialmente quando se fala em
decisao administrativa. Contudo, a lei nem sempre
estabelece em detalhes o modo de atuagdo da Ad-
ministragao, abrindo a possibilidade de ela propria
definir a melhor escolha a fazer. Considerando que
a decisao administrativa esta sempre, em alguma
medida, subordinada a lei, ¢ preciso compreender
quais sao as possibilidades dessa subordinagao.

Assim, ha duas hipoteses de a lei limitar a de-
cisao administrativa: por meio da vinculagao ou por
meio da discricionariedade. Diz-se que a ativida-
de administrativa esta vinculada a lei, quando nao
ha espago para qualquer ato fora do estabelecido
em lei. Nesse caso, a Administracao age de forma
quase mecanica apenas cumprindo aquilo que esta
descrito na lei. Por outro lado, quando a lei nao
determina de forma pormenorizada, deixando al-
guma margem de escolha a Administragdo, entao
cla podera agir de forma discriciondria, sendo-lhe
atribuida uma “autonomia decisoria”.?’

Freitas do Amaral salienta a importancia de se

# OLIVEIRA, Fernanda Paula; DIAS, José Eduardo Figueiredo.
Nogdes fundamentais de Direito Administrativo. 4* ed. Almedina, 2015. p. 172.

% VIEIRA DE ANDRADE, José¢ Catlos. Ligées de direito adminis-
trativo. p. 170.

# FREITAS DO AMARAL, Diogo. Curso de direito administrativo.
vol. II. 2* ed. Almedina, 2012. p. 84-85.
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esclarecer o local de fala quando se esta a discorrer
sobre discricionariedade e vinculagdo. Isto porque, no
campo da “teoria da atividade” da Administragao, sao
analisados os atos administrativos e, no campo da
“teoria da organiza¢ao” da Administragdo, os poderes
¢ que sao analisados. Aqui, o intuito ¢ analisar a
discricionariedade e a vincula¢ao pela perspectiva da
“teoria da atividade”. Mas, sob essa perspectiva, o
autor considera essencial ressalvar que, “em bom
rigor, nao ha actos totalmente vinculados, nem ac-
tos totalmente discricionarios”. Os atos adminis-
trativos sao sempre “uma combina¢ao, em doses
variadas, entre o exercicio de poderes vinculados
e o exercicio de poderes discricionarios”. Ao final,
expressa o autor que, de uma maneira geral, os atos
administrativos sao, a0 mesmo tempo, vinculados e
discricionarios: “sao vinculados em relagao a cer-
tos aspectos e, discricionarios em ralagao a outros”.
Assim, consoante cada caso concreto, mais do que
questionar se o ato ¢ vinculado ou discricionario,
importa perguntar “em que medida sao vinculados e
em que medida sdo discricionarios”.”

Mas, no campo da discricionariedade, o poder
de escolha conferida ao Administrador so pode ser
atribuido pela lei e essa escolha devera ser confor-
me os parametros legais.” Por isso — dentro dos

# Sobre discricionariedade e vinculacio do ato administrativo,
continua o autor: “Por isso dizfamos que, em rigor, ndo hé actos total-
mente vinculados, nem actos totalmente discriciondrios. Todos os actos
sao em parte vinculados e em parte discricionarios. Assim, quando na
linguagem corrente se fala em actos vinculados, esta-se no fundo a pen-
sar em actos predominantemente vincnlados (ou entdo est-se a pensar nos
aspectos em que tais actos sio vinculados); e quando se fala em acto
discricionarios, esta-se no fundo a pensar em actos predominantemente dis-
criciondrios (Ou entao esta-se a pensar NOs aspectos em que tais actos sao
discricionarios)”. Cf.: FREITAS DO AMARAL, Diogo. Curso de direito
administrativo. p. 86-88.

# Uma vez mais, importa frisar, em consonincia com o entendi-
mento de Moniz: “A ligacio indissociavel entre discricionatiedade e nor-
matividade fundamenta o afastamento de qualquer posicao que pretenda
reconduzir o exercicio de poderes discricionarios a uma escolha volitiva
do titular do 61gao: a decisdo administrativa é uma decisdo normativa”. Grifou-se.
Cf.: MONIZ, Ana Raquel Gongalves. A discricionariedade administrati-
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parametros oferecidos pela lei , importa ques-
tionar se ¢ mesmo livre essa escolha, ou seja, se
pode a Administragao decidir livremente dentre as
varias opgoes apresentadas pela lei. Inicialmente,
Freitas do Amaral entendia que sim, a discriciona-
riedade possibilitaria a livre escolha da Administra-
¢ao, dentro dos parametros legais. Tendo em vista
que o legislador confiou a Administragao uma série
de hipoteses, cabe a ela decidir livremente dentre
essas hipoteses. Atualmente, o autor repensou a
matéria e ponderou sobre a extensao dessa liberda-
de. Mais do que decidir dentre as possibilidades e
em conformidade com a lei, cabe a Administracao
o dever de decidir pela melhor solugao, a que tiver
maior relagdo e respeito ao interesse publico. Por
isso, pode-se afirmar que “o poder discricionario
nao ¢ um poder livre dentro dos limites da lei, mas
um poder juridico delimitado pela lei”. A discriciona-
riedade nao respeita apenas aos limites da lei, para
além disso, ela deve estar em conformidade com os
principios que regem a Administragao Publica, boa-
fe, legalidade, imparcialidade, proporcionalidade
e, sobretudo, a prossecucao do interesse piblico.*

Resulta do exposto até entdo que, em relagao
a decisao administrativa, o que gera especial des-
dobramento diz respeito ao aspecto discricionario
do poder de decidir, ja que, no caso do ato admi-
nistrativo vinculado, o modo quase automatico de
agir nao enseja grande discussao, posto que nao ha
margem de escolha. Como visto, a abertura discri-
cionaria da decisdo esta limitada nao apenas pela
lei, mas também pelos principios juridicos orien-
tadores da Administracao Piblica. Contudo, ainda
assim, ha uma margem de escolha que, embora

va: reflexdes a partir da pluridimensionalidade da fun¢ao administrativa.
In: O Direito. ano 144°, I11. Almedina, 2012. pp. 599- 651. p. 604.

" FREITAS DO AMARAL, Diogo. Curso de direito administrativo.
p. 88-91.
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deva ser orientada por tais principios juridicos e
pelo dever da boa administragao, possibilita a Ad-
ministracao decidir conforme a sua razdo.’' Ocorre
que o sistema juridico se encontra cada vez mais
imbricado. Ha cada vez mais espago para a comu-
nicacdo entre os ramos do direito e essa interde-
pendéncia nao ¢é apenas uma faculdade, mas, mui-
tas vezes, uma necessidade. E por isso que o poder
dlscrlclonarlo nunca se confundira com poder
arbitrario. A administracdo, ao decidir, sempre
devera fundamentar sua decisao, baseada em am-
paro legal e estruturada por principios juridicos,
em conformidade com o caso concreto. Diferen-
temente do particular, a Administragao nao podera
decidir injustificadamente. A vontade da Adminis-
tragao estara sempre subordinada a lei e aos prin-
cipios juridicos.

Mas, nesse sentido, ha que questionar pela
existéncia de um elemento de vontade expresso
através da decisao administrativa. A administracao
imprime uma manifestacao de vontade em suas de-
cisoes? Entende-se, em conformidade com Moniz,
que existe sim uma vontade subjacente a decisao
administrativa, contudo, trata-se se uma “vonta-
de normativa (e nao psicologica).” A manifestacao
dessa “vontade normativa” passa pela construgao
de um processo — “faseamento (abstrato)” —,
que inicia a partir da fixacdo prévia dos objetivos,
passando-se pela verificagao dos pressupostos, pos-

' Entende-se por razdo a manifestagio racional de vontade da-
quele que extetioriza a decisdo juridica administrativa. Assim esclarece
Moniz: “[...] por um lado, a decisio administrativa — precisamente
enquanto afo_juridico decisirio — nao pode abstrair do facto de corres-
ponder a escolha de uma determinada soluciao para um problema juri-
dico; por outro lado, e porque a decisao ¢ exteriorizada através de um
ato praticado por uma pessoa fisica (ou um coletivo de pessoas fisicas),
o sistema contempla algumas exigéncias quanto a formagio de vontade
desses sujeitos”. Cf.: MONIZ, Ana Raquel Gongalves. A discriciona-
riedade administrativa: reflexdes a partir da pluridimensionalidade da
funcio administrativa. In: O Direito. ano 144°, I11. Almedina, 2012. pp.
599-651. p. 604-605.
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sibilitando a formulagao das hipoteses disponiveis
para escolha, até que, finalmente, a Administragcao
disponha dos mecanismos necessarios para alcan-
gar, por meio da ponderagao das alternativas, a de-
cisao que possa alcangar na maior medida possivel
o interesse publico (coletivo).’” Esse “fasecamento”
¢ necessario para que a decisao administrativa con-
te com uma manifestacao da “vontade normativa”
da Administragao, uma vontade amparada por cri-
terios legais — e ndo subjetivos como na decisao
privada —, posto que sera exigida uma justificagao
ou fundamentacao dessa decisdo.

Como visto ate aqui, de acordo com o prin-
cipio da legalidade, a decisio administrativa (dis-
cricionaria ou vinculada) esta sempre subordinada
a lei e adstrita aos contornos do direito adminis-
trativo, composto por suas regras e principios33

> MONIZ, Ana Raquel Gongalves. A discricionariedade adminis-
trativa: reflexdes a partir da pluridimensionalidade da funcio adminis-
trativa. In: O Direito. ano 144°, I11. Almedina, 2012. pp. 599-651. p. 605.

* Para Dworkin, “os dois conjuntos de padrdes apontam para
decisbes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas”, contudo, a distin¢do estd na “natureza da orientacio que
oferecem”. As regras possuem aplicabilidade no modelo do tudo-ou-
-nada, isto significa dizer que: (a) uma regra ¢é vilida e, portanto, deve
ser aplicada; ou, b) a regra nao ¢ valida e nio merece ser aplicada. Ja os
principios, possuem uma dimensao de peso e importancia que falta as
regras. Assim, quando “principios se intercruzam”, aquele que ird solu-
cionar o conflito, devera “levar em conta a forca relativa de cada um”.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugé() Nelson Boeira.
Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39, 42-43. Ao referir que toda nor-
ma ¢é regra ou principio, Alexy refere que tal constatagdo possui seme-
lhangas com a teoria apresentada por Dworkin, mas dela se distingue
“em um ponto decisivo: a caracterizacdo do principios como manda-
mentos de otimizagdao”. Cf.: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos funda-
mentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011. p. 91. RUFINO DO VALE refere que, ap6s as criticas de AAR-
NIO e SIECKMANN, na obra “On the structure of legal principles”,
“Alexy passa a admitir que os mandatos de otimizacio representam co-
mandos definitivos para que as normas sejam otimizadas”. Assim, apds
esta reformulagdo, Alexy considera que “os principios, como objetos
da ponderagio, nio sao mandatos de otimizac¢ao, mas sim mandatos a
serem otimizados ou mandatos que se otimizam”. Cf.: VALE, André
Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distingdo
entre regras, princl’pios 4 Va]ares.)sﬁ() Paulo: Sarziva, 2009. p- 102-103. Tam-
bém nesse sentido refere Avila que “a obra de Alexy sofre uma série
de aperfeicoamentos, tanto na propria definicdo de principios como
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que limitam, em maior ou menor medida, a atua-
¢ao ou a manifestacdo da vontade normativa da
Administragdo.

Entretanto, estando em causa uma decisao que
envolva os interesses das criancas e adolescentes,
essa estrutura acima analisada podera, ou nao, ga-
nhar novos contornos. E necessario apurar se havera
uma interferéncia das normas que estruturam os
direitos das criangas e adolescentes na composigao
das barreiras que limitam a atuagao administrativa,
ou se, em verdade, se esta a falar do mesmo lado
da moeda, em que o direito administrativo absorve
os principios estruturantes dos direitos da crianga
e do adolescente, incorporando-os ao interesse
publico. Para tanto, necessario realizar um breve
estudo sobre os principios orientadores dos direi-
tos da crianga e do adolescente para que, ao final,
torne-se possivel indicar alguns apontamentos
conclusivos.

2. Principios fundamentais de prote-
¢ao a crianca e ao adolescente a luz
da protecao integral

Antes de adentrar aos aspectos atinentes aos
principios norteadores dos direitos da crianga e do
adolescente, cumpre esclarecer algumas premissas.
Aqui serao tratados especialmente os principios do
melhor (superior) interesse, bem como a absoluta
prioridade dos interesses da crianga e do adoles-
cente sob a ¢gide da doutrina da protegdo integral.
Conforme se vera a seguir, o principio do melhor
(superior) interesse possui natureza internacional,

. , ~ o .
pois advem da Convengao dos Direitos da Crianga

mandamentos a serem otimizados, em vez de mandamentos de otimi-
zag¢ao, quanto na eficicia mesma dos principios, ultimamente referidos
como ‘dever ser ideal’, também com eficicia nao estritamente prima
facie”. Cf.: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo
dos principios juridicos. 12* ed. ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 131.
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de 1989 (CDC) e esta disposto em seu artigo 3, n.
1.°* Por outro lado, a absoluta prioridade tem ori-
gem na Constitui¢ao Federal de 1988 (artigo 227),
sem mengao expressa equivalente na Constituigao
da Republica Portuguesa de 1979.%

Com o objetivo de verificar se tais principios
se apresentam como principios limitadores da Ad-
ministracdo Publica, e ainda, no intuito de verificar
se esses principios se confrontam, em alguma me-
dida, com o principio da prossecugao do interesse
publico, serao analisadas as caracteristicas de am-
bos os principios, restando a compreensao sobre
o principio da absoluta prioridade relacionado a
concepgao atribuida pela ordem juridico-constitu-
cional brasileira.

Ainda sob a perspectiva de uma elucidagao
preliminar, vale mencionar que, no Brasil, os di-
reitos fundamentais da crianca e do adolescente
sao amparados pela Constitui¢ao Federal de 1988,
em seu artigo 227. Posteriormente, a partir do
clamor internacional, promovido pela Convengao
dos Direitos da Crianga de 1989, surgiu o Estatuto
da Crianca e do Adolescente de 1990, reconhecido
internacionalmente como um documento-modelo
para a estruturagao juridica dos direitos da crian-

* Salienta FAY DE AZAMBUJA que “a Convencio das Na-
¢es Unidas sobre os Direitos da Crianga, em que pese sua relevan-
cia no ambito nacional e internacional, ¢ ainda pouco manuseada e
assimilada pelos diversos segmentos sociais, vindo a comprometer
sua aplicagdio em maior escala e seriedade pelos povos firmatarios.
Para exemplificar, o artigo 3, n. 1. determina que todas as agdes relati-
vas ds criangas, levadas a gfeito por instituicoes plfb]icax ou Privadas de bem-estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou érg&os ]cgislatwas, devem conside-
rar, primordialmente, o melhor interesse da crianca”. Cf.: AZAMBUJA, Maria
Regina Fay de. 4 crianga, o adolescente: aspectos histéricos. p- 2. Disp()nivel
em: http://www.google.com.br/utl?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&sour-
ce=web&cd=2&ved=0CDMQFjAB&url=http%3A%2F%2Fwww.
mprs.mp.br%2Fareas%2Finfancia%2Farquivos%2Faspectos_histo-
ricos_maregina.doc&ei=0Z_NUtrNLIuHkQeNooHoCw&usg=AF-
QjCNHjX6VpRWkZskVFT20CubF3TEJ2A&bvm=bv.58187178,d.
eWO0. Acesso em: 10 de dezembro de 2015.

% FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da Crianca e do Ado-
lescente. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 12.
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¢a e do adolescente. Dai a extrema importancia de
sua presenga nessa investiga¢ao. Em Portugal, os
direitos da infancia e da juventude possuem ampa-
ro constitucional nos artigos 69° e 70° da Consti-
tuicdo portuguesa. Alem de ter ratificado o docu-
mento internacional de maior importancia para a
protecao da infancia e juventude, a CDC, Portugal
possui ainda diversas leis esparsas que tém por ob-
jetivo a protecao dessa parcela da populagao, tais
como — a titulo exemplificativo — a Lei de Pro-
tegao de Criangas e Jovens em Perigo.”

A doutrina da protegao integral inaugurou no
Brasil a “nova era dos direitos da crianca e do ado-
lescente”.”” A afirmativa diz respeito a transi¢ao da
doutrina da situagao irregular para a doutrina da
protegao integral. Isso porque, antes de atribuir uma
protegao integral e plena as criangas e adolescentes,
imperava a entdo chamada doutrina da protegao ir-
regular, que apenas regulava a vida de criangas e ado-
lescentes desamparados, fora do seio familiar.

A protegao integral visa a protecao de todas as
criangas e adolescentes, independente de se encon-
trarem em situagao irregular ou nao. Consiste numa
rede de protecao que resguarda os direitos funda-
mentais da crianga e os principios fundamentais
que orientam as relagdes a que pertencem, buscan-
do agdes afirmativas que possibilitem a efetivagao
desses preceitos.” Nao esta expressa em nenhum
dispositivo constitucional e o Estatuto da Crianga

36

Lei de Protegio de Criangas ¢ Jovens em Perigo. Lei n.° 147/99,
de 01 de Setembro. Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/
lei_mostra_articulado.php?nid=545&tabela=leis. Acesso em 20 de de-
zembro de 2015.

7 Para FAY DE AZAMBUJA, “vencia-se, na ultima década do
século XX, a primeira etapa de um longo processo de transformagio
que perdura até os dias atuais”. Cf.: AZAMBUJA, Maria Regina Fay
de. Violéncia sexual intrafamiliar: ¢ possivel proteger a crianca? Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 53.

* ELIAS reconhece que apenas a norma nio basta “para que o
melhor se concretize”, além disso, “os recursos destinados devem ser
adequadamente empregados, bem como uma fiscalizagdo para a con-

Lex Familiae, Ano 17, N.° 34 (2020)

81



82

DOUTRINA

A vinenlagio das decisoes administrativas aos principios fundanentais de protecao a crianca e ao adolescente

e do Adolescente, embora faga mengao a protegao
integral, nao traz em si um conceito. Portanto, sua
compreensao se perfaz por meio de construgées, a
partir da soma de elementos que caracterizam essa
rede abrangente de protecio as criangas e adoles-
centes.” Trata-se de principio cujas raizes foram
construidas na Declaracdo Universal dos Direitos
da Crianca de 1959 e na Convencao sobre os Di-
reitos da Crianca de 1989. Nessa medida, tem sua
origem nos documentos internacionais de protecao
a crianga, posteriormente incorporados tanto pelo
ordenamento juridico brasileiro, como pelo orde-
namento juridico portugués.

E no terreno da doutrina da protegao integral
que os principios do melhor (superior) interesse
e da absoluta prioridade encontram espago para
germinar e estruturar o novo direito da crianca e
do adolescente. Na realidade, pela primeira vez na
historia dos direitos da crianca e do adolescente sao
concedidos reais direitos, compreendidos como
uma forma de desdobramento do principio da dig-
nidade da pessoa humana.*’

creta aplicacao deles”. Cf.: ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da
crianga e do adolescente. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 5.

¥ Sobre o tema, AMIN destaca que “apesar do artigo 227 da
Constitui¢ao da Republica ser definidor, em seu caput, de direitos fun-
damentais e, portanto, ser de aplicacdo imediata, coube ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente a construcio sistémica da doutrina da
protecio integral. A nova lei, como ndo poderia deixar de ser ab initio
estendeu seu alcance a todas as criangas ¢ adolescentes, indistintamen-
te, respeitada sua condi¢io peculiar de pessoa em desenvolvimento”.
Cf.: AMIN, Andréia Rodrigues. Doutrina da protecio integral. In: MA-
CIEL, Katia. (coord.). Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos
tedricos e prdticos. 4° ed., rev. ¢ atual. 3° tiragem. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010. p. 14.

* Sustenta-se que os direitos fundamentais, a0 menos em regra,
possuem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Entretanto,
faz-se necessario realizar uma ressalva no que tange a dignidade, des-
tacada neste dispositivo constitucional como um direito fundamental,
afirmativa que requer um certo cuidado. Para Sarlet, “nao ha como re-
conhecer que existe um direito fundamental a dignidade, ainda que vez
por outra se encontre alguma referéncia nesse sentido”. Isto porque, “a
dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, nio podera
ser ela propria concedida pelo ordenamento juridico”. O que podera
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2.1 O principio do melhor (superior) inte-
resse da crianga e do adolescente

A origem historica do principio do melhor (su-
perior) interesse advem do direito anglosaxonico,
do “instituto protetivo do parens patrie”, de acor-
do com o qual, ficavam sob a guarda do Estado os
“individuos juridicamente limitados — menores e
loucos”. Em 1959, foi reconhecido pela comunida-
de internacional como um dos principios orienta-
dores dos direitos da crianga adotados pela Decla-
ragao dos Direitos da Crianga daquele ano. Mas foi
a Convengiao sobre os Direitos da Crianca de 1989
que modificou a concepgao desse principio, consa-
grando a doutrina da protegao integral e sedimen-
tando a conotag¢do atribuida atualmente.*'

Monaco aponta que, de inicio, a tradugio bra-
sileira para o principio do melhor interesse (best in-
terest) apresentou um “problema relativo ao ambito
objetivo de aplica¢ao”, pelo “fato de nela se falar
em interesse maior da crianga, valendo-se de um
critério quantitativo, logo refutado pela doutrina
que optou por um critério qualitativo”, corrigindo
a inconformidade e designando-o como o princi-
pio do melhor interesse da crianga, “de conotagao

ocorrer, na verdade, ¢ o reconhecimento de um direito ao “respeito,
protecio e até mesmo promo¢ao e desenvolvimento da dignidade”. E
possivel “falar-se de um direito a uma existéncia digna, sem prejuizo de
outros sentidos que se possa atribuir aos direitos fundamentais relativos
a dignidade da pessoa”. A partir deste viés deverd ser compreendido o
direito a dignidade das criancas e adolescentes. Ainda salienta o autor
que este aspecto “chegou a ser objeto de lucida referéncia feita pelo
Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, ao considerar que a dig-
nidade da pessoa nao podera ser retirada de nenhum ser humano, muito
embora seja violavel a pretensao de respeito e protegiao que dela (da
dignidade) decorre”. Cf.: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9° ed. rev. atual.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 84.

' AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientadores do direito
da crianca e do adolescente. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade. (Coord.). Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos
e prdticos. 4* ed. rev. e atual. 3* tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010. p. 27.
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similar aquela que o principio adquire em Portu-
gal, onde ¢ chamado de principio do interesse su-
perior da crianga”. Sob o ponto de vista subjeti-
vo, o autor esclarece que o referido principio se
destina: ao “Estado-legislador”, que “dele deve se
valer em sua atividade legislativa, zelando para que
a lei preveja, sempre a melhor consequéncia para
a crianga”; ao “Estado-juiz”, que “em sua atividade
de interpretagao e aplicagao de normas juridicas”,
deve primar por uma aplicagao do principio coin-
cidente com as “necessidades reais da crianca”; ao
“Estado-administrador”, cujo compromisso reside
na “implementagao e execugao de politicas publi-
cas” voltadas para o atendimento de uma “efetiva
aplicagao do principio”; bem como para a “a familia
(nuclear ou alargada)”, a qual devera atentar para a
“observancia do principio”, sempre que necessario
considerar sobre “qualquer decisao que diga respei-
to a crianga”.*’

Para Cunha Pereira, o principio do melhor in-
teresse ¢ o resultado da nova concepgao de fami-
lia, despojada “de sua fun¢ao econémica”, a familia
passa a ser “um ntcleo de compreensao e compa-
nheirismo”, por isso, seu foco ¢ voltado para a “va-
lorizagao do sujeito e a dignidade de todos os seus
membros”. Nesse novo cenario, a crianca “ganha
destaque especial no ambiente familiar, em razao
de ainda ndo ter alcancado maturidade suficiente
para conduzir a propria vida sozinho”.** A grande
dificuldade na abordagem desse principio, esta exa-
tamente em sua delimitagdo conceitual,* visto que,

2 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A declaragio universal
dos direitos da crianga e seus suceddneos internacionais: tentativa de sistematizagao.
Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA TVRIDICA, 80. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004. p. 142-144.

# PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores
do direito de familia. 2° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 148.

“ HERNANDEZ afirma que “Ya es un lugar comun hablar de la
dificultad semadntica y juridical que entrafia el concepto de interés supe-
rior de menor. Aun mas conocido y comentado ese problema en el or-
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abstratamente, nao ha como determinar o melhor
para a crianga ou adolescente. Ainda assim, € possi-
vel delinear contornos, a fim de orientar uma pro-
vavel decisao. Para o referido autor, o principio do
melhor interesse esta ligado diretamente aos direi-
tos fundamentais. Sustenta que, garantir os direitos
fundamentais da crianga e do adolescente, significa
dar o primeiro passo em diregao ao atendimento de
seu melhor interesse.*’
Para Fay de Azambuja, “a aplicagao do principio
the best interest permanece como padrao”. Isto por-
ue “nao se trata de conceito fechado, definido e
acabado. Relaciona-se diretamente com os direitos
humanos e com a dignidade da pessoa humana”. A
autora explica a razao pela qual se deve atender ao
melhor interesse da crianga, ao afirmar que o res-
peito a dignidade da pessoa humana, passa tambem
pelo respeito as vulnerabilidades comuns aos seres
humanos, especialmente quando se esta a tratar
de criangas e adolescentes, cuja vulnerabilidade ¢é
maior em relagio aos adultos.* Dai a necessidade
da prevaléncia em atender aquilo que ¢ considerado

den practico, el de su aplicacion in concreto, no lo es muchomenor en un
plano general — su sentido y alcance como standard y como concepto
juridico —, momento intelectual que debe preceder al de su concrecion
en situaciones vivenciales especificas. Manifestacion de esto es la forma
diversa de tipificarlo los diferentes ordenamientos, y las deficientes de-
finiciones tedricas y jurisprudenciales”. Cf.: HERN ANDEZ, Francisco
Rivero. El interés del menor. 2° ed. Madrid: Dykinson, 2007. p. 101.

» PEREIRA, R()drigo da Cunha. [’rincl'pio.rfundamemaix norteadores
do direito de familia. p. 150-151.

# LIMA MARQUES ¢ MIRAGEM afirmam que “a protecio dos
vulneraveis pelo direito tem sua origem na identifica¢ao de diversos no-
vos sujeitos merecedores de protecio por se encontrarem em situagio
de desigualdade, construindo-se a partir daf, um sistema de normas e
subprincipios organicos para reconhecimento e efetivacao de seus di-
reitos”. Ainda, os autores, referem que, de acordo com a ja mencionada
Declaragio dos direitos da crianca de 1959, “a vulnerabilidade da crian-
¢a ¢ reconhecida universalmente: ‘a crianga, por motivo de sua falta de
maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma proteccio e
cuidados especiais, nomeadamente de protecgio juridica adequada, tan-
to antes como depois do nascimento”. Cf.: MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulnerdveis. SAo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 125 e 130.
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o melhor para eles, visto que ainda se encontram
em fase de formagao e ainda ndo possuem discerni-
mento completo para decidir o que ¢ melhor para
si. Fay de Azambuja esclarece ainda que atender ao
melhor interesse, embora possa representar uma
aparente quebra do principio da igualdade, justi-
fica-se, pois busca corrigir uma desigualdade nas
relagdes em que criangas e adolescentes figuram
como partes, tendo em vista que possuem uma vul-
nerabilidade que lhes é peculiar, enquanto pessoas
em condigao especial de desenvolvimento.*’
Quando estao em causa os interesses das crian-
¢as e adolescentes, decidir pelo seu melhor inte-
resse, sobrepondo-se ao dos demais, jamais podera
significar uma forma de “discriminagao positiva”,
tampouco uma forma de favorecimento, pois dis-
$0 nao se trata. Trata-se, em verdade, de um modo
de adequar os direitos que a crianga e o adoles-
cente possuem, em fungao da sua condigao espe-
cial e, enquanto pessoas, “devem ser protegidos:
a particularidade dessa protegao reside apenas na
circunstancia da menoridade, nao da pessoa, onde
nao deve haver discriminagao essencial”. O que
precisa ficar claro é: sempre que estiver em causa
a discussao sobre interesses ou direitos da crian-
¢a, o “critério determinante € precisamente o do

interesse do menor”.*®

4 AZAB{BU_]A, Maria Regina Fay de. 4 crianga, o adolescente: aspectos
histéricos. p. 3.

# HERNANDEZ, Francisco Rivero. El interés del menor. 2° ed. Ma-
drid: Dykinson, 2007. p.140-141. De modo bastante claro e objetivo,
Lima Marques e Miragem apresentam alguns contornos sobre o que
deve pautar o atendimento ao melhor interesse: [...] hoje a expressao
‘melhor interesse’ (best interest), ‘bem-estar’ ou a expressio do art. 43
do ECA ‘vantagem’ para a crianca deve ser interpretada a luz da Con-
vencdo dos Direitos da Crianga da ONU, a luz dos direitos basicos
assegurados no ECA, exatamente como faz a Convencio de Haia. Em
outras palavras, a expressdo passa a ter um duplo sentido (Double coding), ¢
bem-estar econdmico e afetivo, mas ¢é direito a sua identidade cultural, é respeito aos
seus novos direitos humanos, inclusive o de manifestar-se e ser sujeito ativo
de sua propria adogao. Os valores a ponderar sio, portanto, dois: nio
hi bem-estar econdmico-afetivo, se viola os direitos humanos culturais
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Lopes apresenta alguns critérios que podem
auxiliar na melhor compreensao de uma aplica-
¢ao pratica do que vem a ser o melhor interesse:
“aidade da crianga/estagio de desenvolvimento, os
vinculos estabelecidos, a preferéncia da crianga/
oitiva e o cuidado e o afeto”. Além disso, a autora
alia a esses critérios a necessidade de um conhe-
cimento interdisciplinar por parte dos operadores
do direito que lidam com as questdes relacionadas
a familia e as criangas e adolescentes. Aponta a im-
portancia de se apropriarem de “nogdes de domi-
nio da Psicologia e do Servigo Social”, de modo que
estejam suficientemente sensiveis para vislumbrar
o melhor para a crianga e o adolescente, garantin-
do-lhes seus direitos fundamentais.* Com base no
exposto, compreende-se que o melhor interesse da
crianc¢a envolve o atendimento de suas necessida-
des psicofisicas, sobretudo respeitando seus direi-
tos fundamentais.

