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Doutrina

INTERVENCAO DE ABERTURA : BIENAL DE ]URISPRUDENCIA

Lucilia Gago

Procuradora Geral da Republica

ApOs um interregno ditado pela situagao pande-
mica que assolou o pais, congratulamo-nos com o res-
surgimento da Bienal de Jurisprudéncia, pressentindo
renovada energia e entusiasmo, expressos desde logo
no numero de participantes e de apresentantes e na
diversidade dos temas trazidos a debate, a permitir sa-
lutar e dindmico confronto de opinides num modelo
potenciador de generalizada participagao.

E uma honra proferir breves palavras nesta
sessao de abertura.

Trata-se de um evento que convoca multiplos es-
pecialistas e aplicadores do Direito, numa area pela
qual nutrimos especial gosto e interesse, ¢ que foi
realizado ininterruptamente desde 2002 até 2018,
sob o patrocinio do Centro de Direito da Familia,
e que mantera a tradigao de primazia, a nivel nacio-
nal, de entre as realizagdes que tém por escopo a
discussao de ideias versando o universo das decisoes
dos nossos tribunais, com particular destaque para o
acervo das mais recentemente produzidas.

Dimensao que lhe confere uma incontornavel
mais-valia conformadora de correntes jurispruden-
ciais que repousam no tragado definido em deci-
soes trazidas a debate ou de que dele veemente-
mente se afastam pelo reconhecimento da sua falta
de conformidade com os ditames legais e consti-
tucionais ou mesmo com instrumentos internacio-
nais convocaveis, no contexto da matéria-objecto
das decisoes proferidas.
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Nessa dimensao conformadora, a jurisprudén-
cia assume relevante importancia pratica, muitas
vezes geradora de seguranga e previsibilidade nas
decisoes judiciais, estas fortemente aptas a cons-
tituir importante contributo para a igualdade dos
cidadaos perante a lei.

Nesse sentido, ¢ do maior interesse conhecer
a forma como se vai orientando a jurisprudéncia
dos tribunais de 1°. instancia, no caudal decisorio
diariamente produzido, a nivel nacional, de norte
a sul do pats, incluindo naturalmente também as
Regides Autonomas.

E no acerto decisorio alcang¢ado na 1°. instancia
que ¢é suscetivel de se firmar a refundagao da
confian¢a dos cidadaos na Justica, na consideracao
de que a seguranga e certeza juridicas trazem maior
previsibilidade as decisées, dio um contributo
valioso para menor conflitualidade e conferem
robustez ao funcionamento das institui¢oes,
consolidando e dignificando o regime democratico.

A Bienal de Jurisprudéncia conta tradicional-
mente com uma participagao alargada de juizes e
de magistrados do Ministério Pablico, mas também
de advogados e outros profissionais, conferindo
maior riqueza as abordagens, em particular quan-
do a enunciagao das questdes e o debate ocorrem
com profissionalismo e elevagao, sem resquicios de
deslocados protagonismos, intteis narcisismos ou
estéreis consideragbes, antes prevalecendo o apro-
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fundamento dos temas com serena objectividade e
construtiva postura.

A dimensao teorica do Direito nao pode dis-
sociar-se da perspectiva pratica espelhada na juris-
prudéncia, tanto mais que, na jurisdi¢ao da Familia
e das Criangas, essa pratica assenta, como bem sa-
bemos, na observancia do superior interesse da crian-
¢a, entendido como “o interesse que se sobrepoe a qual-
quer outro interesse legitimo™.

Nessa jurisdi¢do tém acontecido significativas
alteragoes legislativas, espelhando a necessidade de
acompanhar a evolugao da sociedade e do pensamento
culturalmente dominante no que se refere as relagoes
familiares, essencialmente de natureza pessoal, na sua
maioria entre pais e filhos ou entre conjuges.

Na Convencao sobre os Direitos da Crianca
vamos encontrar a inspiracao e o mote para a re-
flexao que sera feita, permitindo-nos deixar duas
breves notas que, enquadradas pelo citado princi-
pio fundamental do superior interesse da crian¢a, me-
recem expressa mengao, pedindo antecipadamente
tolerancia pelo excesso ou atrevimento que nelas
possa ser identificado.

(i) O direito da crianga a ser ouvida e a
que a sua opinido seja tida em consi-
deragao em todas as decisdes que lhe
digam respeito

Para aléem da oportunidade que deve ser in-
variavelmente conferida a crianca de livremente
transmitir a sua opiniao sobre os temas em dis-
cussao — conhecendo apenas como limite o da sua
falta de maturidade e capacidade de os entender
—, através dela fica habilitado o decisor a melhor

compreender o contexto vivencial da crianga e o

! Cfr. Helena Boleeiro e Paulo Guerra, in “A Crianga e a

Familia — Uma Questido de Direito(s)”, Coimbra Editora, 2009, p.322.
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seu sentir e vontade sobre os assuntos que directa-
mente a afectam.

Se ¢ certo que o respeito pela opinido da crian-
¢a com a dimensao que lhe ¢ dada pela Convengao
tem consagragao na legislagdio em vigor, nem por
isso as “Observagoes Finais sobre o quinto e sexto relaté-
rios periddicos de Portugal”, do Comite dos Direitos
da Crianca, deixaram de recomendar o reforco e
efectiva implementagao desse direito, com garantia
de formagao adequada para todos os profissionais
que ouvem as criangas, dimensoes em que urge in-
tervir, sem delongas e com total abrangéncia, de
forma tecnicamente sustentada, impondo-se reco-
nhecer, antes de mais, por 0bvias e elementares ra-
z6es de honestidade intelectual, um longo caminho
a percorrer nesse campo.

(ii) A protecgao da crianga contra todas
as formas de violéncia

Evidenciando a Estrategia Europeia dos Direi-
tos da Crianga’ ¢ a Estratégia Nacional dos Direi-
tos da Crianga 2021-2024° alinhamento quanto as
cinco areas definidas como prioritarias, uma delas
sendo o combate e a preven¢ao da violéncia con-
tra as criangas, em qualquer uma das suas formas,
a erradica¢do da violéncia deve entender-se como
abrangendo necessariamente um mais amplo ter-
ritorio do que o dos castigos corporais ou da vi-
timizacao decorrente da sua insercao em celulas
familiares onde adultos protagonizam, entre si e/
ou sobre elas, comportamentos violentos, fisica,
psiquica ou emocionalmente.

Nos desafiantes, conturbados e dramaticos
tempos que atravessamos foram avivadas as cores

2 Datada de 21 de Marco de 2021.
? Aprovada pela RCM n°.112/2020, de 18 de Dezembro.

INSTITVTO «IVRIDICO



Lucilia Gago

DOUTRINA

da incerteza da existéncia humana, da essencia-
lidade da humildade e do respeito pela natureza
e pela sua dinamica, do amor ao proximo e da
emergéncia da erradicagao da violéncia que grassa
no tecido social, transversal a todos os quadrantes
e dimensoes de analise.

Destaco o fluxo de criangas migrantes que nos
ultimos anos tem vindo para Portugal, provindo de
campos de refugiados da Gréecia e, mais recente-
mente, fugindo da guerra que assola a Ucrania e
colocando novos desafios as institui¢cdes nacionais,
tendo presente o artigo 22°. da Convengao que im-
perativamente estatui que a estas criangas devem
ser prestados os cuidados e a protecgao necessa-
rios, de modo a garantir-lhes o pleno gozo de todos
os seus direitos.

O impacto da pandemia e da guerra gera acres-
cidas necessidades especiais de protecgao, num
contexto em que o aumento da violéncia e o
surgimento de novas formas de agressivida-
de ha muito nos impressiona pela expressividade
quantitativa e qualitativa e pela manifestagao
de degradacdo que condiciona silenciosa e
insidiosamente os vinculos de integracio e de
comunhao social.

A indesmentivel centralidade da educacao
na formagdo dos cidadaos, proporcionando-lhes
bem-estar e, mediante a sua participagao activa,
gerando também bem-estar na comunidade em que
se inscrevem conduz a que a intervengao protecti-
va deva encarar como imperativo do Estado pro-
porcionar as criangas e jovens efectivas condigoes
de frequéncia escolar, garantindo que assistem e
participam nas actividades formativas adequadas ao
seu processo de desenvolvimento, mesmo quando
— ou, melhor, principalmente quando — denotam
desinteresse e falta de motivacao.

INSTITVTO «IVRIDICO

As situacdes de absentismo (e de abandono)
escolar exigem o que designariamos de equipas de
intervencdo rdpida capazes de reverter a situagao,
particularmente perante preexistente processo de
promogao e protecgao e, ainda mais, quando tais
situagdes ocorrem relativamente a criancas resi-
dencialmente acolhidas.

Acreditamos hoje, como outrora, ter sido des-
perdicada em 2015, aquando da revisao da LPCJP,
a oportunidade de alterar substantivamente o para-
digma no que tange a previsao de distintos regimes
de execucao da medida de acolhimento residencial,
passando a ser contemplado inovatoriamente o re-
gime semiaberto.

Assim nao aconteceu.

Nem a identificagao pela generalidade dos ac-
tores do sistema de multiplas fragilidades, no do-
minio da promogao e protecgao e, em particular,
no do acolhimento residencial conduziu desde en-
tao a distinto resultado.

Muito tempo desde entdo passou e com ele o
refor¢o da convicgao de que o acolhimento resi-
dencial em regime aberto nao serve, em significati-
vo niimero de casos, o proposito protectivo subja-
cente ao decretamento da medida de acolhimento.

Do mesmo modo, parece incongruente e in-
toleravel a desvalorizagao das potencialidades da
intervencao tutelar educativa.

Conhecemos, em Dezembro de 2020 e Janeiro
e Abril de 2021 ntmeros incompreensivelmente
baixos de internamentos em Centro Educativo, que
foram entao de 90 jovens, representando menos de
um ter¢o do numero persistentemente atingido da
década anterior.

Intoleravel, e até dramatica, é a desconsidera-
¢ao da consabida distinta natureza e vocagio dessas
duas areas de intervencdo.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 38 (2022)
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Os orgaos de policia criminal, os técnicos de
servigo social, as CPC], os responsaveis e colabo-
radores dos equipamentos de acolhimento residen-
cial, as magistraturas em geral e, em particular, o
Ministerio Pablico nao podem alhear-se das suas
responsabilidades e nao quererdo deixar de fazer
parte, seriamente e com sentido de responsabili-
dade, da mudanga que tarda, desde logo agindo em
cumprimento da lei que nos rege, cuja actual con-
figuragao resultante da reforma operada em 2015
tornou obrigatoria a instauragao de inquérito, sem-
pre que noticiada a pratica de facto criminalmente
relevante, independentemente da natureza publica,
semipublica ou particular dos ilicitos e de qualquer
manifestacio de vontade nesse sentido *.

A Procuradoria-Geral da Reptblica e a activi-
dade que no seu seio vem sendo desenvolvida pelo
Gabinete da Familia, da Crianga e do Jovem, muito
recentemente reconfigurado e redenominado de
Gabinete da Familia, da Crianca, do Jovem, do Ido-
so e contra a Violéncia Domeéstica, mantém o pro-
posito de potenciar melhores resultados mediante
uma intervengao cada vez mais robustecida por
parte do Ministerio Pablico, designadamente dos
magistrados que funcionalmente tém actividade na
correspondente jurisdigao.

Face a fenomenos de criminalidade violenta e
grave praticados por jovens e as potencialidades de
prevengao criminal que a intervengao tutelar edu-
cativa encerra, a Procuradoria-Geral da Reptblica
vem dedicando particular atengao a sua dinamiza-
¢ao, atraves da execucao, com inicio em 2020, de
um plano de acgao visando potenciar o oportuno e
eficaz funcionamento do sistema de justica juvenil,

N Cfr. a eliminagio do n°. 2 do artigo 72.° da LTE, operada
pela Lei n.° 4/2015, de 15 de Janeiro e a disposi¢do constante do artigo
74°., ao referir “Adquitida a noticia do facto, o Ministério Publico de-

termina a abertura de inquérito”.

Lex Familiae, Ano 19, N.” 38 (2022)

norteado pelo Slogan “Educar para o Direito: uma for-
ma de (também) proteger”.

Alguns avangos impelem-nos a que continue-
mos a apostar, com justificada persisténcia, no ca-
minho que vem sendo seguido.

Teima em grassar um forte eixo de pendor
desculpabilizante dos comportamentos criminal-
mente enquadraveis — nao raras vezes, de elevada
gravidade — empreendidos por jovens com menos
de 16 anos, paradoxalmente adverso a intervengao
tutelar educativa, contaminando a actividade de
protagonistas e institui¢ges, mediante inexplicavel
secundarizacio da intervencao tutelar educativa
face a realizada em sede de promogao e protecgao.

Em 2020, 56,5% dos jovens a quem foi aplica-
da medida de internamento em centro educativo
transitaram do acolhimento residencial, realidade
que (...) reflecte a falta de eficacia da medida protectiva
de acolhimento residencial, conforme da nota o ulti-
mo Relatorio da Comissao de Acompanhamento e
Fiscalizacao dos Centros Educativos.

A tolerancia ou complacéncia silente, inerte e
até recorrente, relativamente a comportamentos
violentos protagonizados por jovens sobre outros
cidadaos e, nao raro, pares indefesos, de mais fraca
compleigao fisica ou em posicao de maior vulne-
rabilidade encerra elevada danosidade no percurso
de vida desses jovens e temo-la por inaceitavel por
parte dos diversos operadores do sistema.

O doentio convivio, feito de absurda normali-
dade, em que a violéncia grassa e se instala no quo-
tidiano dos mais novos, consentindo ou impelindo
a uma atitude de sobrevivéncia pela violéncia, de
ascensao pela violéncia e de reconhecimento pela
violéncia nao pode ser tolerado e deve ser comba-
tido, sob pena de gravosas consequéncias no tecido
social pela irracional absor¢ao dessa normalidade
eivada de erupgdes em que, num apice e selvati-

INSTITVTO «IVRIDICO
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camente, ocorrem agressoes, roubos e violacoes e
sao inclusive ceifadas vidas humanas.