2.2 O principio da absoluta prioridade

Merece esclarecimento que o principio do me-
lhor interesse possui estreita relagio com o prin-
cipio da absoluta prioridade, mas com este nao se
confunde. No caso brasileiro, o artigo 4° do Estatu-
to da Crianga e do Adolescente, quase reproduzin-
do o disposto no artigo 227, caput da Constitui¢ao
Federal, refere o dever da familia, da sociedade e
do Estado de atender, com absoluta prioridade, os
direitos fundamentais da crian¢a e do adolescente.
A inovagao apresentada pelo Estatuto da Crianga e

e de identidade da crianca, ndo ha respeito ao direitos humanos da
crianca, se a decisdo desrespeita seu bem-estar afetivo ou econémico,
s a conjungdo destes doisfutores é que realiza a expressdo, o conceito aberto ‘melhor
interesse’ ou ‘Vanm(gem’. [grifou—se] Cf.: IWARQUES, Claudia Lirna; MIRA-
GEM, Bruno. O novo direito privado e a protecao dos vulneraveis. p. 131.

¥ LOPES, Jaqueline Ferreira. O “melhor interesse da crianga” ¢
o “cuidado” na interface Psicologia e Direito. In: PEREIRA, Tania da
Silva. OLIVEIRA, Guilherme de. (Cootds.). Cuidado e responsabilidade.
Sio Paulo: Editora Atlas, 2011. p.119-121.
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do Adolescente esta em seu paragrafo tnico, que
define a absoluta prioridade:

Art. 4°[...]

Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de reccber protecio ¢ socorro em
quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publi-
cos ou de relevancia pablica;

c) preferéncia na formulagio ¢ na execugao das poli-
ticas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada dec recursos pablicos
nas areas relacionadas com a protegao da infancia e da
juventude.® [grifou-se]

Depreende-se da leitura desse dispositivo que,
“por absoluta prioridade devemos entender que a
crianga e o adolescente devem estar em primeiro
lugar na escala de preocupagao dos governantes”, e
que, em primeiro plano deve estar o atendimento
de todas as suas necessidades. Além de esclarecer
sobre a absoluta prioridade, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente ainda aponta mecanismos, a fim
de que se promova a exigibilidade desses direitos.
Nessa medida, a “‘garantia de prioridade’ com-
preendida no paragrafo tnico do art. 4° sera pro-
movida e fiscalizada pelo Ministério Publico, nos
termos de suas fungdes institucionais, gravadas no
inciso II do art. 129 da CF”. Também a destina¢do
privilegiada de recursos publicos, “nas areas rela-
cionadas a protegao a infancia e a juventude, esta
assegurada nos arts. 59, 87, 88 e 261, paragrafo
tnico do Estatuto da Crianga e do Adolescente”.”!

Facchini Neto esclarece que o constituinte
de 1988, em observancia a regra que exige “ex-
trema parciménia no uso de adjetivos, superla-

3 Artigo 4° do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente. Lei n°®

8069/1990.

U LIBERATTI, Wilson Donizeti. Comentdrios ao Estatuto da Crianga e
do Adolescente. p. 19.
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tivos ou énfases” em textos legislativos, tomou o
cuidado de utilizar a “expressao ‘absoluta prio-
ridade’, uma Unica vez em todo o texto cons-
titucional”, o que demonstra claramente que
apenas em relagdo a esse nucleo da populagao se
destina a “primazia”, “precedéncia”, “preferéncia” e
“destinagao privilegiada” de seus interesses, tal qual
estabelece o paragrafo Gnico do, ja referido, artigo
4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ainda,
seguindo as palavras do autor, compreende-se que
cabe ao Judiciario primar por uma devida aplicagao
do principio da absoluta prioridade de protegao aos
direitos fundamentais da crianca e do adolescen-
te, na medida em que este, “dentro da sua missao
constitucional de estrita aderéncia aos principios e
valores constitucionais, de concretizador e densifi-
cador de tais contetdos normativos, compete o de-
ver de prestar uma jurisdigao atenta a tal primazia
normativa”. E, quando provocado, deve cumprir o
papel de “fiel fiscalizador”, de modo que “os demais
poderes ajam em conformidade com tal primazia,
nao admitindo transigéncias”. Um dos beneficios
da previsao constitucional da absoluta prioridade
esta na notavel reducio da “discricionariedade do
legislador constituido”. Se o poder constituinte
estabelece determinada prioridade, nao pode o
poder constituido, por agdes ou omissdes, estabe-
lecer uma outra ordem de prioridades”. Quando
o constituinte determina essa absoluta prioridade,
deve o juiz leva-la a sério, pois constitui o seu dever
“absorver esta informacao” e zelar, “no exercicio de
suas fungdes para que a familia, a sociedade civil e
os Orgaos estatais efetivamente ajam em conformi-
dade com tal base principiologica”. E preciso que
fique claro que “principio também ¢ norma juridi-

~ J » 52
ca, € nao ornamento retorico .

52 Para Facchini Neto: “Parece ndo haver davidas, assim, que o
constituinte, ao estabelecer os principios fundantes e reitores da so-
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Também para Motta Costa, a absoluta priori-
dade, enquanto principio constitucional, visa que
tanto a familia quanto a sociedade e o Estado se
responsabilizem pela garantia dos “direitos previs-
tos para as criangas e adolescentes com tal priori-
dade, frente a outros direitos ¢ necessidades, seja
no campo social mais amplo, seja nas relagdes hori-
zontais”. Embora constitua principio fundamental
aos direitos da crianca e do adolescente, e ainda
que “claramente definido no texto normativo”, o
principio da absoluta prioridade “é passivel de va-
rias interpretagdes”, porquanto varia o seu “signifi-
cado social e contextual”.*?

Considera-se que o principio da absoluta prio-
ridade pode ser entendido como uma “norma/
principio”, posto que “¢ o norte para a efetivagao
dos demais direitos e garantias fundamentais, re-
tratando um ‘priorizar’ a infancia e juventude, des-
de o recém-nascido até o adolescente”. Por isso,
trata-se de principio que vincula a familia, a socie-
dade e ao Estado e, “a rigor, consiste no tratamento
prioritario que todos devemos dar as relagées que
envolverem criangas e adolescentes”, posto que “ha
uma necessidade de cuidado especial para com esse
segmento de pessoas”. Fonseca destaca que o rol do
artigo 4°, paragrafo tnico do Estatuto da Crianga e
do Adolescente nao ¢ taxativo, podendo, eventual-

ciedade brasileira, dentre suas varias preocupacoes, deliberadamente
escolheu uma delas como sendo a principal, aquela que foi colocada
em “primeiro lugar”, primazia essa que ¢ “superior a todas as outras”,
de forma “incontestavel” e sem possivel contradiciao. Hsse principio
fundante, tdo clara e inequivocamente estabelecido, é o da absoluta
prioridade com que a familia, a sociedade ¢ o Estado devem-se voltar
a protecao dos direitos das criangas e adolescentes em todos os aspec-
tos referidos no préprio texto constitucional. Cf.: FACCHINI NETO,
Eugénio. Premissas para uma analise da contribuicdo do Juiz para a efe-
tivagdo dos direitos da crianca e do adolescente. Disponivel em: http://
jij.tjrs.jus.br/ paginas/material-de-apoio/edicao-02.pdf. Acessado em:
10 de dezembro de 2015, p. 21-26.

5 COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitoxfundamen—
tais: da invisibilidade & indiferenca. Porto Alegte: Livraria do Advogado Edi-
tora, 2012. p. 147 e 149.
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mente, “existir alguma outra hipotese nao arrolada
a exigir a manifestacdo em absoluta prioridade”.
Por ser absoluta, a prioridade nao podera deixar
de ser respeitada pelo simples fato de nao conter
expressa disposi¢do do mencionado artigo.**

Amin defende que a absoluta prioridade desti-
nada as criancas e adolescentes, deve ser encarada
no sentido mais fiel a propria expressao, “ndo com-
porta indagagdes ou ponderages sobre o interesse
a tutelar em primeiro lugar, ja que a escolha foi
realizada pela nagao atraves do legislador consti-
tuinte”. Para a autora, confrontando a necessida-
de da construgao de uma creche ou de um abrigo
para idosos, por exemplo, o administrador deve-
ra decidir em favor das criangas. Ainda que haja,
no Brasil, uma previsao legal também em favor do
atendimento prioritario aos idosos, tal previsao ¢
infraconstitucional, ja que estabelecida pelo “artigo
3° da Lei n® 10.741/03, enquanto a prioridade em
favor das criangas ¢ constitucionalmente assegurada,
integrante da doutrina da protegao integral”. Justi-
ficando seu posicionamento, que “a primeira vista,
pode parecer injusto”, a autora esclarece que, na-
quele caso, tratou-se apenas de uma ponderagao de
interesses. Na visao da autora, tendo em conta que o
Brasil ¢ considerado o “pais do futuro”, parece ade-
quado privilegiar aqueles que sao o futuro do pais: as
criangas e adolescentes, o que torna “razoavel e até
acertada a op¢ao do legislador constituinte”.”

Ainda que possamos concordar com o primeiro
argumento trazido pela autora, no caso brasileiro,
parece-nos que a fundamentagao para a prioridade
absoluta dos interesses das criancas e adolescentes
nao reside no fato de se considerar o Brasil um pais

* FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e do ado-
lescente. p- 18-19.

% AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientadores do direito da
crianca e do adolescente. p. 20.
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“do futuro”, mas sim, esta relacionada com as ne-
cessidades especiais e peculiares atinentes a pes-
soa em fase de desenvolvimento. Ademais, a fina-
lidade de se estabelecer uma prioridade absoluta
aos seus interesses nao reside precisamente nos
beneficios para um pais, mas ao contrario, a fina-
lidade reside na protecao integral da crianga e do
adolescente, reconhecidos como sujeitos de direi-
tos fundamentais. Por derradeiro, isso acarretara
beneficios a longo prazo para o desenvolvimento
de um pais como o Brasil, onde por muito tem-
po as crianga e adolescentes ficaram relegados as
margens das decisoes politicas e sociais. Estabele-
cer a absoluta prioridade no texto constitucional
representa, sem davidas, uma forma de trazé-los
ao centro dessas decisoes.

Por outro lado, defende-se que, assim como o
principio do melhor interesse, a absoluta priorida-
de deve ser analisada dentro das circunstancias ex-
perimentadas no caso concreto, em conformidade
com as condigbes de possibilidade de cada situagao
em particular. Salvo melhor juizo, a absoluta prio-
ridade nao deve ser aferida sem qualquer tipo de
avaliagao prévia. Embora se reconhega que o prin-
cipio em analise ¢ composto por duas palavras de
extrema e inegavel forca “absoluta” e “prioridade”,
entende-se que essa absoluta prioridade deva ser
satisfeita ndo apenas na maior medida possivel, mas
dentro do possivel, sempre ponderada pelas cir-
cunstancias faticas.

Resta evidente que o principio da absoluta prio-
ridade aliado ao principio do melhor interesse e a luz
da protecao integral constituem o fio condutor que
permeia todas as normas de direitos da crianga e do
adolescente. Juntos, formam um mecanismo eficaz
de protecao desses direitos, ja que “sao como elos de
uma mesma corrente, que visam a amparar e prote-
ger” essas pessoas em condigdo especial de desenvol-
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vimento.>® Como visto, sdo seres vulneraveis e que,
portanto, merecem estar nessa condigao privilegiada,
sem que isso configure uma forma de desigualdade.

3. Os limites da atuagao da
Administragdo quando estio em
causa os direitos fundamentais da
crianga e do adolescente

A Administra¢ao Publica tem por fungao decidir
e proteger os direitos fundamentais dos administra-
dos, e, muitas vezes, ¢ chamada a decidir questoes
que envolvem os interesses da crianga e do adoles-
cente. Contudo, quando assim o faz, ¢ necessario
que haja o estabelecimento de regras que limitem
essa atuacao. Esses limites estdo relacionados com o
respeito aos direitos fundamentais dos administra-
dos e com a prossecugao do interesse publico.*’

3.1 O principio da prossecugdo do interesse pu-
blico e os principios do superior interesse
da crianga e do adolescente e da absoluta
prioridade: um conflito entre principios?

Conforme ja demonstrado, o principio da
prossecucao do interesse publico visa o atendimen-
to dos direitos fundamentais dos cidadaos, através
da efetivagdo de medidas que beneficiem a maio-
ria, buscando o atendimento das necessidades da

% FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e do ado-
lescente. p. 22.

7 Ao abordar o tema da utilizacio do direito privado pela admi-
nistracio, OLIVEIRA e DIAS mencionam que, embora a Administra-
¢a0 nio perca sua “capacidade de direito privado”, quando age assim,
buscando maior celeridade em algumas situagdes, nao podera fazé-lo
descomprometida de “cantelas particulares” que estabelecem limites a
atuacdo da Administragio quando esta recorre a este tipo de atuagao.
Tal como nos casos que envolvem o interesse de criangas e adolescen-
tes, os autotres destacam o respeito aos direitos fundamentais dos cidadios,
bem como o respeito ao principio da prossecucio do interesse priblico (dentre
outros) como forma de resguardar um nicleo duro, o qual nao pode ser
posto em causa. Cf.: OLIVEIRA, Fernanda Paula; DIAS, José Eduardo
Figueiredo. Nogdes fundamentais de direito administrativo. p. 109,
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coletividade. Por outro lado, os principios do supe-
rior (melhor) interesse e da absoluta prioridade da
crianga e do adolescente, consagrados nos diplomas
internacionais de protegao a esta parcela da popula-
¢do, sao principios cujo contetido se complementa
e tém por finalidade a maxima protegao da crianga
e do adolescente, visando um atendimento priori-
tario de suas necessidades em detrimento dos de-
mais. Tal assertiva parece revelar um aparente con-
flito entre principios, quer seja, por um lado, entre
os principios do superior (melhor) interesse e da
absoluta prioridade e, por outro lado, o principio
da prossecugao do interesse publico. A fim de veri-
ficar a existéncia real desse conflito, serdo analisa-
dos, a partir de entao, os detalhes do caso concreto.

Primeiramente, deve-se mencionar que 0s
principios em analise caracterizam principios ba-
silares de seus ramos de origem, vale dizer, para
a Administracao Publica (direito administrativo),
bem como para os direitos fundamentais da crianga
e do adolescente (direitos da crianca e do adoles-
cente). Ambos os ramos juridicos sdo construidos
e estruturados dentro de um contexto especifico
e, a partir da analise desse contexto, sera possivel
Verlflcar a existéncia de confhto quando esses ra-
mos se interconectam. E preaso referir que tais
principios encontram significado dentro de uma
certa estrutura, contudo, quando essas estruturas
dialogam entre si, ¢ preciso que haja uma ressignifi-
cagao permeada pelo equilibrio entre os principios
basilares de cada ramo juridico.*®

% Tal equilibrio se d4 pela vinculacio e respeito aos direitos
fundamentais que também impora limites a atuacao discricionaria da
Administracao Puablica. Cf.: ALVAREZ, Alejandra Boto. Actos admi-
nistrativos que lesionam derechos y libertades susceptibiles de amparo
constitucional: analisis de la doctrina de los 6rganos consultivos en ex-
pedientes de revision de oficio. In: RevistaVasca de Administracién Publica. n°
96, mai-ago/2013. pp. 19-71. p. 20.
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Ja fora salientado que a prossecugao do interes-
se publico ¢ o principio basilar e o fio condutor da
atividade administrativa. E a partir dele, aliado ao
principio da legalidade, que limites sao estabeleados
ao poder de decisio da Administragao Piblica.>

Assim também, os principios de protegao
da infancia e juventude permeiam os direitos da
crianga e do adolescente, visando sua prote¢ao nao
apenas no contexto familiar, mas também peran-
te a sociedade e o Estado. Por isso, quando estao
em causa os direitos da crianca e do adolescente,
estes devem ser respeitados com absoluta priorida-
de. Nessa medida, quando a Administragdo Publica
esta a decidir situagdes que envolvem esses direi-
tos, os principios e a estrutura do direito da crianga
e do adolescente como um todo, servem como um
mecanismo limitador da atividade administrativa,
posto que esta deve levar em conta tais orientagdes
no momento da decisdo.

Mas, se a Administragao Publica também pos-
sui principios basilares que, sobretudo, orientam
seu modo de agir ou, mais do que isso, constituem
principios que a Administragao tem o dever de res-
peitar — especialmente o principio da prossecu-
¢ao do interesse publico — entao, nos casos que a
Administragao decide sobre questoes que envolvem
os interesses da crianca e do adolescente, estaria
ela (a Administragao) agindo de modo incompativel
com a sua estrutura juridico-normativa? Parece-
-nos que nao. Se compreendermos que o principio
da prossecugao do interesse publico visa a garantia
dos direitos fundamentais dos cidaddos (administra-
dos) e satisfacio dos interesses de uma coletividade,
entao, deve-se compreender que a satisfacao desses
interesses coletivos esta diretamente relacionada ao

% FERNANDES, Tomés Ramén. Sobre los limites constituciona-
les del poder discrecional. In: Revista de Administracion Piblica. n® 187. Jan/
abr. Madrid, 2012. pp. 141-170. p. 152.
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atendimento, na maxima medida possivel, dos inte-
resses da crianca e do adolescente.

Se percebermos os principios fundamentais de
protegao a crianga e ao adolescente nesse contexto,
quer seja, em equilibrio com os principios basilares da
Administragao Publica, entao, ¢ possivel afirmar que,
nesse caso, realizar os interesses das criancas e ado-
lescentes na maxima medida possivel ¢ 0 mesmo que
atender ao interesse ptblico, tendo em vista ser matéria
de interesse publico a protegao da infancia e juventude.

Vale referir que, para Freitas do Amaral, a exis-
téncia do direito administrativo fundamenta-se “na
necessidade de permitir a Administragao que pros-
siga o interesse publico, o qual deve ter primazia
sobre os interesses privados — excepto quando
estejam em causa os direitos fundamentais dos parti-
culares”.*” Evidentemente que tal assertiva tem sen-
tido no ambito das relagdes que envolvem os direitos
fundamentais das criancas e adolescentes, contudo,
0 que se esta aqui a defender esta para um pouco
mais alem. Diz respeito a identificagao do interesse
publico (coletivo) com os interesses da crianga e do
adolescente, vale dizer, ha casos em que a defesa do
interesse publico apontara no mesmo sentido que a
defesa dos interesses da crianca e do adolescente.

Contudo, nessa relagao de equilibrio entre prin-
cipios, entende-se que deve haver uma ponderagao,
no sentido de que nem sempre ¢ possivel atribuir
prioridade absoluta aos interesses das criangas e ado-
lescentes. Isso porque, em termos de planejamento
or¢amentario, por exemplo, nem sempre se pode
atribuir tal prioridade. Mas, sendo esse o caso, o de-
ver de respeito aos interesses da crianga e do ado-
lescente permanece, atendendo-se tais orientagoes,
pelo menos, na maxima medida possivel.®!

“ FREITAS DO AMARAL, Diogo. Curso de Direito Administrativo. p. 135.

' Sobre planejamento or¢amentirio e a dificuldade brasileira na
colocagao das criangas em creches publicas, vale referir SORDI, José
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4. Dialogo conceitual e tencionamento
reflexivo entre o direito administra-
tivo e os direitos da crianca e do ado-
lescente: testando a aplicabilidade
em um caso concreto

O caso concreto ora analisado, visa testar as
premissas ja apresentadas no que tange as limita-
¢Oes impostas a Administragao Publica quando esta
decide sobre situagdes que envolvem os direitos
fundamentais da crianga e do adolescente. Assim
dispoe a ementa:

STJ- RECURSO ESPECIAL N° 577.836 — SC
(2003/0145439-2)

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL A ABSOLUTA PRIO-
RIDADE NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAU-
DE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMA
CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NOS ARTS.
7° E 11 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADO-
LESCENTE. NORMAS DEFINIDORAS DE DIREI-
TOS NAO PROGRAMATICAS. EXIGIBILIDADE
EM JUiZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATI-
NENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA  FAIXA
ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E
PROCEDENCIA.®

Trata-se de Recurso Especial em A¢ao Civil
Publica cominatoria de obrigagdo de fazer inter-
posto pelo Ministério Publico do estado de Santa
Catarina junto ao Superior Tribunal de Justica, cujo
objeto da acio original versava sobre as condigGes
precarias, deficientes e irregulares de atendimento
em um hospital infantil, situado no estado de Santa

Osvaldo de; NELSON, Reed Eliot; GALINDO, Pedro Reis. Problema
da falta de vagas em creches: matriz de /logps e a priorizacao de causas
de problemas complexos. In: RAP, Revista de Administragdo Publica. vol. 48.
Nov.-Dez./2014. FGV, Sao Paulo. pp. 1407-1429. p. 1409.

62 STJ- RECURSO ESPECIAL N° 577.836 — SC (2003/0145439-2).
Disponivel — em:  https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiro-
teor/?Pnum_registro=200301454392&dt_publicacao=28/02/2005.
Acesso em 20 de dezembro de 2015.
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Catarina. O estado argumentou a impossibilidade
de cumprir a demanda determinada. O Ministério
Publico estadual ajuizou entao a A¢do Civil Publi-
ca contra o estado de Santa Catarina, com pedido
liminar “estabelecendo um cronograma de ativi-
dades tendentes a regularizar o atendimento das
consultas e cirurgias ja agendadas na lista de espe-
ra de referido hospital e das demais unidades da
Secretaria de Estado e Saude”. A referida liminar
foi concedida. Em contrapartida, o estado de San-
ta Catarina interp6s Recurso de Agravo de Instru-
mento, que fora provido por decisao monocratica,
extinguindo o “processo, sem julgamento do me-
rito, por caréncia da agdo, ante a impossibilidade
juridica do pedido”.’

Contra a decisao monocratica, o Ministério Pu-
blico estadual interpos Agravo Regimental junto ao
proprio Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, que
alegou “auséncia de adequagio legislativa e previ-
sao or¢amentaria”, o que, segundo o aludido Tri-
bunal, impedia a declaragao da obrigagao de fazer
no sentido de sanar as dificuldades de atendimento
no hospital que ha cerca de um ano e meio deixava
em espera cerca de seis mil e seiscentas criangas.
Ademais, alegou ainda o Tribunal que a declaragao
de fazer, com o intuito de melhorar a qualidade do
atendimento no hospital, por derradeiro, acabaria
interferindo na esfera or¢amentaria, cuja tarefa
compete a Administragao Publica e seu poder dis-
cricionario para tal, ndo sendo possivel interferir
nessa seara, o que caracterizaria interferéncia entre
os poderes. Por fim, o referido Agravo Regimen-
tal interposto pelo Ministério Publico restou, por
unanimidade, indeferido.

© STJ- RECURSO ESPECIAL N° 577.836 — SC (2003/0145439-2).
Disponivel — em:  https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiro-
teor/?num_registro=200301454392&dt_publicacao=28/02/2005.
Acesso em 20 de dezembro de 2015.
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Em Recurso Especial, o Superior Tribunal de
Justiga, por seu turno, reformou a decisao, afastan-
do o argumento da discricionariedade da Adminis-
tragao Publica nesse aspecto, haja vista a determina-
¢ao constitucional do dever absoluto de prioridade
aos interesses da crianca e do adolescente, constan-
te no artigo 227 da Constitui¢ao Federal brasileira.
Assim, destacou o Ministro Relator Luiz Fux: “nao
ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, quiga constitucionalmente.
Nesse campo a atividade ¢ vinculada sem admissao
de qualquer exegese que vise afastar a garantia pe-
trea”. Ademais, aduziu o relator que, se a protegao
integral destinada as criangas e adolescente fora
consagrada pela Constitui¢ao Federal e sintetizada
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, tal pro-
tecdo envolve todas as searas que digam respeito
aos interesses da crianca e do adolescente, incluin-
do a “assisténcia médica aos menores em todos os
ambitos do Poder Publico”. O Ministro destacou
ainda que a expressao absoluta prioridade foi utiliza-
da uma tnica vez em todo o texto constitucional,
e que, se nem a Constitui¢ao Federal faz restrigoes
a protecao da infancia e juventude, “ndo pode o
Poder Judiciario construir interpretagdes que as
prejudiquem, omitindo-se em sua fungao de garan-
tidor da observancia ao regramento juridico vigen-
te”. Reiterou ainda que, por fim, havia a necessaria
dotacio orcamentaria, inclusive, constatando-se a
existéncia de quantia substancial para o implemen-
to das medidas solicitadas. Nesses termos, o Re-
curso Especial restou provido pelo Superior Tribu-
nal de Justiga, sendo reconhecida a legitimidade do
Ministério Pablico estadual prosseguir com a acao
até o julgamento de mérito.**

o4 ST]- RECURSO ESPECIAL N° 577.836 SC (2003/0145439-2).
Disponivel — em:  https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiro-
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Como visto, o caso analisado elucida clara-
mente a proposta até aqui exposta, no sentido de
haver a possibilidade de os direitos fundamentais
da crianga e do adolescente apresentem barreiras
a atuacdo discricionaria da Administracao Publica.
Na qualidade que possui o Ministério Publico, de
zelar pelos direitos e interesses da crianga e do ado-
lescente, compete-lhe o dever de promover esses
direitos, ainda que isso implique adentrar na esfera
discricionaria da Administracao.

No caso brasileiro, isso se torna ainda mais
perceptivel, haja vista a Constitui¢ao Federal ter
alcangado uma prioridade absoluta aos interesses
da crianca e do adolescente. Mas, vale reiterar,
entende-se que, especialmente no referido aspec-
to constitucional brasileiro, a absoluta prioridade
conferida aos interesses das criancas e adolescen-
tes, em nada fere o principio da isonomia, tampou-
co confronta-se com o principio da prossecugao do
interesse publico, perquirido pela Administragao
ao tomar suas decisoes. Ao contrario, fica demons-
trado que o estabelecimento de uma prioridade ab-
soluta no proprio texto constitucional, revela um
interesse geral e coletivo de, exatamente, destinar
uma protegao especial a essa parcela da populagao.

Conclusao

Como visto, o direito administrativo estabele-
ce principios limitadores da atua¢ao da Administra-
¢ao Publica, a comegar pela primazia do interesse
publico e o devido respeito ao principio da lega-
lidade, pois, se assim ndo fosse, seria facultado a
Administragao uma amplitude muito maior no seu
modo de gerir, possibilitando que esta prosseguisse
seus proprios fins, independentemente do respei-

teor/?num_registro=200301454392&dt_publicacao=28/02/2005.
Acesso em 20 de dezembro de 2015.
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to as regras previamente estabelecidas. E claro que
existe uma margem discricionaria a qual a Admi-
nistragao pode se permitir, ja que € impossivel que
a lei anteveja todas as situagbes e casos concretos
de forma detalhada. Porém, tal discricionariedade
fica sempre adstrita aos pressupostos legais. Ou
seja, a Administragao nao fica sempre e totalmente
vinculada a norma, mas sim, subordinada ao que
foi pre-determinado pelo legislador. Desse modo,
as decisoes administrativas podem nao ser sempre
vinculadas e, quando discriciondrias, estao sim subor-
dinadas ao principio da legalidade.

Pelo principio da legalidade, a Administragao
devera sempre proteger e prosseguir o interesse
publico, principio basilar na construgao do direito
administrativo. Proteger os interesses gerais, alem
de um dever por parte da Administragao, ¢ também
um direito garantido aos administrados (cidadaos).
O interesse publico, aléem de compreendido como
o bem de e para todos, ou bem comum, ¢ também
compreendido como aquilo que uma generalidade
elege como sendo as suas prioridades, o melhor para
a maioria. Assim, quando a Constitui¢do de um Es-
tado determina que acima de tudo esta o superior
interesse das criangas e adolescentes — garantido
com absoluta prioridade —, revelando que ¢ estaa
vontade dos seus cidadaos, entao, o reconhecimen-
to diferenciado dos interesses das criancas e ado-
lescentes deve ser visto em consonancia com o in-
teresse geral, como sendo este o interesse publico.

Buscou-se assentar nessa perspectiva a presente
investigacao, a fim de demonstrar que, respeitada
a discricionariedade conferida, tambem por lei, a
Administragao Publica, entende-se que os direitos
fundamentais e os principios fundamentais de pro-
tecao a crianca e ao adolescente, com o devido res-

eito ao principio da legalidade, apresentam-se na
qualidade de limites a0 modo de agir da Adminis-
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tragao. Impoem barreiras a margem discricionaria
da Administragao Publica quando esta fica frente a
um caso concreto, cujo objeto versa sobre os inte-
resses da infancia e juventude.

Com base no caso concreto analisado, bus-
cou-se demonstrar que o tencionamento reflexivo
entre o direito administrativo e os direitos funda-

Lex Familiae, Ano 17, N.” 34 (2020)

mentais da crianca e do adolescente determina a
relagao e a conexao, também, de seus respectivos
principios. Nessa medida, o respeito aos interesses
da crianga e do adolescente pode ser compreendi-
do como o respeito ao interesse publico, a ser pros-
seguido pela Administracdo com vistas a garantia
do bem comum, sua tarefa primordial.
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Resumo: Mediante o reconhecimento miutuo de vulne-
rabilidade e autonomia do maior acompanhado, o presente es-
tudo analisa a tutela devida ao exercicio dos direitos pessoais
do sujeito vulnerdvel submetido a medida de acompanhamento,
designadamente no seu dmbito familiar. Para o efeito, verifica-
-se o ponto de origem do direito ao convivio familiar do maior
acompanhado, nomeadamente o seu direito ao desenvolvimento
da personalidade, e procede-se a uma andlise comparativa com o
instituto da alienagdo parental, por forma a aplicar as solucoes
previstas a violagdo do direito ao convivio familiar em contexto

de vulnerabilidade.

Palavras-chave: Maior Acompanhado. Personalidade.
Convivio Familiar. Aliena¢do Parental.

Abstract: Through the mutual recognition of vulner-
ability and autonomy of the accompanied adult, the present
study analyzes the protection due to the exercise of the personal
rights of the vulnerable subject submitted to the accompanying
measure, namely within the family. For this purpose, the point
of origin of the right to family life of the accompanied person
is Veriﬁed, namely their right to personality development, and a
comparative analysis is carried out with the parental alienation
institute, in order to apply the solutions to the violations of the
right tofami])/ Iy% in a context qfvu]nerabilit)/.

Keywords: Accompanied adult. Personality. Family life.
Parental alienation.

.

! Dedico este estudo ao meu primo Mauricio Nobrega, maior acompanhado
cuja antonomia tem, como principal forma de manifestacao, justamente a prestagio
de carinho e atengao aos seus familiares
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1. O Regime do Maior Acompanhado:
Salvaguarda de Interesses e
Autodeterminacgao

Consoante a teoria geral dos sujeitos da rela-
¢ao juridica, a personalidade juridica corresponde
a aptidao para ser titular de relagoes juridicas, sendo
adquirida no momento do nascimento completo
e com vida (art. 66°, Codigo Civil), ao passo que
representa “uma exigéncia do direito ao respeito
e da dignidade que se deve reconhecer a todos os
individuos™.

Inerente a personalidade juridica, esta a capa-
cidade de gozo de direitos, referente a suscetibilidade
de ser sujeito de direitos e obrigacdes, designada-
mente a “capacidade juridica para exprimir a ap-
tidao para ser titular de um circulo, com mais ou
menos restrigoes, de relagdes juridicas™; quaisquer
relacées juridicas, salvo disposigao legal em contra-
rio (art. 67°, Codigo Civil).

Por outro lado, e distintamente, ha a capacidade
de exercicio de direitos, concernente a suscetibilida-
de de colocar em pratica os direitos e obrigagoes, ou
seja, “aidoneidade para actuar juridicamente, exer-
cendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo

2 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4*
ed., Coimbra Editora, 2005, p. 193.

3 PINTO, Catlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4*
ed., Coimbra Editora, 2005, p. 194.
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direitos ou assumindo obrigagées™, representando
a “aptidao para por em movimento a esfera juridi-
ca propria, para, por actividade propria, produzir
consequéncias juridicas no conjunto de direitos e
obrigagdes de que se ¢ titular™.

A capacidade de exercicio de direitos somente
¢ adquirida aos dezoito anos de idade, momento em
que o sujeito fica habilitado a reger a sua pessoa (art.
130°, Codigo Civil). Assim, os menores de idade,
apesar de serem titulares de direitos e obriga¢des
(capazes de gozo), nao sao capazes de exercer estes
direitos e deveres por ato proprio (art. 123°, Codi-
go Civil), apenas mediante representagao®.

Essa auséncia de aptidao para atuar pessoal e au-
tonomamente, referente a inidoneidade para prati-
car uma atividade juridica propria, geral ou especi-
fica, corresponde a chamada incapacidade de exercicio
de direitos, que nao ¢ exclusiva dos menores de idade.

Como forma de tentar proteger aqueles que,
mesmo maiores de idade, nao possuem discerni-
mento suficiente para uma plena atua¢ao na vida
civil, o legislador civil de 1966 entendeu pela
previsao de casos de diminui¢ao da capacidade de
exercicio desses sujeitos, a fim de protegé-los de
si mesmos, de atos proprios imperitos que pudes-
sem os prejudicar. Esta previsao legal referia-se
aos institutos da interdigao e da inabilitagao, que
acabaram por suscitar muitas criticas doutrinais
em razdo da sua formula rigida e abstrata’, o que

4 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4*
ed., Coimbra Editora, 2005, p. 195.

> Ibidem.

® O art. 127° do Cédigo Civil prevé exce¢oes baseadas na matu-
ridade do menor de idade para exercer determinados atos da vida civil
por ato proprio.

7 “[..] o sistema era gizado em abstrato, sem ter em conta as
especificidades de cada sujeito concreto, a solu¢io que se dispensava
era globalizante: havendo fundamento para a interdi¢ao e sendo esta
decretada pelo Tribunal competente, o sujeito via-se impossibilitado de
praticar qualquer ato, fosse ele proprio da sua vida pessoal, dissesse ele
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abriu as portas ao atual regime de acompanha-
mento dos maiores.

O Novo Regime do Maior Acompanhado (Lei
n° 49/2018), impulsionado pela Convengao so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, tam-
bém conhecida como Convengao de Nova lorque
(ONU, 2006)°, acarretou mudangas significativas
no Codigo Civil portugués, designadamente no
que respeita ao regime das incapacidades e do anti-
go instituto da interdigao e inabilitagao.

O novo modelo atribuiu as pessoas com
deficiéncia a condi¢do de sujeito de direitos’, e nao
mais apenas a posigao de destinatario de politicas
assistencialistas e paternalistaslo. A regra passou a
ser a da capacidade de exercicio de direitos de to-
dos os maiores de dezoito anos, nao se admitindo
situagbes genéricas de incapacidade a partir do mo-
mento em que o sujeito atinge a maioridade, o que
se traduz numa “inversao dos termos da equagao:
da incapacidade passamos para a capacidade™'.

As medidas do regime de acompanhamento dos
maiores tém como objetivo a salvaguarda do bem-
-estar e recuperagao do sujeito, de modo a garan-

respeito ao seu patrimoénio.” Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, “Difi-
culdades resultantes da Lei n® 49/2018, de 14 de agosto”, RJLB, Ano
5(2019), n® 1, p. 1453.

8 Vigente em Portugal desde 2009, com aprovagio pela Resolugio
da Assembleia da Republica n® 56/2009, de 30 de julho, e ratificagio
pelo Decreto do Presidente da Republica n® 71/2009, de 30 de julho.

7 Artigo 138° do Cédigo Civil: “O maior impossibilitado, pot-
razoes de saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer,
plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos
termos, cumptir os seus deveres, beneficia das medidas de acompa-
nhamento previstas neste Codigo”. Grifo meu. Sobre os atos do maior
acompanhado quanto a prépria saude, vide PEREIRA, André Gongalo
Dias, “O Maior Acompanhado e o Consentimento Para Atos Em Sau-
de”, in MONTEIRO, Anténio Pinto (Coord.), O Novo Regime Do Maior
Acompanhade, Coimbra, Instituto Juridico, 2019, pp. 189-221.

1" MONTEIRO, Anténio Pinto, “Das incapacidades ao maior
acompanhado — Breve apresentacio da Lei n.° 49/2018”, in Pensar —
Revista de Ciéncias Juridicas, vol. 24, n° 2, 2019, p. 1.

" BARBOSA, Mafalda Miranda, “Dificuldades resultantes da Lei
n° 49/2018, de 14 de agosto”, RJLB, Ano 5 (2019), n°® 1, p. 1449-1490.
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tir o pleno exercicio dos seus direitos e obrigacoes
(art. 140°, n® 1, Codigo Civil), sendo aplicadas
apenas subsidiariamente, ou seja, somente quando
as finalidades prosseguidas nao sejam alcancaveis
mediante o cumprimento de outros deveres gerais
(art. 140°, n° 2, Codigo Civil).

A primordial caracteristica do regime atual
corresponde a garantia do respeito pela vontade e
autonomia do maior, o que vem traduzido nos ar-
tigos 141°, n® 1, do Codigo Civil —segundo o
qual o acompanhamento tem de ser requerido pelo
proprio maior carecido de protegao ou, median-
te autorizacao deste, pelo conjuge, pelo unido de
facto ou por qualquer parente sucessivel” — e
143°, n° 1, do mesmo diploma, que prevé a regra
da escolha do acompanhante pelo proprio maior
acompanhado'’.

Em termos de conteudo, ao regime do maior
acompanhado também foi atribuido novo molde,
mais circunstancial: a medida do acompanhamen-
to limita-se ao necessdrio (art. 145° n® 1, Codigo
Civil). Assim, mesmo que se conduza a uma repre-
sentagao legal em que se aplique o regime da tute-
la, essa representagao sera adstrita ao constatado
concretamente sobre as necessidades do benefi-
ciario, sendo decretada de forma geral ou especial
(art. 145°, n°® 2, alinea b, Codigo Civil), e nao de
modo generalizado como ocorria com a interdigao,
devendo o acompanhamento cessar quando, e se, as

2 “Prescinde-se, contudo, da autoriza¢io do beneficidrio, quando

este ndo possa livre e conscientemente presti-la ou quando se conside-

re existir um fundamento atendivel. Nessas hipoteses, o tribunal pode

suprir a referida autorizacdo. E ainda possivel requerer-se o acompa-

nhamento sem qualquer autotiza¢do por iniciativa do Ministério Publi-
»

co”. Cfr. Idem, p. 1456.

O artigo também prevé a possibilidade de escolha do acompa-
nhante pelo representante legal do acompanhado, o que tem aplicagio
no caso previsto no artigo 142°, CC, que dispoe sobre a possibilidade
de requerimento do acompanhamento no ano anterior a maioridade,
ou seja, os pais ou representantes legais do menor podem escolher o
acompanhante um ano antes do acompanhado completar dezoito anos.
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suas causas justificativas cessarem.

Dessa forma, a atuagao auténoma do acompa-
nhado na sua vida civil fica dependente do especifi-
co molde atribuido pelo juiz a medida adotada, cujo
contetido pode variar entre um minimo e um ma-
ximo, sendo determinado em funcao das necessida-
des particulares de cada sujeito. Conforme Antonio
Pinto Monteiro'*, deparamo-nos com “um modelo
flexivel e humanista”, que se fundamenta em “medidas
adoptadas casuisticamente € periodicamente revistas,
prioritariamente destinadas a apoiar quem delas ne-
cessite”, sem que isto impega o suprimento de inca-
pacidade em caso excepcional, “sempre com respei-
to pelos principios da adequagao, da proporcionalidade
e da dignidade da pessoa humana”.

Neste aspecto, importa mencionar que, em re-
gra, o acompanhado permanece livre para o exerci-
cio dos seus direitos pessoais em qualquer caso, com
a ressalva de decisao judicial expressa em sentido
contrario (art. 147°,n° 1, Codigo Civil). O n® 2 da
mesma disposi¢ao legal prevé quais sdo esses direi-
tos pessoais, estando entre eles o direito de cuidar e
de educar os filhos, bem como o direito de estabelecer
relagdes com quem entender.

Efetivamente, o atual Regime do Maior Acom-
panhado veio a atribuir as pessoas com deficiéncia
uma renovada condigao, em que se tutela especial-
mente a sua dignidade e autonomia, por meio do
respeito pelo seu poder de autodeterminagao em
primeiro lugar. Verifica-se, indubitavelmente, o
ganho de uma valorizagdo dos direitos fundamentais'

* MONTEIRO, Anténio Pinto, “Das incapacidades ao maior
acompanhado — Breve apresentagdo da Lei n.° 49/2018”, in Pensar —
Revista de Ciéncias Juridicas, vol. 24, n° 2, 2019, p. 6.

!> Sem prejuizo das renovadas previsoes protetivas sobre a pessoa
com deficiéncia, esta ja encontra tutela constitucional propria desde a
versao originaria da Constituicio da Republica Portuguesa, no artigo
71°, que “comporta duas dimensodes essenciais: [...] uma vertente nega-
tiva, que consiste no direito das pessoas com deficiéncia a nao serem
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do maior acompanhado; direitos estes que passam
a ocupar posto de destaque no ambito do novo re-

ime, que protege sem incapacitar'®.
» que proteg P

2. A Tutela da Personalidade do
Maior Acompanhado: O Direito a
Convivéncia Familiar

A nogao da pessoa com deficiéncia como ser
humano plenamente digno e autonomo, que vem
especialmente reforgada pelo atual Regime do
Maior Acompanhado, vincula-se diretamente ao
direito fundamental ao desenvolvimento da personalida-
de, previsto no artigo 26°, n” 1, da Constitui¢ao da
Republica Portuguesa.

O reconhecimento, pela revisio constitucio-
nal de 1997, de um direito ao desenvolvimento da
personalidade, ndo representou algo tao inovador
como parece, dado que o bem tutelado ¢ decor-
réncia direta da propria dignidade da pessoa huma-
na, prevista originariamente no artigo 1° da CRP.
Neste sentido, conforme Paulo Mota Pinto, a “afir-
macio da liberdade de desenvolvimento da perso-
nalidade humana e o imperativo de promogio das
condigdes possibilitadoras desse livre desenvolvi-
mento constituem ja coroldrios do reconhecimento
da dignidade da pessoa humana como valor no qual
se baseia o Estado”"’.

privados de direitos ou isentos de deveres [...]”, e “uma vertente positi-
va, que consiste no direito a exigir do Estado a realizagio das condi¢oes
de facto que permitam o efetivo exercicio dos direitos e cumprimento
dos deveres [...]”, sendo que “fica excluido apenas o gozo daqueles di-
reitos fundamentais para os quais de facto se achem incapacitados [...]”.
Cfr. NETO, Luisa, “Vulnerabilidade e capacidade de gozo e exercicio
de direitos a luz do direito ao livre desenvolvimento da personalidade
constitucionalmente previsto”, in _Autonomia e Capacitacao: Os Desafios dos
Cidadios Portadores de Deficiéncia, C1JE, 2018, p. 96-97.

1 MONTEIRO, Anténio Pinto, “Das incapacidades ao maior
acompanhado — Breve apresentacio da Lei n.° 49/2018”, in Pensar —
Revista de Ciéncias Juridicas, vol. 24, n° 2, 2019, p. 10.

7 PINTO, Paulo Mota, “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”, in Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais: Estudos,
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O direito ao desenvolvimento da personalida-
de'® liga-se fundamentalmente ao conceito de au-
todeterminagao, autonomia, conformagao propria,
enformando a pessoa humana como eixo decisorio
livre e autonomo. A tutela da personalidade huma-
na tem como alicerce, nesta senda, a liberdade de
desenvolvimento de acordo com o “proprio proje-
to, situagdo e possibilidades, independentemente da
vinculagao a um determinado modelo de personali-
dade, ligado a uma determinada mundividéncia, cre-
do ou religido que nao seja resultante da propria pes-
soa como ente dotado de capacidade de escolha™”.

A protegao da liberdade de desenvolvimento
considera a personalidade humana de forma ampla,
global, o que conduz a correspondéncia civilisti-
ca do direito geral de personalidade, previsto no
artigo 70°, n® 1, do Codigo Civil portugues, que
protege a personalidade contra qualquer ofensa ili-
cita, ou seja, contra qualquer limita¢ao indevida no
exercicio do(s) direito(s) de personalidade.

Em que pese a nao redugao conceitual, “a pre-
visdo expressa do direito ao desenvolvimento da
personalidade tem como sentido fundamental tu-
telar a diferenca da individualidade de cada ser hu-
mano”, ao que se atribui especial relevo quando
se trata de pessoa com deficiéncia, a qual apresenta
individualidades nem sempre devidamente com-
preendidas. Neste sentido, o que se almeja com a

Gestlegal, 2018, p. 10.

% No direito alemio, a Lei Fundamental prevé a protecio do
direito ao /vre desenvolvimento da personalidade logo no artigo 2°
(Direitos de liberdade), §1, com o seguinte texto: “Todos tém o di-
reito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que nao
violem os direitos de outros e nio atentem contra a ordem constitu-
cional ou a lei moral”.

19 PINTO, Paulo Mota, “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”, in Direitos de Personalidade ¢ Direitos Fundamentais: Estudos,
Gestlegal, 2018, p. 27.

2 Idem, p. 17.
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tutela da personalidade da pessoa com deficiéncia ¢
designadamente “respeitar a diferenga de cada um e
a compreensao do que sao as suas necessidades pre-
cisamente para efeitos da cabal consecucao do direito
ao livre desenvolvimento da persona]idade”21.

A tutela da liberdade de atuagao como liberdade
de realizagdo da personalidade, individual e tnica,
tem como meio de expressao, ainda, “a liberdade de
decisao e de agao para concretizagao das decisdes em
que o projeto biogrdfico de cada qual, numa perspetiva
dinamica, se desdobre, mesmo que em contextos de
vulnerabilidade™’ [Grifo meu].

Sendo assim, a_familia surge como um campo
afirmativo e concretizador dos direitos fundamentais
e dos direitos de personalidade dos seus membros,
igualmente dos membros maiores de idade sob re-
gime de acompanhamento. Neste sentido, a propria
Convengao de Nova lorque, sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia, prevé como principio geral
a “participagao e inclusio plena e efetiva na socie-
dade” (art. 3°), e, sendo assim, também na familia.

Do exposto, podemos retirar a tutela do direi-
to ao convivio familiar do maior acompanhado®,
que, mesmo sob medida de acompanhamento, deve

2 NETO, Luisa, “Vulnerabilidade ¢ capacidade de gozo ¢ exerci-
cio de direitos a luz do direito ao livre desenvolvimento da personalida-
de constitucionalmente previsto”, in _Autonomia ¢ Capacitacio: Os Desafios
dos Cidaddos Portadores de Deficiéncia, CIJE, 2018, p. 97-98.

* PEDRO, Rute Teixeira, “(In)suficiéncia da resposta do direi-
to da familia e do direito das sucessoes as necessidades dos adultos
especialmente vulneraveis”, in Autonomia e Capacitacao: Os Desafios dos
Cidaddos Portadores de Deficiéncia, CIJE, 2018, p. 162.

# Ao passo que o direito ao convivio familiar do maior acompa-
nhado ¢ derivado da tutela geral da personalidade, o direito ao convivio
familiar dos incapazes em razio da menoridade, nomeadamente os fi-
lhos menores de idade, é regulado pelo instituto das responsabilidades
parentais — regime este que pode, inclusive, vir a ser aplicado no ambi-
to de medida de acompanhamento, conforme o artigo 145°, n° 2, alinea
a, do Cédigo Civil, o que sera analisado mais adiante, como sustento ao
paralelo com o instituto da alienac¢do parental.
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ter resguardado o exercicio deste direito pessoal’*
— livre (art. 147°,n° 1, Codigo Civil).

Sublinha-se que a convivéncia familiar, enquan-
to forma de relagao entre pessoas, encontra guari-
da no proprio regime do maior acompanhado, no
artigo 147°, n® 2, do Codigo Civil, que, dentre os
exemplos de direitos pessoais que apresenta, elen-
ca o direito pessoal (livre) do maior acompanhado
de estabelecer relacoes com quem entender. Neste as-
pecto, vislumbra-se a protecao do convivio fami-
liar tambem pelo significado do direito ao desen-
volvimento da personalidade, que “¢ por natureza
comunicativo e ocorre em intera¢do, tendo como
contexto necessario, as relacées com as outras pes-
soas no “mundo-da-vida”*.

O direito ao convivio familiar do maior acom-
panhado é reforgado, ainda, pela consideragao das
pessoas idosas como beneficiarias do atual regime
protetivo. Antonio Pinto Monteiro sublinha que,
“na actual formula¢ao ampla que permite o recur-
so as medidas de acompanhamento cabem as pes-
soas idosas e/ou doentes™®. Desse modo, é cabivel
aplicar a previsao expressa constitucional sobre a
tutela da terceira idade, no sentido de garantir aos
idosos o convivio familiar e comunitdrio por forma a
respeitar a sua autonomia pessoal (art. 72°,n° 1, da
Constituigao da Republica Portuguesa).

* Pressupoe-se, no que ora se defende, que o maior acompanha-
do tenha expressado sua decisao no sentido de exercer o direito ao con-
vivio familiar, por meio da dimensao de liberdade de acio do préprio
direito ao desenvolvimento da personalidade, reconhecida por Paulo
Mota Pinto (PINTO, Paulo Mota, “O direito ao livre desenvolvimento
da personalidade”, in Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais: Es-
tudos, Gestlegal, 2018, p. 23); dimensio esta que daria guarida igualmen-
te a decisao livre de nao conviver com seus familiares.

# PINTO, Paulo Mota, “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”, in Direitos de Personalidade ¢ Direitos Fund is: Estudos,
Gestlegal, 2018, p. 18.

% MONTEIRO, Anténio Pinto, “Das incapacidades ao maior
acompanhado — Breve apresentagio da Lei n.° 49/2018”, in Pensar —
Revista de Ciéncias [uridicas, vol. 24, n® 2, 2019, p. 7.
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3. A Composi¢io e o Exercicio da
Medida de Salvaguarda: Dever de
Cuidado a Luz do Cuidado Familiar

Como ja vimos, a medida de acompanhamen-
to limita-se ao necessario (art. 145° n°® 1, Codi-
go Civil). Por forma a respeitar ¢ permitir o livre
desenvolvimento da personalidade do maior acompanha-
do, a medida imposta pelo juiz deve ser composta
somente da tutela dos atributos prejudicados pela
vulnerabilidade do beneficiario, a fim de atender a
um modelo de intervengido que valorize a autono-
mia deste e promova as propriedades e os atributos
plenos da sua personalidade.

Nesta perspectiva, valemo-nos da explicagdo
de Paulo Mota Pinto sobre o direito ao livre de-
senvolvimento da personalidade em relagdo a in-
tervengao estatal, que entendemos perfeitamente
aplicavel ao que se deve buscar com a medida de
acompanhamento: “a nogao de desenvolvimento da
personalidade ¢ aberta, nao podendo o Estado im-
por uma personalidade-modelo, em nome da boa
cidadania, de uma certa concepgao de progresso
ideoldgico, ou de um qualquer outro standard™’.

O exercicio da medida de acompanhamento
por parte do acompanhante deve seguir determi-
nadas regras, nomeadamente, o regime da tutela,
com as adaptagbes que se mostrarem necessarias
(art. 145°, n° 4, Codigo Civil).

A pratica das fungdes do acompanhante deve,
ainda, seguir a manutengao permanente de contato
com o acompanhado (art. 146, n” 2, Codigo Civil),
a prestacao de contas (art. 151°, Codigo Civil),
bem como a atua¢do de modo a evitar conflitos de
interesses com o acompanhado, sob pena da anula-
bilidade do ato praticado (art. 150°, Codigo Civil).

27 PINTO, Paulo Mota, “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”, in Direitos de Personalidade ¢ Direitos Fundamentais: Estudos,
Gestlegal, 2018, p. 28.
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Primordialmente, ¢ imprescindivel que o de-
ver do acompanhante seja prestado por forma a
atender a ética do cuidado, isto €, a humanizacao do
cuidado alcangada pelo proprio regime em aprego,
que abandona o método paternalista para adotar
uma forma de cuidado voltada a responsabilidade
pelo bem-estar das pessoas™. Para o efeito, o de-
ver de cuidado precisa ser interpretado a luz do cuidado
familiar, tendo em vista o papel da familia no do-
minio do cuidado reciproco entre seus membros™.

Conforme Rute Teixeira Pedro®’, a familia deve
constituir uma resposta para as vulnerabilidades
que seus membros apresentam, e de modo que nao
se permita a derivacao de outras vulnerabilidades
dessa mesma atuagao protetiva. O cuidado familiar
pauta-se pela atuagao de outrem em beneficio da
pessoa vulneravel, de modo a fortalecer e fomentar
a solidariedade intrafamiliar. O cuidado prestado
pelo acompanhante deve garantir essa realidade,
seja o cuidador pessoa da familia — garantindo
a convivéncia do acompanhado com seus proprios
familiares —, seja outra pessoa idonea ou indicada
(art. 143°, Codigo Civil), tendo em vista, tambem,
a funcdo assistencialista familiar, que nao deve ser
esquecida.

* IBANEZ, Jorge Gracia, “O direito e o dever de cuidado: Ele-
mentos de direito comparado quanto ao acompanhamento de maio-
res”, in Autonomia e Capacitacao: Os Desafios dos Cidadaos Portadores de De-
ficiéncia, C1JE, 2018, p. 73.

# Neste ponto importa referir a ressalva feita por Ibafiez: “A so-
lidariedade intergeracional no seio das familias, que estariam a suportar
uma parte importante dos cuidados nas nossas sociedades, nio pode
ser uma desculpa, a nosso ver, para os Estados ndo intervirem atra-
vés de politicas publicas adequadas desde uma perspectiva de direitos”.
IBANEZ, Jorge Gracia, “O diteito e o dever de cuidado: Elementos de
direito comparado quanto ao acompanhamento de maiores”, in Auto-
nomia ¢ Capacitacio: Os Desafios dos Cidadios Portadores de Deficiéncia, CIJE,
2018, p. 74.

¥ PEDRO, Rute Teixeira, “(In)suficiéncia da resposta do direi-
to da familia e do direito das sucessoes as necessidades dos adultos
especialmente vulneraveis”, in Autonomia ¢ Capacitacao: Os Desafios dos
Cidadaos Portadores de Deficiéncia, CIJE, 2018, p. 167-168.
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A relevancia e a imprescindibilidade da inter-
pretagao do dever de cuidado prestado ao maior
acompanhado a luz do cuidado familiar vém ex-
pressas, inclusive, no texto do artigo 146°,n° 1, do
Codigo Civil, que condiciona o exercicio da fungao

do acompanhante a diligéncia requerida a um bom pai
de familia.

4. A Tutela da Personalidade do Maior
Acompanhado a Luz das Solugées do
Instituto da Alienagio Parental no
Direito Comparado

Apresentado o fundamento da tutela do exer-
cicio do direito ao convivio familiar pelo maior
acompanhado, partimos a uma analise da possibili-
dade de aplicagao do instituto da alien¢ao parental
para designar as situagdes em que o referido exer-
cicio de direito ¢ limitado indevidamente por parte
do acompanhante. Para tanto, comecemos por
analisar o instituto da alienag¢do parental, que, nao
obstante se destine a designar a viola¢ao da relacao
juridica advinda do regime das responsabilidades
parentais (relagao paterno-filial na menoridade dos
filhos), tem como principal alicerce de justificagao
a condi¢ao de vulnerabilidade da vitima face a violagao
do seu convivio familiar.

A alienagao parental teve sua primeira defini-
¢ao apresentada por Richard Gardner, professor de
psiquiatria clinica do departamento de psiquiatria
infantil da Universidade de Columbia, nos EUA,
em 1985, apos sua experiéncia como perito judi-
cial. Na época, o docente conceituou o fenomeno
como um transtorno que acarreta a transformacao
da consciéncia dos filhos, por meio de estrategias
de um dos progenitores, no objetivo de “impedir,
ocultar e destruir os vinculos existentes com o ou-
tro progenitor”, atraves de uma “campanha injusti-
ficada de difamagao contra um dos pais, que surge
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principalmente no contexto de disputas de custo-
dia de criangas™'. Mais tarde, em 2001, aprimorou
o conceito ao acrescentar que o distarbio resulta da
“combinacao de um sistematico endoutrinamento
por parte de um dos progenitores, e das proprias
contribui¢oes da crianga, destinadas a denegrir o
progenitor objeto da campanha”.

Esses foram os primeiros passos dados no sen-
tido da conceituagao do fenomeno da alienagao pa-
rental, com o inquestionavel objetivo de assentar
uma conscientiza¢io social acerca do assunto. A ex-
celéncia das pioneiras pesquisas atesta-se pela pro-
ximidade com os conceitos apresentados na dou-
trina atual. Sandra Inés Feitor’’ entende a alienagdo
parental como um “conflito conjugal transforma-
do em conlflito parental”, e explica constituir um
maltrato e abuso emocional dos filhos do casal. Na
expressao da autora, a alienagao parental represen-
ta um fenomeno socio-juridico globalizado e con-
solida um “agir contrario ao superior interesse da
crianga e a parentalidade positiva”, além de realizar
o papel de “promogao da orfandade afectiva dos fi-
lhos menores [...], que atraves de um processo de
manipulagao dos seus sentimentos e emogoes e, de
imposig¢ao de um conflito de lealdade, leva a rejei-
¢ao do convivio e afectos com o outro progenitor
e, por norma, com a restante familia alargada”.

Verifica-se a existéncia de trés atuagdes, quais
sejam: o sujeito ativo, denominado alienador, que
corresponde aquele que detém a guarda, autorida-
de ou poder de vigilancia, ¢ promove a alienagao;

' GARDNER, Richard A, “Recent trends in divorce and custo-
dy litigation”, in Academy Forum, vol. 29, n. 2, 1985, disponivel em:
http://www.fact.on.ca/Info/pas/gardnr85.htm (acesso em 20 de abril
de 2019).

> GARDNER, Richard A, “Parental alienation Syndrome (PAS):
Sixteen years later”, in Academy Forum, 2001, disponivel em: http://
www.fact.on.ca/Info/pas/gard01b.htm (acesso em 20 de abril de 2019).

¥ FEITOR, Sandra Inés, “Alienagio parental numa petspetiva de
direito comparado”, in Revista cientifica IBDEAM, n°® 35, ago-set., 2013., p. 2.
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o sujeito passivo, denominado alienado, referente
aquele que sofre a quebra de convivéncia e ¢ afasta-
do, bem como seus familiares; e a vitima, que cor-
responde a crianga ou adolescente, ou seja, quem
sofre a interferéncia psicologica e manipulagao, na
sua condicao de vulnerabilidade.

A caracterizagao da vitima nesse processo de-
nota, inquestionavelmente, a sua condigao de vul-
neravel, tendo em vista o papel que desempenha,
atingido por manipulagoes e interferéncias psico-
logicas, facilmente exercitaveis em razao da fase
de desenvolvimento da crianca e do adolescente.
Nesse sentido, pode-se afirmar que o fator per-
missivo do ato de alienagao parental ¢, sem sombra
de duvidas, o estado de vulnerabilidade do sujeito
vitimado. Desse modo, levanta-se a possibilidade
de encaixe de outras figuras familiares, igualmente
vulneraveis, nesse prejudicado papel, designada-
mente o familiar na condi¢do de maior acompanhado.