A intervencdo tutelar educativa constitui niao
raro uma oportunidade irrepetivel apta a impedir
uma espiral de comportamentos desviantes, sem a
qual o desfecho previsivel sera o ingresso em meio
prisional, porventura logo apos ou em momento
proximo daquele em que o jovem atinge o patamar
da imputabilidade penal, ou seja, os 16 anos.

Somos pois todos convocados a fazer diferente
e a fazer melhor, assim tecendo a malha social do
futuro.

Finalizo, deixando uma especial saudagao a or-
ganizacao de mais esta Bienal de Jurisprudéncia.

Nas seis mesas tematicas que se mostram con-

INSTITVTO «IVRIDICO

cebidas tera lugar a analise fina de uma multiplici-
dade de decisoes dos nossos tribunais e com ela a
critica, a divergéncia e a controvérsia que se deseja
saudavel e sempre construtiva.

Deixemos que assim suceda ao longo desta
Bienal!

A todos formulo o voto de um excelente
trabalho!

14 de Outubro de 2022
Coimbra — Bienal de Jurisprudéncia

Lex Familiae, Ano 19, N.° 38 (2022)
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O REGISTO DE CASAMENTO - EFEITOS, FUNCOES E NATUREZA®

Eugénia MariaVieira Amaral

Conservadora de Registos, Mestre em Direito

RESUMO: O casamento ¢ uma das fontes de relagdes
juridicas familiares e dele resultam um conjunto de efeitos pes-
soais e patrimoniais que modificam a situagdo juridica dos con-
juges, quer no que respeita ao seu estado, quer no que respeita
ao seu patriménio. A produgdo da generalidade destes efeitos
encontra-se dependente do seu registo. Pretende-se, no contexto
do registo civil obrigatério do casamento, uma andlise dos gfei—
tos, fungdes e natureza do registo

PALAVRAS-CHAVE: casamento, registo de casamen-

to, efeitos, fungdes e natureza do registo

ABSTRACT: Marriage is one of the sources of family
legal relationships and it results in a set of personal and pro-
perty effects that modify the legal situation of the spouses, both
in terms of their status and in terms of their patrimony. The
production of most of these effects is dependent on the marriage
registration. This work aims to provide, in the context of the
mandatory civil registration of marriage, an analysis of the ef-
fects, functions and nature of this registration

KEYWORDS: marriage, marriage registration, q?rects,

functions, and nature ofregis[ration

1. O registo obrigat(')rio1 do casamento

“Estar e Ser casado” s6 é definivel num deter-
minado momento e lugar, uma vez que se trata
duma realidade cuja explicagao e origem tem raizes
na propria sociedade e que com esta evolui. Mode-

" Este texto corresponde a um conjunto de notas ¢ excertos da Dis-
sertacio apresentada pela autora, a Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, no 4mbito do 2° Ciclo de Estudos em Direito conducente
a0 grau de Mestre, na area de Especializacio em Ciéncias Juridico-Civi-
listicas/Mencao em Direito Civil, sob orientacio do Professor Doutor
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lador da familia, cé¢lula primitiva da sociedade, o
casamento ¢ também condicionado por esta, rede-
finindo-se continuamente. Sendo o casamento uma
das fontes de relagoes juridicas familiares (artigo
1576° do Codigo Civil), dele resultam um con-
junto de efeitos pessoais e patrimoniais que mo-
dificam a situagao juridica dos conjuges, quer no
que respeita ao seu estado, quer no que respeita
ao seu patrimonio. Para contextualizar a produgao
dos efeitos pessoais e patrimoniais civis, teremos
de partir, previamente, da circunscri¢ao dos casa-
mentos sujeitos a registo civil obrigatorio.

Quais os casamentos sujeitos a registo civil
obrigatorio?” Os casamentos celebrados em Portu-
gal, por qualquer das formas admitidas a luz da Lei
Portuguesa (civil, catolica, religiosa), sejam eles
comuns ou urgentes; os casamentos celebrados no

Francisco Manuel Brito Pereira Coelho, denominada “A publicidade do
regime matrimonial no registo civil e a prote¢ao de terceiros”

! De acordo com o artigo 6° do Codigo de Registo Civil, podem
também ingressar no registo civil os casamentos de estrangeiros, lavra-
dos no estrangeiro pelas entidades estrangeiras competentes, em face
dos documentos que os comprovem, de acordo com a respetiva lei e
mediante a prova de que nio contrariam os principios fundamentais da
ordem publica internacional do Estado Portugués, desde que o reque-
rente mostre legitimo interesse na transcricao.

> O casamento nio registado nio é, todavia, totalmente irrele-
vante, podendo ser invocado, a titulo excecional, para certos efeitos.
Assim, o casamento anterior nio dissolvido, catélico ou civil, ainda que
o respetivo assento nio tenha sido lavrado no registo do estado civil,
constitui impedimento dirimente absoluto (artigo 1601°, al. ¢) do Codi-
go Civil), nao dependendo a verificagao deste impedimento da concreta
existéncia de duplicado de casamento religioso, bastando qualquer meio
de prova que permita formar esta convicgao.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 38 (2022)
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estrangeiro por portugués, perante os agentes di-
plomaticos ou consulares portugueses ou de acor-
do com a lei local, ou pela forma canonica; os casa-
mentos de estrangeiros, celebrados no estrangeiro,
que tenham adquirido a nacionalidade portuguesa
depois do casamento.’

O registo de casamento sera lavrado por ins-
cri¢ao® se se tratar de casamento civil, precedido
de processo de casamento, celebrado em territorio
portugués, perante o Conservador/Oficial de Re-
gistos. Tratando-se de casamento religioso ou ce-
lebrado no estrangeiro, perante as autoridades lo-
cais, a forma de ingresso no registo ¢ a transcrigao.

Sendo o registo obrigatorio, quer nos casamen-
tos religiosos, quer nos casamentos celebrados no
estrangeiro, perante autoridades locais, ¢ apresen-
tado, perante o registo, como titulo para o mesmo,
um documento. No caso do casamento religioso ¢
apresentado o assento de casamento lavrado pelo
respetivo ministro do culto e assinado pelos nuben-
tes (e testemunhas). Este documento nao ¢ um do-
cumento auténtico (artigo 369° do Codigo Civil),
correspondendo a um documento particular com
base no qual o Conservador (ou oficial de registo)
afere a existéncia e veracidade do facto casamento,

* Artigo 1651° do Cdédigo Civil e artigos 1°, n% 1 ¢ 2 do Codigo
de Registo Civil

* Podemos conceber a hipétese de o registo de casamento civil
ser lavrado por transcri¢ao: pode acontecer, por exemplo, que o registo
seja juridicamente inexistente por nio conter a meng¢ao de que os nu-
bentes manifestaram a vontade de contrair matrimoénio — artigo 181°,
al. f) e artigo 85% n° 1, al. d) do Cédigo de Registo Civil. Neste caso,
devera o Conservador promovet, logo que tenha conhecimento desta
inexisténcia (artigo 86°), o competente processo da sua declaragio e
o suprimento do registo em falta — artigo 83° ¢ 241° e seguintes do
Cédigo de Registo Civil. Neste caso, o casamento civil sera lavrado por
transcri¢ao — artigo 53°, n° 2, respeitando-se, na sua feitura, o disposto
no artigo 56° do Cédigo de Registo Civil.

Dai que se considere mais correto que as mencoes referidas no
artigo 181° reportam-se aos assentos de casamento lavrados por inscri-
¢do. Todos os assentos de casamentos lavrados por inscrigdo serdo civis
(no atual quadro normativo), mas nem todos os assentos de casamento
civis (mesmo os comuns) sio lavrados por inscri¢ao.
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verificando o cumprimento de mengdes obriga-
torias (artigos 167°, 168°, 174°, 187°-A a 187°-C
do Codigo de Registo Civil). Nao serve assim para
provar a existéncia do casamento nos termos ge-
rais, mas apenas para provar a realizagao do ato so-
lene do casamento, perante o registo. Quanto aos
restantes casamentos celebrados no estrangeiro,
por portugueses ou por portugués [S estrangeiro,
perante as autoridades locais, devera ser apresen-
tada certiddo do mesmo. Estamos aqui perante um
documento auténtico passado em pais estrangeiro,
na conformidade da respetiva lei, fazendo prova da
celebragao do casamento, perante ordem juridica
estrangeira, como o fariam os documentos da mes-
ma natureza exarados em Portugal. O documento
em causa estara em principio dispensado de lega-
lizagao (artigo 440° do Codigo de Processo Civil)
a menos que haja fundadas davidas acerca da sua
autenticidade ou da autenticidade do seu reconhe-
cimento (artigo 365° do Codigo Civil)

2. Os efeitos do registo

Diz-nos a lei que “efetuado o registo, e ainda
que venha a perder-se, os efeitos civis do casamen-
to retrotraem-se a data da sua celebracdo.” — arti-
go 1670° do Codigo Civil. A data da celebragao do
casamento corresponde a data-limite da produgao
dos efeitos retroativos.

Uma vez realizado o registo, os efeitos civis do
casamento retrotraem a data da sua celebracao, fi-
cando ressalvados os direitos de terceiro que sejam
compativeis com os direitos e deveres de natureza
pessoal dos conjuges e dos filhos — artigo 1670° do
Codigo Civil. Isto significa que a retroatividade nao
conhece limites no que respeita aos direitos e de-
veres de natureza pessoal dos conjuges e dos filhos,
mas tera de ceder sempre que estejam em causa
direitos de terceiros (ndo existindo aqui qualquer
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valoragdo da boa ou ma-fé), constituidos no pe-
riodo que medeia entre a celebragao do casamento
€ O seu ingresso no registo. Ressalvam-se assim os
direitos de terceiro que sejam compativeis com os
direitos e deveres de natureza pessoal dos conjuges e
dos filhos, a ndo ser que, tratando-se de registo por
transcricdo, esta tenha sido feita dentro dos sete dias
subsequentes a celebragao. Nesta classe de “tercei-
ros” incluem-se todos aqueles que nao sejam conju-
ges ou filhos, pelo que estarao aqui também abrangi-
dos todos os restantes herdeiros (que nao os filhos).
A protecao destes terceiros conhece duas ressalvas:

A primeira garante os direitos e deveres de na-
tureza pessoal dos conjuges e dos filhos, pelo que,
quanto a estes direitos e deveres, a retroatividade
opera integralmente, sem se considerarem quais-
quer direitos de terceiros. Temos assim de distinguir
os efeitos pessoais dos efeitos patrimoniais. Dentro
dos primeiros contemplam-se direitos fundamentais
conexos a “valores especificamente matrimoniais” —
respeito, fidelidade, coabitagdo, cooperagao e assis-
téncia — assim como vinculos em relacio aos filhos
do casal (presuncdo pater is est’ em relagao ao marido
da mae consagrada no artigo 1826° do CC).

Um exemplo de direitos de terceiros que pre-
valecem nao obstante a retroatividade dos efeitos
do casamento, sera o dos terceiros que adquirem
direitos sucessorios por falecimento de um dos
conjuges, no periodo que medeia entre a celebra-
cdo do casamento e a sua transcri¢ao®. Assim, por

> “Pater is est quem nuptiae demonstrant» — Presume-se que

o pai ¢ aquele que as nipcias indicam. Corresponde a uma verdadeira
presuncio legal para o estabelecimento da paternidade, de natureza “iuris
tantum”, por se basear num juizo de probabilidade e nio de certeza, que
consente a correcao do erro, com a consequente possibilidade de se fazer
prova do contrario do facto presumido.( Vide Acérdio do Supremo Tri-
bunal de Justica, proferido no Processo 144/07.8TBFVN.C1.51, Relator
Hélder Roque, acessivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-

d8b980256b5f003fa814/87fafeecf6570d38802576ff004£f935)

6

Vide Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa proferido no
Processo 5053/13.9TBOER-A.LI-2, Relatora Maria José Mouro, aces-
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exemplo, a classe sucessivel dos irmaos e seus des-
cendentes, nos termos da al. ¢) do n® 1 do artigo
2133% do CC, ¢ chamada na auséncia do conjuge,
descendentes e ascendentes. Se um dos conjuges
falecer antes da transcricdo do casamento, o irméao
¢ chamado a heranga do falecido, adquirindo este
direito antes da retroatividade operar. Estes direi-
tos sucessorios sao compativeis com os direitos e
deveres pessoais dos conjuges e dos seus filhos,
sendo irrelevante se os terceiros estio de boa ou
ma-fé.” A segunda ressalva a protecio de terceiros
respeita aos casos em que os casamentos registados
por transcrigao, sempre que esta ocorra dentro dos
sete dias subsequentes a celebragao.

O que dizer da convengao antenupcial regis-
tada por averbamento, isto ¢, levada a registo em
momento posterior ao préprio registo de casamen-
to? Os seus efeitos retroagirao, entre os c6njuges,

sivel em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/671D544BA863A14A780257C-
2F005E738F. Nele se citam, entre outros, PIRES DE LIMA e ANTU-
NES VARELA, Cédigo Civil Anotado, 2* Edigao, vol. IV: «O interesse
pratico da ressalva dos direitos de terceiro tem-se revelado, através da
nossa jurisprudéncia, naqueles casos em que um dos conjuges aparece
a invocar o seu direito a meagio, por morte do outro (conjuge) contra
os irmaos deste, entretanto chamados a sucessio antes de o casamento
do de cuius ter sido transcrito em Portugal». Com a exemplificacio de
um acérdao do STJ que «ressalvou os direitos atribuidos aos irmaos de
um dos coénjuges, como seus herdeiros, em inventario judicial realiza-
do antes da transcricio em Portugal do assento do casamento que o
falecido realizara muitos anos antes no Brasil, tendo-se preterido nesse
inventario os direitos da vitiva meeira».