Tendo em vista a finalidade do instituto da alie-
nagao parental de tutelar especificamente a ma-
nutengao saudavel do convivio familiar, prevendo
consequéncias a violagao deste exercicio de direito
— ja devidamente fundamentado como direito
pessoal protegido no dominio do regime do maior
acompanhado — parece-nos cabivel o reconheci-
mento daquele instituto no dominio da tutela da
pessoa com deficiéncia, como forma de assegurar a
ndo alienacdo desta em relacao aos seus familiares,
por parte de acompanhante eventualmente mal
intencionado.

Ainda que ndo se assemelhe a uma relagao ju-
ridica automaticamente reciproca como o instituto
das responsabilidades parentais, restou demons-
trado que a relagao juridica que rege a protecao
do maior acompanhado, correspondente a ligacao
deste com o acompanhante designado, igualmen-
te deve tutelar a personalidade do beneficiario no
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ambito da garantia do exercicio do direito a convi-
véncia familiar, quando esta for desejada e possivel.
Neste contexto, o paralelo entre a condigao do maior
acompanhado e a condigao do filho tutelado pelo ins-
tituto das responsabilidades parentais ¢ corroborado
pela previsao do artigo 145°,n° 2, alinea a, do Codigo
Civil, que dispde sobre o cabimento do exercicio das
responsabilidades parentais, ou da provisao dos meios
de as suprir, a0 acompanhante designado.

Na construgao desse paralelo, parte-se de uma
condigao de satide para alcangar uma solugao juri-
dica. A situagao que justifica a imposi¢ao de uma
medida de acompanhamento corresponde, justa-
mente, a razdes de satde (art. 138°, Codigo Civil),
que, no mais das vezes, constituem a propria de-
ficiencia do maior acompanhado e a sua condigao
de vulnerabilidade. O reconhecimento dessa carac-
terizagao vulneravel tem como efeito a protegao
do sujeito contra a sua propria vulnerabilidade a
situagoes prejudiciais, que incluem atos de manipu-
lagdo por parte de terceiros™*, aptos a interferir nega-
tivamente no dominio de protegao e preservagao
da integridade psicologica do maior acompanhado.

Por forma a realizar uma adapta¢do das con-
dutas caracteristicas da alienagao parental para o
caso da vitima na condi¢ao de maior acompanhado,
a fim de tornar visivel o paralelo que ora se busca
concretizar, valemo-nos da analogia feita por Clau-
dia Barbedo’: realizar campanha de desqualificagao
ao familiar alienado; dificultar o exercicio do dever

* A sujeicio do maior acompanhado a atos de manipulagio ¢
corroborada pela anilise de Joaquim Correia Gomes que, ao tracar um
esboco de uma nova teoria juridica das capacidades, em que entrelaga
direitos humanos e capacitagio, define a autonomia pessoal como a
condi¢ao da pessoa nao subordinada por qualquer tipo de coercao, ma-
nipula¢io ou incentivo. Cfr. GOMES, Joaquim Correia, “Autonomia e
(in)capacidades: Passado, presente e futuro”, in Awtonomia ¢ Capacitacio:
Os Desafios dos Cidaddos Portadores de Deficiéncia, CIJE, 2018, p. 69.

* A autora faz esta analogia ao tratar do idoso como vitima de
alienacdo parental, que aqui aplicamos ao caso do maior acompanhado.
BARBEDO, Claudia Gay. “A possibilidade de ser extensao da lei de
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de cuidado no que tange a ajuda e ao amparo dos
pais na velhice, caréncia ou enfermidade; dificultar o
contato do maior acompanhado com outros fami-
liares; omitir deliberadamente aos familiares infor-
magbes pessoais relevantes sobre o maior acompa-
nhado, inclusive médicas e alteracdes de endereco;
apresentar falsa dentincia contra os familiares para
obstar ou dificultar a convivéncia familiar com o
maior acompanhado; por questdes financeiras, nos
casos em que O maior acompanhado possui patri-
monio, o acompanhante afastar os outros familiares
para usufruir do dinheiro sozinho.

Assim, aplicando o dever do cuidado a luz do
cuidado familiar nos moldes anteriormente refe-
ridos, ao maior acompanhado deve ser atribuida
protegao suficiente que devidamente o tutele con-
tra manipulagdes por parte do seu acompanhante,
nomeadamente aquelas capazes de acarretar o afas-
tamento dos seus familiares. E nesta linha que se
mostra comparavel e aplicavel o regime da aliena-
¢ao parental aos maiores acompanhados, designa-
damente as consequéncias dessa apuragao.

De forma analogica e servindo-nos do direito
comparado®, trazemos as solugdes previstas pelo
ordenamento juridico brasileiro aos casos de re-
conhecimento do fenémeno da alienagao parental

alienacio parental ao idoso”, in Familia contemporinea: uma visao interdisci-
plinar, IBDFAM, 2011, p. 148.

3 Servimo-nos das solu¢oes apresentadas no direito comparado

em razdo da auséncia de legislagdao especifica sobre alienacido parental
no ordenamento juridico portugués, em que siao aplicadas respostas
mais gerais. A titulo exemplificativo, apresentam-se os artigos 1906°,
1915°,n° 1 e 1918°, do Cédigo Civil portugués, que tratam do exercicio
das responsabilidades parentais; o artigo 249°, do Cédigo Penal portu-
gués, que dispoe sobre o crime de subtragio de menor; o artigo 3°, n®
2, da Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo, que considera
situacdo de perigo aquela em que a crianga esta exposta a maus tratos
psiquicos ou sujeita a comportamentos que afetem gravemente a sua
seguranga ou o seu equilibrio emocional. H4, ainda, a Lei do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel, que no seu artigo 400 ,1n° 1, determina
que na sentenca, o exercicio das respomablhdades parentals deve ser
regulado de harmonia com os interesses da crianga.
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(art. 6° da Lei 12.318/2010), como possiveis res-
postas a violagdo do exercicio do direito ao con-
vivio familiar do maior acompanhado: garantir o
exercicio do direito a convivéncia familiar com
os parentes alienados, estipular multa ao acompa-
nhante, determinar acompanhamento psicologico
e/ou biopsicossocial, declarar a suspensao da re-
presentacao por parte do acompanhante (art. 149°
do Codigo Civil portugués).

Acresce-se como solucdes, ainda, as conse-
quéncias juridicas da violagao do direito ao desenvol-
vimento da personalidade (pressupondo-se, como ja
ressalvado anteriormente’, que o maior acompa-
nhado tenha manifestado sua decisao livre no sentido
de exercer o direito ao contato familiar — direito
pessoal e, consequentemente, livre), relativas a uma
fungao protetiva da integridade da pessoa, reconhe-
cida por Paulo Mota Pinto™. Conforme este autor,
“a previsao de meios de reacao e de sangdes para in-
tervengdes de terceiros, particulares, no direito ge-
ral de personalidade [...] podem consistir no recurso
ao sistema judiciario, com processos expeditos para
cessagao das ofensas a personalidade, e, na vertente
repressiva, na imposi¢ao de responsabilidade (desig-
nadamente, civil) aos autores das ofensas ao direito
geral de personalidade™”.

5. Consideragao Final

O reconhecimento e protegao da dignidade e
autonomia do maior acompanhado, especialmente
reforgado pelo atual regime do maior acompanha-
do, ¢ inerente a consideragio sobre o seu concreto

7 Vide supra nota 24.

¥ PINTO, Paulo Mota, “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”, in Direitos de Personalidade ¢ Direitos Fund is: Estudos,
Gestlegal, 2018, p. 61-62.

¥ PINTO, Paulo Mota, “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”, in Direitos de Personalidade ¢ Direitos Fund tais: Estudos,
Gestlegal, 2018, p. 62.
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estado de vulnerabilidade, por forma a oferecer a
devida tutela aos atributos da personalidade real-
mente carentes desta protegao.

A partir do reconhecimento da protecao devi-
da ao desenvolvimento da personalidade do maior
acompanhado, que igualmente sustenta a tutela do
exercicio do seu direito a convivéncia familiar —
justamente como forma de resposta a vulnerabili-
dade do beneficiario —, reconhecemos a necessi-
dade de interpretacao do dever de cuidado a luz do
cuidado familiar.

Para o efeito de responder a eventual violagao
do direito ao convivio familiar do maior acompa-
nhado, como vertente do desenvolvimento da sua
personalidade, restou demonstrada a aplicabilida-
de das solugdes dadas pelo instituto da alienagao
parental no ordenamento juridico brasileiro, en-
quanto fenémeno que envolve condigoes de vul-

Lex Familiae, Ano 17, N.” 34 (2020)

nerabilidade facilitadoras de atos de manipulagao e
afastamento de familiares — o que o0 acompanhan-
te, num maleficente e nio supervisionado exer-
cicio da sua fungao, pode vir a cometer, inclusive
para alcancar beneficios proprios.

Atentar para o papel familiar no dominio das
medidas de acompanhamento faz-se de extrema
relevancia, principalmente face a aparente situagao
de tutela do maior acompanhado, que, eventual-
mente, pode nao corresponder a realidade fatica.
Quando possivel e desejada a convivéncia familiar,
esta deve ser devidamente oportunizada pelo
acompanhante, por forma a atender ao desenvolvi-
mento da personalidade do maior acompanhado e a
permitir a fungao assistencialista familiar, sob pena
de configuragao de fenomeno equiparavel a aliena-
¢ao parental e a aplicacao das devidas sangoes.
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Doutrina

DO CONCURSO DE REGIMES APLICAVEIS AS LIBERALIDADES COM RELEVANCIA
SUCESSORIA — A HERANCA EX RE CERTA: O LEGADO POR CONTA DA QUOTA

Daniel Morais

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Resumo: Neste texto continuo a estudar a admissibi-
lidade da chamada heranga ex re certa, no vasto problema do
concurso de regimes aplicdveis no Direito Sucessorio. De acordo
com o Direito Sucessorio portugués, os sucessores sdo herdeiros
ou legatdrios; mas podem eles assumir ambas as qualidades si-
multaneamente? Poderd o testador determinar como se realizarad
a propria partilha, dizendo quais os bens que preencherdo a
quota de cada herdeiro por ele instituido? A meu ver, a resposta
¢ ndo. Cada tipo de sucessor tem um papel diferente no Direito
Sucessério portugués atual; por isso, deve ser posto em causa o
proprio conceito de heranca ex re certa. Nao significa isto que
a nocdo de sucessor (herdeiro e legatdrio) no Direito Sucessorio
portugués ndo deva ser discutida. No entanto, o conceito de he-
ranga ex re certa ¢ irrelevante para esta discussdo.

Palavras-Chave: Estrutura do Direito Sucessdrio por-
tugués — Qualificacao dos sucessores — Heranga ex re certa
—  Legado por conta da quota — Disposicoes de partilha
pelo testador

Abstract: In this text I continue to study the admis-

sibility of the so-called heir ex re certa, in the vast problem of

the duality of applicable rules on Succession Law. According to
Portuguese Succession Law, the successors are heirs or legatees;
but can they be both simultaneously? Can the testator determine
how the partition of the estate will take place by saying which
property each heir he appoints will receive pro quota? I think
the answer is no. Each type of successor has a different role in
current Portuguese Succession Law, and so the concept of heir ex
re certa in itself must be rejected. This does not mean that the
notion of successor (heir and legatee) in Portuguese Succession
Law should not be discussed. However, the concept qfheir ex re
certa is irrelevant to this discussion.

KeywordS: Portuguese Succession Law structure —
Types qfsuccessors — Heir ex re certa — Legacy pro quota —
Partition determinations by the testator
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1. A (ir)relevancia da heranga ex re certa
na discussio em torno da noc¢ao de
sucessor no Direito Sucessorio do
séc. XXI

Num texto anterior, publicado, igualmente,
na revista Lex Familiae', no contexto mais vasto do
problema do concurso de regimes aplicaveis as li-
beralidades com relevancia sucessoria, tive oportu-
nidade de me debrugar sobre a heranca ex re certa e,
em particular, sobre as deixas categoriais dicotomi-
cas que esgotam a totalidade da heranga. Chamou-
-me a atengao a questao, na medida em que a nossa
doutrina, nao s6 admite que, nesta figura, se verifica
um cruzamento dos critérios legais, que permitem a
distingao dos sucessores entre herdeiros e legatarios,
aspeto que carateriza, estruturalmente, o nosso sis-
tema sucessorio; mas, também, porque esta mesma
simultaneidade da qualidade de herdeiro e legatario
num so sucessor ¢ utilizada como argumento para
por em causa a referida distingdo. Nao pretendo, as-
sim, advogar a mesma, como ja tive oportunidade
de referir anteriormente. No entanto, para que o
problema e a pertinéncia da qualificagao dos suces-
sores, e para que o proprio critério que preside a se-
melhante divisao, sejam adequadamente discutidos,

! Cfr. Daniel Silva Morats, “Do concurso de regimes aplicveis as
liberalidades com relevancia sucessoria — A heranca ex re cerfa: deixas
categoriais dicotémicas que esgotam a totalidade da heranca”, Lex
Familiae, 12, n.>* 23-24 (2015 ), 23-42.
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¢ necessario recentrar a questao. O seu fulcro nao
reside na admissibilidade da heranca ex re certa, mas
na falta de substrato substancial da separagao dos
sucessores entre herdeiros e legatarios. Sem davida
que ¢, hoje, importante discutir este problema no
Direito Sucessorio do séc. XXI. Quanto a heranca
ex re certa, perdoe-se-me a ousadia se concluir que o
proprio conceito deve ser posto em causa na nossa
ordem juridica. Para tanto, passarei a analisar outra
situagao apontada pela doutrina como exemplo de
heranga ex re certa: o legado por conta da quota.

2. A heranga ex re certa: sentido e limi-
tes. Qualificagao do legado por con-
ta da quota e regime legal aplicavel

Ao contrario do que fiz em relagao as deixas
categoriais dicotomicas que esgotam a totalidade
da heranga, iniciarei a analise do legado por conta
da quota atraves de uma referéncia ao direito italia-
no, procurando, prévia e fundamentalmente, dados
que penso serem valiosos para uma analise da ques-
tao no sistema sucessorio portugués. Atente-se: no
direito italiano, a discussao em torno da heranca ex
re certa € bastante rica, tendo em conta a situacao
prevista no artigo 588.%,n.” 2, a que ja fiz referén-
cia, ao analisar as deixas categoriais dicotomicas’.
Por outro lado, a introdugao do preceito em cau-
sa no Codigo Civil de 1942 colocou um problema
de articulagdo com os mecanismos que, no direito

2 Cfr. D. Morais, “Do concurso de regimes aplicdveis as

liberalidades com relevancia sucessoria”, 35-38. De acordo com o
artigo 588.° do Codice Civile: “1. As disposicoes testamentarias, qualquer
que seja a expressio ou denominacao utilizada pelo testador, sio a
titulo universal e atribuem a qualidade de herdeiro, se compreenderem a
universalidade ou uma quota dos bens do testador. As outras disposi¢cdes
sdo a titulo particular e atribuem a qualidade de legatario. 2. A indicagio
de bens determinados ou de um complexo de bens nio exclui que a
disposi¢ao seja a titulo universal quando resulta que o testador teve
intengio de atribuir tais bens como uma quota do patriménio”. Sempre
que forem transcritos preceitos dos Cédigo Civil italiano de 1942, sera
utilizada uma tradugio feita pelo autor deste estudo.
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italiano, permitem ao testador realizar disposi¢oes
mortis causa com um intuito particional. De entre
tais mecanismos destaca-se aquele que vem previsto
no artigo 733.%, que se reporta a possibilidade de
o testador preencher a quota atribuida ao herdeiro
com bens determinados; bem como a divisione d’as-
cendente (artigo 734.°"), herdeira da divisio inter libe-
ros do direito romano.

Penso que resultara desta analise que a matéria
merece ser revisitada e, eventualmente, repensada
no direito portugués, tal como acontece em rela-
¢ao as deixas dicotomicas que esgotam a totalidade
da heranga. Em suma, e com o devido respeito ao
labor da nossa doutrina, toda a matéria da heranca
ex re certa merece uma analise numa perspetiva um
pouco diferente da que tem sido seguida, aspeto
que me levou a escolhé-la como objeto do meu es-
tudo. Levante-se entao o pano e vejamos se se con-
firma a afirmagao que acabei de fazer.

> De acordo com este artigo sob a epigrafe “Normas estabelecidas
pelo testador para a partilha” “1. Quando o testador estabeleceu
normas particulares para formar os quinhdes, estas normas sio
vinculativas para os hetrdeiros, a nio ser que o valor efetivo dos bens
nao corresponda as quotas estabelecidas pelo testador. 2. O testador
pode dispor que a partilha se efetue de acordo com a estimativa de uma
pessoa por ele designada que nido seja herdeiro ou legatario: a divisiao
proposta por esta pessoa nao vincula os herdeiros, se a autoridade
judicial, a pedido de algum destes, a reconhecer como contraria a
vontade do testador ou manifestamente iniqua”.

* Sob a epigrafe “Divisdo feita pelo testador”, estabelece este

artigo que: “1. O testador pode dividir os seus bens entre os herdeiros
compreendendo tal divisao igualmente a quota indisponivel. 2. Se
na divisao feita pelo testador nio estiverem incluidos todos os bens
deixados a0 tempo da sua morte, os bens nao incluidos nela serao
atribuidos conforme as regras legais, se nio resultar uma vontade
diversa do testadot”.
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2.1. O problema da articulagdao entre a
heranca ex re certa, prevista no ar-
tigo 588.°, n.” 2, do Codice Civile, e as
disposi¢oes do testador com carater
particional (artigos 733.° e 734.°)

O artigo 733.°, n.” 1, do Codigo Civil italia-
no de 1942 reconhece ao testador a faculdade de
determinar a forma pela qual serdo preenchidas as
quotas dos diversos herdeiros, a ndo ser que o va-
lor dos bens nido corresponda ao valor das quotas
atribuidas a esses herdeiros pelo testador. Segundo
Mengoni’, esta possibilidade foi introduzida no di-
reito italiano de 1942, por influéncia do artigo 608.
* do Codigo Civil sui¢o. Entre aqueles que, a luz
do antigo Codigo Civil de 1865, admitiam a possi-
bilidade de a quota ser determinada a posteriori na
institui¢ao de herdeiro, o legado por conta da quo-
ta tambeém era admitido. E mesmo no seio daqueles
que defendiam a necessidade de a quota ser sempre
determinada a priori, alguns defendiam a admissibi-
lidade deste legado.

Para Mengoni’, a destina¢ao de um ou mais bens
a quota atribuida a um herdeiro apenas pode ser ana-
lisada como uma verdadeira divisio de bens entre
os herdeiros, nao podendo, pelo contrario, ser vista
como um legado. A propria expressao “legado por
conta da quota” ¢ contraditoria, na medida em que
o legado ¢ essencialmente extra partem hereditatem. O

> Luigi MENGONI, La divisione testamentaria, Milano: Giuffre, 1950,
30, nota 64.

® De acordo com este preceito: “1. O disponente pode, por

testamento ou pacto sucessorio, prescrever aos seus herdeiros
determinadas regras para a partilha e para a composicao dos lotes.
2. Tais regras sido obrigatdrias para os herdeiros, sob reserva de se
restabelecer, caso falte, a igualdade dos lotes que o disponente nao
tenha tido intencio de por em causa. 3. A atribui¢do de um objeto da
sucessdo a um dos herdeiros nao ¢ considerada um legado, mas uma
simples regra de partilha, se a disposi¢io nio revelar uma intencio
contriria do seu autot”. (traducdo do autor deste estudo).

7 MENGONT, La divisione. .., 30-33.
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legado por conta da quota pressupde a determinagao
previa da quota, pelo que a situagao contemplada
no artigo 733.°,n.° 1, se distingue daquela que vem
prevista no artigo 588.°,n.” 2. Enquanto, no primei-
ro caso, o legado ¢ realizado na quota, no segundo,
¢ feito enquanto quota. No caso do artigo 733.°, n.”
1, os bens destinados a uma ou varias quotas caem
na comunhao hereditaria, mas os herdeiros ou o juiz
sao obrigados a atribuir tal bem ao herdeiro indi-
cado pelo testador no ambito da composigao dos
lotes. Trata-se, assim, de um direito de preferéncia
na adjudicagdo de certos bens. A situacao prevista
no preceito em causa nao pode assumir uma fungao
unitariamente distributiva, sendo cada um dos bens
indicados para preencher as quotas visto de modo
individual. O tnico limite que a lei estabelece & que
o valor dos bens nao ultrapasse o da quota. Salienta
ainda o mesmo autor que, nao so estao abrangidas
peloartigo 733.%,n.° 1, os casos de destinagao direta
de um bem a uma determinada quota, mas, igual-
mente, os casos de destinagao negativa, quando o au-
tor da sucessao afirma que nao quer que os bens de
determinada categoria sejam atribuidos ao grupo de
herdeiros A, por exemplo. Isto traduz-se na atribui-
¢ao dos bens ao outro grupo de herdeiros (de modo
indireto). Pelo contrario, se o testador instituir os
diversos herdeiros, pretendendo depois preencher a
quota de todos eles com uma divisao de bens pro-
porcional as diversas quotas, sera aplicavel o artigo
734.°, relativo a divisione d’ascendente. Nesta situa-
¢ao, mais do que estabelecer algumas indica¢es
para a partilha dos bens, o testador pretende fazer
a propria partilha de modo unitario. Por isso, os

ens em causa nao chegam a entrar na comunhao
hereditaria, tendo a determinacao do testador uma
eficacia real e nao meramente obrigacional, como
acontece no artigo 733.°, n.” 1.
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Na perspetiva referida, Mengoni®, vé a situagao
contemplada no artigo 734.” como um desenvolvimen-
to logico daquela que se encontra prevista no artigo
588.%,n.” 2, e ndo tanto da situagdo contemplada no ar-
tigo 733.°. E que, neste tltimo caso, o testador preten-
de apenas preencher as quotas atraves da atribuigao de
bens determinados, e nio instituir herdeiros. Esta situa-
¢ao corresponde, assim, ao principio previsto no artigo
588.°,1n.% 1. Nesta visao, apenas em caso de pluralidade
de instituidos no testamento se podera aplicar o arti-
go 588.%,1.° 2, que se reconduz sempre a uma divisao
feita pelo testador. Na realidade, quando apenas ¢ atri-
buido um bem por parte de um testador, dificilmente
se conseguiria justificar o porqué da transformagao de
um efeito obrigacional (disposi¢ao contendo regras so-
bre a partilha) num efeito real (disposi¢ao contendo a
propria partilha) se fosse aplicado o artigo 588.°,n.” 2.
Pelo contrario, perante a existéncia de uma pluralidade
de sucessiveis, tal transformagao ¢ justificada pelo in-
tuito do testador de realizar a partilha. A atribuigao de
bens determinados correspondera uma quota determi-
nada a posteriori, o que se reconduz a situagao prevista
no artigo 734.°, ainda que nao sejam abrangidos todos
os bens do testador. Assim, o artigo 734.° apenas se
pode considerar um desenvolvimento do artigo 733.°
numa perspetiva de politica legislativa. No entanto, de
um ponto de vista dogmatico, enquadra-se no principio
do artigo 588.°,n.° 2, no sentido de que, se o testador
pode atribuir uma porgao de bens concretos enquanto
quota, por maioria de razao também pode atribui-la en-
quanto concretizacao de uma quota abstratamente pre-
determinada. Por outro lado, para Mengoni, a institui-
Gao ex re pressupoe, no seu intuito particional, que nao
seja determinada a priori qualquer quota no testamento.

8 MENGONI, “I’instituzione di erede «ex certa re» secondo I'art. 588.°,
comma 2.° c.c.”, KTDPC (1948), 740 e ss, em particular pp. 760-762.
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A introducao da heranca ex re certa no direito
italiano veio, de facto, colocar o problema da sua
articulacio com o instituto da divisione d’ascendente,
previsto no artigo 734.° do Codice Civile. Recorde-se
que ja Gangi’ tinha salientado, a luz do artigo 760.°
do Codigo anterior, a dificil articulagdao entre ambos
os institutos. Resulta da visio de Mengoni'®, que a
velha divisione d’ascendente, foi superada e absorvida
pela nova figura da divisao realizada pelo testador,
que resulta do artigo 588.°, n.” 2. Assim, no direito
italiano, a divisio inter liberos perdeu qualquer auto-
nomia conceptual, confundindo-se com a figura da
divisao testamentaria. No entanto, enquanto na divi-
sione d’ascendente se verifica uma instituicao de her-
deiro em moldes normais, sendo depois preenchida
a quota com bens determinados, no caso previsto no
artigo 588.°, n.° 2, a quota ¢ apenas determinada a
posteriori, atendendo a propor¢ao do valor dos bens
em relacao a massa da totalidade dos bens atribuidos.

Para terminar, Mengoni11 salienta que a desne-
cessidade de a heranga ex re abranger uma divisao de
todos os bens resulta do artigo 734.°, que permite
a divisao de ascendente relativa apenas a alguns bens
da heranga. Assim, se o testador dispuser de apenas
alguns bens, ainda que com intengao particional, nao
se pode retirar dai a vontade de excluir a sucessao
legitima. Mengoni conclui, por isso, que pode ha-
ver um concurso entre a heranca testamentaria ex
re certa e a heranga legitima. Neste caso, o autor'
entende que, ainda que possa ser apenas instituido
um herdeiro ex re certa, subjaz a atribuigao da tota-
lidade dos bens (por via legal ou testamentaria) um

? Cfr. D. Morass, “Do concurso de regimes aplicaveis as
liberalidades com relevancia sucessoria”, 35.

10" MENGONI, La divisione. .., 28-29.

1 MENGONI, “Linstituzione di erede «ex certa re» secondo lart.
588.°, comma 2.°, c.c.”’, 763 e ss, em particular p. 768.

12 MENGONI, La divisione. .., 28-29.
MENGONI, “Linstituzione di erede...”, 22-26.
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plano de partilha unitario do testador, visto que este
pretende, igualmente, um preenchimento das quo-
tas determinadas ex lege.

A distingao, resultante da posi¢ao de Mengoni,
entre disposi¢des sobre a partilha com um efeito
meramente obrigacional e disposi¢des em que a
propria partilha ¢ realizada imediatamente com um
efeito real, resulta da posi¢ao de Gangi, para a qual
Mengoni remete. Em 1929, Gangi admitia que o
testador, para alem de fazer um preé-legado, podia
destinar um bem a quota atribuida a um herdeiro.
Neste caso, tal destinacao nio seria senao um le-
gado que, ao contrario do pre-legado, deveria ser
imputado na quota do herdeiro por vontade do tes-
tador. O legado por conta da quota era, assim, vis-
to, nesta perspetiva, como um verdadeiro legado a
ser imputado na quota atribuida pelo testador. No
entanto, em 1933, o mesmo autor'® acrescentava
que, na realidade, a situagao em causa tanto se po-
deria traduzir na atribui¢ao de um legado a imputar
numa quota, como poderia constituir (e este seria
o caso normal), uma norma simples de partilha es-
tabelecida pelo testador. Trata-se de uma distingao
que resulta igualmente, do artigo 608.” do Codigo
Civil suigo', que esteve na base no artigo 733.°
do Codice Civile. Esta distingao parece-me revestir
interesse para uma analise do legado por conta da
quota na nossa ordem juridica.

5 Calogero GANGL, I legati nel diritto civile italiano: com rignardo alla

ginrisprudenza, al diritto romano, ed alle moderne legislazions, 1'ol. | — Parte generale,
2.* edizione revista ed aggiornata, Padova: CEDAM, 1933, 72, nota 1.

4 Este preceito do Codigo Civil suigo apenas sera analisado apds
uma referéncia ao legado por conta da quota no direito portugués,
permitindo-nos fechar o discurso através de uma consolidacio das
ideias que resultem dessa analise na nossa ordem juridica. Neste
momento, procuramos, previamente, subsidios no direito italiano sobre
a questdo. Deixamos igualmente para essa referéncia posterior uma
analise mais aprofundada de certos aspetos do regime do artigo 733.°,
n.° 1, com o mesmo intuito de consolidagio. Neste ponto, trata-se
apenas de relacionar e distinguir a situacio contemplada neste preceito
daquela que vem prevista no artigo 588.%, n.° 2, do Codice Civile.
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Na doutrina italiana, a visdio de Mengoni foi
frontalmente criticada por Amadio, embora este au-
tor tenha procurado, igualmente, demonstrar a exis-
téncia de uma relagao entre os artigos 588.° ¢ 734.°.
Também no seu ponto de vista o fenomeno parti-
cional nao ¢ incompativel com a determinagao das
quotas a posteriori. Critica, no entanto, a forma como
Mengoni aproxima os artigos 588.°, n.” 2, e 734.°.
Para Amadio', a heranga ex re certa pode coexistir
com a instituicao de outros herdeiros numa fracao
aritmética, ao contrario do que defende Mengoni.
Assim, para este autor'®, ligagﬁo entre os artigos
588.°,n.° 2, e 734.°, resulta do facto de este tltimo
pressupor uma quota, que esta presente na heranca
ex re certa, pois os bens determinados sao tidos pelo
testador em relagao a totalidade do patrimonio, ou
seja, como fragao aritmetica desse mesmo patrimo-
nio. No caso sempre citado de atribui¢ao de todos os
bens moveis e imoveis, a atribuicio da universalida-
de da heranga resulta da propria natureza das deixas,
visto que tertium non datur. Pelo contrario, como fi-
cou referido, Mengoni centra a aproximagao entre
ambos os preceitos referidos na intengao particional
que entende estar sempre subjacente a institutio ex re
certa e que Amadio nao considera necessaria, embora
admita a sua existéncia.

E possivel que o heres ex re certa seja o tnico insti-
tuido em testamento, abrindo-se a sucessao legitima
quanto ao restante patrimc')nio. Neste caso, a distri-
buigao realizada ndo pode reconduzir-se a um plano
de partilha unitario por parte do testador, na medida
em que as atribuigdes se fundam em titulos diversos
(testamentario e legal). Nao existe, assim, um nexo
funcional entre as atribuigdes, ao contrario do que

5 G. AmaDIO, “La divisione del testatore senza predeterminazione
di quote”, RDC, 1 (1986), 243 ¢ ss, em particular, 245-246.

1 AMADIO, 0p. ¢it., 249, texto ¢ nota 21.
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defende Mengoni. Para Amadio', a quota atribuida
ex lege nao ¢ preenchida diretamente devido a von-
tade do testador (por exclusao de partes), resultan-
do a sua concretizagao apenas indiretamente dessa
vontade. Por isso, a heranca legitima nao ¢ atribuida,
aqui, como certa res. Pelo contrario, para Amadio'®

ode concluir-se que o testador pretendeu dispor
da totalidade dos bens, mesmo daqueles que restam,
sendo que tais bens serdo atribuidos com base na sua
vontade aos herdeiros ex re certa na proporgao das
respetivas quotas. Esse sera o caso se este declarar
que pretende que ndo seja aberta a heranga legitima.
Pode, igualmente, concluir-se que o testador nao
pretendeu atribuir a totalidade dos bens, o que nao ¢
incompativel com a existéncia de uma heranga ex re.

Também Amadio' salienta que a doutrina ita-
liana retira da ligagao sistematica entre os artigos
588.%,n.% 2, e 734.° do Codigo Civil italiano a pos-
sibilidade de a divisao testamentaria prevista no ar-
tigo 734.° ser realizada atraves de uma pluralidade
de instituigdes ex re, ou seja, de uma repartigao dos
bens concretos entre os herdeiros, sem a existéncia
de quotas pre-determinadas. Isto significa que se ve-
rifica uma superagao do carater excecional do insti-
tuto da divisione d’ascendente, tendo em conta que o
artigo 588.%,n.” 2, veio admitir que a divisao here-
ditaria e a atribuicao de bens determinados nio sao
incompativeis.

Apesar de, neste caso, os herdeiros terem direi-
to a imediata atribuicao dos bens, desde 0 momen-
to da morte, podendo nao haver, por conseguinte,
comunhao hereditaria, na realidade, nao deixa de
existir um fenomeno particional, o que se retira da
subordinagao de todas as atribui¢oes singulares a
um resultado particional unitario pretendido pelo

7 AMADIO, gp. cit., 252, nota 32.
5 AMADIO, gp. cit., 256.
19 AMADIO, 0p. cit., 253-254, texto e notas 34-35.
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testador, ainda que fora do esquema habitual da
partilha ordinaria. Desta forma, existe um comple-
xo de atribui¢des singulares funcionalmente ligadas
e capazes de uma eficacia real e imediata, que se
enquadram numa nogao de partilha Jato sensu. Para
Amadio?®, na matéria, destaca-se a ideia fundamen-
tal de que aquilo que é permitido ao juiz, ao notario
ou aos herdeiros por acordo, em sede de partilha
ordinaria, nao pode ser negado ao testador que pro-
ceda a divisao.

Da posigao referida, de Mengoni, que entende
que toda a heranga ex re certa assume uma fungao
particional, se afasta, ainda de forma mais notoria,
a posigao de Barba. Ao contrario do que entende
Amadio, que vé na fungao particional da heranga
ex re certa algo secundario, Barba nega-lhe simples-
mente tal fungdo. Na sua interpretacao do artigo
588.°, n.° 2, Barba®' salienta que, ndo s6 a heranga
ex re certa nao implica uma disposigao sobre a totali-
dade do patrimonio, mas também pode traduzir-se
apenas na instituigao de um tnico herdeiro em bens
determinados. Assim, a fungao particional referida ¢
meramente eventual, pois exigir, neste caso, que o
testador dispusesse da totalidade do patrimonio se-
ria limitar a sua liberdade. No entanto, apesar desta
afirmagdo, Barba™ nega tal fun¢do a institutio ex re
certa, na medida em que entende que este instituto
nao visa o preenchimento da quota do herdeiro, mas
a determinacao de uma quota abstrata. Isto significa
que a indicagao de um complexo de bens nao visa a
atribuicao concreta de tais bens, mas unicamente a
determinagao da medida da quota a atribuir. Assim,
nao se trata de uma atribui¢ao e de uma partilha dos
bens. Por isso, para Barba, o herdeiro ex re certa pode

2 AMADIO, 0p. ¢it., 254, nota 38.

2 Vincenzo BarBa, “Istituzione ex re cerfa e divisione fatta dal

testadore”, RDC, 1 (2012), 53 e ss, em particulat, p. 72, nota 78, e p. 73.
2 BARBA, 0p. cit., 83-84.
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nem sequer receber o bem que lhe foi atribuido, ja
que a consequéncia da ideia de que a heranca ex re
certa nao assume uma fungao particional ¢ a de que
a atribuicao do bem ao instituido ex re nao € neces-
saria, segura ou certa. Por outro lado, o facto de o
bem em causa nao se encontrar no patrim(')nio no
momento da abertura da sucessao, ou a sua transfor-
magao, nao implica a revogagao total ou parcial da
disposigao testamentaria. Assim, a fungao particio-
nal, que alguns autores, como Mengoni, pretendem
atribuir a heranga ex re certa cabe a outros preceitos,
que ndo o artigo 588.°, n.” 2, nomeadamente, aos
artigos 733.° e 734.°.

Reportando-se ambos os preceitos referidos
(artigos 733.° e 734.°) a situagdes de divisao feita
pelo testador, para Barba® a diferenga reside no fac-
to de, no caso a que se reporta o artigo 733.°, se ve-
rificar uma disposi¢ao sobre a partilha, ao contrario do
que ocorre no artigo 734.°, em que se verifica uma
disposicao de partilha. Ou seja, no primeiro caso, o
testador estabelece os critérios que devem presidir a
partilha, enquanto, no segundo caso, divide imedia-
tamente os bens entre os herdeiros. Por isso, no caso
previsto no artigo 733.° parece existir um legado
obrigacional e cargo dos outros co-herdeiros e nao
um modo de instituicdo de herdeiro, como no arti-
go 588.%,n.” 2. Ou seja, trata-se de um legado que
nao produz efeitos reais, nao podendo o beneficiario
exigir o bem antes da partilha, mas fixa criterios,
vinculativos para os herdeiros, relativos a partilha.
Por outro lado, neste caso, parece existir uma co-
munhao hereditaria, o que pode nao ocorrer no caso
do artigo 734.°, se a divisao abranger a totalidade do
patrimonio. A estas diferengas acrescem outras, no
que se refere a eficacia, mas que nao relevam para o

2 BARBA, 0p. ¢it., 85, texto ¢ nota 118, ¢ p. 86. As diferencas

referidas entre ambos os preceitos, este autor acrescenta outras que nao
relevam para objeto deste estudo.
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tema em analise?*.

Outra questdo analisada por Barba” prende-
-se com a situagao em que o testador nao dispde da
totalidade dos bens, aspeto importante na tese de
Mengoni. O autor salienta a enorme variedade de
posi¢bes na doutrina quanto a esta matéria: desde
aqueles que excluem neste caso a instituigao ex re cer-
ta, aqueles que atribuem os bens de que o testador
nao dispos aos herdeiros legitimos, passando ainda
por aqueles que atribuem tais bens aos herdeiros ex
re certa. Para Barba, na realidade, sendo um herdei-
ro como qualquer outro, o herdeiro ex re certa tem
uma vocagao que se pode expandir, abrangendo os
restantes bens de que o testador nao disp6s. De ou-
tra forma, ele seria visto apenas como um legatario,
desrespeitando-se assim a lei e a vontade do autor
da sucessao. Por isso, os bens de que o testador nao
dispos poderao ser distribuidos pelos herdeiros na
proporgao da sua quota, qualquer que seja o seu ti-
tulo de vocagao. O problema de saber se tais bens
serao atribuidos aos herdeiros testamentarios ou
legitimos, depende unicamente da interpretagao da
vontade do autor da sucessao. Ou seja, trata-se de
aferir se este, ao atribuir diversos bens a titulo de he-
ranga ex re certa, ou apenas um, pretendeu atribuir a
universalidade dos seus bens ou nao. Por isso, sao de

* Ainda em relagio aos preceitos referidos, para Barsa, se,

no momento da morte, os bens existentes no patrimonio nao forem
0s mesmos que existem no momento em que a divisao ¢ feita no
testamento (artigo 734.°), havendo uma variacdo para menos, todas
as disposi¢oes particionais serdo postas em causa, relevando apenas a
atribuicao de quotas, ou seja, a vontade relativa a instituicio de herdeiro
prevalece sobre a vontade relativa a partilha da heranca (gp. iz, 88). Por
outro lado, na divisione d'ascendente (artigo 734.°) pode verificar-se que
as regras particionais ditadas pelos testador atribuem ao herdeiro um
valor inferior a quota que lhe cabe. Neste caso, para BARBA prevalece a
institui¢ao na quota, sendo ineficazes as disposicoes relativas a partilha,
o que significa que a instituicao de herdeiro ¢ mais importante do que
o preenchimento da quota na vontade do testador. De qualquer forma,
embora a divisdo feita pelo testador seja ineficaz, as suas disposi¢oes
relativas a partilha podem valer como disposi¢bes particionais simples,
aparentemente para efeitos do artigo 733.° (gp. ¢it., 92).

» BARBA, op. cit., T7-81.

Lex Familiae, Ano 17, N.° 34 (2020)

109



110

DOUTRINA

Do concurso de regimes apliciveis as liberalidades com relevancia sucessoria...

afastar, quer as teorias que atribuem tais bens sem-
pre os herdeiros ex re, quer aquelas que os atribuem
sempre aos herdeiros legitimos, quer, ainda, as que
os atribuem sempre a ambos.

2.2. O legado por conta da quota no di-
reito portugués: o legado por conta
da legitima e sua qualificagao como
legado particional

No direito portugués, o ponto de partida para
uma analise do legado por conta da quota ¢ o le-
gado por conta da legitima, que se retira do arti-
go 2163.°, atraves de uma interpretacao a contrario
sensu’®. Trata-se de um instituto que gera controvér-
sia na doutrina, tendo em conta, nao s6 a sua com-
plexidade, mas, também, a auséncia de previsao de
um regime legal especifico que lhe seja aplicavel.
Sera que nesta figura se cruzam verdadeiramente os
titulos de herdeiro e legatario? Eis a questao central.

2.2.1. O legado por conta da legl’tima na
doutrina portuguesa. Conclusio no
sentido da inexisténcia de uma so-
breposiciao de titulos (herdeiro/le-
gatario; legitimario/testamentario)
e negacao do caracter unitario da
heranca ex re certa

Da analise que ficou feita relativamente ao di-
reito italiano, diversas ideias importantes se podem
retirar. Por um lado, a ideia de que a heranga ex
re certa assume uma fungdo particional, apesar da
posicao em sentido contrario de parte da doutrina
italiana, centrada embora no artigo 588.°, n.” 2,
do Codigo Civil italiano, que nao tem paralelo no
nosso sistema sucessorio. No direito portugués, a

% Cfr. Inocéncio Galvio TELLES, “Legado por conta da legitima

e legado em substituicao da legitima”, O Direito, 2 (1989), 239 e ss, em
particular 245; bem como José de Oliveira AsceNsAo, Direito Civil —
Sucessoes, 5. edigao, revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 369.
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doutrina salienta esta fungao do legado por conta
da legitima, que me parece inegavel, se, de facto,
na heranga ex re certa um herdeiro vé a sua quo-
ta preenchida com bens determinados, na medida
em que esta ¢, precisamente, a finalidade Gltima da
partilha”’. Por outro lado, o direito italiano tem pre-
ceitos especificos no que se refere ao preenchimento
da quota com bens determinados, cuja analise por
parte da doutrina nos permite colocar algumas ques-
toes interessantes em relagao ao legado por conta
da quota na nossa ordem juridica. Como foi referi-
do, a questao que me parece fulcral neste ponto &
a de saber se, no legado por conta da quota, existe
uma verdadeira sobreposicao dos titulos de herdeiro
e legatario. Para responder a questdo, ¢ necessario
saber se a disposi¢ao relativa ao preenchimento da
quota tem uma eficacia real (disposicdo de partilha)
ou se, pelo contrario, se trata meramente de uma
disposi¢ao com efeitos obrigacionais (disposicao sobre
a partilha) ou, ate, de uma disposigao nao vinculativa
(mera indicacdo relativa a partilha).

As consequéncias em sede de partilha da heran-

¢a, neste ponto, sao interessantes:

a) Se estiver em causa um verdadeiro legado,
visto como vantagem, enquadrado numa
quota, estaremos apenas perante um pro-
blema de imputagdo, o que significa que,
por um lado, o bem em causa nao fara parte
da massa de bens partilhaveis e, por outro,

* Cfr., neste sentido, Oliveira ASCENSAO ao salientar que no
caso de preenchimento da quota do herdeiro legitimario pelo autor
da sucessao “nunca ¢é de presumir que o de cujus pretenda afastar a
qualidade de herdeiro legitimario, mas tao-somente dar orientagGes
quanto a partilha. (...) Quer dizer, ndo ha limitacao da situagio do
legitimario a dados bens, mas apenas a antecipa¢ao ou pré-determinagiao
da partilha, com certa analogia em relagao a0 que vimos na «partilha
em vida»” (Direito Civil — Sucessdes, 370). Veja-se, ainda, a posicao de
Galvio TELLES, ao afirmar que no legado por conta da legitima “hd uma
individualizacio de bens da legitima, feita a priori por testamento e nao
a posteriori por partilha” (“Legado por conta da legitima e legado em
substitui¢ao da legitima”, 243).
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se o seu valor ultrapassar o da quota atri-
buida ao herdeiro, nao havera lugar a qual-
quer igualacao (legado por conta da legiti-
ma) ou ao pagamento de tornas (legado por
conta da quota testamentaria ou pacticia);

b) Se se tratar da instrumentalizacio de um
“legado” a realizagdo de uma finalidade
particional, ¢ discutivel a existéncia de um
verdadeiro legado, podendo tratar-se de
uma figura semelhante, eventualmente su-
jeito a alguns dos preceitos previstos para
os legados, caso em que, se o valor do le-
gado ultrapassar o valor da quota atribuida,
podera haver lugar a igualagao™;

c) Se estiver em causa unicamente uma “dispo—
sicao simples de partilha”, utilizando a ter-
minologia da doutrina italiana, a sua eficacia
meramente obrigacional podera traduzir-se
num direito de preferéncia na adjudicagao
de certos bens em sede de partilha.

Os trés caminhos identificados decorrem clara-
mente das ideias de Gangi sobre o legado por conta
da quota — que assumem enorme importancia na
posi¢ao de Mengoni — e da analise que a doutrina
italiana faz do artigo 733.°, por contraposi¢ao ao
artigo 734.° do Codigo Civil italiano.

Em relagdo ao legado por conta da legitima, na
doutrina portuguesa denota-se uma diferenga en-
tre os caminhos seguidos em a) e em b), no que
se refere a possibilidade de aplicagao analogica do
funcionamento da colagao (artigo 2108.°). Efetiva-
mente, parece-me que, se o legado por conta da

# Tenha-se presente que, nos termos do referido artigo 733.°

do Cédigo Civil italiano, as disposicées do testador relativas ao
preenchimento da quota tém, apenas, como limite o facto de o valor
dos bens em causa nao ultrapassar essa quota, uma vez que se trata de
uma disposicao relativa ao preenchimento da quota, a que a doutrina
nao aponta qualquer efeito real.
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quota for um verdadeiro legado, no sentido mais
comum do termo, traduzir-se-a sempre numa van-
tagem para alem da quota, como afirma Mengo-
ni, o que significa que o facto de este preencher
uma quota (finalidade particional) sera tido como
secundario [caminho a)]. Realmente, € curioso ve-
rificar que ¢, precisamente, pondo em causa esta
nogao de legado, que alguma doutrina portuguesa
sustenta a finalidade fundamentalmente particional
do legado por conta da quota [caminho b)]. Veja-
mos, em dialogo, a posi¢ao da nossa doutrina sobre
a matéria.

Seguindo o caminho b), Galvao Telles® afirma
que, no legado por conta da legitima, existe uma
“simultaneidade de legitima e legado — a legitima
como forma, o legado como conteudo”, por isso, estao
em causa duas posi¢oes que se sobrepdem, existindo
um herdeiro-legatdrio. No entanto, embora este au-
tor se refira a existéncia de um legado, afirma que
a parte do legado que exceder a legitima sera im-
putada no quinhao hereditario legal do herdeiro, o

ue ¢ mais conforme com o principio da igualagao
dos herdeiros legitimarios. Assim, ¢ de presumir que
o testador pretende essa igualagao. Apenas sera de
excluir esta solucao se o testador manifestar clara-
mente a vontade de beneficiar quantitativamente o
interessado, que, nesse caso, recebera o legado como
“legado autonomo”. A meu ver isto significa que,
para Galvao Telles, no legado por conta da legitima,
tanto podera estar em causa a situagao referida em
a) (existéncia de um legado entendido como vanta-
gem), como a situagdo mencionada em b) (instru-
mentaliza¢ao/utilizagdo de um legado para o preen-
chimento de uma quota). Neste tltimo caso, embora

¥ Galvio TeLLEs, “Legado por conta da legitima ¢ legado em

substituicao da legitima”, 244 ¢ 247. Trata-se de uma posicao que ¢
seguida por Carvalho FERNANDES, Liges de Direito das Sucessoes, 4.*
edicio, revista e atualizada, Lisboa: Quid Juris, 2012, 436-437.
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seja discutivel, Galvao Telles entende que estamos
perante um legado, afirmando que nem sempre este
tem de implicar a existéncia de uma vantagem. Na
realidade, segundo este autor™.

“A existeéncia de um beneficio efectivo ndo ¢ da
essencia do legado como ndo ¢ da esséncia da heran-
¢a. A heranga e o legado envolvem tendencialmente
uma vantagem, mas podem nao a proporcionar na
efectividade. Assim acontece caracteristicamente
quando a heranga ou o legado sao inteiramente ab-
SOTVidOS POT encal‘gos”.

Neste ualtimo ponto, estou plenamente de
acordo com o ilustre civilista, na medida em que
o proprio legado pode assumir uma fungao one-
rosa, como se pode retirar, por exemplo, da ad-
missibilidade do legado para pagamento de uma
divida (artigo 2259.°). Como ja tive oportunidade
de sublinhar noutro contexto, nao me parece que o
testamento tenha de ser necessariamente um nego-
cio gratuito, embora normalmente o seja’'. Menor

" Galvao TELLES, Direito das Sucessoes. Nogoes Fundamentais, 6.*

edicio reimpressiao, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, 207.

! Trata-se de uma questdo fundamental para a andlise do Direito
das Sucessdes moderno, que tive oportunidade de aprofundar ao
analisar o pacto sucessério institutivo a titulo oneroso (cfr. D. MORAIs,
Autodeterminacio sucesséria — por testamento ou por contrato?, Cascais:
Principia, 2016, 484 ¢ ss). Na doutrina italiana, é bastante expressiva
a posicao de Gangi, que defende que o legado é normalmente uma
liberalidade, embora ndo o seja na sua esséncia. Tal esséncia reside
na existéncia de uma atribuicio patrimonial, ainda que dai possa
nao resultar qualquer vantagem para o legatario. Isto é demonstrado
por uma série de argumentos: 1. No Cédigo Civil de 1865 nada
indicava que o legado tivesse de se traduzir numa liberalidade; 2.°
Diversos exemplos de legados demonstram que nem sempre estes se
traduzem numa vantagem: a) o legado de cartas de familia que podem
nao ter qualquer valor econémico para o legatirio, a nao ser que se
queira considerar o préprio papel como uma vantagem; b) o legado
em substituicio da legitima, que pode inclusivamente ter uma valor
inferior a esta, a ndo ser que se queira qualificar como uma vantagem
a propria faculdade de escolha entre o legado e a legitima; ¢) o legado
que tem por objeto: a venda um bem da heranca ou do onerado ao
legatario, ou a compra de uma coisa deste ltimo por parte do onerado;
a continuac¢io do arrendamento de um imédvel; a concessao de um
mutuo ao juro corrente, etc.. Pois em todos estes ultimos casos, embora
normalmente o legado represente uma vantagem para o legatario, nio
tem necessariamente de ser assim; d) o legado que tem por objeto
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concorddncia me merece a afirmagdo de que neste caso hd
uma verdadeira sobreposicao de titulos. Desde ja, posso
dizer que, na minha perspetiva, estamos perante um
sucessor que ¢ herdeiro e legatario e nao herdeiro-
-legatario. A Gnica particularidade da disposigao re-
side no facto de estar em causa um legado com uma
fungao particional. Por isso, o sucessor recebe uma
quota, bem como um legado, que, atendendo a sua
natureza especifica, ¢ necessariamente imputado na
quota. No entanto, isto ndo altera em nada o facto
de estarmos perante duas deixas e ndo apenas uma.
Se resultar da vontade do testador que qualquer ex-
cesso do valor do bem para alem da quota constitua
uma vantagem, estaremos perante dois legados dife-
rentes: um com uma fungao particional e outro com
o intuito de avantajar ou seja, um pre-legado (artigo
2264.°). Assim, numa primeira abordagem, parece-
-me de negar o cardter unitdrio da denominada heran¢a
ex re certa. Dentro da amplitude da nog¢do de legado,
existe, sim, um legado particional, por assim dizer e uma
auténoma institui¢do de herdeiro. Apenas o facto de a
quota em causa ser a legitima pode implicar algumas

aquilo que o testador ja deve ao legatario em virtude de uma obrigagao
civilmente vélida, tendo em conta que, neste caso, a vantagem que pode
resultar do legado, ou seja o reconhecimento da divida no proprio
testamento, que passa a ter nele o seu titulo, pode reduzir-se a zero; 3.°
O legado pode ser onerado com outro legado de igual valor (argumento
utilizado por Galvao Telles, como referimos no texto); 4.° O legado
pode ser sujeito a uma condic¢do suspensiva que esgote a totalidade do
seu valor; por exemplo: deixo o bem x a A sob a condicio suspensiva
de que dé 10.000 liras a B, se o valor do bem x for igualmente de 10.000
liras; 5.° A existéncia de uma vantagem no legado nio era exigida pelo
direito romano, como no caso em que o valor do encargo absorvia a
totalidade do valor do encargo. A proibicio de condi¢oes captatdrias
no direito romano nio serve de argumento em sentido contrario, na
medida em que semelhante proibicao existia também no que se refere a
instituicao de herdeiros, em relacio aos quais é por todos reconhecida a
desnecessidade de existéncia de uma vantagem. Em suma, a esséncia do
legado reside na atribuicao de um direito de natureza patrimonial, que
pode ser um direito de crédito ou um direito real, mas nio na existéncia
de uma vantagem efetiva ou eventual para o legatario. Por isso, sera
valido um legado com o encargo de utilizar todo o valor recebido em
missas e sufragios pela alma do testador (GANGI, I Jegati nel diritto civile
italiano, 24-33).
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corregbes a afirmagao que acabei de fazer. Por outro
lado, resta ainda saber se podera, igualmente, estar
em causa uma disposicdo sobre a partilha, em vez de
uma disposi¢do de partilha.

Pelo contrario, Oliveira Ascensao’ entende que
o legado por conta da legitima nao constitui verda-
deiramente um legado, mas apenas uma especifica-
¢ao de bens que irdo para o herdeiro. Para este autor,
isto nada apresenta da anomalo, na medida em que
a qualidade de herdeiro nao resulta das caracteristi-
cas da atribui¢ao patrimonial, mas traduz-se numa
qualidade pessoal. Por isso, a propria designacao de
“legado por conta da legitima” ¢ incorreta, visto que
nao se trata de um legado. Isto nao significa que nao
se possam aplicar alguns dos preceitos previstos para
os legatarios e sua tutela. De qualquer forma, trata-
-se de uma posi¢ao que penso poder enquadrar-se
no caminho referido em b), embora negue a exis-
téncia de um verdadeiro legado, aspeto com o qual
nao concordo.

No ambito da sua monumental dissertacio de
doutoramento sobre a tematica da imputagao de
liberalidades na sucessio legitimaria, Pamplona
Corte-Real” pronuncia-se no sentido da natureza
legitimaria do legado por conta da legitima, visto
que o titulo testamentario € consumido pelo titulo
legitimario. Faz, neste ambito, uma distingao entre
“preenchimento de quotas” (legado por conta da le-
gitima) e “disposi¢ao de bens” (que coloca proble-
mas de imputagdo, que nao se prendem com uma
vontade diretamente manifestada pelo de cujus de
preenchimento de uma quota)*™. Nesta posicao, a

32 Oliveira ASCENSAO, Direito Civil — Sucessies, 371.

¥ Carlos Pamplona CORTE-REAL, Da imputagio de liberalidades na

sucessao legitimdria, 1isboa: Centro de Estudos Fiscais, 1989, 977, 978
e 1089.

* Segundo Pamplona CORTE-REAL, uma coisa ¢ uma vontade

diretamente manifestada pelo testador no sentido do preenchimento
de uma quota e outra, totalmente diferente, ¢ o problema da imputa¢io
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distingdo referida permite concluir que o proble-
ma da imputagao das liberalidades feitas a herdeiros
legitimarios prioritarios ndo depende do principio
da intangibilidade da legitima, que resulta do artigo
2163.°, pois, neste preceito, encontra-se previsto o
preenchimento de quotas e ndo apenas um problema
de imputagao. Assim, o legado por conta da legitima
nao se traduz numa simples questao de imputagao
de um legado testamentario. Trata-se, pelo contra-
rio, da atribui¢ao da legitima em forma de legado.
De acordo com este autor, outra visao do legado
por conta implicaria uma interpreta¢ao ab-rogante
do artigo 2163.°, na medida em que este se tornaria
totalmente incompativel com a teoria de imputagao
das liberalidades na sucessao legitimaria por si pro-
pugnada®. A meu ver, e salvo o devido respeito pelo

das liberalidades feitas a herdeiros legitimarios priorititios, que nio se
encontra resolvido de forma global na nossa ordem juridica, existindo
previses dispersas sobre a matéria em sede de colagio (artigos 2108.°
e 2114.°, n.° 1) e nio s6 (artigo 2114.°, n.° 2). Assim, recorrendo 2a
norma que intérprete criaria se houvesse de legislar dentro do espirito
do sistema (artigo 10.°, n.° 3), a lacuna em causa terd de ser preenchida,
atribuindo-se, no entender deste mestre, a importincia devida ao
dogma da vontade do autor da sucessdao, que constitui o centro do
Direito Sucessorio portugués. Por outro lado, este autor procura evitar,
na medida do possivel, a reducido por inoficiosidade das liberalidades
realizadas pelo falecido, nomeadamente, através da imputagao principal
das doagdes em vida feitas a legitimarios prioritarios, ndo sujeitos a
colacio, na sua legitima subjetiva, ¢ a imputacdo subsididria das
disposicoes testamentarias e das doacoes em vida dispensadas de
colacio que lhes foram feitas, na sua legitima subjetiva, ultrapassando-
se o dogma da estanqueidade das quotas disponivel e indisponivel.
Assim, o ambito do artigo 2163.° seria totalmente diferente do
ambito mais geral da imputacio. Pode-se, no entanto, questionar se
o reconhecimento de um legado, embora com funcio particional, no
legado por conta da legitima, nido implica a conclusao de que se trata,
igualmente, de um preceito sobre imputacio, relevante, enquanto tal,
para a integracdo de uma lacuna na matéria. Por outro lado, patece-me
questionavel que o dogma da vontade do autor da sucessio constitua
o centro do nosso sistema sucessorio, nomeadamente atendendo
a existéncia de pactos sucessérios no mesmo. Tenha-se, ainda, em
atencdo a propria distingao entre herdeiro e legatario que depende de
critérios objetivamente fixados pela lei e ndo apenas da vontade do
autor da sucessdo. Finalmente, questione-se se nao serd a protecio da
familia o pilar central do nosso sistema sucessorio.

*  Saliente-se, de qualquer forma, que este autor aponta no

legado por conta da legitima a existéncia de uma situacio de imputagio
que implica uma “«transfiguracdo legitimaria» da liberalidade
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Mestre, trata-se de uma inversao de raciocinio, na
medida em que ndo ¢ o artigo 2163.” que deve ser
lido a luz da teoria de imputagao de liberalidades na
sucessao legitimaria, mas, pelo contrario, ¢ esta teo-
ria que nao pode ser construida sem atender previa-
mente ao preceito referido™. De qualquer modo, em
coeréncia com a forma como configura o legado por
conta da legitima, um legado com uma fungao par-
ticional, Pamplona Corte-Real defende, igualmente,
que o bem legado deve ser imputado, ndo apenas
na legitima, mas na totalidade da quota heredita-
ria legal, por aplicacao analogica do artigo 2108.°,
previsto para o funcionamento da colagao. Isto por-
que, normalmente, a inteng¢do do testador nao sera
a de avantajar o legatario por conta, mas apenas de
preencher a sua quota. Trata-se de um ponto que
depende, obviamente, da interpretacao da vontade
do testador (artigo 2187.°). Apenas o montante que
exceder a quota hereditaria legal devera ser qualifi-
cado como pré-legado (artigo 2264.°)". De todas as
visoes relativas ao legado por conta até agora apresentadas,
esta ¢ aquela que me parece mais defensdvel. No entanto,
embora possam existir particularidades na imputa-
¢ao no que se refere ao legado por conta da legitima
(visto que, neste caso, o autor da sucessao manifesta,
claramente, uma vontade de imputagao na legitima),
a meu ver, o artigo 2163.°, entre outros aspetos, obsta a

imputada”. Trata-se, por isso, de “uma imputacio mais «funda»
consequencialmente” (Pamplona CORTE-REAL Da imputagcao. .., 895-896,
texto e nota 95).

% Galvido TELLEs parece aproximar ambas as situa¢oes, imputagio

e legado por conta da quota, ao afirma que o legado por conta da
legitima se reconduz ao género mais vasto da liberalidade por conta da
quota hereditaria, visto que “a atribuicio de bens singulares imputaveis
no quinhio hereditario tanto pode fazer-se por meio de /egado, como de
doacio (em vida). Em principio mesmo uma doagao feita a um descendente,
ao tempo dela presumido herdeiro do doador, considera-se realizada por conta
da heranca: representa por assim dizer uma sua antecipacao” (Direito das
Sucessies. Nogioes Fundamentais, 207).