7 O que acontece 2 adogio, se a transcricio do casamento impot-
tar a presuncao de paternidade do filho do casal (entretanto adotado)?
De acordo com o artigo 1987° do Cédigo Civil, “depois de decretada
a adogdo, nio é possivel estabelecer a filiagdo natural do adotado nem
fazer a prova dessa filia¢ao fora do processo preliminar de casamento”.
Anteriormente, o artigo 1983° do Cédigo Civil, referindo-se a adogio
plena, ndo admitia a perfilha¢do nem a prova da filiagio natural fora do
processo preliminar de publica¢des (...) mas nada dizia sobre a retroati-
vidade integral dos efeitos do registo do casamento, no que respeita aos
direitos e deveres de natureza pessoal dos filhos, o que permitia alegar
que se a transcricio do casamento importasse a presun¢ao de paterni-
dade dos filhos do casal, esta prevaleceria sobre a adocdo. Atualmente,
o artigo 1987° refere-se ao estabelecimento da filiagio (a qual pode
resultar de ato voluntario — perfilhagio — ou decorrer da presuncao de
paternidade). Como se compatibiliza o alcance destas duas disposicGes
legais (artigos 1670° e 1987°?
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a data do registo de casamento, mas apenas pro-
duzirdo efeitos relativamente a terceiros, a partir
do momento do respetivo registo, nos termos do
artigo 1711° do Codigo Civil. A questao da retroa-
tividade dos efeitos assume particular importancia
quando conjugada com o tema do conteudo do ca-
samento sujeito a registo obrigatorio e a situacao
singular, no registo civil portugués do valor juridi-

co da “omissio de mengao™.

8 O artigo 181° refere que o assento deve conter “indicacio de
ter sido celebrado com ou sem convengio antenupcial ¢ a mengio do
respetivo auto ou esctitura com a indicacio do regime de bens estipu-
lado, se for um dos regimes tipo, e, se for imperativo, da mencao des-
sa circunstancia”. Assim, se nos limitarmos a dar publicidade aqueles
efeitos patrimoniais com a mencio de que o casamento foi celebrado
“sem conveng¢do antenupcial”, entdo nio conseguiremos distinguir
estas situagoes daqueloutras em que os nubentes se conformam com
o regime supletivo do direito interno, ficando o casamento sujeito ao
regime da comunhao de adquiridos previsto nos artigos 1721° A 1731°
do Cédigo Civil, por aplica¢io do artigo 1717° do mesmo diploma. O
Conselho Técnico da DGRN jd se pronunciou sobre a questio, con-
forme Conclusdes do Parecer proferido no processo n® C.C. 43/97
— D§]J, conteudo acedido mediante pedido de consulta: “I — No assento a
transcrever com base em certiddo respeitante a casamento celebrado no estrangeiro
deve ser sempre mencionada a existéncia de convencao antenupcial, se essa men-
¢ao constar da certido de casamento ¢ for apresentado documento comprovativo
do facto — certidio da escritura de convengdo acompanhada pela respetiva tradugao
quando escrita em lingua estrangeira (artigos 49.°, 167.% n.° 1, alinea f) ¢ 181.",
alinea e), do Codigo do Registo Civil).1l — Se com o pedido de transcrigao nao _for
apresentada a certidio da convencao referida no documento que lhe serve de base e
isso vier a ocorrer em momento posterior a existéncia da convengao serd levada ao
registo por averbamento ao assento de casamento (artigo 70° n° 1, al. g) e 190°, n”
2 do mencionado Cidigo. 111 — A indicacao do regime de bens no assento transcrito
deve ser feita se for aplicivel a lei portugnesa e desde que, de acordo com esta, seja
de mencionar expressamente o regime adotado (artigo 53.° do Cddigo Civil e artigos
167.%n.°1, al. f) e 181.% al. ¢), do Cédigo do Registo Civil). IV — Concluindo
o conservador que o regime de bens é definido por lei estrangeira
deve inutilizar a mengao a esse fim destinada no modelo legal de
assento de casamento, uma vez que niao compete ao ordenamen-
to juridico portugués determinar o regime que rege o casamento
em concreto.”. Esta ultima afirmacao corresponde a uma auto-demis-
sao de competéncia qualificadora do sistema registal para prosseguir os
fins de publicidade. Onde fica a protecdo de terceiros que se pretende
salvaguardar? Onde esta a base legal para afirmar que nao compete ao
ordenamento juridico portugués determinar o regime que rege o casa-
mento em concreto?

Lex Familiae, Ano 19, N.” 38 (2022)

3. As fungdes do registo — mecanismo
de controlo e condi¢ao de protecao
dos conjuges, filhos e terceiros

Tratando-se de casamento civil, a existéncia de
processo de casamento assegura, a partida, a ve-
rificagdo da capacidade matrimonial dos nubentes,
nao podendo recusar-se a inscri¢do do casamento
celebrado. A verificagao de algum impedimento,
no momento da celebragio, sustara a continuagido
da propria cerimonia, nao fazendo aqui sentido
considerar o registo como um mecanismo de con-
trolo. Tambeém nos casos de casamento civil urgen-
te previsto no artigo 156° e seguintes do Codigo
de Registo Civil, o registo nao constituira uma
barreira; sempre que haja fundado receio de mor-
te proxima de algum dos nubentes, ou imin¢ncia
de parto, o casamento pode celebrar-se indepen-
dentemente do processo preliminar de casamento
e sem intervengdo do funcionario de registo civil,
obrigando a organizagao a posteriori de processo e
homologacao do casamento. artigos 1622° a 1624°
do Codigo Civil e artigos 159° e 160° do Codigo
de Registo Civil. Se o casamento nao puder ser
homologado sera inexistente — artigo 1628°, al. b)
do Codigo Civil. Se nao existirem obstaculos a sua
homologacio, o assento de casamento sera lavrado
por transcrigao, conforme determina o artigo 182°
do Codigo de Registo Civil, ndo existindo qualquer
previsdo para a recusa de transcri¢do, mas antes
para a recusa de homologacio. Nos casos em que
o casamento ¢ celebrado no estrangeiro perante os
ministros do culto catolico, nio existe qualquer es-
pecificidade relativamente aos restantes casamen-
tos catolicos (artigo 178° do Codigo de Registo Ci-
vil); mas os portugueses podem também celebrar o
seu casamento pela forma estabelecida no Codigo
do Registo Civil, perante os agentes diplomaticos
ou consulares portugueses, ou pela forma prevista
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na Lei do lugar da celebragao. Quanto aos primei-
ros, teremos ainda de atender a disponibilizagao da
aplicagao SIRIC” nos postos consulares portugue-
ses, a qual possibilitou aos agentes diplomaticos e
consulares portugueses elaborarem os atos e pro-
cessos de registo consulares, no mesmo sistema in-
formatico que ¢ utilizado pelos servigos de registo
em Portugal. O projeto encontra-se implementado
em varios postos consulares portugueses, em todos
os continentes. A expansao iniciou-se em 2008 e
permite que os atos praticados pelos agentes di-
plomaticos e consulares na aplicagao SIRIC fiquem
de imediato disponiveis na ordem juridica interna,
passando a poder provar-se, sem distingao dos res-
tantes factos registados, por acesso a base de dados.

Assim, quanto aos postos consulares que ja dis-
ponham de SIRIC, tudo se passa como ja definido
para os casamentos civis celebrados em Portugal;
o agente diplomatico ou consular lavra o assento,
por inscri¢ao, na aplicacao SIRIC, ficando o registo
imediatamente disponibilizado na ordem juridica
interna. Quanto aos postos consulares que ainda
nao dispdem de SIRIC, o respetivo agente diploma-
tico ou consular portugués lavra o registo no livro
de registo consular (artigo 184° do Codigo de Re-
gisto Civil), remetendo o mesmo para integracao
no registo civil interno.

A lei ndo preve casos de recusa de integragao
dos assentos consulares, pelo que “tal s6 podera
acontecer em casos muito restritos, como sejam,
designadamente, a falta de assinaturas, a falta de au-

? SIRIC — Sistema Integrado do Registo e Identificagio Civil.
Constituiu uma das medidas de simplificacio previstas no DL n°.
324/2007, de 28 de setembro; no sistema informatico sio elaborados
todos os factos sujeitos a registo obrigatério, mediante a feitura de as-
sentos, averbamentos, processos e procedimentos, emitidas certidoes
e efetuado o controlo contabilistico dos servicos, bem como a recolha
de dados estatisticos para outras entidades como o INE, DGPJ e AT.
A Portaria n°. 1224/2009, de 12 de outubro determinou que os atos e
processos de registo consulares devam ser efetuados no SIRIC.
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tenticacao, o haver fundadas davidas sobre a iden-
tidade dos nubentes, ou sobre a competéncia da
Conservatoria. (...) em todas as outras situagoes os
assentos consulares serao sempre integrados, pro-
cedendo-se depois, consoante os casos, a sua reti-
ficacdo, declarac¢do de inexisténcia ou de nulidade.
Pode inclusivamente, questionar-se, em processo
ordinario, o proprio ato registado (...)”"". Assim,
a integracao ¢ uma formalidade ad probationem, nao
dependendo dela a existéncia ou validade do ato,
pelo que nao deve opor-se a mesma a existéncia de
impedimentos legais entretanto verificados.

Se estivermos perante o registo de casamento de
portugués(es) celebrado no estrangeiro, perante as
autoridades locais, o registo sera lavrado por trans-
criao (pelas autoridades diplomaticas ou consulares
portuguesas ou pelas Conservatorias de registo civil
portuguesas, tendo sido abolidas as anteriores regras
de competéncia territorial) — artigos 184°, n® 2, 2°
parte e 187° do Codigo de Registo Civil.

Se o referido casamento nao tiver sido precedido
de processo de verificagao da capacidade matrimo-
nial dos nubentes, a sua transcrigao obrigara a previa
organizagao de processo de casamento, destinado a
verificar a capacidade matrimonial dos nubentes (de
acordo com as respetivas leis pessoais). Esta ¢ uma
condigao imposta pela Lei e justifica-se pela necessi-
dade de filtrar a entrada de determinado casamento
no ordenamento juridico interno, sujeitando-o ao
crivo dos preceitos imperativos contidos na legisla-
cdo nacional do(s) Estado(s) dos nubentes'

' Parecer proferido no processo CC 49/97 DSJ-CT, in Bole-
tim dos Reglstos e do Notarlado r1 6/98 11 Cademo disponivel em

docs- brn 199.8 1L.1nho junho-de-1998/2pp=1

" JOSE MANUEL VIALONGA considera que “o processo pre-
liminar de publica¢oes tem clara e exclusivamente por fun¢io o apura-
mento de capacidade matrimonial dos nubentes (...) pretende-se apu-
rar a capacidade matrimonial dos nubentes”, in “Eficacia e Natureza
Juridica do Registo de Casamento”, publicado na Revista “O Direito”,
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Determina o n” 3 do artigo 185° do Codigo de
Registo Civil que a transcrigao sera recusada se se
verificar que o casamento foi celebrado com algum
impedimento que o torne anulavel (impedimentos
dirimentes absolutos e relativos previstos nos arti-
gos 1601° ¢ 1602° do Codigo Civil), desde que tal
impedimento ainda subsista no momento da trans-
crigao. Assim, se num primeiro momento, a trans-
crigao pode ser recusada, a mesma podera efetivar-
-se uma vez convalidado o casamento (artigo 1633°
do Codigo Civil). Nesse caso, considera-se “vali-
do o casamento desde 0 momento da celebracgao”,
pelo que o registo importara a retroatividade dos
efeitos do casamento a data da celebragao.

No caso dos casamentos catolicos, pelo contex-
to historico em que foi prevista a sua admissibilida-
de, o Estado Portugués demitiu-se da possibilidade
de valorar negativamente o casamento canonico
pelo que se viu obrigado a utilizar o registo como
filtro destinado a retirar relevo aqueles casamentos
concordatarios que nao poderiam ser celebrados
civilmente. Embora os restantes casamentos reli-
giosos nao tenham o mesmo tratamento de favor
que ¢ reconhecido aos casamentos catolicos, o le-

. . \ .
gislador veio estender aqueles o regime destes. O
artigo 174° do Codigo de Registo Civil (aplicavel,
por remissao, aos casamentos religiosos — Artigo
- elenca os casos em que a transcricao do
187°-C) el q t cao d
casamento catolico deve ser recusada.

Neste campo, o acesso ao registo depende do
controlo formal e substancial do casamento cato-
ico ou celebrado sob outra forma religiosa, im-
| lebrad b outra f ligiosa,
pedindo a pertinéncia juridica dos casamentos
que nao cumprem os parametros impostos pela lei

131, 345-346. No entanto, o facto do casamento no ter sido prece-
dido de processo de casamento langa suspeicao quanto ao “mobil do
ato”, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, em anotagio ao artigo
1720° do Cédigo Civil, (Cédigo Civil Anotado, volume 1V, 2* Edicao
Coimbra Editora, 1992. ISBN 972-32-0615-3, 416-419
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civil'2,

A transcricio em violacdo destas determina-
¢oes importara a feitura dum registo nulo, por
forca do artigo 87°, al. d) do Codigo de Registo
Civil, competindo ao Conservador declarar a nuli-
dade do registo (artigo 90° do Codigo de Registo
Civil) e promover o cancelamento do mesmo (ar-
tigo 91°,n° 1, al. a) do mesmo diploma). Quando
for cancelado um registo com este fundamento, o
Conservador deve observar o disposto no artigo
83? do Codigo de Registo Civi/l, desde que o facto
seja juridicamente existente. E o caso, por exem-
plo, de registo lavrado com base em duplicado que
nao contenha as indicagdes exigidas no artigo 167.°
ou as assinaturas devidas; nesse caso, uma vez de-
clarada a nulidade do registo e cancelado o mes-
mo, o Conservador devera requisitar a entidade
competente (o Sacerdote) o titulo necessario para
o lavrar. Se esta nao tiver lavrado o original, deve-
ra a mesma entidade suprir a omissao e remeter a
Conservatoria o respetivo titulo. Em tltimo caso
— pode acontecer ja ter decorrido algum tempo e
nao ser possivel ao Sacerdote obter, por exemplo,
as assinaturas em falta — a omissao do registo de-
vera ser suprida pelo Conservador em processo de
justificacdo administrativa.

Temos, portanto, duas situagdes de recusa de
transcrigao:

1) Arecusade transcri¢ao de casamento cato-
lico (aplicavel, por remissao, aos casamentos civis
celebrados sob forma religiosa), prevista no artigo
174° do Codigo de Registo Civil; quer a alinea b),

’ i o . ~
quer a alinea c) do artigo 174° preveem situagoes
em que se questiona a realizagao do casamento en-
tre aquelas pessoas. Nestes casos, ou o casamento

12 Aplicando o diagrama de Venn-Euler, pretende-se incluir no mes-
mo conjunto — casamentos tregistaveis — todos os casamentos que preen-
cham os mesmos requisitos minimos de operancia perante a Lei civil
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aconteceu realmente, pelo que os efeitos do registo
vao retroagir at¢ ao momento da celebragao (ar-
tigo 167° do Codigo Civil), ou ndo aconteceu, so
podendo a transcrigao ocorrer se e quando o casa-
mento efetivamente se celebrar, sendo este o mo-
mento a partir do qual se considerara a produgao
de efeitos civis.