7 Pamplona CortE-REAL, Curso de Direito das Sucessoes, Lisboa;

Quid Juris, 2012, 300-301.
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uma imputacdo das liberalidades na sucessdo legitimdria
determinada unicamente com base na vontade unilateral
do autor da sucessdo. Por outro lado, embora prevaleca
a natureza legitimaria do instituto, ndo deixa de se
estar perante um legado, em que pode nao existir
propriamente uma vantagem, ao qual sdo aplicaveis
as respetivas regras, nomeadamente em sede de par-
tilha da heranga. Legado testamentariamente atri-
buido, mas legitimariamente caracterizado, fruto de
uma relagao de consumpgao.

Duarte Pinheiro® afasta-se da tese referida no
paragrafo anterior, ao considerar que nao se pode
descartar sem mais a relevancia do titulo testamen-
tario na natureza do legado por conta da legitima,
visto que tal titulo pode ter relevancia, nomeada-
mente em sede de direito de acrescer sobre outros
herdeiros testamentarios. Nesta visao, o legado por
conta da legitima tem um duplo titulo, testamenta-
rio e legal, traduzindo-se numa heranga ex re certa
e nao num legado proprio sensu. Por isso, o direito
de acrescer referido nao se deve limitar a sucessao
legal. Trata-se de uma posi¢ao que tem, ainda, con-
sequéncias no que se refere a possibilidade, ou nao,
de haver direito de representagao no legado por con-
ta em relagao aos descendentes do indigno (artigo
2037.°/2 a contrario), o que depende da natureza
legal ou testamentaria do instituto. Neste ponto, devo
discordar de Duarte Pinheiro, no que se refere ao di-
reito de acrescer do legatario por conta da legitima
sobre co-herdeiros testamentarios, porque, na sua
posi¢do, apenas o legado resulta de um titulo testamentd-
rio, embora nao a propria heranga. Por isso, pode-se
afirmar a existéncia de um legatario testamentario,
mas nunca de um herdeiro testamentario. Por outro
lado, ¢ claro que a propria ratio da norma que se re-
tira do artigo 2037.°/2 a contrario nao se encontra

% Duarte PINHEIRO, O Direito das Sucessies Contemporineo, 4.2

edicao, Lisboa, AAFDL, 2021, pp. 319, e 322-323, texto e nota 536.
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preenchida no legado por conta da legitima. Neste,
o legatario ndo ¢ um legatario qualquer, mas ¢ tido,
fundamentalmente, como um herdeiro legitimario.
Trata-se de um ponto em que a adequagao da tese
de Pamplona Corte-Real se torna particularmente
clara. E certo que a estes argumentos se pode res-
ponder, como o faz Duarte Pinheiro, que esta em
causa a figura unitaria da heranca ex re certa, na qual
o estatuto do herdeiro prevalece sobre o de legata-
rio, tendo tal herdeiro uma dupla qualidade, legiti-
maria e testamentaria. No entanto, parece-me que
este argumento nao procede, nao se podendo negar
que tambem existe um legado, no legado por conta
da legitima, para aléem de uma autonoma instituigao
de herdeiro.

No que se refere ao carater unitario da heranga
ex re certa, a tese de Galvao Telles tem sido criticada,
quando aponta a existéncia de um herdeiro-legata-
rio na heranca ex re certa. No entanto, embora com-
preenda a ideia de que, em caso de conflito, deve
prevalecer o estatuto de herdeiro, que assume maior
importancia na estruturagao do fenomeno sucesso-
rio*’, nio me parece que a doutrina que critica esta
posigao sustente efetivamente a inaplicabilidade das
regras relativas ao estatuto de legatario, que nao se-
jam incompativeis com o estatuto de herdeiro, no-
meadamente, no que concerne a partilha. Por isso, a
meu ver, na nossa doutrina, Galvao Telles é o Ginico
autor que nao secundariza, por assim dizer, o legado,
na heranca ex re certa. Faltou, no entanto, concluir
que se trata de um legado particional, com um regi-
me particular, que acresce a uma heranga autonoma.
Ou seja, a heranga ex re certa ndo deve ser vista pela
perspetiva da heranga, mas pela do legado. Basta atender
ao facto de o legado, devido a sua fun¢do meramente par-
ticional, implicar a existéncia e, logo, a aceitagdo da he-

* Como defendem Pamplona Corte-REAL, Curso, 137; ¢ Duarte
PINHEIRO, 0p. ¢it., 64.
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ranga, ao contrdrio desta, que ndo implica a existéncia do
legado, suscetivel de ser objeto de um repudio autonomo.
,n.° 2, tem de
ser adaptado a especificidade do legado em causa,ﬁcando,

Trata-se de um ponto em que o artigo 2250.°

logicamente, neste caso, vedado o repudio da heranga e a
aceitacao do legado. Desta forma, a expressao “lega-
do por conta da legitima” ¢ perfeitamente adequada
para o instituto em causa. Por isso, parece-me cor-
reto afirmar que o legatario por conta da legitima
nunca podera ser visto como um herdeiro testamen-
tario, ao contrario do que defende, aparentemente,
Duarte Pinheiro, ao admitir que este possa acrescer
sobre co-herdeiros testamentarios. Ou seja, a quali-
dade testamentaria deste legatério resume-se ao am-
bito do legado testamentarlo que lhe ¢ atribuido por
conta da legltlma E aSSIm de recusar o Cal'ater L11’11ta1'10
a heranca ex re certa. O sucessor ¢ herdeiro e legatario, e
ndo meramente herdeiro, ou herdeiro-legatdrio. Ha um caso
particular de legado e ndo um caso particular de heranga.

2.2.2. Efeitos do legado por conta da legl’—
tima na partilha da heranca: sua na-
tureza real e seu caracter particular

no universo dos legados

Outro caminho que poderia ser seguido em
relagao a analise do legado por conta da legitima
¢ aquele que nega a este instituto qualquer efeito
real semelhante ao que se verifica nos legados, afir-
mando, pelo contrario, a existéncia de uma simples
disposicao de partilha. Trata-se do caminho que foi
referido no ponto anterior, sob a alinea c), e que
¢ seguido pela doutrina italiana na analise do ar-
tigo 733.° do Codice Civile. Reconhega-se que nao
se trata de uma via que seja seguida pela doutrina
portuguesa, na medida em que a nossa ordem juri-
dica nao oferece qualquer base para a realizagao de
atribui¢oes preferenciais ou para direitos de adju-
dicagdo preferencial em sede de partilha baseados

Lex Familiae, Ano 17, N.° 34 (2020)

115



116

DOUTRINA

Do concurso de regimes apliciveis as liberalidades com relevancia sucessoria...

na vontade do autor da sucessio, como veremos
adiante mais pormenorizadamente.

A luz do Codigo de Seabra, a questao foi anali-
sada pela nossa jurisprudéncia, embora em relagao
a um legado por conta da quota disponivel. No en-
tendimento do Tribunal da Relacao do Porto, num
acordao de 7 de margo de 1945*, a disposigao através
da qual o testador determina que a quota disponivel
dos seus bens deve comegar a ser preenchida com os
bens moveis e imoveis que tem numa determinada
freguesia deve ser entendida como um verdadeiro
legado, o que significa que tais bens ndo podem ser
licitados; de outro modo, a disposi¢ao testamenta-
ria seria manifestamente inttil. Resulta da decisao
que, neste caso, o herdeiro da quota disponivel sera
igualmente legatario. A inventariante sera, por isso,
herdeira e legataria a0 mesmo tempo, nada obstando
juridicamente a isso. Trata-se, assim, da atribuigao de
uma quota, preenchida com os bens legados.

Mais especificamente no que se refere ao legado
por conta da legitima, a doutrina, no ambito da vi-
géncia do Codigo de Seabra, encontrava-se dividida.
Perante uma questéo colocada por um assinante, a
Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia*' pronunciou-
-se no sentido de que a designagao de bens para o
preenchimento das legitimas ou da quota disponi-
vel implicaria sempre a constitui¢ao de legados. Por
isso, no caso de indicagao de bens para preencher a
quota disponivel, tais bens nao entrariam na massa
a partilhar. Se se tratasse da indicagao de bens por
conta da legitima, o herdeiro poderia aceitar o le-
gado nas condigoes impostas pelo de cujus ou entao
poderia repudia-lo, e receber a sua legitima a ser
preenchida com quaisquer bens. Assim, verifica-se
que, ja na vigéncia do Codigo de Seabra, a visao era
a de que o legado por conta da quota tinha um efeito

4 Revista dos Tribunais, ano 63, 104 e ss.

1 RLJ, 74, 1941-1942, 69 ¢ ss.
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real, e ndo meramente obrigacional, o que significa
que os bens legados por conta ndao entram na mas-
sa de bens partilhaveis. Trata-se de uma visao que,
como ficou referido, ainda hoje ¢ seguida pela nossa
outrina, que, mesmo quando recusa a qualidade de
doutrina, que, quand qualidade d
legado ao legado por conta da legitima, ndo nega a
possibilidade de lhe serem aplicados alguns aspetos
do respetivo regime legal (nomeadamente, em sede
e partilha).
de partilh
Antes de terminar este ponto da minha analise,
uma ultima questao se impoe: quando o herdeiro
legitimario ¢ simultaneamente beneficiario de um
legado, devera presumir-se, em caso de davida,
que se trata de um preé-legado ou de um legado
por conta da legitima? De acordo com a posicao de
Olivei ao™ &-legad & d
iveira Ascensao*, o pre-legado nunca ¢ de presu-
mir. Por isso, em caso de duvida, a disposigao deve
ser imputada na legitima. Em sentido contrario se
pronuncia Duarte Pinheiro*, seguindo a posi¢ao de
Pamplona Corte-Real*. Nesta posi¢ao, em caso de
uvida, o critério normal de imputacao das liberali-
davida, putag
ades mortis causa serd o da sua imputacio na quota
dades mort putagao na q
disponivel. Para Duarte Pinheiro, a melhor leitura
do artigo 2264.° conduz o intérprete a conclusao re-
ferida, tendo em conta que o preceito determina que
a liberalidade vale por inteiro e nao apenas na parte
que exceda a quota que cabe ao herdeiro, poden-
do estar em causa tanto um herdeiro testamentario,
quanto legal ou pacticio. Por isso, em caso de davi-

2 Oliveira Ascensio, “O herdeiro legitimario”, ROA, 57 (1997),
5 e ss, em particular, p. 17. Trata-se de uma posicio que foi acolhida
no acordao do Tribunal da Rela¢io do Porto, de 10 de fevereiro de
2006 (Processo n.” 0455112) e no acérdao do Tribunal da Relagio de
Guimaries, de 22 de marco de 2011 (Processo n.° 574/09.0TBGMR.
GT1), disponiveis em www.dgsi.pt.

* Duarte PINHEIRO, gp. ¢it., 358-359.

# Pamplona CorTE-REAL, Da imputagao. .., 973-975. No entanto,
embora sustente a imputacao das liberalidades mortis causa na quota
disponivel, como critério geral, num ambito mais especifico, 0 mesmo
autor defende uma imputacio dos legados contratuais na quota
indisponivel (Curso..., 82).
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da, ndo se pode presumir o legado por conta, a luz
do regime do artigo 2264.°. A meu ver, esta Gltima
posigao ¢ a mais conforme com a letra do preceito
em causa € com 0s principios que subjazem ao nosso
sistema sucessorio. Por outro lado, como ficou an-
teriormente referido, embora os legados nao impli-
quem sempre a existéncia de uma vantagem, como
ocorre no legado por conta da quota, normalmente
tal vantagem encontra-se neles presente. Assim, em
caso de duvida, nao se pode concluir que o testador
tinha em mente a situagdo, particular no universo
dos legados, e admitida por lei, de atribuir um lega-
do por conta da propria legitima®.

2.3. Admissibilidade do legado por
conta da quota testamentaria ou
pacticia enquanto heranga ex re cer-
ta? Sua qualificacdo como legado
particional

Chegando a tltima etapa no caminho que tenho
vindo a trilhar em torno da heranca ex re certa, eis o
momento de colocar uma questao que, a meu ver,
¢ suscitada por toda a analise que realizei anterior-
mente: sera admissivel o legado por conta da quota
testamentaria ou pacticia enquanto heranga ex re
certa? A doutrina portuguesa admite, claramente,
a figura.

Na vigéncia do Codigo de Seabra, a questao

# No acérdio referido do Tribunal da Relacio de Guimaries,

o tribunal salientou que “nio resultando apurada uma vontade de
beneficiar os herdeiros contemplados com legados, nem de afastar a
legitima destes, deve entender-se que com o legado nao se pretendeu
uma modificagdo das regras da sucessao legal, mas apenas se fez questao
que, mantendo-se essas regtras, determinados bens fossem transmitidos
a certos herdeiros”. Trata-se, a meu ver, salvo o devido respeito, de
uma clara inversao légica. Se o autor da sucessio se deu ao trabalho de
realizar um testamento, faz claramente mais sentido presumir que o fez
para realizar uma modificagdo das regras da sucessao legal, no ambito
da quota disponivel. Tal ¢, alids, normalmente a funcio do testamento
ou do pacto sucessorio em que um herdeiro legitimario é contemplado.
Na duvida, o legado particional nio se presume.
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foi analisada pelo Tribunal da Relagao do Porto,
no acordao, ja referido, de 7 de margo de 1945.
A decisao foi no sentido da validade de uma clau-
sula testamentaria em que o testador dispos que a
sua quota disponivel deveria comegar a ser preen-
chida com os bens moveis e imoveis que tinha em
determinada freguesia; tais bens nao poderiam ser
licitados, por estar em causa um verdadeiro legado.
Resulta da anotagao a esta decisao, que se tratava de
uma posi¢ao pacifica na doutrina da época*. Cunha
Gongalves* entendia que tal faculdade era atribuida
ao testador, visto que, se o escrivao podia partilhar
os bens no processo de inventario, nao haveria qual-
quer razao para o proibir ao proprio testador, que
era proprietario pleno dos bens ate a sua morte.

Na doutrina atual, Galvao Telles* salienta que,
em geral, o legado pode traduzir-se num modo de
preenchimento de uma quota hereditaria, caso em
que o autor da sucessao antecipa, ele proprio, algo
que apenas ocorre no momento da partilha. Isto,
quer esteja em causa um herdeiro testamentario, le-
gitimo ou legitimario. O legado por conta da legiti-
ma representa uma aplicagao do legado por conta da
quota. Este legado permite que o bem seja afeto ao
sucessivel, evitando as contingéncias da partilha. No
mesmo sentido se pronunciam Duarte Pinheiro® e
Pamplona Corte-Real®. Este Gltimo autor salienta
que a nossa doutrina tende a admitir o cruzamento
dos criterios do artigo 2030.°, tendo em conta a in-
compleigao do artigo 2030.°, n.® 2, que nao cobre
todas as situagbes possiveis, bem como o facto de

4 Revista dos Tribunais, ano 63, 106 e ss.

47 Cunha GONGALVES, Tratado de Direito Civil, ens comentario ao Cédigo
Civil portugués, Vol. IX, Coimbra: Coimbra Editora, 1935, 687 e 767.

48
203-207.

# Duarte PINHEIRO, gp. cit., 63-64.

0 Pamplona CortE-REAL, Curo..., 134-136.

Galvao TeLLes, Direito das Sucessies. Nocoes Fundamentais,
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tal cruzamento nao violar qualquer norma legal. A
isto acresce que nao se trata de uma qualificagao er-
ronea dada pelo testador, mas de um prévio proble-
ma de determinagao da sua vontade. Como aponta
Pamplona Corte-Real, Oliveira Ascensao’' hesita em
admitir o legado por conta da quota, em geral. Em
primeiro lugar, pela auséncia no direito portugués
de qualquer preceito semelhante ao artigo 588.°,
n.° 2, do Codice Civile, que atribui uma relevancia a
intencao do testador na distingao entre herdeiro e
legatario; depois, porque, no dominio do Codigo an-
terior, a doutrina dominante afastava a relevancia do
recurso a intengao do instituidor para qualificar as
disposi¢es testamentarias como herangas ou lega-
dos; em terceiro lugar, devido ao carater injuntivo (e
nao meramente interpretativo) do artigo 2030.°. No
entanto, para Oliveira Ascensao, se o artigo 2030.°
se contenta com elementos objetivos, tendo “na sua
fungao definidora e simplificadora” carater injunti-
VO, 0 mesmo nao ocorre com as hipoteses sobre as
quais 0 mesmo nao se pronuncia, e que permanecem
lacunosas, nas quais se pode recorrer a intengao do
testador para se apurar se esta em causa uma insti-
tuicao de herdeiro ou a nomeagao de um legatario.
Para alem disso, como se trata de uma atribui¢ao que
esta no proprio testamento, os indicios e circunstan-
cias objetivas, exteriores ao testamento, dos quais se
pode retirar indiretamente a intengao do testador,
nao estao limitados por qualquer correspondéncia
no contexto do testamento enquanto formas de
prova complementar, na medida em que nao impli-
cam qualquer disposi¢ao nova. Finalmente, embora
aparentemente conflituantes, a articulagao entre o
artigo 2030.°, em particular o seu n.” 3, e o arti-
go 2163.° demonstra que nao ¢ incompativel com a
qualificagdo como herdeiro a especificagao dos bens

1 Oliveira ASCENSAO, Direito Civil — Sucessies, 269-275.
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que hao de preencher a quota.

Ja tivemos ocasido de salientar*’, a proposito das
deixas categoriais dicotomicas que esgotam a tota-
lidade da heranga, que a injuntividade do criterio
presente no artigo 2030.° ndo permite qualificar
a atribuicdo unicamente de um bem determinado
como uma quota, tendo em conta que, por detras do
preceito, se encontra uma opgao pela seguranga ju-
ridica, que ainda permanece na sua ratio e que resul-
tou da adogao de um critério objetivo de distingao
entre herdeiro e legatario. Isto, apesar de, no seio
da Comissao Revisora, se ter retirado a referéncia a
irrelevancia da intengao, que resultava do Antepro-
jeto de Galvao Telles. Recapitulando, neste ponto, o
meu raciocinio foi o seguinte: se a qualificagao do
testador em contravengao com o disposto no artigo
¢ irrelevante (artigo 2030.°, n.° 5), como poderia
atribuir-se relevancia a sua intengao para identificar
no seu testamento a deixa de uma quota (ou seja,
o elemento objetivo do qual resulta a propria qua-
lificagao legal), perante a mera atribui¢do de bens
determinados?Tal seria, através de um raciocinio in-
teressante, introduzir um novo critério (subjetivo)
num preceito que se pauta, como refere Oliveira
Ascensao, por criterios simplificadores e objetivos.
O mesmo se diga, neste momento, nao em relagao a
conclusao a que chega a nossa doutrina no que se re-
fere a admissibilidade do legado por conta da quota,
mas em relagao a sua qualificagao como heranga ex re
certa. Para a nossa doutrina, trata-se de atribuir relevancia
a intengdo do testador para distinguir entre herdeiro e le-
gatario. Trata-se de saber se este pode, a luz do nosso direito,
atribuir bens determinados a um sucessor e pretender que o
mesmo seja herdeiro, criando-se assim uma terceira figura
de sucessor, que ndo se encontra prevista no artigo 2030.°:
o herdeiro ex re certa, na qual os critérios legais apa-

2 D. Morats, “Do concurso de regimes aplicaveis as liberalidades
com relevancia sucessoria”, 31.
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rentemente se cruzam. Posta a questﬁo desta forma, a
resposta, a meu ver, seria negativa. Assim, da forma
como o problema ¢ colocado, de facto, parecem-nos
justificadas as hesitagdes de Oliveira Ascensao.

Pelo contrario, segundo a leitura que fazemos
do artigo 2030.°, e da sua conjugacao com o artigo
2163.°, ndo existe qualquer lacuna no artigo 2030.°
que possa ser integrada da forma proposta pela dou-
trina, admitindo-se a relevancia da intencao na dis-
tingao entre herdeiro e legatario. Mais uma vez, e
salvo o devido respeito, a meu ver, nesta visao esta
em causa uma forma de atribuir um protagonismo
ao autor da sucessao numa matéria em que a lei nao
lho concede, para atender ao dogma da centralida-
de da sua vontade no fenomeno sucessorio. Trata-se
de lhe atribuir o poder de instituir um herdeiro em
bens determinados, algo que o artigo 2030.° rejeita.
No entanto, o autor da sucessao manifesta a sua vontade e
cabe ao intérprete qualificar as suas disposi¢oes com base
nas categorias que a lei prevé. Trata-se de um problema de
qualificagdo e ndo apenas de intencao. Ou seja, ndo se trata
de saber se o testador pode atribuir bens determinados a um
sucessor e pretender que ele seja herdeiro, mas trata-se de
saber como analisar a atribui¢do de um bem determinado
para preencher uma quota a luz das categorias que a lei
prevé: herdeiro ou legatdrio.

1. Comecemos fazendo uma stmula, nao so6
dos argumentos invocados por Oliveira As-
censao para justificar a sua hesitagao, mas,
também, de algumas ideias a que fomos
chegando ao longo deste estudo: O legado
por conta da quota na analise da doutrina
portuguesa ¢ um verdadeiro legado ou,
pelo menos, produz o efeito real dos lega-
dos em sede de partilha (os bens legados
nao serao licitados).

2. O artigo 2030.° traduz-se numa opgao
pela seguranga juridica e pela objetivagao
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dos critérios de distin¢ao entre herdeiros
e legatario.

3. Nao existe no direito portugués qualquer
preceito, semelhante ao artigo 588.%,n.° 2,
do Codigo Civil italiano, que atribua rele-
vancia a inten¢do do testador na distincao
entre herdeiros e legatarios.

4. Na vigéncia do Codigo de Seabra, a doutri-
na dominante nao atribuia relevancia a in-
tengao do testador em sede de qualificacao
da disposi¢ao testamentaria como heranga
ou legado.

5. Resulta do artigo 2163.° a contrario, que
a legitima pode ser preenchida com bens
determinados, se o sucessivel legitimario a
isso nao se opuser.

Que leitura fazer de todos estes dados?

Vendo na figura um cruzamento dos criterios
do artigo 2030.° (com o que ndo concordo) o legado
por conta da quota no direito portugués apenas se-
ria admitido enquanto legado por conta da legiti-
ma. Nao me parece, de facto, de concluir que o ar-
tigo 2030.° ¢ lacunoso, sendo, fora do seu ambito,
admitido o recurso a intengao do testador para afe-
rir se a atribuicdo de bens determinados constitui
um legado ou uma heranga, nomeadamente, tendo
em conta o artigo 2163.°. Nao ha qualquer lacuna
nesta matéria, mas apenas a estatuicao legal (artigo
2030.°), de uma forma objetiva e injuntiva (o que
¢ reconhecido pela doutrina), de que o sucessor ¢
herdeiro ou legatario consoante receba uma quo-
ta ou bens determinados. Nada permite concluir,
tendo unicamente em conta o artigo 2030.°, que
uma pessoa possa ser herdeiro-legatario (o que
apenas Galvao Telles afirma, embora toda a dou-
trina subentenda, ao afirmar que “prevalece” o es-
tatuto de herdeiro, o que significa que os estatutos
se sobrepdem). Ora, se, de acordo com o preceito,
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o sucessor ¢ herdeiro ou legatario, o que permite
concluir que ele pode ser herdeiro-legatario? O ar-
tigo 2163.77

Trata-se, a meu ver, de um preceito excecional,
que ndo pode ser alargado ao campo da sucessao
voluntaria, numa visao unitaria da heranca ex re cer-
ta. Ou seja, se no legado por conta da quota tivessemos
um cruzamento de herdeiro e legatdrio, um herdeiro em
bens determinados, mais precisamente, o legado por conta
da legitima seria excecional em relagdo ao artigo 2030.°,
ndo podendo ser aplicado por analogia. No entanto,
na visao que critico, o legado por conta da quota,
na sua dupla vertente (legado e heranga), embora
aparentemente respeitasse os critérios legais re-
sultantes do artigo 2030.*’, acabaria por os violar.
E sendo vejamos: se o legislador nao permite que o
testador atribua unicamente um bem determinado e
qualifique ou pretenda que tal deixa seja uma heran-
¢a, ou se traduza na atribui¢do de uma quota, como
poderia permitir-lhe instituir um herdeiro em bens
determinados? Por em causa a alternatividade dos crité-
rios legais significaria comprometer, ndo so o seu cardter
injuntivo, mas, também, a légica do proprio sistema suces-
sdrio, que se centra na distingdo entre herdeiro e legatdrio.
E claro que o legado por conta da legitima constitui
uma excegao, mas sempre se poderia afirmar que
apenas circunscrita ao campo da sucessao legal, que
se vé assim “invadida” pela sucessao voluntaria. Isso
ndo poderia Si(gnﬁcar, no entanto, uma permissao para o
préprio testador alargar a brecha assim aberta no siste-
ma, cruzando os critérios legais (se ¢, de facto, disso que
se trata...). Quer-me parecer realmente que nao.

% Neste ponto, Galvio TELLES afasta-se da critica de que a
admissibilidade do legado por conta da quota permitiria a subversao
dos critérios legais (como temos vindo a defender), porque o mesmo
se traduz numa aplicacio desses mesmos critérios: o sucessivel ¢é
herdeiro enquanto recebe uma quota, e legatario enquanto recebe bens
determinados. Assim, “a vida na sua exuberante complexidade pode
apresentar varias hipoteses” (Direito das Sucessoes. Nogoes Fundamentais,
215-216).
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Na visao que vé no legado por conta da quota um
cruzamento de critérios, ficaria comprometida, re-
pita-se, a logica do sistema e a injuntividade do cri-
terio legal de distingao entre herdeiros e legatarios.
Se, de facto, se deu uma transposi¢ao dos criterios
de distingao entre herdeiros e legatarios do ambito
da sucessao legal para a sucessao voluntaria, ndo me
parece que, neste ponto e nesta visdo, fosse possivel
transpor a solugdo relativa ao legado por conta da
legitima para a sucessao voluntaria, devido ao seu
carater excecional.

O proprio autor do Anteprojeto admite o legado
por conta da quota em geral. Mas veja-se que o faz
de uma forma bastante mais cautelosa do que autores
como Oliveira Ascensao, para quem a determinagao
do facto de o legado ser realizado por conta da quo-
ta pode resultar de qualquer prova complementar e
sem a limitagao resultante do artigo 2187.°, n.” 2,
relativa ao contexto do testamento®*. De facto, saber se
o legado acresce a quota atribuida ou ¢ supostamente parte
integrante da mesma é um aspeto fundamental e ndo mera-
mente secunddrio da disposicdo, por isso sujeito, como qual-
quer outro aspeto de interpretacdo do testamento, ao limite
objetivo do contexto do testamento. Por outro lado, para
alem de cauteloso, Galvao Telles hesita na qualifica-
¢ao da figura, sendo o autor que mais se aproxima
da visao que aqui venho sustentar, por nao negar ou
secundarizar a existéncia de um verdadeiro legado
no legado por conta. Sustento que ndo existe qua]quer
cruzamento de critérios no legado por conta, mas apenas
um legado particional e uma heranca dele autonoma. Tra-
ta-se de uma visdo que me parece sustentada pelos
trabalhos preparatorios, pela propria letra do artigo
2030.°, e pela particularidade do artigo 2163.°.

A todos os aspetos que ficaram referidos, posso
ainda acrescentar outros que, a meu ver, represen-

54

218-219.

Cfr. Galvao TELLES, Direito das Sucessies. Nogoes Fundamentais,
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tam a machadada final na defesa do legado por conta
da quota enquanto cruzamento da figura de herdeiro
e legatario, ou seja, enquanto heranga ex re certa. Tais
argumentos permitirdo demonstrar a particularida-
de que caraterizaria a situagao contemplada no arti-
go 2163.°, se esta constituisse uma heranga ex certa
re. Em primeiro lugar, a ideia de que, na visao critica-
da, o legado por conta da quota voluntdria representaria
um contrassenso numa perspetiva légica e a luz do artigo
2030.°. Assim, ao contrario do que acontece no lega-
do por conta da legitima, em que a quota existe per
se (atendendo a sua fonte legal), no legado por conta
da quota testamentaria ou pacticia, a propria quota
nao existe em si mesma, fora e para além da vontade
do autor da sucessao. Por isso, e como este ndo pode ins-
tituir herdeiros em bens determinados, ao determinar que
0 legado se faz por conta da quota, o testador ainda se
encontraria a delimitar o ambito da propria quota. A meu
ver ¢ o tinico entendimento conforme com o precei-
to referido: se o sucessor ¢ herdeiro ou legatario, e
sera herdeiro quando receber uma quota, ao deter-
minar a atribui¢ao de um legado por conta da quota,
e numa visao unitaria de ambas as atribui¢oes, quota
e legado por conta da mesma, o testador nada mais
faria do que delimitar a propria quota. Assim, o legado
nunca seria feito “por conta” da quota, mas “a descontar”
na quota. Por exemplo, se o testador deixasse a A,
num testamento publico, realizado em 2010,, me-
tade da heranga, dispondo em novo testamento, em
2014, de um bem determinado (no valor de 100)
igualmente em beneficio de A, “por conta da quota
atribuida anteriormente” ou “para preenchimento da
quota atribuida a A no testamento de 20107, esta-
riamos perante uma revogagdo parcial da quota atribuida
em 2010. Se o fizesse no mesmo testamento, aquilo
que faria seria instituir A numa quota de metade da
heranga, a que seriam subtraidos 100, do valor do
bem legado. A meu ver, o facto de a propria quota
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resultar da vontade do testador ndo permitiria outra
conclusao. A questao que se imporia seria entao a se-
guinte: a atribui¢ao de uma quota deduzida do valor
de um bem determinado representaria, ainda, uma
instituicao de herdeiro? A resposta seria, obviamen-
te, positiva. Nesta perspetiva, estritamente légica, o
legado por conta da quota seria, na realidade, um
legado “a descontar” na quota. Isto, admitindo que
nele se verifica um cruzamento dos critérios legais.
Eis um aspeto que nao caracterizaria o legado por
conta da legitima, cuja particularidade, neste ponto,
nao permitiria a sua “transposigao” para o ambito da
sucessao voluntaria.

Ainda no ambito da sucessao legal, neste caso legiti-
ma, diga-se que a figura também ndo me pareceria logica-
mente admissivel, pois, qualquer referéncia a quota na
heranga legitima feita no proprio testamento, para
efeitos de imputagao da deixa de um bem determi-
nado, representaria uma mudanga de titulo de seme-
lhante quota, que passaria de legal, a testamentaria.
Em suma, no legado por conta da legitima, teriamos
um herdeiro-legatario, no legado a “descontar” na
quota, estarfamos perante um herdeiro ¢ um lega-
tario. Por isso, a conclusao a que chega Pamplona
Corte-Real® de que a possibilidade de cruzamento
dos critérios do artigo 2030.° poe em causa toda a
logica de um sistema que se centra na distingao entre
herdeiro e legatario, apenas seria valida no ambito
circunscrito do legado por conta da legitima. Neste,
no entanto, seria compreensivel a admissibilidade
legal da figura do herdeiro-legatario: flexibilizar o
mecanismo da sucessao legitimaria. Pelo contrario,
na sucessao voluntaria, ndo se compreenderia a ne-
cessidade do referido legado por conta da quota. Po-
dendo o testador instituir herdeiros e legatarios e,
inclusivamente, dividir toda a heranga em legados,

% Pamplona Corte-REAL, Crrso..., 135.
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na auséncia de herdeiros legitimarios; tendo ainda
a faculdade de impor encargos aos legatarios, como
o pagamento do proprio passivo da heranga, qual a
necessidade de subverter a propria logica do siste-
ma sucessorio? Esta visao do legado por conta da
quota como um cruzamento entre heranca e legado,
permitiria retirar algumas consequéncias praticas
aplicaveis a interpretagao de uma disposicao testa-
mentaria em que o testador deixasse bens determi-
nados “por conta” de uma quota, ou “para preencher”
a quota. A principal conclusao a retirar seria a de
que, se o testador pretendesse, de facto, atribuir um
legado, no legado a “descontar” na quota, esta exis-
tiria da estrita medida do que sobrasse, deduzido o
valor do legado. Assim, se o valor do legado ultrapassasse
a propria quota, esta seria “consumida”pelo legado, ou seja,
tornar-se-ia irrelevante, acontecendo, precisamente, o
inverso do que defende alguma doutrina, que afirma
que a posicao de herdeiro acaba por consumir a posi-
¢ao de legatario no legado por conta da quota.
Repito que a leitura referida seria a tinica con-
forme com o artigo 2030.°, visto que, ao contrario
do que entende a nossa doutrina®®, na realidade, vin-
gou no preceito o afastamento da heranga ex re certa,
que resultava do Anteprojeto de Galvao Telles. Em-
bora se admita o preenchimento da quota com bens
determinados se tal quota for a legitima, no ambito
estrito da sucessio voluntaria a heranca ex re certa
nao seria possivel. E que a inseguranca juridica que
resulta da admissibilidade da relevancia da intencao
do testador na distingdo entre herdeiro e legatario
nao seria a mesma que procede da admissibilidade de

56

Cft. por exemplo, Capelo de sousa, Ligies de Direito das Sucessées,
Vol. I, 4.* edi¢io, renovada, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 58, nota
99; bem como Eduardo dos SANTOs, para quem apenas “a primeira
vista” se pode concluir que a nossa lei nio admite a figura da heranca
ex re cerfa, na medida em que se trata de uma situacdo em que a regra do
artigo 2030.°, n.° 2, nao ¢ desrespeitada, pois o de cujus quis ele mesmo
proceder a partilha.
(Direito das Sucessoes — Ligdes, Lisboa: AAFDI., 2002, 318)
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imputagdo de um legado numa quota atribuida por
lei... E que a inseguranga juridica resultante de uma
preocupagao de centrar todo o fenomeno sucesso-
rio na vontade do autor da sucessao nem sempre ¢
desejavel; basta pensar nas dificuldades inerentes a
uma interpretagdo correta dessa vontade. Por isso,
em certos campos, como a distingao entre herdeiro
e legatario, (ou no campo da determinagao das re-
gras de imputacao de liberalidades feitas pelo autor
da sucessao, por exemplo®’), os critérios legais obje-
tivos prevalecem sobre os critérios voluntaristas, de
carater subjetivo. Tem assim razao Capelo de sousa’
ao afirmar que:

“A qualificagao de herdeiros feita pelo testador (...) nao
pode prevalecer sobre o critério de qualificagdo da lei,
até porque ha que ter em conta interesses publicos que
poderiam ser afetados com alteragao da qualificagao. Dai
que as qualificagdes legais de herdeiros e legatarios te-
nham um carater imperativo, nao podendo ser ilididas
por vontade em contrario dos particulares”.

Parece-me de afastar, no entanto, a afirmacao
de que uma questdo diversa seja a determinagao
da vontade do testador em matéria de repartigao
de bens, se dai se extrair a relevancia da intencao
do testador na distingao entre herdeiro e legatario.
Se estdo em causa interesses publicos, nem a qua-
lificagao do testador prevalece sobre a qualificagao
legal, nem poderia este atribuir bens determinados
a um sucessor, pretendendo instituir um herdeiro
ex re certa, figura que a lei ndo reconhece.

No entanto, ndo ¢ isso que se verifica. No legado por
conta da quota existe um legado particional, que acres-

7 Numa perspetiva exatamente oposta aquela que temos vindo a
seguir, em sede de imputagao de liberalidades, PaurLA BarBosA defende
que a imputac¢ao se traduz num negécio juridico mortis cansa unilateral.
Por isso, a imputagio de liberalidades admite uma flexibilidade
probatéria semelhante aquela que resulta do artigo 2187.° em relagio
ao testamento (Paula BARBOSA, Doagies entre cinjuges — Enguadramento
Jus-sucessirio, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 332).

% Capelo de sousa, Ligdes de Direito das Sucessies, Vol. 1, 59-60.
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ce a uma institui¢do de herdeiro dele independente. Por
isso, a heranga ndo ¢é ex re certa. Apenas o legado, como
qualquer outro, ¢ ex re certa. A heranga ex re simples-
mente ndo existe enquanto unidade conceptual na nossa
ordem juridica. A grande falha da concecao tradi-
cional ¢ a de que analisa a situagao unitariamente
pela perspetiva da heranga, quando deveria ter-se
centrado na qualificagdo desta especie de legado
(verdadeiro legado!). Por isso, o herdeiro pode aceitar
a heranga e repudiar o legado, como referi, embora, pela
sua natureza, este legado particional esteja dependente
da existéncia da heranga, sem a qual caduca, por perder
a suafungﬁo. Neste sentido, se, num primeiro testamento,
o testador atribui uma quota e, num segundo testamento,
atribui um bem determinado para preencher essa quota,
ndo existe qualquer revogacdo. Isso seria ver as deixas
enquanto heranga ex re certa. Na perspetiva do lega-
do, temos uma atribui¢do particional, que ndo se traduz
em qualquer vantagem para o sucessivel. Nao ha, por
isso, revogacao, mas acréscimo de uma faculdade
dada a0 mesmo sucessivel contemplado no primei-
ro testamento, que lhe permite receber um bem
para preencher a sua quota, prioritariamente em
relagao aos restantes herdeiros, e que nao entrara
na massa de bens partilhaveis. Uma verdadeira par-
tilha parcialmente “antecipada”. Pelo contrario, a vi-
sao do legado por conta como falso legado, e como
verdadeira heranca ex re certa, conduz a resultados
absurdos (o legado “a descontar” na quota...). Ain-
da no que se refere a este ponto, diga-se que nada impede
que, numa deixa testamentdria posterior, o testador dite
que a quota atribuida numa doagdo por morte anterior
(inserida em convencdo antenupcial) seja preenchida com
determinado bem.Visto que ndo estd em causa qualquer
revogacdo da disposicdo anterior, a determinagdo de que
o legado se faz por conta da quota pacticia ndo tem de
resultar de um novo pacto sucessorio. Finalmente, ape-
sar de o legado particional em causa se encontrar
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necessariamente ligado a atribui¢do da quota na
qual sera imputado, essa atribui¢ao é totalmente
independente. Isto significa que a alienagao do bem,
objeto do legado particional, ndo implica uma revogacao
da quota na qual este seria imputado.

O legado por conta da quota ¢ um verdadeiro le-
gado, como afirma Galvao Telles, no respeito estrito do
artigo 2030.°. E, quanto a interpretacao da vonta-
de do autor da sucessao, a mesma ¢ simples: se se
concluir que o legado ¢ particional (para preencher uma
quota), resulta da aplica¢do analdgica do regime do le-
gado por conta da legitima que a intengdo do testador
ndo ¢é atribuir uma vantagem, mas realizar a partilha dos
bens. Se o valor de legado for inferior ao valor da quota,
0 herdeiro pode exigir a diferenga, ou exigir a quota por
preencher, repudiando o legado; se o valor for superior ao
valor da quota, o herdeiro, se quiser aceitar o legado, deve
pagar tornas aos co-herdeiros, na propor¢do das respetivas
quotas. Nao havera, na minha visao, impedimento a
aplicagao analogica, do regime do legado por conta
da legitima, visto que, nela, o mesmo nao contraria
os criterios do artigo 2030.°, nao sendo, por isso,
excecional em relagdo ao mesmo. Tudo o que ficou
referido permite-me concluir que, em matéria de heranga
ex re certa, a questdo se encontra um pouco descentrada
na andlise realizada pela nossa doutrina.

2.4. Admissibilidade do legado por con-
ta da quota testamentaria ou pac-
ticia como uma disposi¢ao sobre a
partilha?

Mas tera o legado particional, a que se recon-
duz o legado por conta da quota testamentaria ou
pacticia, um efeito real? Ja afirmei que essa ¢ a vi-
sao da nossa doutrina. E, de facto, parece-me a vi-
s3o a sufragar. Como diz Duarte Pinheiro®”:

% Duarte PINHEIRO, 0p. cit., 469.
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“O de cujus pode dispor como entender dos
bens nao abrangidos pela sucessao legitimaria, pelo
que nao lhe ¢ vedado determinar por testamento
a repartigao dos bens que cabem aos herdeiros no
ambito da quota disponivel ou cometer tal tarefa a
terceiro nos termos do artigo 2182.°,n.° 2”.

No entanto, poderﬁo estar em causa regras para
a propria partilha, a semelhanca do que admitem os le-
gisladores italiano, no artigo 733.° do Codice Civile, e
suigo, no artigo 608.° do respetivo Cédigo Civil? Enten-
do que o autor da sucessao pode ditar tais regras;
no entanto, elas nao teriam qualquer valor injuntivo
em sede de partilha, podendo, por isso, ser ou nao
respeitadas pelos seus sucessores. Senao vejamos. ..

Atendendo ao legado por conta da legitima,
podera perguntar-se se ndo ¢ a propria lei a sobre-
por ambos os planos referidos (nomeagao de lega-
tario e disposi¢des relativas a partilha). Mas fica-
ra, talvez (!) demonstrado que nao, na medida em
que, embora o legado por conta tenha uma fungao
particional, o mesmo nao constitui uma disposigao
relativa a partilha. Basta pensar que o bem que deve
preencher a quota, ao ser legado, ndo entrara na partilha,
por isso, ndo estd em causa uma disposi¢do sobre a par-
tilha, mas uma disposi¢do de partilha®. No entanto, o
mesmo indicia que 0 modo de o nosso legislador deixar o
testador manifestar a sua vontade em sede de partilha ¢
através de legados particionais e ndo através de disposi-
¢oes sobre a partilha. Por isso, a distingao em causa
ndo impede a qualificacdo das atribuicdes preferenciais
previstas na prdpria lei como legados legais. Trata-se de
uma distingdo expressamente admitida por Capelo
de sousa®' a proposito das atribuigdes preferenciais
previstas no Codigo Civil, em beneficio do conju-

% Distin¢do que, como ficou referido, a doutrina italiana faz, ao

distinguir entre o artigo 733.° ¢ o artigo 734.° do Codice Civile (cfr. o
ponto 2.1. deste estudo).

' Capelo de sousa, Ligdes de Direito das Sucessies, Vol. 11, 3.* edigdo,
renovada, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, 160, nota 404.
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ge sobrevivo, nos artigos 2103.°-A e ss, ao susten-
tar que a Reforma de 1977 configurou os direitos
de habitagao e de uso como emergentes de meras
atribui¢des preferenciais a exercer no momento da
partilha e ndo como direitos hereditarios do con-
juge sobrevivo sobre os bens em causa, subtraidos
aos poderes de disposigao por morte do de cujus.
No entanto, atravées da atribuigao legal de um di-
reito ao conjuge, embora em sede de partilha, ¢
legalmente constituido em seu beneficio um direi-
to sobre bens determinados, ou seja, um legado®.

De qualquer forma, podera, ainda, colocar-se
a questao no ambito da sucessao voluntaria: poderd
o testador atribuir um bem determinado para preencher
uma quota com greitos meramente obrigacionais em sede
de partilha? Eis uma questdo que ndo foi colocada pela
doutrina, que se pronuncia no sentido da producdo de
efeitos reais no legado por conta da quota, enquanto le-
gado (bem determinado que ndo entra na partilha). Nao
se pode impedir o testador de ditar regras para a
propria partilha (e nao legados particionais). Tra-
ta-se de saber se, a luz da nossa lei, tais disposi¢oes
serao vinculativas, ou se ndo tém qualquer valor
injuntivo. Pelo contrario, nao me parece que es-
teja em causa um problema de validade. Podera,
como referia Cunha Gongalves®’, bem como Ama-
dio®, na doutrina italiana, concluir-se que aquilo
que ¢ permitido ao juiz, ao notario ou aos herdeiros
por acordo, em sede de partilha ordinaria, nao pode
ser negado ao testador? Mas, neste caso, a disposi-

%2 Também Duarte PINHEIRO qualifica estas atribuicdes preferenciais
como legados legitimos, com indole particional, visto que podem ser
afastados pelo autor da sucessio através de disposicdes testamentarias
ou pacticias que tenham por objeto os bens sobre os quais a atribuicao
preferencial recai, caso em que tais bens nao serdo abrangidos pela
partilha hereditaria (gp. cit., 106-107; em sentido contrétio, cfr. Oliveira
ASCENSAO, Direito Civil — Sucessies, 334, nota 420).

% Cunha GoN¢ALVES, Tratado de Direito Civil, em comentario ao Cédigo
Civil portugués, Vol. IX, 687 e 767.

4 AMADIO, 0p. ¢it., 254, nota 38.
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¢ao teria uma eficacia meramente obrigacional, e
nao real, no ambito da partilha, ou seja, os bens em
causa seriam licitados. Tratar-se-ia, por isso, de uma
disposi¢ao simples de partilha. Estaria em causa o
caminho referido, anteriormente, como alternativa
c). Nesta perspetiva, tal clausula, tendo apenas efei-
tos em sede de partilha, traduzir-se-ia num direito
de adjudicagao preferencial de determinado bem.

Neste ponto a questao ¢ simples: ou a lei per-
mite a criagdo de atribuigbes preferenciais com
base na vontade do testador ou nao permite. A res-
posta parece-me ser negativa, tendo em conta os
poucos casos de atribui¢des preferenciais previstas
na lei portuguesa®.

Concluo, por isso, sem dificuldade, que a visao
do legado por conta da quota como uma disposigao
simples de partilha, ou seja, como criagao de um di-
reito de atribuigao preferencial de origem volunta-
ria, com efeitos meramente obrigacionais, constitui
um beco sem saida, ja que a conclusao ¢ a de que tal
disposigao seria juridicamente irrelevante na nossa
ordem juridica. Fica assim a conclusdo de que o lega-
do por conta da quota deve ser entendido como um legado
particional, com efeitos reais. Alids, a vontade do testador
neste legado é a de realizar ele proprio a partilha, pelo
que ndo faria sentido, em principio, ver nesse legado uma
disposigao sobre a partilha, em vez de ver uma disposi-
¢ao de partilha. Na nossa ordem juridica, as “disposi¢des
sobre a partilha”apenas podem ser “disposicoes de partilha”.
Segue-se uma referéncia ao artigo 608.° do Codi-
go Civil sui¢o e ao artigo 733.° do Codice Civile para

% Cfr., por exemplo, os artigos 2103.°-A ¢ 2103.°-B. Sendo
estas atribuicoes verdadeiros legados legais, Duarte PINHEIRO, gp. cit.,
496-497, salienta que o ensino do Direito das Sucessdes nao se pode
limitar, como aconteceu até ha pouco tempo, a uma analise em que
a pertinéncia da biparticdo herdeiro-legatirio se limita ao campo da
sucessdo testamentaria. A matéria dos legados legais surge como uma
aproximagao da sucessio legal a realidade. No entanto, trata-se de uma
opcio legislativa que ainda nio tem uma expressio alargada, como
referimos no texto.
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salientar as diferencas e semelhancas em relacio a
solu¢do defendida no nosso ordenamento juridico,
0 que permitira enriquecer o discurso e salientar as
suas particularidades.

2.5. As disposi¢ées do autor da sucessao
sobre a partilha: o artigo 608.° do
Cédigo Civil suigo e o artigo 733.%, n.°
1, do Cédigo Civil italiano (revisitado)

No direito suigo, o autor da sucessao pode ma-
nifestar a sua vontade no que se refere a propria
partilha atraves de disposigoes especificas nes-
se sentido, que se distinguem do legado. Trata-se
das disposi¢des sobre partilha, previstas no artigo
608.° do Codigo Civil suigo. Na realidade, resulta
mesmo do n.° 3 do preceito referido a presungao
de que a atribuigao de um objeto da sucessao a um
dos herdeiros nao ¢ tida como legado, mas como
simples regra de partilha, se a disposi¢ao nao reve-
lar uma inten¢do contraria do seu autor. Embora a
regras de partilha ndao surjam no artigo 481.° e se-
guintes do Codigo Civil, que se reporta aos modos
de disposigao, encontrando-se inseridas na parte
do Codigo Civil consagrada a devolugdo, sao una-
nimemente consideradas pela doutrina como um
modo de disposi¢ao, a par do legado ou da institui-
¢ao de herdeiro®. Trata-se de uma disposicdo por mor-
te autorizada pelo numerus clausus existente no direito
suico nesta matéria®’.

A regra de partilha pode ter por objeto a atri-
buigao pelo de cujus de um bem a um dos seus
herdeiros ou, ainda, a regulamentagao do proce-
dimento de partilha, implicando, por exemplo,
a composigao dos diferentes lotes que serdo atri-

% Cfr. Anouchka HUBERT-FROIDEVAUX, L atribution d'un bien a

canse de mort, en particulier a une valeur déterminée, Geneve/Bale/Zurich:

Schulthess, 2009, 9.
7 HuseRrT-FROIDEVAUX, 0p. cit., 16.
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buidos aos herdeiros. Surge, por isso, como uma
instrugao do autor da sucessao, que jamais constitui
uma liberalidade que afete o valor das quotas hereditd-
rias. Presume-se, assim, que o disponente nao pre-
tende favorecer um dos seus herdeiros em relacao
aos outros, ou seja, conferir-lhe uma vantagem pa-
trimonial para alem da sua quota hereditaria. Por
isso, quando um determinado bem é atribuido a
um dos herdeiros atraves de uma regra de parti-
lha, o beneficidrio deve imputar esse valor na sua quota
hereditdria. No direito suigo, o indicio principal para
a interpretacdo da vontade do autor da sucessdo ¢, pre-
cisamente, a imputacdo do valor da atribuicdo mortis
causa®. Assim, estaremos em presenga de uma regra
de partilha quando o valor do bem atribuido deva ser
totalmente imputado na quota atribuida ao herdeiro.
Pelo contrario, estara em causa pre-legado (legs preé-
ciputaire) quando o beneficiario nao tem de proceder
a qualquer imputagao, participando na partilha pela
totalidade da sua quota®.

De qualquer forma, a regra de partilha atinge o
principio da igualdade dos herdeiros na partilha, na me-
dida em que alguns de entre eles deixam de ter um
direito igual sobre o conjunto dos bens sucessorios
(artigo 610,1.° 1)™. Na medida em que as regras de
partilha ndo determinam quem sera o herdeiro, mas
apenas que os bens sucessorios sao atribuidos a certo
herdeiro, elas exigem uma defini¢ao prévia das quo-
tas hereditarias e apenas se dirigem aos herdeiros.
Podem estar em causa tanto herdeiros legais quanto

% Hubert-Froidvaux reporta-se a uma deixa em que o disponente
afirma que deixa a sua filha C, como forma de reconhecimento, a sua
casa de familia, onde ambos viveram os seus udltimos anos de vida,
acrescentando que ela ndo terd de prestar contas a ninguém desse valor
(“Elle n’aura a en rendre compte a personne”). Neste caso, a presunciao no
sentido da existéncia de uma regra simples de partilha seria ilidida. De
acordo com esta autora, trata-se de uma férmula resultante de um velho
acérdao do Tribunal Federal (HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. ¢it., 51).

9 Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. cit., 15.
" Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. cit., 9-10.
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voluntarios, visto que o artigo 608.° se refere aos
herdeiros em geral”.

As regras de partilha ndo tém qualquer efeito real. O
herdeiro a quem ¢ atribuido o bem nao o adquire
imediatamente em plena propriedade desde o mo-
mento da abertura da sucessao. Apenas a realiza-
¢ao da partilha, convencional ou forgada, permite
por fim a comunhao hereditaria e fazé-lo adquirir
o bem em causa. Assim, a regra de partilha, embora
obrigatéria para todos os herdeiros, traduz-se numa ins-
trugdo que lhes ¢ dirigida para proceder a partilha de um
determinado modo, ndo operando ela propria a partilha
da heranga. Por outro lado, ¢ importante salientar
que as regras de partilha apenas produzem efeitos
na medida em que restam bens da heranga apos o
pagamento das dividas e dos encargos sucessorios,
al incluidos os legados. Normalmente o de cuius
preve apenas uma ou duas regras de partilha, rela-
tivas a um dos seus bens determinados, que deseja
atribuir a um herdeiro particular”.

Se o valor do bem atribuido equivale ao valor
da quota sucessoria do beneficiario, este ja nao po-
dera participar na reparti¢ao dos restantes bens da
heranga, na medida em que, devido a imputagao
do bem em causa, o saldo da sua parte equivale a
zero”. Se o valor do bem atribuido for inferior ao
valor da quota do herdeiro, existe alguma divergen-
cia entre a jurisprudéncia e a doutrina quanto ao
modo de proceder a partilha os restantes bens.

De acordo com a posigao assumida pelo Tribu-
nal Federal, as regras de partilha nao tém por efeito
subtrair os bens atribuidos da formacgao dos lotes.
Tais bens compdem sempre a massa partilhavel e
nao constituem, por si s6s, um lote do beneficiario.
A tnica consequéncia desta disposigao é conferir ao

"t Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. ¢it., 12-13.
> Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. ¢it., 17-18.

3 Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. cit., 20-21.
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herdeiro o direito a atribuigao de objetos determi-
nados no quadro de uma constitui¢ao de lotes. As-
sim, devido aos artigos 607.° ¢ 610.°, em presenca
de uma regra de partilha, na composigao dos lotes,
torna-se necessario garantir que os restantes herdei-
ros recebam, na medida do possivel, bens da mesma
especie e natureza do bem atribuido, de entre os res-
tantes bens sucessorios. Por isso, o beneficiario de
uma regra de partilha ndo podera mais invocar uma
pretensao relativamente a bens sucessorios do mes-
mo tipo dos que ja lhe foram atribuidos.

Na doutrina, pelo contrario, PioTET, defendeu que a
regra de partilha nao tem qualquer influéncia sobre a com-
posi¢do e formagdo dos lotes. Assim, para este autor, exis-
tem duas operagdes distintas na partilha: a atribuigao
direta de um ou mais bens a um dos herdeiros e, por
outro lado, a formacao dos lotes entre os herdeiros. A
primeira operagao constitui uma das excegoes admi-
tidas pelo legislador as disposi¢oes legais. Isto significa
que, quando ¢ atribuido a um dos herdeiros, instituidos em
partes iguais, um bem determinado em virtude de uma regra
de partilha, é necessdrio atribuir aos restantes herdeiros lotes
de valor equivalente, o que ndo significa que os bens devam
ser da mesma espécie. Os restantes bens devem depois
ser repartidos em tantos lotes quantos os herdeiros
existentes’™. Para Hubert-Froidvaux”, esta tltima po-
sicao permite obter um equilibrio entre a liberdade
de testar e o principio da igualdade entre os herdeiros
em sede de partﬂha. Respeita-se a vontade do disponente,
ndo compensando (ou mesmo corrigindo) sistematicamente as
atribuicdes feitas por este a um dos seus herdeiros no ambito
da_formagao dos restantes lotes. Acresce que o Tribunal
Federal devia modificar a sua jurisprudéncia, pois o
sistema legal nao confere nenhuma competéncia a au-
toridade que realiza a partilha de atribui¢ao de bens
direta ou indireta.

™ Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. cit., 21-24.
> Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. cit., 24-25.
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Tambem pode verificar-se que o bem atribuido
ao herdeiro em virtude da regra de partilha tem um va-
lor superior ao valor da quota. Isto tanto pode ser co-
nhecido pelo disponente, no momento em que se
realiza a disposi¢ao mortis causa, quanto resultar de
uma alteragao do valor do bem, entre que momento
da realizagao disposi¢ao e o momento da morte ou
da partilha. Quando isso acontece, os co-herdeiros bene-
ficiam de meios particulares de defesa. Na medida em
que as regras de partilha se definem, antes de mais,
como uma instrugao que nao modifica o valor dos
quinhdes hereditarios, tais regras nao podem cons-
tituir uma violagao da reserva, desde logo, porque
nao constituem qualquer liberalidade suplementar
em beneficio de um herdeiro determinado. Como a
regra de partilha determina apenas uma imputagao
do valor do bem atribuido na sua quota hereditaria,
se o valor for superior a essa quota, o artigo 608.°,
n.° 2 exige uma corre¢do da desigualdade dai resultante.
Tal correcao nao opera através da redugao por inofi-
ciosidade, porque, como se disse, nao esta em causa
uma liberalidade, mas opera através do pagamento de
uma soma em dinheiro, ou seja, através do pagamento de
tornas. O seu valor ¢ determinado pela diferenga en-
tre o valor do bem efetivamente recebido e o valor
da quota hereditaria do herdeiro™.

As disposicoes legais relativas a partilha tém um cara-
ter dispositivo, o que significa que os herdeiros podem
afastar tais regras e, atraves de uma decisao undni-
me, convencionar a realizagdo da partilha de outro
modo. Na falta de um contrato de partilha concluido
de forma unanime por todos os herdeiros, as dispo-
sicoes do de cujus sobre a partilha tém um caracter
injuntivo, devendo ser respeitadas pelos herdeiros”.

Quando estamos em presenca de uma regra de partilha,
0 beneficiario pode sempre decidir livremente se deseja exigir

6 Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. ¢it., 25-28.
77 Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. ¢it., 30-31.
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a sua observacdo, ou se prefere renunciar a tal regra.
Apenas ele tem um interesse legitimo na aplicagao
desta regra de partilha. Essa rentncia ndo tem qualquer
consequéncia no valor do seu quinhdo hereditdrio, na medi-
da em que ndo se trata de um reptdio, no sentido re-
ferido no artigo 566.°, mas de uma simples rentincia
ao bem visado pela regra. Por outro lado, a regra de
partilha nao confere nenhuma posigao juridica parti-
cular ao herdeiro. Se este repudiar a heranga, perde a sua
qualidade de herdeiro e ndo pode mais prevalecer-se da regra
de partilha ditada em seu favor. Tal regra ¢ plenamente
dependente do estatuto de herdeiro do seu beneficia-
rio. Apenas pode, por isso, ser exercida em presencga
dessa qualidade. Aquele que beneficia da parte repu-
diada nao pode, assim, prevalecer-se da regra de par-
tilha, salvo disposi¢ao em contrario do de cujus”™.

Exposto em tragos gerais o regime previsto no re-
ferido artigo 608.°, verifica-se que 0 mesmo se apro-
xima, em alguns aspetos, das conclusoes a que cheguei
quanto ao legado particional no direito portugués (que
vem substituir a figura da heranga ex re certa):

a) O facto de o indicio determinante para a
sua identificacdao residir na indicacdo ex-
pressa de uma imputagao do bem na quota;

b) A ideia de que 0 mesmo nao constitui ne-
nhuma liberalidade;

¢) A liberdade atribuida ao herdeiro de aceitar
a heranga, podendo nao querer prevalecer-
-se da regra de partilha;

d) A dependéncia desta regra em relagao a

propria qualidade de herdeiro;

e) A existéncia de tornas quando o valor do
bem atribuido ultrapassa o valor da quota.