A previsao da alinea d) refere-se a uma circuns-
tancia que impediria a celebragao do casamento civil
e 0o momento relevante para aferir este impedimen-
to ¢ o momento da celebragao do casamento. Logo
que cesse este impedimento que deu causa a recusa,
a transcrigao devera efetuar-se oficiosamente ou por
iniciativa de qualquer interessado ou do Ministerio
Publico (artigo 175° do Codigo de Registo Civil).

Neste caso, nao podem os efeitos civis retroa-
gir ao momento da celebragao do casamento, mas
apenas a0 momento em que cessou o impedimen-
to, sob pena de estarmos a conceder efeitos civis
a um casamento para alem do momento temporal
em que o mesmo se torna admissivel perante a lei.
Este casamento, juridicamente relevante com o re-
gisto, so sera admissivel a partir do momento em
que o impedimento cessa."’

O mesmo raciocinio deve ser feito para a ana-
lise da alinea e), aplicavel sempre que estejamos
perante casamento legalmente celebrado sem pre-
cedéncia do processo respetivo, cuja interpretagao
devera ainda atender ao disposto no artigo 176° ¢
177° do Codigo de Registo Civil.

No regime de sanagao in radice a mesma ¢ aver-
bada ao respetivo assento (artigo 70°,n° 1, al. d) do
Codigo de Registo Civil), tudo se passando como
se o casamento fosse valido ab initio.

13 Esta consideracdo de dois momentos — o momento da celebra-
¢io e o momento a partir do qual, se deve considerar a admissibilidade
de producio de efeitos civis, nao tem apoio na lei, uma vez que o artigo
1670° do Cédigo Civil nao faz aqui qualquer distingao
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Na convalidagdao simples o paroco lavra um
novo assento e dele envia um duplicado a Conser-
vatoria, sendo diferentes os momentos da feitura
do assento paroquial e da sua transcrigao no registo
civil. O regime da convalidagao simples s6 nos faz
sentido se estivermos perante aquelas situagoes em
que, nao obstante existir um motivo para a nuli-
dade do casamento (de acordo com o disposto na
Lei candnica) o casamento foi ainda assim transcri-
to, pelo que, nestes casos, os efeitos do casamento
reportar-se-ao a0 momento em que for renovada
a manifestagao de vontade de ambos os conjuges
na forma canonica, reportando-se os efeitos civis
da nova transcri¢io a este momento com o can-
celamento do assento convalidado. O legislador
ressalvou, na consideracio desta eficacia ex nunc,
a protecao dos direitos de terceiros. Em todos os
restantes casos em que o impedimento desapareceu
e se efetiva a transcricdo do casamento “inicial”, os
efeitos recuardo até ao momento da cessacao do
impedimento, ndao havendo necessidade duma re-
novagao de vontades. Nestes dois casos (das alineas
d) e e)) estamos perante momentos em que, sem-
pre que por algum motivo anomalo, o casamento
aceder indevidamente ao reconhecimento juridi-
co atraves da transcrigao, este registo, realizado a
revelia da lei, sera nulo. Desta forma o legislador
pretende efetivar o controlo da legalidade do regis-
to dos casamentos catolicos' pois esta-lhe vedado
o controlo da validade dos mesmos.

2) A recusa de transcricao de casamento de
portugueses no estrangeiro, perante as autoridades
locais", prevista nos artigos 185°, n° 3 ¢ 187°,n° 2
do Codigo de Registo Civil, sempre que estejamos
perante casamento celebrado com algum impedi-
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mento que o torne anulavel'®, desde que tal impe-
dimento ainda subsista.

O casamento contraido no estrangeiro entre
dois portugueses ou entre portugués e estrangeiro
pode assim ser celebrado perante os ministros do
culto catolico, ou pela forma estabelecida no Codi-
go de Registo Civil, perante os agentes diplomati-
cos ou consulares portugueses ou ainda pela forma
prevista na lei do lugar da celebragao (artigo 161°
do Codigo de Registo Civil). Relativamente as duas
primeiras, nenhuma distingado se regista, tendo
apenas a especialidade da capacidade matrimonial
dever ser aferida pela lei pessoal dos nubentes (ar-
tigo 49° do Codigo Civil). Quanto ao casamento
celebrado pela forma prevista na lei do lugar da
celebracao, o mesmo nao exclui a necessidade de
verificagao da capacidade matrimonial dos nuben-
tes, designadamente do nubente portugués (artigo
162° do Codigo Civil).

Sempre que estejamos perante a transcrigao de
casamento que nao tenha sido precedido de proces-
so de casamento, seja ele catolico ou civil, convo-
que ele ou ndo direito estrangeiro para a verifica-
¢ao da capacidade matrimonial dum dos nubentes,
a submissao do concreto casamento ao disposto na
ordem interna, obriga a aplicagao da regra dispos-
ta no artigo 1720° n° 1, al. a) do Codigo Civil,
ficando o mesmo sujeito ao regime imperativo da
separagao de bens.

Qual a protegao conferida aos conjuges, aos
filhos e a terceiros, sempre que o registo seja de-
clarado nulo por decisao do Conservador'’? Nestes

' Dispoe o artigo 1631°, al. a) do Cédigo Civil que o casamento é

anulavel quando contraido com algum impedimento dirimente.

7 Compete ao Conservador declarar a nulidade do registo sempre
que, nomeadamente, esta resulte, no caso da “transcricio do casamen-
to catdlico, do mesmo ter sido lavrado com infragio do disposto nas
alineas d) e ¢) do n° 1 do artigo 174°” — artigo 87°, al. d) do Cédigo do
Registo Civil
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casos, ja se disse, o registo deve ser cancelado (ar-
tigos 90° e 91, n° 1, al. a) do Codigo de Registo
Civil). O registo cancelado nao produz nenhum
efeito como titulo do facto registado, podendo ser
invocado como prova desse facto no processo des-
tinado a suprir a omissao do registo, sempre que o
facto registado for juridicamente existente (artigos
91°,n% 2 e 3 ¢ 83” do Codigo de Registo Civil). Ja
nao € necessario, portanto, que a nulidade seja ju-
dicialmente declarada, nao se exigindo que o vicio
seja reconhecido por sentenga para dele se retira-
rem consequéncias relativamente ao ato registado.

Neste dominio convem distinguir duas realida-
des: a invalidade do registo, declarada pelo Con-
servador, por um lado; e a invalidade do facto re-
gistado, judicialmente declarada.

A invalidade do registo importa o seu cance-
lamento. Aquele casamento (indevidamente) regis-
tado tera produzido efeitos civis, durante aquele
periodo em que existiu no ordenamento juridico.
Este periodo em que se conferiu relevo juridico ao
facto tera de ser levado em linha de conta e os efei-
tos civis decorrentes do registo serao invocaveis ou
atendiveis, sob pena de se esvaziar de contetido o re-
levo do proprio registo e da fe ptblica que dele ema-
na, naquelas situagdes em que, por funcionamento
anomalo do servigo de registo, este nao travou o in-
gresso no registo daqueles casamentos geneticamen—
te irregistaveis. Por isso mesmo, sendo cancelado o
registo, este nao produzira, a partir dai, qualquer
efeito como titulo do facto registado, perdendo,
desde esse momento, os seus efeitos civis.

Nao nos parece dever circunscrever esta invo-
cabilidade dos efeitos do casamento cujo registo
foi, entretanto, cancelado aos terceiros de boa-fé,
isto ¢, aqueles sujeitos que desconhecem o vicio do
registo, devendo, parece-nos, ser extensivel a to-
dos os terceiros, incluidos aqueles que, conhecedo-
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res da invalidade registal, beneficiaram da aparén-
cia do registo. Nao prevé o legislador esta distin¢ao
e teremos de considerar que, até ao seu cancela-
mento, o registo de casamento sera invocavel quer
pelos conjuges, quer por terceiros, estejam eles ou
nao de boa-fe.

A invalidade (declaragio de nulidade ou anula-
¢a0) do casamento nao tera, segundo a lei, as mes-
mas consequéncias. Nestes casos, procede-se ao
averbamento da declaracio de nulidade ou de anu-
lagao (artigo 70°,n° 1, al. b) do Codigo de Registo
Civil), passando a produzir os efeitos previstos no
artigo 1617° do Codigo Civil, mantendo-se o re-
gisto do putativo casamento.

4. A natureza juridica do registo

1.1. Oregisto enquanto meio de prova

Sendo o registo obrigatorio, o mesmo constitui
o seu Unico meio de prova — artigo 2° do Codigo
do Registo Civil. O registo faz prova plena de to-
dos os factos nele contidos (artigo 371.° do Codigo
Civil), e “a prova resultante do registo civil quanto
aos factos a ele sujeitos e ao correspondente estado
civil ndo pode ser ilidida por qualquer outra, exce-
to nas agoes de estado e nas de registo” (artigo 3.°,
n® 1 do Codigo de Registo Civil).

Ora, sendo o casamento anterior nao dissolvi-
do, catolico ou civil, ainda que o respetivo assen-
to nao tenha sido lavrado no registo do estado ci-
vil, um impedimento dirimente absoluto — artigo
1601°, al. ¢) do Codigo Civil — poder-se-ia argu-
mentar que esta excegdo permitira a produgio de
efeitos do casamento em termos mais alargados.
Nao foi esta a intengao do legislador, a qual serve
exclusivamente para “obstar a situacao de bigamia,
de acordo com o sistema de casamento monogami-
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co proprio da nossa cultura”®. Esta ¢ uma disposi-
¢ao legal que se afasta do disposto no artigo 2° do
Codigo do Registo Civil, aplicavel unicamente no
enquadramento dos impedimentos a celebragao do
casamento (ou a sua transcri¢do nos termos defini-
dos nos artigos 174°, 176°,178°,185% ¢ 187°-C do
Codigo de Registo Civil), ndo podendo servir de
porta de entrada para possibilitar a prova, e con-
sequente producio de efeitos, do casamento que
ainda nao ingressou no registo.

Estariamos aqui no dominio da aplica¢ao ana-
logica duma norma excecional, vedada pelo artigo
11? do Codigo Civil. Como ensina BAPTISTA MA-
CHADO, “¢ desde ja claro que toda a proibi¢ao da
aplicagao analogica se apresenta sempre a primei-
ra vista como algo de chocante — por contrario ao
principio da justica — e como tal carecera sempre
por isso mesmo de uma justificagdo particular para
poder ser aceite. Essa justificacao particular s6 po-
dera encontrar-se numa necessidade premente de
seguranga juridica.”"’

Neste sentido se vem pronunciando a juris-
prudéncia, que rejeita a possibilidade de substi-
tui¢do do assento de casamento por qualquer ou-
tro meio de prova®

O assento de casamento corresponde a um do-
cumento auténtico porque exarado, dentro do cir-
culo de atividade que lhe ¢ atribuido, pelo oficial

'8 SILVEIRA, Luis, em anotag¢do ao artigo 1601°, al. ¢) do Cédigo
Civil Anotado, Volume II, Cootd. Ana Prata, Almedina, Coimbra, 2017,
ISBN 978-972-40-6994-4, 487-490.

19 “Introdugdo ao Direito ¢ ao Discurso Legitimador”, (26.* reim-
pressio), Almedina, Coimbra, 2019, ISBN 9789724004716, 326

2 Consultem-se, entre outros, o Acérdio do Tribunal da Re-
lacio de Lisboa, Processo 0064576 de 12.10.2000, Relatora Fer-

nanda Isabel, acessivel em Acérdio do Tribunal da Relacio de
Lisboa (dgsi.pt). No mesmo sentido, mas mais recente, poderd con-
sultar-se 0 Acordio do Tribunal da Relagio de Guimaries, Processo
2/13.7TBTMC.G1, de 09.06.2020, Relator Paulo Reis, acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢252698e4e7cb7802579e¢c004d3832

fb25df4133023;16280258596003a74b7?OpenDocument
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publico provido de fe ptblica — artigo 363°,n° 2 do
Codigo Civil. Este assento ¢ atualmente contido no
SIRIC (sistema integrado do registo e identificagao
civil) e ja ndo num livro ou em folhas soltas.

De acordo com o artigo 4° do Codigo de Regis-
to Civil, a prova dos factos sujeitos a registo obri-
gatorio so pode ser feita pelos meios previstos nes-
te Codigo’'. Conforme determina o artigo 212° do
Codigo de Registo Civil, os factos sujeitos a registo
e o estado civil das pessoas prova-se pelo acesso
a base de dados do registo civil ou por meio de
certidao. Faz igualmente prova para todos os efei-
tos legais e perante qualquer autoridade publica ou
entidade privada a disponibilizagao da informagao
constante da certidio em sitio da Internet’’, em
termos a definir por portaria do membro do Go-
verno responsavel pela area da justica®. O acesso
a base de dados permite conhecer diretamente o
contetido do documento auténtico; a certidao cor-
respondera também a um documento auténtico,

ois também ela obedece as caracteristicas acima
referidas (vide artigo 216° do Codigo de Regis-
to Civil). O casamento celebrado noutro Estado,
entre nao nacionais, nao esta sujeito a registo civil
obrigatorio em Portugal, mas pode ingressar no
registo civil portugués, em face de documentos
que o comprovem, de acordo com a respetiva lei
e mediante a prova de que nao contraria os princi-
pios fundamentais da ordem publica internacional
do Estado Portugués (artigo 1651°, n® 2 do Codi-
go Civil e artigo 6.°, n.” 1 do Codigo do Registo
Civil). Quanto a estes casamentos, ndo estando os
mesmos sujeitos a registo civil obrigatorio, a sua
prova podera concretizar-se atraves de certidao
emitida pelas respetivas autoridades estrangeiras.

! Principio da eficicia probatoria exclusiva

# https://www.civilonline.mj.pt
2 Portaria 145/2010, de 10 de marco de 2010
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Uma vez que se trata dum documento estrangeiro,
o mesmo devera cumprir as exigéncias de autenti-
cidade previstas no artigo 365.°, n.” 2, do Codigo
Civil. A legalizagao da certidao ¢ dispensavel, mas
podera exigir-se a mesma se existirem fundadas
duvidas acerca da sua autenticidade ou da auten-
ticidade do seu reconhecimento?*. Neste altimo
caso, devera, portanto, exigir-se que a assinatura
do funcionario que interveio na emissao da certi-
dao seja reconhecida pelo agente diplomatico ou
consular portugués no Estado em que a dita certi-
dao foi exarada, devendo a assinatura deste agente
ser autenticada com o selo branco consular respe-
tivo, (artigo 440° do Codigo de Processo Civil),
sem prejuizo do que se encontra estabelecido em
regulamentos europeus e em outros instrumentos
internacionais (artigo 8.° da Constitui¢ao da Rept-
blica Portuguesa):

A Convengao da Haia Relativa a Supressao da
Exigéncia da Legalizagao dos Atos Publicos Estran-
geiros, adotada na Haia, a 5 de outubro de 1961
(CH61), dispensa a legalizagio dos documentos
publicos que sejam apostilados;

A Convengao n.° 17 da CIEC (Conven¢ao Re-
lativa a Dispensa de Legalizagao Para Certas Cer-
tidoes do Registo Civil e Documentos), assinada
em Atenas em 15 de setembro de 1977, dispensa a
legaliza¢ao dos documentos estrangeiros, que obe-
degam as formalidades nela previstas;

O Regulamento (UE) 2016/1191 do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 6 de julho de
2016, relativo a promogao da livre circulagao dos
cidaddos atraves da simplificagdo dos requisitos

O artigo 49° do Codigo de Registo Civil refere-se a admissibili-
dade dos documentos passados em pais estrangeiro, em conformidade
com a Lei Local, para servirem de base a atos de registo ou para instrui-
rem processos, dispensando a traducio sempre que estes documentos
estiverem tredigidos em lingua inglesa, francesa ou espanhola e o fun-
cionario competente dominar esta lingua.

INSTITVTO «IVRIDICO



Eugénia Maria V'ieira Amaral

DOUTRINA

para a apresentagao de certos documentos publi-
cos na Uniao Europeia, aplicavel a partir de 16 de
fevereiro de 2019, dispensa de legalizacao e criou
formularios multilingues a utilizar como auxiliares
de tradugdo, os quais, embora sem valor probatorio
autonomo, acompanham os documentos piblicos.”’
Se estes casamentos ingressarem (no exercicio da fa-
culdade que a Lei confere) no registo civil nacional,
entdo, a invocabilidade desse registo nao sera diversa
daquela invocabilidade prevista para os casamentos
sujeitos a registo civil obrigatorio, nem sera diversa
a eficacia presuntiva decorrente desse registo.

O Artigo 3° determina o valor probatorio do re-
gisto: a prova resultante do registo civil quanto aos
factos que a ele estao obrigatoriamente sujeitos e ao
estado civil correspondente nao pode ser ilidida por
qualquer outra, a ndo ser nas a¢des de estado e nas
acoes de registo, por estarmos perante “a matriz for¢osa
de todos os factos que interessam ao estado das pessoas”.2627

As agbes de estado visam a impugnagao do pro-
prio ato registado, o que afetara o respetivo estado

25

Sobre o impacto dos Regulamentos Europeus na atividade

registal e notarial, pode consultar-se o e-book https://www.redecivil.
idad 1

—notarlalz do ponto de contacto da Rede Judicidria Europeia em ma-
téria civil e comercial, editado e distribuido pelo Conselho Superior de
Magistratura, o qual resultou de projeto em parceria com o Centro de
Estudos Judiciarios, o Instituto dos Registos e do Notariado e a Dire-
¢ao Geral de Politica da Justiga

% PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, em anotac¢io ao at-
tigo 1802° do Cédigo Civil, (Cédigo Civil Anotado, volume V, Coimbra
Editora, 1992. ISBN 972-32-0708-7, 33-38

77 PAIXAO, Nuno Alonso, em anotagio ao artigo 1653° (Cédigo
Civil Anotado, Livro IV — Direito da Familia, Coord. Maria Clara Sot-
tomayor, Almedina 2020, ISBN 978-40-0477-6, 188) parte da conside-
ragdo da “essencialidade do registo para se fazer prova do casamento”
considerando esta norma como uma via de conceder a posse de estado
de casado, o valor de presuncio iuris tantum, a qual subjaz uma ideia
de favor matrimonii. A posse de estado de casado nio se confunde
com o instituto de casamento putativo, uma vez que a primeira parte da
suposicio da “existéncia de casamento vilido e eficaz” ao qual falta o
registo, enquanto o segundo supde a existéncia da celebracao do casa-
mento e o registo do ato, bem como a convic¢io, assente na boa-fé de
um ou de ambos os nubentes da sua validade”
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civil dos seus intervenientes. Nestes casos, em que
¢ o proprio facto “casamento” que ¢é declarado nulo
ou anulado, a declaragao judicial do referido vicio
nao origina o cancelamento do registo, mas antes o
averbamento respetivo no sentido de preservar os
efeitos previstos para o casamento putativo (artigo
1647° do Codigo Civil). As agdes de registo corres-
pondem aos processos de justificagdo administra-
tiva (decididos pelo Conservador) e judicial (cuja
decisao compete ao juiz de direito) e estao previs-
tas nos artigos 221° e seguintes do Codigo de Re-
gisto Civil. Os processos de justificacao judicial sao
unicamente utilizados quando se pretende obter a
alteragao do assento, porque o mesmo contém ine-
xatidGes ou irregularidades que suscitam davidas
acerca da identidade das pessoas a quem o regis-
to respeita (artigo 94° do Codigo de Registo Ci-
vil) sendo ainda pertinentes nas situagdes de obito
ocorrido nos termos dos n’ 2 e 3 do artigo 204.°
e dos artigos 207.° e 208.°** do mesmo diploma®
A grande maioria das inexatidoes e incorregoes
do registo ¢ hoje superavel atraves de simples des-
pachos do Conservador® ou de processos de justi-

# Subseccio IV do Codigo de Registo Civil — 6bitos ocorridos em
viagem ou por acidente

# O dominio de aplicacio dos processos de justificacio judicial
tem vindo progressivamente a estreitar-se. Compare-se o artigo 233°, na
sua versdo origindria (DL 131/95) com a atual para concluir pela pro-
gressiva desjudicializacao nesta matéria: “1 — Ao suprimento da omissio
do registo ou a sua reconstituicio avulsa, bem como a declaracao da sua
inexisténcia juridica ou nulidade, deve proceder-se mediante processo de
justificacdo, que corre seus termos na conservatoria detentora desse re-
gisto ou competente para o lavrar e julgado, a final, pelo juiz de direito da
comarca. 2 — O processo de justificacio ¢ igualmente aplicavel a retifica-
¢ao das inexatidoes, deficiéncias ou irregularidades do registo insandveis
por via administrativa, mas que o nio tornem juridicamente inexistente
ou nulo.3 — O disposto nos nimeros anteriores nio obsta a que o pedido
de retificagao ou de cancelamento do registo seja formulado em agao de
processo ordinario, cumulativamente com outro a que corresponda esta
forma de processo, desde que dele seja dependente”

% Entendeu-se, nesta matéria desjudicializar “matérias que

nao consubstanciam verdadeiro litigio”, conforme se refere do DL
273/2001 de 13.10. O DL 324/2007 veio aprofundar estas medidas,
numa légica de simplificagdo e desformalizacio relacionadas com a
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o

ficagdo administrativa. Determina o artigo 93° n
2 do Codigo de Registo Civil que (so) ha lugar a
organizagao do processo de justificacao administra-
tiva quando o registo enferme de vicio que o torne
juridicamente inexistente ou nulo ou quando face
aos documentos comprovativos da irregularidade,
o Conservador verifique que esta, manifestamente,
nao pode ser sanada por simples despacho nem seja
exigivel processo de justificagao judicial

Os factos registados nao podem ser impugnados
em juizo sem que seja pedido o cancelamento ou a
retificagao dos registos correspondentes. Qual o valor
do registo errado? Enquanto nao ocorrer a retificagao
do registo errado, por averbamento’ (na sequéncia
de processo administrativo ou judicial, ou de simples
despacho do Conservador) ou o seu cancelamento
(tratando-se de registo juridicamente inexistente ou
nulo), a prova que dos mesmos resulta sera plena, so
podendo ser ilidida através das referidas agoes de esta-
do e de registo, e nao nos termos gerais.

Pode acontecer que, entre o momento em que
¢ detetada a deficiéncia e instaurado o processo
(nos casos de retificagao por simples despacho,
sendo a retificagdo imediatamente averbada, nao
fara sentido esta ressalva, uma vez que nestes casos
o Conservador emite o despacho, retifica o assen-

de registo que enferme de qualquer irregularidade
ou deficiéncia ainda niao sanada devem mencionar
or forma bem visivel, na respetiva certificagao, as
irregularidades ou deficiéncias que o viciam”*?
Esta mengao servira para alertar terceiros
quanto a existéncia da deficiéncia a qual podera
importar o cancelamento do registo. Nestes casos,
ainda assim, nao nos parece que os efeitos civis en-
tretanto produzidos ate ao momento do referido
cancelamento se possam reportar a outra data (an-
terior) ao proprio cancelamento, nomeadamente a
data da mengao na certificacdo. A mencio, subli-
nha-se, constara unicamente daquela certificagao,
e nao do proprio assento viciado, pelo que a pu-
blicidade da referida mencio ficara restrita ao re-
querente da certidao e aos eventuais destinatarios
(incertos) da mesma. Nao existe, no registo civil, a
figura do averbamento de pendéncia de retificacao
consagrados no registo predial (artigo 126° do Co-
digo de Registo Predial) e comercial (artigo 87° do
Codigo de Registo Comercial). “E 0 averbamento
de pendéncia de retificagdo que acautela os efeitos
substantivos da retificacdo a que se referem os ar-
tigos 122.° ¢ 126.°/3, sendo que ¢ do cancelamento
deste averbamento, mediante decisao definitiva que
indefira (liminarmente ou ndo) a retificagio, ou da

to e so depois emitira a certidao), seja solicitada feitura do averbamento de retificagdo, mediante deci-

uma certiddo; nestes casos, “as certidoes extraidas

vida dos cidaddos, no quadro das medidas promovidas pelo Ministério
da Justica para o Programa SIMPLEX 2007, visando eliminar obstacu-
los burocraticos e formalidades dispensaveis nas areas do registo civil
e dos atos notariais conexos. Se ¢ inegavel a oportunidade de algumas
destas medidas, questiona-se, todavia, se algumas delas nao contribui-
ram para uma desqualificacdo do registo.

1 Dispoe o artigo 50°, n® 2 do Cédigo de Registo Civil que os
averbamentos sao havidos como parte integrante do assento a que res-
peitam. Parece que tudo se passa, perante os terceiros que confiaram no
conteido do assento retificando, como se fosse irrelevante a data em
que aquele averbamento ¢ lavrado. Serd assim? Também aqui deveria
funcionar a ressalva dos direitos de terceiros que nio colidam com os
direitos e deveres de natureza pessoal dos conjuges e dos filhos.
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sao definitiva que defira o pedido, que depende a
estabilizagdo da informacio registal.”*’

Conceber tal averbamento no registo civil, isto
¢, prever a possibilidade de averbar a pendéncia de
retificagdo ao proprio assento viciado, teria como
tnico fim sustar, a partir desse momento, a produ-

¢ao de novos efeitos civis. Este averbamento per-

2 Artigo 213°, n° 4 do Cédigo de Registo Civil

3 Parecer n.° 10/ CC /2015, emitido no Processo R.P. 70/2014
STJ-CC, acessivel em  https://irn.justica.gov.pt/Sobre-o-IRN
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mitiria colocar o assento num estado de laténcia
que impediria a produgio de novos efeitos.

Pode também acontecer que o que se colo-
ca em crise é, unicamente, a certidao, porque se
considera que a mesma adulterou o contetido do
proprio assento. Nesse caso, ja ndo estara em causa
a forga probatoria especial prevista no Codigo de
Registo Civil, funcionando as regras gerais previs-
tas para os documentos auténticos (artigos 371° e
372° do Codigo Civil). Neste caso, nao ¢ o registo
propriamente dito que se encontra viciado, mas an-
tes a sua reprodugao.

4.2. O registo como condigao de
invocabilidade

Os factos queltos a reglsto obrlgatorlo SO se-
rao invocaveis apos o registo. Eo que determina o
artigo 1669° do Codigo Civil. Em que consiste esta
ininvocabilidade? O casamento nao registado exis-
tira e sera valido, mas a sua eficacia é de escassis-
simo relevo: o casamento nao registado nao pode
ser invocado, seja pelos conjuges ou seus herdeiros,
seja por terceiros. Sem o registo, a eficacia juridi-
ca do casamento fica comprometida, num estado
de quase irrelevancia ou laténcia. O registo ¢ um
ato necessario que vem permitir conferir relevan-
cia juridica ao casamento. *Neste sentido, o registo
sera constitutivo, nao no sentido criador, mas an-
tes enquanto ato que confere efeitos civis ao casa-
mento, estruturando e reunindo varias partes para
formar um todo que vai despoletar aqueles efeitos.

PEREIRA COELHO defende® que “o registo

<0 registo do casamento afigura-se-nos, assim, nao tanto como
parte de um caminho, como uma Tase de um desemolwmento mas
mais como uma parte de um todo”, JOSE MANUEL VILAL ONGA
ob. cit, 347-348

# “Curso de Direito da Familia”, 5* edi¢io, Colegio Digital Pom-
balina, imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, ISBN 978-989-
26-1166-2, 337
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nao contende com a existéncia nem, em rigor, com
a validade ou mesmo com a eficacia do ato, mas s6
com a sua prova; simplesmente, o registo ¢ a nica
prova legalmente admitida do casamento, o qual,
enquanto nao for registado, nao pode ser invocado
(tudo se vindo a passar, portanto, como se nao ti-
vesse efeitos) quer pelas pessoas a quem respeita,
seus herdeiros ou representantes, quer por tercei-
ros (artigos 1669.° do Codigo Civil e 2.° Codigo do
Registo Civil)”. No mesmo sentido, GUILHERME
DE OLIVEIRA refere que “o registo ndo contende
com a existéncia nem, em rigor, com a validade ou
mesmo a eficacia do ato, mas s6 com a sua prova” **.