Poderia pensar-se que a op¢ao do legislador

8 Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. cit., 32-33.
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suico por uma regra de partilha, em detrimento
de um legado particional, resulta de uma diferente
concegao de legado. No entanto, a nogao de legado
o direito suigo teria sido perfeitamente compati-
vel com a existéncia de um legado particional. E,
S€nao vejamos: o legado encontra-se previsto no
Codigo Civil, nos artigos 484.° a 486.°, ¢ ¢ defini-
do pela doutrina como uma disposigao mortis cau-
sa que atribui a uma pessoa um direito de credito
a uma vantagem patrimonial. Esta nog¢ao resulta
mais claramente da versao alema do Codigo, na
qual figura expressamente, no artigo 484.°, n.” 1
(“Vermogensvorteil als Vermachtnis zuwenden”).
A versao francesa ndo ¢ tao clara, pois define o
legado a contrario, por contraposi¢ao a heranga”.
Poderia, assim, parecer que a auséncia de qualquer
vantagem economica nao seria compativel com a na-
tureza do legado nesta ordem juridica. No entanto,
tal como defendemos em relagao ao direito por-
tugucs, tambem parte da doutrina suica aceita que
assim nao seja, sendo embora a questao objeto de
divergéncia. Tal doutrina admite que pode nao estar
em causa um acréscimo patrimonial, mas apenas o
reconhecimento de uma pretensao existente. Assim,
o termo “patrimonial” nao se confunde com o ter-
mo “pecuniario” ou “economico”. Neste sentido, um
objeto podera constituir uma vantagem patrimonial
sem representar qualquer valor pecuniario, nao im-
plicando, por isso, um enriquecimento do benefi-
ciario. Nesta perspetiva, para Hubert-Froidevaux®,
“patrimonial”, significa “suscetivel de fazer parte de
um patrimonio”. Esse seria o caso da atribui¢ao de
documentos como correspondéncia, documentos de
estado civil, fotos de familia, etc., que nao tém qual-
quer valor pecuniario.

" Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. ¢it., 39.

8 Cfr. HUBERT-FROIDEVAUX, 0p. cit., 40-41.
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No que se refere ao direito italiano, tinha fica-
do referido no ponto 2.1 que o artigo 733.%, n.°
1, do Codigo Civil, que prevé expressamente um
mecanismo de preenchimento da quota com bens
determinados por vontade do autor da sucessao, se
traduzia numa disposi¢ao com efeitos meramente
obrigacionais em sede de partilha, ou seja, numa
disposi¢ao sobre a partilha e ndo numa disposigao
de partilha. Pelo contrario, no dominio do Codi-
go Civil de 1865, Gangi admitia que a vontade do
autor da sucessao poderia implicar a existéncia de
um efeito real na disposigao, por estar em causa um
verdadeiro legado®'. A qualificagdo da situagao pre-
vista no artigo 733.%,n.° 1, como um legado obriga-
cional a cargo dos restantes co-herdeiros ¢ defendida
na doutrina por Barba*’, como referimos. No entan-
to, esta posi¢do nao ¢ consensual. Salienta BONILINI®?
que a qualificagdo como legado ¢ atacada pelo facto
de o legado por ser objeto de repudio, o que po-
deria por em causa a vinculatividade da norma, se
todos os herdeiros acordassem em realizar a partilha
de outra forma. Por outro lado, os bens sao adqui-
ridos a titulo de heranga. De afastar, para este autor
¢, igualmente, a posigao, defendida por BurDESE™,
no sentido da qualificagao da disposi¢ao como uma
disposi¢ao testamentaria sui generis, preparatoria
da composigao dos lotes em sede de partilha. Pelo
contrario, BONILINI qualifica a disposi¢ao em causa
como um modo, que permite dar relevancia ao in-
teresse do testador, pois este pode ser diferente do
interesse do beneficiario.

8 A luz do Cédigo Civil de 1942, Giovanni BoNtiNT também
parece admitir ambas as situa¢oes (Diritto delle successioni, Roma: Laterza,
2004, 289).

8 BARBA, 0p. cit., 85, texto e nota 118, e 86.

% BONILINI, 0p. cit., 290.

¥ Alberto BURDESE, La divisione ereditaria, in Filippo VASSALLI,
(diretto da), Trattato di Diritto Civile Italiano, Vol. XII, T. 5, Totino:
UTET, 1980, 133.
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Tal como a doutrina sui¢a, também a doutrina ita-
liana salienta que a possibilidade de o testador ditar
normas para a partilha constitui uma derrogacao de
diversos principios legais em materia de partilha®.

Outro aspeto importante no regime em causa

rende-se com a previsao de que (arrigo 733.°/1):

“Quando o testador estabeleceu normas parti-
culares para formar os quinhdes, estas normas sao
vinculativas para os herdeiros, a nao ser que o valor
efetivo dos bens nao corresponda as quotas estabe-
lecidas pelo testador™.

Significara isto que se o valor do bem deter-
minado em causa ultrapassar o valor da quota a
disposigao de partilha ¢ irrelevante? A resposta ¢
negativa, nomeadamente tendo em conta a previ—
sao do artigo 763.°, n.” 2, nos termos do qual a
partilha pode ser impugnada no caso da divisao fei-
ta pelo testador (artigo 734.°), se um dos herdei-
ros receber um valor inferior ao da quota que lhe
cabe, desde que esteja em causa um valor superior
ao Y4 dessa quota. Trata-se de um preceito que par-
te da doutrina aplica por analogia ao caso previsto
no artigo 733.°, n.” 1, para concluir que, apenas
se o valor do bem que visa preencher a quota for
superior a ¥4 do valor dessa mesma quota, deixarao
de ser vinculativas as normas de divisao ditadas pelo
testador®’. Pelo contrario, para BURDESE™, a regra é
sempre vinculativa, mas devera haver lugar ao paga-
mento de tornas quando o valor do bem for superior
ao valor da quota. Um pouco diferente ¢ a posigao de
Cicu® para quem o principio do aproveitamento dos
negocios juridicos e o respeito pela vontade do autor

8 BURDESE, 7d., ibid..

8 A traducio ¢ do autor.
8 Cfr. BONILIN, 7d., ibid..
% BURDESE, op. cit., 134.

8 Cicu, Successioni per causa di morte — Parte generale, seconda

edizione aggiornata in volume dnico, Mildo: Giuffre, 1961, 472.
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da sucessao implicam, igualmente, que haja lugar ao
pagamento de tornas, embora admita a impugnagao
da partilha, por aplicacao do artigo 763.°, n.° 2, se o
valor do bem ultrapassar em "4 o valor da quota.

Dois aspetos desta analise que a doutrina italia-
na faz das disposi¢des de partilha previstas artigo
733.°,1n.° 2, me parecem importantes.

Por um lado, o facto de se criticar a sua qualifi-
cagao como legado, por este poder ser repudiado,
pondo em causa a vontade do autor da sucessao.
Trata-se de uma critica que se baseia no pressu-
posto de que a disposi¢ao ¢ ditada no interesse do
autor da sucessao e niao no interesse dos seus su-
cessores. Nao me parece que esta afirmagao criti-
ca da doutrina italiana quanto a qualificagdo destas
disposi¢des como legado proceda. E verdade que,
no direito portugués, na minha opiniao, embora o
legado particional proceda da manifestagao de von-
tade do autor da sucessao, o sucessivel podera sem-
pre repudiar o legado e aceitar a quota de heranga
que lhe ¢ atribuida. Mas, qualquer reptdio implica,
em Ultima analise, que a vontade do autor da suces-
Sa0 seja posta em causa, € Nnao somente neste caso.
Acresce que uma determinada regulamentagao su-
cessoria ¢ sempre estabelecida, nao s6 no interesse
do testador, mas, igualmente, no interesse dos seus
sucessiveis. Finalmente, na nossa ordem juridica, o
cruzamento dos critérios de qualificagdo dos suces-
sores, previstos no art. 2030.°, nao ¢ permitido,
por opgao legislativa, nao prevalecendo, neste am-
bito, a vontade do autor da sucessao.

Por outro lado, ¢ importante a interpretagao
que a doutrina faz da exigéncia de que o valor do
bem a preencher a quota nao ultrapasse o valor
desta Gltima. Para uma parte da doutrina, a solugao
mais conforme com a vontade do autor da sucessao
sera a de admitir a vinculatividade da disposigao,
embora haja lugar ao pagamento de tornas (alias,

como ocorre no direito suigo).
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3. Um exemplo concreto: a situa-
¢ao contemplada no acérdiao do
Supremo Tribunal de Justica de 7 de
marco de 2007

Em sentido, em parte, contrario ao aqui defen-
dido, e em conformidade com a doutrina de Galvao
Telles nesta materia, decidiu o Supremo Tribunal
de Justica, num acérdao de 13 de marco de 2007
(Processo n.” 06A4656, Relator: Borges Soeiro)™:

“1. Em todos os casos em que certa clausula testamenta-
ria comporte mais do que um sentido possivel, importa
apurar até ao limite a vontade do testador.

2. Na situagdo dos autos, por se estar perante uma dis-
posicdo testamentaria que institui um sucessor coloca-se
um duplo problema: o que quis o testador deixar-lhe: a
universalidade ou uma quota da universalidade ou bens
determinados? E que natureza juridica assume a deixa:
heranga ou legado?

3. Conhecido o contetdo da disposigdo testamentaria,
no sentido de a mesma vir a ser qualificada como ins-
tituicdo de herdeiro ou de legatario, isto ¢, indagar se
o testador pretendeu atribuir ao sucessor o patrimonio
como unidade ou uma sua quota ou, se pelo contrario,
se atribuiram bens determinados, poder-se-a chegar a
situagdo, como a dos presentes autos, que a intengao
do testador tera sido a de, simultaneamente deixar uma
quota ¢ bens por conta dela.

4. Dentro desta categoria de “herdeiro-legatdrio” pode
surgir uma modalidade especial consistente em se estabe-
lecer que o “quantum”da quota sera o que resultar “a poste-
riori” da avaliagdo dos bens, independentemente da forma
como testador qualifica essa deixa testamentaria, que,
atento o disposto no art. 2030°n° 5 do C.C. ¢ irrelevante.

5. Ndo ha assim qualquer obstaculo em atribuir o pre-
tendido efeito a vontade manifestada e a vontade mani-
festada foi transmitir a sua heranca, fundamentalmente
pelos sobrinhos que sobreviveram ao testador.

6. Nao se contraria a defini¢ao legal de legatario, porque
a deixa recaindo sobre bens determinados ¢ um legado;
¢ também ndo se contraria a definigdo legal de herdeiro

% Disponivel em: .dosi.pt.
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porque, existe também institui¢ao de herdeiro — lega-
do por conta da heranga - , resultando tal situagdo de
o testador ter querido deixar os bens como elementos
integrantes de uma quota do seu patrimonio.

7.Verifica-se, assim, a possibilidade do testador designar
desde logo, ele mesmo, os bens que hao-de compor ou
preencher a quota da heranga, sendo que tal direito, em
sede de sucessao testamentaria, € incontestavel”.

Estava em causa um problema de interpretagao
do testamento, sendo que o testador era, ele proprio,
jurista. No testamento o autor da sucessao declarou:

“(..) que ndo tem herdeiros legitimdrios... Do remanescente

de toda a sua heranga institui herdeiros os seus catorze sobri-
nhos a saber: CC..., GG...,AA..., Amaro... (e outros). Que, po-
rém, os quinhdes destes catorze sobrinhos sao iguais, isto ¢, “per
capita“, com excep¢do do AA que receberd a mais que os outros a
percentagem de dez por cento sobre o valor de cada quinhao
dos restantes. Que, para principio de pagamento do respectivo
quinhdo e referida percentagem, lega ao mesmo sobrinho AA a
Quinta de ....... e ainda duas Bougas ...e um Souto... que, de
forma alguma, deseja que seja dividida. Que o mencionado seu
sobrinho AA fica obrigado a venerar e conservar o jazigo no
cemitério paroquial, pertenga da Casa de ... . Porém, no caso de
aquele seu sobrinho AA ndo querer ou poder aceitar o legado
atrds especy‘fcado, com esta obrigacdo e encargos que eventual-
mente tenha de suportar, serd entdo substituido por qualquer
outro dos referidos catorze sobrinhos que aceite, beneficiando
assim daqueles legado e percentagem de dez por cento. E, dada
a hipétese de haver mais do que um dos ditos sobrinhos a pre-
tender a substitui¢do voluntdria do AA, proceder-se-d entdo a
um sorteio entre pretendentes, ficando a Quinta do ... para o
contemplado com a sorte neste sorteio, acrescendo ao seu qui-
nhao aquela percentagem de dez por cento”,

No acordao recorrido, o tribunal entendeu que:

“Resulta assim do exposto, contrariamente ao decidido no
despacho de fls.1069, que o preenchimento do quinhao
e percentagem atribuidos ao interessado AA (agora a sua
Heranga iliquida e indivisa), com os bens referidos nas
verbas indicadas nao determina a inexisténcia de tornas,
antes devendo as mesmas ser consideradas na elaboragao
do mapa da partilha a realizar, na medida em que esses
bens excedam a quota daquele interessado, definida como
1/14 do remanescente da heranca acrescida de 1/10 so-
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bre cada um dos quinhdes dos demais sobrinhos, o que
importa, necessariamente, a revogagao de tal despacho,
no que a esta parte respeita, bem como da sentenga ho-
mologatoria da partilha, prosseguindo os autos com a fei-
tura de novo mapa de partilha nos termos ordenados, sem
prejuizo do disposto no art.® 1385, do CPC.”

O problema residia, precisamente, em saber se,
no legado, para preenchimento da quota, o valor
dos bens que ultrapassava a quota devia ou nao dar
lugar a0 pagamento de tornas. Numa parte da sua
alegagdo, a recorrente seguiu a seguinte linha de
raciocinio: para a recorrente, a afirmagao de que
os legados eram para “principio da pagamento”
significava que o testador apenas teria concebido
a hipotese de aqueles concretos bens poderem nao
chegar para “pagar” o quinhdo hereditario e a per-
centagem atribuida ao legatario por conta; pelo
contrario, nunca teria contemplado a hipotese de
os bens em causa ultrapassarem o valor da quota,
bem como o facto de o legatario em causa poder
vir a devolver aos outros o possivel excesso, atraves
do pagamento de tornas. Por isso, tal interpreta-
¢ao nao teria qualquer correspondéncia no texto
e no contexto do testamento. No entanto, os pres-
supostos de avaliagdo dos bens que serviriam para
preencher a quota alteraram-se, a partir de meados
da década de 1980, de forma totalmente radical e,
por isso, os valores no momento da abertura da su-
cessao eram inequivocamente diferentes dos que a
data do testamento eram fixados. Tratava-se de um
aspeto que nao teria sido contemplado pelo testa-
dor. Por outro lado, para a recorrente, nao seria
verdadeira a afirmagao do tribunal a quo de que,
se o testador tivesse a vontade de que o excesso
fosse tomado como liberalidade por conta da quota
disponivel, teria expressamente referido tal facto.
A conclusao contraria resultaria do facto de o tes-
tador ter qualificado aqueles bens como “legado”
sabendo que nao tinha herdeiros legitimarios, bem
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como o facto de ter manifestado uma vontade ine-
quivoca de que a Quinta de ... nao fosse dividida.
Daqui se poderia retirar que a sua vontade expressa
era a de que aqueles concretos bens fossem atribui-
dos na totalidade e sem possibilidade de redugao ao
AA, num primeiro momento, e s6 no caso de este
nao querer ¢ que seriam atribuidos a outro. Assim,
o testador, ao qualificar o conjunto daqueles bens
como legado, teria, inequivocamente, afastado a
possibilidade de se verificar qualquer redugao e/ou
pagamento de tornas. Por isso, e em suma, a von-
tade real e contemporanea do testador teria sido a
de beneficiar com um legado o AA, para “principio
de pagamento” do quinhdo e percentagem que lhe
foram atribuidos, nio tendo concebido a ideia de
este ter de vir a pagar tornas.

Parece-me resultar do testamento em causa
que, o facto de o testador contemplar apenas a si-
tuagdo em que o valor dos bens era inferior ao va-
lor da quota, ndo significa que se deva interpretar
a sua vontade no sentido de que este tomou como
certo que tais bens seriam atribuidos ao legatario
por conta da quota, excluindo-se, deste modo,
qualquer pagamento de tornas por um eventual ex-
cesso, que, por uma alteragao do valor de tais bens,
veio a verificar-se. Embora o testamento se traduza
numa vontade atual, esta projeta-se no futuro, para
o momento da morte. Por outro lado, o que ¢ claro
¢ que estava em causa um legado particional, pelo que
o mesmo ndo tinha subjacente nenhuma vantagem, que
ndo pode, por isso, ser imputada a vontade do testador.
Neste sentido, o pagamento de tornas corresponde d sua
vontade, em conformidade com tal cardter particional do
legado. E/, por isso, correta a afirmagdo de que, no legado
particional em causa, a vontade de atribuicdo de uma
vantagem, se o valor do bem que visa preencher a quota
exceder o valor desta, deve ser expressamente manifestada,
visto que isso equivale a outro legado: um pré-legado.

Lex Familiae, Ano 17, N.” 34 (2020)

4.Conclusao

A analise da problematica da heranca ex re certa
na nossa ordem juridica, apenas me parece permi-
tir uma conclusao: a de que a figura nao ¢, nela,
admitida, porque o artigo 2030.° afasta a relevan-
cia da intenc¢do do autor da sucessdo na disting¢ao
entre herdeiro e legatario. Ao contrario do que
defende uma parte da nossa doutrina, ao excluir
do Anteprojeto Galvao Telles a referéncia a irre-
levancia da inteng¢ao na qualificagao dos sucesso-
res, a Comissao Revisora nao consagrou a solu-
¢ao contraria. Simplesmente a questao nio ficou
resolvida. Penso que a melhor interpretacio do
preceito ¢ no sentido da negagao da relevancia de
tal intengao. No que se refere as deixas categoriais
dicotomicas que esgotam a totalidade da heran-
ca, a tentativa da doutrina de af ver herancas nao
me parece bem sucedida, visto que a nossa lei ndo
permite que a atribui¢ao de um bem determinado
seja qualificada como institui¢ao de heranga.

Por outro lado, tal lei também nao permite que
haja um herdeiro em bens determinados: o deno-
minado legado por conta da quota. Isto nao signi-
fica que o autor da sucessao nao possa determinar
que a quota seja preenchida com bens determina-
dos, mas, neste caso, nao esta em causa uma heran-
ca ex re certa ou seja, como refere Galvao Telles, um
herdeiro-legatario. Pelo contrario, trata-se de uma
normal institui¢do de herdeiro, a que acresce uma
nomeagao de legatario, num legado particional,
dependente dessa institui¢ao de herdeiro quanto a
sua finalidade. Ao analisar a questao pela perspe-
tiva da heranga, a nossa doutrina vé na figura um
cruzamento dos critérios legais, chegando assim a
conclusio de que a nossa lei pde em causa a propria
distingao feita no artigo 2030.°. Na perspetiva que
adotei, tudo “parece ficar no seu lugar”, visto que o
problema tem de ser analisado pelo prisma do tipo
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de legado que esta em causa: um legado particional
com um carater particular no universo dos legados,
visto que, nele, nao existe qualquer vantagem para
o sucessivel. Por isso, a visao que mais se aproxima
da que aqui sustentei ¢ a visao de GalvaoTelles, que
nao nega a existéncia de um legado no “legado por
conta da quota”, ao contrario do que parece fazer o
resto da doutrina. Por outro lado, esta visao é con-
forme com a concegao do direito romano, que via
na heranca ex re certa uma instituicao de herdeiro
limitada a bens determinados, o que nao acontece
no legado por conta. A referéncia a esta categoria
nao me parece, por isso, relevante neste ambito.

Esta nova visao que adotei permite-me afirmar

que nao existe qualquer concurso de regimes91
aplicaveis a estas “liberalidades com relevancia suces-
soria”. Por outro lado, existem consequéncias de
regime nesta leitura:

1. A possibilidade de o herdeiro aceitar a quo-
ta e repudiar o legado que visa preenché-la.

2. A existéncia de tornas se o valor do legado
ultrapassar o valor da quota.

3. A ideia de que a disposi¢ao que dita o
preenchimento de uma quota atribuida em
testamento anterior nao constitui uma re-
vogagao dessa disposi¢ao, o que resulta da
independéncia da atribui¢ao da quota em
relagao ao legado particional.

’ Cfr. D. Morats, “Do concurso de regimes apliciveis as

liberalidades com relevancia sucessoria”, 27.
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4. A ideia de que uma alienagao posterior do
bem que ¢ objeto do legado particional,
nao tera qualquer consequéncia na atribui-
¢ao da quota, visto que as deixas nao de-
vem ser encaradas de forma unitaria. Nes-
te caso, no entanto, o legado particional
sera objeto de uma revogagao real (artigo
2316.°,n.° 1).

Neste caminho, fui auxiliado pelo direito sui-
¢o, bem como italiano, que contemplam previsoes
especificas sobre o legado por conta da quota. No
caso do direito italiano, acresce a existéncia de uma
consagracao legal explicita da heranga ex re certa.

Por tltimo, ficou a conclusio de que, na nossa
ordem juridica, o legado por conta da quota nao
pode ser visto como uma atribuigao preferencial de
origem voluntaria. Assim, se o autor da sucessao
quiser ditar uma disposicdo sobre a partilha, apenas
o podera fazer através de uma disposicao de partilha.

Tal como tive oportunidade de afirmar em rela-
¢a0 a0 mecanismo da imputagao, a qualificagao dos
sucessores constitui uma mateéria que nao depende
unicamente da vontade do autor da sucessao, mas
dos critérios objetivos fixados na lei. Este tltimo
apenas pode decidir se pretende atribuir uma quo-
ta, ou bens determinados. O que nao esta autoriza-
do a fazer ¢ atribuir bens determinados como quo-
tas, ou quotas compostas por bens determinados.
Resta-lhe apenas recorrer a um legado particular:
que ¢ o legado particional, que identificamos no
legado por conta da quota.
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“LA COMPENSACION DEL TRABAJO DOMESTICO EN EL REGIMEN DE SEPA-
RACION DE BIENES” DE ADRIAN ARREBOLA BLANCO, REUS, MADRID, 2019

Paula TavoraVitor

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Investigadora do IJ / UCILeR, Univ Coimbra

A obra de Adrian Arrébola Blanco “La com-
pensacion del trabajo doméstico en el regimen de
separacion de bienes”, publicada em 2019, pela
REUS, na sua colecao “Monografias”, resulta da
publicagao da sua tese de doutoramento, defendida
na U/niversidade Complutense de Madrid.

E um trabalho que se debruga sobre um tema
com grandes implicagdes praticas — que a vas-
ta jurisprudéncia que ¢ analisada ao longo da obra
testemunha — mas cujos fundamentos teoricos (e
sociais) sao colocados em causa — a compensagao
pelo trabalho domeéstico.

O autor parte do reconhecimento de que a figu-
ra, vertida no artigo 1438 do Codigo Civil espanhol,
da compensagao pelo trabalho domestico foi criada
para responder a realidade social do “casamento da
dona-de-casa” e que a evolugao social deixou de a
justificar nos termos tradicionais em que foi enten-
dida. Adrian Arrebola aponta como central na sua
obra o questionamento da posi¢ao consolidada pelo
Tribunal Supremo quanto a natureza juridica da
compensagao pelo trabalho doméstico.

Esta tarefa convoca uma analise minuciosa dos
pressupostos do regime e de varios institutos do
Direito Civil sob o prisma do Direito da Familia.
Merece particular atengdo a inser¢ao da figura no
dmbito do regime matrimonial, nomeadamente no
regime matrimonial de bens que lhe serve de fundo
— o regime de separagao de bens.

INSTITVTO «IVRIDICO

A analise a que nos referimos nao se escusa a
uma abordagem na linha temporal — um enqua-
dramento historico-juridico, que parte do Direito
Romano e percorre os varios periodos até a codi-
ficagao civil e as suas principais reformas — nem
a uma analise do espago juridico espanhol, atraves
do estudo das solugbes para compensagao do tra-
balho doméstico nos direitos civis autonomicos de
Navarra, Aragao, Baleares e Catalunha. De facto, a
tonica do dialogo entre ordenamentos, encontra-se
no cotejamento das solugdes dos ordenamento ju-
ridicos autonomicos e do direito estatal.

No entanto, apesar de a obra ter um foco predo-
minantemente interno (no direito espanhol) e nao
optar por uma abordagem comparatistica da figura
estudada, esta presente o dialogo com figuras conge-
neres de outros ordenamentos juridicos (europeus e
norte-americano, de civil law e de common law).

O eixo teorico da obra desenvolve-se em torno
da analise da doutrina do Tribunal Supremo sobre
o artigo 1438 do Codigo Civil. De facto, face a fal-
ta de unanimidade no entendimento da figura por
parte dos tribunais que marcou os anos que se se-
guiram a sua consagragao legislativa e que fez com
que a compensagao pelo trabalho domestico fosse
dirigida ou a potenciar a participagao nos adquiri-
dos, ou a indemnizar danos ou ainda a reestable-
cer equilibrios desfeitos pelo enriquecimento sem
causa, o Supremo Tribunal veio tomar uma posigao
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inovadora. Fé-lo, todavia, reconhecendo no exerci-
cio do trabalho doméstico um titulo de per se para
auferir a compensagao, ao arrepio das outras exi-
géncias da lei. Dai que a obra de Arrébola Blanco
questione os pressupostos do direito e a forma de
quantificacdo que daquela posi¢ao decorreram.

O foco do trabalho ¢ apresentar uma tese
convincente no sentido de poér em causa a referida
posigao da jurisprudéncia superior (de tonica indem-
nizatoria) e tem como proposito elaborar uma nova
proposta de entendimento da figura da compensagao
pelo trabalho domestico, através da sua leitura a luz
da teoria da restituigao e da doutrina do enriqueci-
mento sem causa, tragando as suas implicagoes.

Os objetivos tragados passam também por um
apuramento do regime juridico da figura, a luz das
conclusoes adotadas do ponto de vista da sua natu-
reza juridica, resultado que assenta numa adequa-
da determinagao dos problemas que se encontram
asociados a inser¢ao da compensagao pelo trabalho
domeéstico face a outros institutos e a sua operati-
vidade pratica. Dai que a obra tenha avangado para
uma abordagem da figura, que passa pela propria
analise do que ¢ a contribui¢do para os encargos
da vida familiar, efetuando uma leitura atualista de
quem sao os obrigados, da forma como se determi-
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na o quantum ou das proprias modalidades de exe-
cugao e tratando ainda dos problemas relacionados
com o incumprimento. Esta analise ¢ ancilar paraa
compreensao da compensagao do trabalho domes-
tico segundo a perspetiva de Arrébola Blanco, ja
que, enveredando pelo prisma do enriquecimento
sem causa, o incumprimento do dever de contri-
buir para os encargos da vida familiar determinara
a medida da compensagao.

Assim, Adrian Arrébola propos-se a encontrar o
fundamento e a indagar acerca dos pressupostos do
enriquecimento sem causa na figura da compensa-
¢ao pelo trabalho domestico, e a retirar consequén-
cias em termos de regime, nomeadamente tratando
das modalidades de pagamento e garantia. Por fim,
e tendo em conta que um dos grandes desafios das
figuras compensatorias no ambito matrimonial ¢ tra-
gar os seus limites face a figuras congeneres, o autor
confronta a compensagao pelo trabalho doméstico
com a prestagdo compensatoria, a obrigacao de ali-
mentos, a indemnizagao por nulidade do casamento,
a compensagao por colaborar nas exploragoes agra-
rias, compensagao por colaborar em atividades do
conjuge, bem como o credito de participagao nos
adquiridos.
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A Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito
da Familia ¢ uma publicagao semestral de carac-
ter académico, pertencente ao Centro de Direito
de Direito da Familia da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, do qual depende a sua
orientagao e todas as demais responsabilidades in-
ternas e externas. O Centro de Direito da Familia
esta integrado, como membro associado no Insti-
tuto Juridico da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra, cujas normas de funcionamento
interno a Lex Familiae acautela.

A Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia visa aprofundar o estudo cientifico do di-
reito da familia, do direito das criancas e jovens,
do direito do envelhecimento e dos adultos com
capacidade diminuida, do direito das sucessoes e de
outros ramos de direito afins, tanto no plano do di-
reito civil mais classico, como em areas emergentes
ligadas ao direito das pessoas e ao direito social.

A Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direi-
to da Familia destina-se a comunidade juridica em
geral, procurando desenvolver, em artigos cienti-
ficos, cronicas legislativas, jurisprudéncias criticas
e algumas recensoes, assuntos do interesse de ma-
gistrados judiciais e do Ministério Publico, advo-
gados, notarios e conservadores do Registo Civil,
mas também de psicologos, técnicos de servigo so-
cial e outros profissionais que trabalhem no ambito
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das mateérias de interesse da publicagao, bem como
dos académicos e do publico em geral que procu-
rem uma informagao de qualidade e especializada.

A Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito
da Familia privilegia no seu contetdo a informagao
isenta e rigorosa, com total respeito pela liberdade
académica e pela livre expressao da opinido juri-
dico-cientifica, publicando textos tanto de autores
nacionais, como internacionais, tendo em vista fa-
cultar uma perspectiva de direito comparado.

A Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia assume-se como independente de qualquer
doutrina ou ideologia, do poder politico e autar-
quico, de partidos ou associages politicas, patro-
nais, sindicais e profissionais, bem como de entida-
des economicas e financeiras, apenas respondendo
perante os orgaos sociais do Centro de Direito
Familia, do Instituto Juridico a que pertence e da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

A Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia respeita as leis de mercado, salvaguardando
sempre, No entanto, Nos seus COMPromissos co-
merciais, os valores deontologicos que persegue, e
o espirito de uma publicagao académica.

A Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia participa no debate das grandes questoes
que se colocam sobretudo a sociedade portugue-
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Revista Portugnesa de Direito da Familia

sa, no dominio do direito da familia, do direito das
criangas e jovens, do direito do envelhecimento e
dos adultos com capacidade diminuida, do direito
das sucessoes, bem como das politicas publicas re-
lativas a familia e aos elementos que a compdem.

A Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito
da Familia considera que a existéncia de uma mais
informada comunidade académica, juridica e de in-
tervengao, em geral, no dominio destas areas de
interesse permitira melhorar os critérios e o modo

Lex Familiae, Ano 17, N.” 34 (2020)

de intervencio do Estado na familia e na esfera
¢
de interesses de cada um dos seus elementos com
/.

representagao social nesta area. E proposito desta

publicagao contribuir para a actualizagao sobre os

problemas da comunidade, para a discussao publica

das ideias e impulsionar a conversao dos desafios

das familias e do direito da familia em geral em res-

g

postas juridicamente vinculadas, enquanto meios

de promocio e proteccao dos direitos fundamen-
P ¢ P ¢

tais no contexto das relagdes juridicas em geral e

familiares em particular.
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