Concordamos que o registo ¢ a unica prova ad-
missivel, mas entendemos dever ir mais longe pois
nao esta em causa apenas provar, mas tambem con-
ferir efeitos civis ao casamento. A grande maioria
dos litigios coloca-se porque, de facto, a invocagao
do estado de casado e a identificagao do respetivo
regime de bens assentaram, no momento da for-
malizacao dos negocios juridicos, em declaragoes
de ciéncia, o que gera desacertos entre o que se
declara e o que se poderia declarar. A Lei refere,
ja o dissemos, que o casamento so pode ser pro-
vado atraves dos meios previstos no Codigo. Mas
isto nao significa que para invocar um determinado
estado seja necessario, na pratica, fazer prova do

% “Manual de Direito da Familia”, Almedina, 2020, ISNB 978-
972-40-8296-7, 103; esta é também a posicio de JORGE DUARTE
PINHEIRO, in “O direito da familia contemporaneo” 7. ed. Coimbra,
Gestlegal, 2020. ISBN 978-989-8951-44-1, 419, para quem “a natureza
do registo obrigatério do casamento ¢é igual a do registo civil obriga-
torio de outros factos (cf. artigo 3° do CRC)” considerando que “o
registo nao condiciona a existéncia, nem a validade, mas a prova do
casamento. Para este autor, “em principio, os Gnicos meios de prova
legalmente admitidos do ato sio o acesso a base de dados do registo
civil e a certidao extraida do assento (artigo 211°, n° 1, do CRC)”. A
doutrina nio ¢, no entanto, uninime. Veja-se a posicio de CARLOS
PAMPLONA CORTE REAL/]OSE SILVA PEREIRA, in “Direito da
familia: topicos para uma reflexdo critica”, 2* ed. atuzhzada Lisboa,
AAFDL, 2011, ISBN 9780000054272, 138, o qual defende estarmos
perante uma “verdadeira eficicia constitutiva desse mesmo registo”
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mesmo. Vejamos um exemplo: Antonio, portugués
residente em Franga, casou com Anne naquele pais.
Nunca tratou da transcri¢ao do seu casamento no
registo civil portugués e, no seu assento de nasci-
mento nao existe qualquer averbamento deste ca-
samento. Interveio em escritura, como comprador,
onde se declarou casado com Anne de acordo com
o regime estatutario previsto pela Lei francesa. Fez

rova da sua identidade pela exibi¢ao do seu cartao
de cidadao (o qual ndo contém qualquer referén-
cia ao seu estado civil), e a escritura foi lavrada e
submetida a registo numa qualquer Conservatoria.
A Conservatoria procede ao registo sem verificar
se aquele Antonio procedeu (ou ndo) a transcri-
¢ao do seu casamento celebrado em Franga, iden-
tificando o sujeito ativo da inscrigao de aquisi¢ao
nos termos definidos no titulo (artigo 93°, n° 1,
al. e) do Codigo de Registo Predial). Podemos ir
mais longe e conceber uma hipotese em que aquele
Antonio se declara casado com Anne, quando, na
realidade, apenas se encontra a viver com a mes-
ma em unido de facto. Se no primeiro exemplo,
a realidade subjacente era coincidente com as de-
claragdes embora nao tivesse correspondéncia no
registo, neste segundo exemplo estamos perante
declaragoes falsas, porque se referem a factos que
nao correspondem a verdade (Antonio nao ¢ nem
nunca foi casado). Assim, invocar o estado de ca-
sado e provar o estado de casado nio sao uma e a
mesma coisa, funcionando estas realidades em mo-
mentos nio necessariamente coincidentes. Qual-
quer um podera “dizer-se” casado e essa declaragao
bastar-se-a, recorrentemente, para dai retirar efei-
tos praticos e juridicos de monta. S3o frequentes as
escrituras nas quais o Notario refere o estado civil
dos intervenientes “por declaragao”. Qual o valor e
repercussao desta mengao? Enquanto nao surgirem
situagbes de necessidade de prova do estado civil
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(situagdes de litigio, normalmente), esta mengao
servira, em nome da celeridade do comércio juri-
dico, colocando em suspenso a seguranga juridica.

Ja se referiu, em variados processos do Conse-
lho Consultivo do IRN, que o Conservador, atento
o principio da legalidade consagrado no artigo 68°
do Codigo do Registo Predial na qualificagao do
pedido, deve, em regra, circunscrever-se aos docu-
mentos apresentados ou oferecidos com o pedido,
s0 podendo ser alargada a informagao externa ao
processo registal (mediante recurso ao suprimento
de deficieéncias previsto no artigo 73° do Codigo
de Registo Predial), desde que aquela informacao
externa se destine a obviar a qualificagdo desfavordvel
do correspondente pedido de registo. Consequen-
temente, (...) o aludido procedimento nao pode
ser desencadeado para fundamentar eventuais da-
vidas do qualificador que nao se encontrem paten-
teadas nos titulos apresentados para instruir o ato
de registo peticionado, nem mesmo para averiguar
da veracidade das declaragbes proferidas na escri-
tura publica [de justificagao], posto que nao se trata
de matéria por si sindicavel”’. O que acontece se
um credor de Anne pretender executar o prédio
em causa, invocando o proveito comum do casal?
No primeiro caso, aquele credor tem legitimidade
para requerer a transcri¢do do casamento em fal-
ta, obtendo assim a prova necessaria do registo (e
devera faze-lo previamente a execugao); no segun-
do caso, este credor apenas podera langar mao do
processo de justificagdo administrativa destinado
ao suprimento de omissao do registo (artigo 1653°
do Codigo Civil conjugado com o artigo 83°, 221°

¥ Processo RP 5/2013 SJC-CT, acessivel em https://wwwirn.
t/sections/irn/doutrina/pareceres/predial /2013 /p-1-p-5-2013-s-

tema, P° R.P. 20/2013 STJ-CC, P° R.P. 27/2013 STJ-CC e P° 74/2013
STJ-CC, todos disponiveis em https://irn.justica.gov.pt/Sobre-0-IRN

Doutrina-registal /Pareceres-do-Conselho-Consultivo
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e ss e 233° e ss do Codigo do Registo Civil), o qual
podera ser convertido em processo de justificagao
judicial por iniciativa do Conservador (artigo 244°
do Codigo de Registo Civil). Neste processo ¢ es-
sencial a prova de que o casamento foi efetivamente
celebrado, presumindo-se a existéncia do casamen-
to sempre que “as pessoas vivam ou tenham vivido
na posse de estado de casado”, isto €, que vivam
como casadas e que sejam reputadas como casadas
nas relagdes sociais, especialmente nas respetivas
familias. Nao se pode, no entanto, pretender que,
naquela execugdo, a falta de contestagao dos reus
quanto a existéncia de casamento corresponda a
uma confissao dos factos (artigo 574° do Codigo de
Processo Civil)**. Quer dizer, pode até ser invoca-
do um determinado estado, mas isto sera inconse-
quente se, num segundo momento nao for possivel
fazer prova do mesmo (nos termos peremptorios
definidos pelo Codigo de Registo Civil).

Acontece assim, ainda frequentemente, o cida-
dao portugués — referimo-nos aos cidadaos portu-
gueses que organizaram a sua vida no estrangeiro,
descurando, muitas vezes, a “atualizacao” do seu
estado perante as autoridades portuguesas e ainda

7 Neste sentido, vide, entre outros, o Acérdio proferido no Proces-
s0 3580/2006, em que foi Relator Rui Vouga, disponivel em Acérdio do
Tribunal da Relacao de Lisboa (dgsi.pt) ““(...)Nas relagdes com terceiros,
casado ndo é quem tem a aparéncia de o ser, mas quem goza do registo
de tal estado a seu favor e o pode demonstrar por documento. (...) Isto
porque ninguém casa sozinho, nem ¢ obrigatério que o faga por uma
s6 vez, pelo que no ambito dos negdcios juridicos importa saber quem
¢é casado com quem em determinado ciclo temporal, sabendo-se que o
conjuge a0 tempo de determinado evento pode ja nao ser o conjuge do
tempo da acdo. (...) E isso s6 através da competente certidio do registo
se pode provam (...) Alids o préprio regime bens do casamento pode
ser relevante para responsabilizar, ou nao, o conjuge, como sucede no
regime de comunhio geral de bens em que sao comunicaveis as dividas
contraidas antes do casamento por qualquer dos conjuges, em proveito
comum do casal (artigo 1691/2 do CC) ¢ isso exige se junte a certiddo de
casamento. (...) Dai que se entenda que s6 a certidao do assento de ca-
samento deve ser admitida para fazer prova de determinado casamento,
mormente quando importa circunscrevé-lo para efeitos da agio a deter-
minado lapso de tempo e o conjuge do demandado possa ser responsa-
bilizado pelas consequéncias da mesma acao»
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aos cidadaos que adquiriram a nacionalidade por-
tuguesa, seja de forma originaria, seja derivada, e
que tém um percurso de vida ja iniciado noutro(s)
pais(es) ) — vir declarar-se como casado/divorcia-
do/viavo, declaragao esta que nao encontra coinci-
déncia no registo.

No Parecer proferido no Processo R.N. 1/2013
STJ-CT?, veio requerer-se a retificagio de titulo
de habilitagao de herdeiros elaborado em procedi-
mento simplificado de habilitagio de herdeiros® da
Conservatoria ...; num momento inicial foi elabo-
rado titulo onde a herdeira... foi identificada como
divorciada, fazendo-se mengao de que “o estado civil
da mesma foi declarado pelo cabega de casal por o
mesmo nao se encontrar atualizado”, vindo mais tar-
de a lavrar-se retificagao aquele titulo, tendo a mes-
ma herdeira sido identificada como solteira maior,
uma vez que nem o casamento nem o divorcio (facto
tambem sujeito a registo civil obrigatorio — artigo
1°,n° 1, al. p) do Codigo de Registo Civil) haviam
ainda ingressado na ordem juridica portuguesa.

Em momento posterior foi realizada a transcri-
¢ao do casamento em falta, tendo-se ainda proce-
dido ao averbamento de dissolucao aos assentos de
casamento e nascimento (artigos 69°, n° 1, al. a) e
70°, n° 1, al. b) do Codigo de Registo Civil). So-
licitaram entdo os interessados nova retificacio do
titulo, repondo o estado de divorciada da herdeira
(ja verificavel na base de dados do SIRIC), pedido
que foi recusado, tendo sido lavrado despacho ali-
cercado “no facto de os averbamentos de casamen-
to e o divorcio serem posteriores ao procedimento
e na correspondéncia entre o contetido da habili-
tacdo e a informacgdo constante da aludida base de

¥ Contetudo integral disponivel em https://www.irn.mj.pt/IRN
sections/irn/doutrina/pareceres/predial /2013 /r-n-1-2013-stj-cc
downloadFile/file/RN1-2013-ST]-CC.pdf?nocache=1373549116.87

" Os procedimentos simplificados de sucessio hereditaria encon-
tram-se previstos na subsec¢ao VII do Cédigo de Registo Civil
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dados a data da elaboracao do titulo, afastando-se,
com isso, a existéncia de erro quanto ao referido
elemento de identificacao”. A este despacho de
recusa na segunda retificacao foi reconhecida ga-
rantia impugnatoria, enquadrando-se a mesma nos
artigos 286° e seguintes do Codigo de Registo Ci-
vil (Recursos do Conservador). Quanto a questao
de fundo, afirma-se que aquando da habilitacao de
herdeiros, o estado da herdeira ... era o de solteira,
“em conformidade, alias, com a tnica prova (abso-
luta e plenissima) atendivel ao tempo, ou seja, a que
resultava do assento de nascimento consultado no
ambito do procedimento”. Reafirma-se o contetudo
do artigo 2° do Codigo de Registo Civil, deste de-
correndo a afirmagao de que “s6 depois deste regis-
to poderao tais factos ser invocados, por quem quer
que seja e, em regra, seja para que efeitos for”. De
seguida, convoca-se a retroatividade estipulada nos
artigos 1670° do Codigo Civil*' e 188° do Codigo
de Registo Civil (especificamente no que respeita
ao casamento). Deste modo, conclui-se que, “se em
regra, os efeitos do registo civil do casamento e da
cessacao do vinculo conjugal por divorcio se repor-
tam ao momento em que os factos registados 0Cor-
reram, sera agora indiscutivel a asser¢ao de que,
a data da abertura da sucessao e da realizacao da
habilitacio de herdeiros, o estado civil da herdeira
era o de divorciada”. Com isto afasta-se a inexati-
dao do titulo enquanto “defeito ou imperfeigao que
existe no momento da formacao do documento e
se revela em face do confronto com a verdade ju-
ridica em vigor”, recorrendo-se antes a um novo
titulo, de aditamento ou complementar, no qual se

1A qual, como ji se viu, tem a ressalva dos direitos de terceiros,
adquiridos no periodo que medeia entre a celebracio do casamento
e o seu registo, o que inclui todos os efeitos patrimoniais, entretanto
produzidos, que afetem esses terceiros, e todos os restantes efeitos civis
que nido contendam com direitos e deveres de natureza pessoal dos
conjuges e dos filhos.
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altere o contetido do titulo em funcio da “verifica-
¢ao superveniente dos pressupostos de atendibili-
dade do estado civil”. Concordamos com a primei-
ra retificagao realizada pela Conservatoria e com a
sua recusa em retificar o procedimento, e também
compreendemos a “construgao” contida no parecer,
mas nao pode deixar de reparar-se que a mesma
nos parece arrevesada, atendendo as disposigGes
legais; o simples funcionamento da lei permitiria
afastar liminarmente a possibilidade nao so de reti-
ficacdo, mas também de “aditamento”. Quando foi
claborada a habilitagao nao podia ninguém invocar
o estado de casada (nem de divorciada) da herdeira

. nem o mesmo seria atendivel por ninguem. A
habilitagao destina-se a comprovar a qualidade de
herdeira de ..., decorrendo a prova do seu estado
civil unicamente do registo (e nao duma declaragao
de ciéncia, ndo podendo o cabega de casal invocar
um estado civil indemonstravel pelo registo). Se
quando foi elaborado o procedimento, nada cons-
tava do assento de nascimento da herdeira ..., esta
so poderia ser identificada como solteira pois, para
todos os efeitos*’, era esse o seu estado.

Entdo, se assim ¢, como devera ser compreen-
dida a “invocabilidade” a que o legislador se refere?
Nesta abordagem optamos por partir duma consi-
deragao previa:

A questao da invocabilidade parte da propria
discussao dos efeitos substantivos do registo e da fe
publica obtida pelo registo®.

Se entendermos que o registo confere fé publi-
ca aos factos por si publicitados estaremos a assu-

# Ressalva-se, claro, o disposto no artigo 1601°, al. ¢) do Cédigo Civil

# Sobre esta problematica no ambito do Registo Predial, JAR-
DIM, MONICA, “Breves notas sobre a presuncao de verdade e titu-
laridade no sistema registal portugués, o acérdio de uniformizacao de
jurisprudéncia n® 1/2017 e a necessidade de programar o futuro do
Registo Predial em Portugal”, Trabalho publicado no site da Associagao
Sindical de Conservadores de Registos, acessivel em https://ascr.pt/
general_pages/jobs
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mir que do mesmo decorre uma presungao a favor
dos terceiros e dos proprios conjuges: o contetido
dos factos sujeitos a registo obrigatorio — nomea-
damente o casamento — que se encontrem regis—
tados ¢ exato, pelo que os efeitos civis que dele
decorram retrotraem a data em que se define o
inicio da sua existéncia (no caso do casamento,
a data da celebragao, embora consideremos que
deveria aqui estabelecer-se um segundo momento
constituinte — o momento em que cessou o impe-
dimento a transcrigao — sob pena de estarmos a
conceder efeitos civis a um casamento para alem
do momento temporal em que o mesmo se torna
admissivel perante a lei.)

Este principio justifica que, mesmo que o facto
registado seja declarado inexistente, nulo ou anu-
lavel, esta declaracdo nao afeta retroativamente
aqueles terceiros que confiaram no contetido do
registo. Do mesmo modo, permanecerao intocadas
as posigoes juridicas daqueles terceiros que confia-
ram num registo que sofra de vicios registais que o
tornem nulo ou inexato.

E também esta confiancano registo que legitima
aprotegao do conjuge de boa-fe que tenha adquirido
a nacionalidade portuguesa por se encontrar
casado ha mais de 3 anos com nacional portugués,
o qual mantera a nacionalidade portuguesa mesmo
em caso de nulidade ou anulagio do casamento —
artigo 3° da Lei da Nacionalidade

Sempre que o registo deforma a realidade que
publicita suscita-se a questao de determinar o seu
valor e em que medida aqueles terceiros que nele
confiaram estarao ou nao protegidos. Sera o registo
constitutivo do direito?

No registo imobiliario, o registo diz-se cons-
titutivo se, antes dele, determinado facto nao pro-
duzir quaisquer efeitos, quer entre as partes, quer
em relagao a terceiros. “Deste modo, o registo faz
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parte do proprio processo de formagao da situa-
¢ao juridica substantiva”*. Embora ndo seja unani-
me esta posi¢ao, considera-se que o registo predial
apenas conhece um caso em que o mesmo tem efei-
tos constitutivos — o registo da hipoteca previsto
no artigo 4°, n° 2 do Codigo de Registo Predial: os
factos sujeitos a registo, ainda que nao registados,
podem ser invocados entre as proprias partes ou
seus herdeiros, com excecio dos factos constituti-
vos de hipoteca cuja eficacia, entre as proprias par-
tes, depende da realizagao do registo.

Segundo MOUTEIRA GUERREIRO®, o siste-
ma registal portugués ¢ ainda constitutivo em di-
versas situagbes que nao apenas nas de hipoteca,
no sentido em que o direito nao existe se o regis-
to nao for feito. Da como exemplos alguns onus,
tais como: o do condicionamento da construcao,
o do nao fracionamento, o de renincia a indem-
nizagdo previsto na al. t) do artigo 2°, n° 1 do Co-
digo, alem de varias outras hipoteses previstas na
lei, por exemplo, as inscrigdes de determinadas
“operagoes de transformagao fundiaria”. Defende
aquele Professor que o registo de casamento nao
¢ constitutivo se atendermos a uma concegao ger-
manica®: na sua génese o casamento nasce com o
sim dos nubentes e nio com o registo, tanto mais
que, sendo este temporalmente desfasado do ato de
celebragao, os seus efeitos retrotraem aquele mo-
mento verdadeiramente criador, em que ambos os
nubentes manifestam reciprocamente a vontade de
casar. Porém, sendo o registo obrigatorio, a sua fal-

“ MASCARENHAS DE ATAIDE, Rui Paulo Coutinho, “Os
efeitos Substantivos do Registo Predial”, in ROA- I-1I1 2017, 562

# “BEquivocos mais frequentes a prop6sito do Registo Predial”,
intervengdo em agio de formagio do CEJ, acessivel em https://clear-
ning.cej.mj.pt/course/view.php?id=450&lang=en

4 Para a doutrina germaénica a inscri¢do no registo (o “Eintra-
gung”) ¢ um elemento essencial ao proprio direito; sem essa inscricao,
o direito que possa existir ¢ meramente obrigacional — o direito real
nasce com o registo

Lex Familiae, Ano 19, N.° 38 (2022)

27



28

DOUTRINA

O Registo de Casamento — Efeitos, Fungoes e Natureza

ta conduz a quase inoperancia juridica*’, ndo sendo
os nubentes havidos como casados. Neste sentido,
dir-se-a que o registo ¢ constitutivo, nao do facto
“casamento”, mas de todos os efeitos civis ineren-
tes ao estado de casado, uma vez que sem o registo,
0 casamento esta coberto por um “manto de invi-
sibilidade” — existe, mas ndo ¢ visivel, nem pelos
prc')prios, nem por terceiros.

Neste sentido, MOUTEIRA GUERREIRO
defende que “o entendimento a respeito do que
se tem de entender por “registo constitutivo” nao
deve ser o tradicional de cariz germanico, mas sim
um outro que melhor se compatibiliza com o direi-
to substantivo de raiz latina (...) registo constitu-
tivo é o que constitui um suporte essencial, que se
mostra necessario ou até indispensavel nao para o
nascimento, como no sistema germénico, mas sim
para a invocabilidade ou para a exequibilidade do
Direito. Deste modo, uma vez que este nao se pode
efetivar se o facto ndo tiver sido registado, na pra-

*7 Admitindo-se como derrogagdes a regra geral de que os atos su-
jeitos a registo civil apenas produzem efeitos apds inscri¢ao no registo
civil, apenas aqueles casos em que, por imperativos de ordem cultural,
se pretende evitar, a todo o custo, a diminui¢ao dos valores intrinsecos
ao casamento. E o caso do impedimento dirimente absoluto previs-
to no artigo 1601, al. ¢) do Cédigo Civil. Este mesmo desiderato esta
presente na Lei 7/2001 (designada como Lei da Unido de Facto), uma
vez que impede a atribuicdo dos direitos e beneficios, em vida ou por
morte, fundados na unido de facto, nos termos do artigo 2°, al. ¢) da
referida Lei, “o casamento nio dissolvido, salvo se tiver sido decretada
a separagdo de pessoas e bens”. Estamos perante uma incapacidade
para se unir de facto com consequéncias juridicas que se equiparam aos
impedimentos para casamento. No artigo 2° elencam-se impedimentos
a producio dos efeitos favoraveis a uniao de facto. Quando se tratar de
retirar consequéncias desfavoraveis da unido de facto, ou de salvaguar-
dar interesses legitimos de terceiros, poderd ser invocada a unido de
facto, mesmo que se verifique algum desses impedimentos.

E também o caso do casamento putativo, onde as considera¢oes
de boa-fé, quer de um/ambos os conjuges, obsta a retroatividade
das sentengas de anulagdo e declaracio de nulidade do casamento,
discutindo-se, neste campo, se o instituto do casamento putativo se
aplica aos casamentos catdlicos cuja transcricdo seja nula (porque
lavrada com infragdo do disposto nas alineas d) e €) do n® 1 do artigo
174° do Cédigo de Registo Civil) ou tenha sido recusada. No sentido
afirmativo, PEREIRA COELHO, “Curso de Direito da Familia”, cit,
362.
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tica, nao tem valia nem existe ao servigo daqueles
mesmos que possuem tal direito.” Registar sera as-
sim o ato de dar existéncia ou vida juridica. *

Conclusao

Tendemos a concordar com esta visao do re-
isto como constitutivo da sua invocabilidade ou
exequibilidade juridica, enquanto titulo juridico
exclusivo do facto nele inscrito.

A invocabilidade nao se confunde com exis-
téncia — a mesma encontra a sua raiz na recipro-
cidade de vontades dos nubentes — nem tampouco
com validade — o registo pressupde que o fac-
to casamento ocorreu e ¢é intrinsecamente valido,
caso contrario nao seria registavel®, e a falta de re-
gisto nao afeta a validade do casamento.

Nao se encontrando registado, 0 casamento
sera ineficaz’, isto ¢, ndo produz a generalidade dos
efeitos (sempre se dira que, embora nao registado,
o casamento anterior nao dissolvido constituira
impedimento dirimente absoluto — artigo 1601°.
al. ¢) do Codigo Civil —devendo a transcrigao do
casamento catolico ser recusada — artigo 174° n°
1 al. d) do Codigo de Registo Civil) e, uma vez
cancelado, ndo produz nenhum efeito como titulo
do facto registado, sem prejuizo da possibilidade
de ser invocado para prova desse facto no processo
destinado a suprir a omissao do registo (artigo 91°,
n® 2 do Codigo de Registo Civil). Mas esta inefi-
cacia decorre da ininvocabilidade, nao sendo dela

# “Atuais e dissonantes temas de registo predial”’, Coimbra, Alme-
dina, 2021, ISBN 978-972-40-9011-5, capitulo VI, 161

# O casamento declarado invalido (porque anulado ou declarado
nulo) que tenha tido acesso ao registo podera ainda assim produzir
efeitos e ser invocavel enquanto casamento putativo, enquanto o casa-
mento nao registado nao produz quaisquer efeitos, sendo ininvocavel

A este respeito, consulte-se, entre outros, o Acordio proferido
no processo 2/13.7TBTMC.G1, em que foi Relator Paulo Reis, acessi-
vel através de Ac6rdio do Tribunal da Relacio de Guimaraes (dgsi.pt
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sinonima; dai que nao se possa pretender instaurar
uma a¢ao de anulagdo de casamento que nao tenha
sido registado.”'

Também ndo se confunde com oponibilidade,
uma vez que a falta de registo nao permite fracio-
nar os efeitos do casamento, distinguindo entre
efeitos inter partes e efeitos perante terceiros. A
lei utiliza o termo de atendibilidade do casamento
na epigrafe do artigo 1669° do Codigo Civil para
considerar que “O casamento cujo registo ¢ obriga-
torio nao pode ser invocado, seja pelos conjuges ou
seus herdeiros, seja por terceiro, enquanto nao for
lavrado o respetivo assento, sem prejuizo das exce-
¢oes previstas neste codigo”. A atendibilidade re-
fere-se a reagdo a invocabilidade. A atendibilidade
pode ocorrer sem que o facto seja invocavel como
¢ o caso do conhecimento oficioso. O casamento
sujeito a registo obrigatorio que nao seja registado
podera caracterizar-se como existente, valido, ca-
paz de produzir efeitos civis se e quando ingressar
no registo, pelo que, até esse momento sera juridi-
camente irrelevante®’. O registo permitira aceder

' VIALONGA, ob citada, pag. 76

52 Veja-se, a propésito, o Acérdio proferido no Proc. 746/2008-7,
Relator Arnaldo Silva, no qual se refere: “A transcri¢io de casamento
catélico celebrado na Alemanha entre um portugués e uma espanho-
la ap6s o falecimento do conjuge portugués, nio tem como efeito a
inexisténcia juridica do casamento, visto que o registo do casamento
(assento) constitui uma formalidade posterior a celebragio do casa-
mento (artigos 155°, n.° 2 e 180° do Cédigo de Registo Civil) que nio
interessa a validade deste, mas sim a prova deste, através de certidoes
extraidas do assento (artigos 212° e segs. do Céd. R. Civil), ja que é um
ato auténomo ao casamento. Celebrado o casamento este tem eficacia
intrinseca, mas carece de eficdcia extrinseca se nao for registado, estabe-
lecendo o art.” 1669° do Céd. Civil o principio da sua ininvocabilidade.
Pelo que, o dito casamento nao transcrito, nao pode ser atendido (salvo
as excegOes previstas na lei) e, para qualquer efeito extrinseco, ¢ como
ndo existisse.6. Os artigos 1670°, n.° 1 do Céd. Civil e 188°, n.° 1 do
Céd. R. Civil estabelecem o principio basico da retroatividade do ato
do registo, com ressalva dos direitos de terceiro que sejam compativeis
com os direitos e deveres de natureza pessoal dos conjuges e dos filhos
(n.%s 2 dos citados artigos). A lei s6 ressalva, porém os direitos adquiri-
dos por terceiro que nao prejudiquem os direitos e deveres de natureza
pessoal dos conjuges e dos filhos.7. Assim, o casamento nio transcrito
(...) quer se entenda que é como se nao existisse face a terceiros a
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ao ato registado e dele retirar consequéncias, nao
podendo, ate la, invocar-se a qualidade de conjuge
(ilegitimidade’) nem beneficiar dos seus efeitos,
uma vez que o casamento nao sendo invocavel, nao
sera atendivel, tudo se passando como se aquele ca-
samento nao existisse.

Deste modo, para nos, o registo sera nao so (o
tnico) meio de prova do casamento, como também
constitutivo da sua invocabilidade ou exequibilida-
de juridica, consolidando, com eficacia retroativa,
os efeitos civis do casamento. Esta eficacia retroa-
tiva sera absoluta, tratando-se de registo por trans-
crigdo, quando esta tenha sido feita dentro dos 7
dias subsequentes a celebragao, e, nos restantes ca-
sos, com a ressalva dos direitos de terceiros compa-
tiveis com os direitos e deveres de natureza pessoal
dos conjuges e dos filhos.

quem a invocacio dele prejudicasse (teoria da rece¢io individual), quer
se entenda que o casamento ja existe, mas nio tem efeitos civis (teoria
da rececao normativa ou genérica), tém de ser respeitadas as legitimas
expectativas de terceiro. Por isso era desnecessario o consentimento da
esposa do falecido cidadio portugués para validar a alienagdo do qui-
nhao hereditario deste do qual fazem parte bens iméveis (...) efetuada
pelo seu marido antes da transcricao do casamento. Sendo o casamento
nao transcrito considerado irrelevante, tudo se passa como se o alie-
nante fosse solteiro e, daqui, a desnecessidade do consentimento do
seu conjuge.” — acessivel para consulta integral através de Acérdio do

Tribunal da Relacdo de Lisboa (dgsi.pt

3 MOTA PINTO, “Teoria Geral do Direito Civil”, 3° Edi¢io
atualizada, Coimbra Editora, 1990, ISBN-972-32-0383-9, 218, explica
que “a legitimidade nao resulta da considera¢ido de um modo de ser do
sujeito em si, mas de um modo de ser para com os outros, definindo-se
a ilegitimidade em razdo duma certa relagio com o objeto do negdcio
e com a outra parte”
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RESUMO: Este estudo parte da apreciagdo do Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica (ST]) de 01-07-2021 (Proc.
5484/18.8T8VNG.P1.51), inserido numa ja longa lista de
acérddos que versam questoes relacionadas com os acordos con-
jugais sobre o destino da casa de morada da_familia celebrados
no ambito do divorcio ou na sequéncia deste. Depois da descri-
¢ao resumida do caso que_foi objecto daquele Acordao do ST
e de outros casos relevantes, incluindo a apreciagdo que deles
fizeram as instdncias, procede-se ao enquadramento normativo
de tais acordos para averiguar se e sob que pressupostos pode-
rdo constituir um direito real de habita¢do a favor de um dos
ex-conjuges.

PALAVRAS-CHAVE: Divorcio por mituo consenti-
mento — acordos sobre o destino da casa de morada da_familia
— direito real de habitagao.

ABSTRACT: This study is based on the appreciation of
the decision of the Supreme Court of Justice of 07-01-2021
(Proc. 5484/ 18.8T8VNG.P1.51), inserted in an already long
list of judgments that deal with issues related to agreements on
the destination of the family home concluded in the context of
divorce. After a brief description of the case that was the subject
of the ST| judgment and of other relevant cases, including the
assessment made qfthem by the courts, the normativeframework
of such agreements is proceeded to verify if and under what con-
ditions they may constitute a right in rem to housing in favour
of one of the ex-spouses.

KEYWORDS: Divorce by mutual consent — agreements
onfamil/y home — right in rem to housing.
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1. Introducao

Este estudo parte da apreciagao do Acordao do
Supremo Tribunal de Justica (ST]) de 01-07-2021
(Proc. 5484/18.8T8VNG.P1.S1)', inserido numa
jalonga lista de acordaos que versam questdes rela-
cionadas com os acordos conjugais sobre o destino
da casa de morada da familia celebrados no ambito
do divorcio ou na sequéncia deste.

No caso concreto, no contexto do divorcio
por mutuo por consentimento, foi homologado
um acordo, apresentado pelos conjuges, segundo
o qual a casa de morada da familia, imo6vel que era
bem proprio do marido, ficava «destinada a utiliza-
¢ao habitacional da requerente mulher, a titulo gra-
tuito». Ulteriormente, tendo ele vendido o imovel
e sido registada a aquisigao, a ex-mulher recusou-
-se a abandona-lo, invocando o direito de nele per-
manecer. Nesta situacdo, as instancias coincidiram
na afirmagao de que o acordo firmado pelos con-
juges no contexto do divorcio pode originar um
direito real de habitacao e consideraram ser este o
direito constituido por aquele acordo. A 1.% instan-
cia e o STJ, ao contrario do Tribunal da Relacao,
entenderam que tal direito apenas seria oponivel a
terceiros se tivesse sido oportunamente inscrito no
Registo Predial, o que ndo se verificara.

! Com texto integral disponivel in http://www.dgsi.pt/. Todos os

acérdios citados 7nfra com indicagio de nimero de processo e sem men-
¢do de publicacio encontram-se disponiveis neste sitio da Internet.
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O entendimento de que, por via de acordos
semelhantes ao que estava em causa, se constitui
um direito real de habitagao nao nos parece acerta-
do, podendo generalizar um equivoco e dar lugar a
expectativas infundadas da submissao de tal direito
as correspondentes normas do Direito comum e,
quando registado, da sua oponibilidade a terceiros.

De certo modo, esta posi¢ao surge em con-
tracorrente relativamente a actual tendéncia ma-
nifestada por alguma doutrina contemporanea que
partilha o relativismo niilista presente na cultura
que invadiu todas as areas cientificas e a leis da fa-
milia, muito em particular, promovendo a ausén-
cia de solidariedade entre ex-conjuges. Enquanto
a reforma do regime do divorcio, introduzida em
2008, restringiu as consequéncias patrimoniais do
divorcio, a referida posi¢ao parece querer reforgar
a protecgao do direito de habitar no imo6vel que foi
a casa de morada da familia, apos o divorcio.

Justifica-se, pois, o interesse da analise critica
da questao, para que possa ser devidamente com-
preendida e o entendimento do ST] quanto «a qua-
lificagdo juridica do acordo» se contenha nos estri-
tos limites da fundamentacao deste Acordao.

2. OcasoobjectodoAcérdiodoSupremo
Tribunal de Justica e outros casos rele-
vantes: sintese de jurisprudéncia

2.1. Em primeiro lugar, veja-se, resumida-
mente, o caso que foi objecto do referido Acordao
(Ac.) do STJ e a apreciagio que dele fizeram as
instancias.

Estava em causa a reivindicagao de prédio ur-
bano que fora casa de morada da familia e que, em
Margo de 2012 ou de 2013, por acordo celebrado
e homologado no ambito de divorcio por muatuo
consentimento realizado na Conservatoria do Re-
gisto Civil de Matosinhos, ficara destinado a utili-
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zagao habitacional do conjuge mulher. O teor deste
acordo, intitulado «Destino da casa de morada de
familia», fora este:

«Ambos os requerentes do divorcio decidiram
acordar o seguinte sobre a casa de morada de
familia: / 1. A casa onde os requerentes residiam
juntamente com a filha, situada na ..., [...], Vila
Nova de Gaia, ¢ bem proprio do conjuge marido
[EE], tendo sido adquirida por este antes do ma-
trimonio. / 2. A casa, enquanto habitagao da re-
querente mulher CC e da filha DD, fica destinada
a utilizagao habitacional da requerente mulher, a
titulo gratuito. / 3. Sera da responsabilidade da re-
querente mulher o pagamento de todas as despesas
referentes aos consumos de agua, luz e outras de-
correntes do uso desse imovel»?.

Em 2014, cerca de 3 meses antes de DD com-
pletar 20 anos de idade, EE vendeu o imovel aos
que viriam a ser os autores (AA.) da acgao de rei-
vindicagao; obrigou-se a entrega-lo a estes «livre
de quaisquer 6nus ou encargos, ficando assegurado
o cancelamento da hipoteca» que entdo o onerava.
Os compradores, residentes na cidade do Porto,
obtiveram crédito bancario garantido por hipote-
ca para realizarem a aquisigao, feita com o intuito
de passarem a residir perto do seu estabelecimento
de restauracdo e evitarem, assim, constantes des-
locagdes de e para onde moravam. Contudo, nao
conseguiram tomar posse do imovel, porque CC
«mudou a fechadura da porta» de acesso e «recu-
sou-se a abandona-lo», alegando ter o direito de
nele permanecer em virtude do acordado com EE

2 CC prescindira da «prestagio de alimentos, alegando deles nio ca-
recer»; nao ha referéncia a acordo sobre as responsabilidades parentais
relativas a DD (co-ré), nascida em Julho de 1994, nem tal se afigura
relevante neste caso: aquando do divércio dos pais, em 2012 ou 2013,
DD estaria prestes a completar 18 ou 19 anos de idade, consoante o
ano do daquele; os AA. da reivindicagio indicaram 2012 («20-03-12») e
aludiram a «ento filha menor; a Rela¢io aludiu ao processo que correu
termos sob o n.° «956/2013».
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aquando do divorcio, conforme documentos que
lhes exibiu. CC e DD continuaram a utilizar gra-
tuitamente o imovel, pagando embora as «despesas
de manutengao»; os AA., sempre impedidos de o
utilizar, continuaram a pagar a prestagao bancaria
mensal devida pelo emprestimo bancario. Esta si-
tuacdo mantinha-se em 2018, ano em que foi ins-
taurada a acgao de reivindicagao e em que a co-ré
DD completou 24 anos de idade, sem ter ainda
concluido «o seu processo de formagao educativa.
Parece que, antes de proferida a sentenga, DD tera
completado 25 anos de idade e/ou tera concluido
os estudos; o pedido dos AA. era no sentido de a
«entrega do imovel», livre de pessoas e bens, lhes
ser feita quando aquela concluisse os estudos com
aproveitamento ou quando completasse 25 anos de
idade, mesmo sem té-los concluido.

A 1.% instancia julgou a acgao procedente e
condenou as rés a entregarem o imovel aos AA.
e a pagarem a estes o valor mensal de 950,00 €,
a contar da citagdo e at¢ a entrega efectiva, «tudo
acrescido de juros de mora, a taxa legal, (...) até in-
tegral pagamentox; qualificou o acordo relativo ao
destino da casa como constitutivo de direito real de
habitacdo a favor de CC, mas, atendendo ao facto
de esta ndo o ter registado, considero-o inoponi-
vel aos AA. O Tribunal da Rela¢ido do Porto (TRP)
(Ac. de 22-03-2021 — Proc. 5484/18.8T8VNG.
P1)’ considerou acertada aquela qualificagdo, nao
questionada pelos AA. na «instancia recursivay;«em
consonancia com as regras da hermenéutica juridi-
ca (cf. arts. 236.°2 238.°, do Cod. Civil), a vontade
que presidiu a celebragao do acordo» teria sido «no
sentido de conferir [a CC] um direito de habita-

’ Neste Ac., a designa¢io das co-rés e do ex-conjuge marido da 1.7
pai da 2., nao sio as mesmas que lhes foram depois atribuidas no STJ.
No citado Ac. TRP: AA. (ou AA e BB) eram B e C (ou os autores); CC
eraD; DD era E; e EE era F
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¢ao gratuita da casa de morada de familia, tendo
em conta (e por medida) as suas necessidades e da
sua filha (...) que com ela coabitax», nada se dispon-
do «acerca do seu tempo de duragio ou dos factos
conducentes a respectiva extingao». Aceitou, natu-
ralmente, «que o acordo sobre o destino da casa
de morada da familia, com homologagao transitada
em julgado, que traduza a vontade de constituir o
direito de habitagao a favor do conjuge nao pro-
prietario constitui titulo suficiente para o registo
de aquisigao desse direito» (1484.%ss. do CC e 43.°
e 68.° do CRPredial). Porém, entendeu ser o ale-
gado direito real oponivel aos AA. mesmo na falta
de registo e revogou, por isso, a sentenga recorri-
da, absolvendo as co-rés do pedido.

No recurso de revista que interpuseram, os AA.
voltaram a nao questionar tratar-se de direito real
de habitacao. Alegaram essencialmente no sentido
de «a atribuic¢do de um tal direito a R. CC» ter sido
feita «em circunstancias muito especificas e dentro
de um determinado contextox, visando apenas «re-
gular uma situagao provisoria», que cessara «devi-
do a emancipagao e conclusao dos estudos da filha
do ex-casal», tendo eles, «de boa-fé e honestamen-
te», comprado a «casa para sua habitagao e de sua
familia», «com recurso a financiamento bancario»
e desconhecendo «a existéncia de qualquer onusy;
a seu ver, alheando-se das «circunstancias muito es-
pecificas» em que lhe fora «concedido» o direito
em causa, CC pretendia «permanecer no imovel»
deles «de forma perpétua e graciosa», apesar de
nao ter «tido o cuidado de registar/publicitar um
tal direito atribuido no dia 20-3-12»; se o tivesse
feito, eles «ndo estariam a passar pela situagao dra-
matica com que se deparamy.

O STJ chegou a considerar que, «em tese»,
poderia ser duvidosa a «qualificacao juridica do
acordo relativo a utilizagao do imovel» e dissertou
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sucintamente sobre o problema. Admitiu que,
«no caso, (...) poderia encontrar acolhimento na
figura do contrato de comodato ou na figura do direi-
to real de habita¢do», o que «nao seria indiferentey,
«pois enquanto o contrato de comodato confere ao
comodatario um mero direito pessoal de gozo,
de natureza obrigacional, insuscetivel de produzir
efeitos relativamente a terceiros (art. 406.°, n.” 1
[rectius: n.° 2], do CC), ja o direito real de habita-
¢do produz eficacia erga omnes, como ¢ tipico dos
direitos reais». Todavia, entendeu tratar-se de «di-
reito real de habitagdo», «tal como, noutra situagao
semelhante, foi assumido por este Supremo no Ac.
de 8-5-13 (...)», direito cuja constituigao «repre-
sentou (...) uma oneracdo do direito de proprieda-
de sobre o imovel na titularidade do ex-conjuge»,
comprimindo esse «direito real absoluto na justa
medida dos poderes de uso que foram conferidos
a 1." R.». Se «o direito de propriedade se tivesse
mantido na esfera do ex-conjuge EE, o direito real
de habitagao manter-se-ia e seria eficaz indepen-
dentemente do registo (art. 4.°, n.° 1, do CRP)
ate que ocorresse alguma das causas de extingao
previstas no art. 1476.° (ex vi 1485.° CC) «ou,
porventura, até que o acordo fosse alterado, nos
termos do regime especificamente previsto para
os processos de jurisdigao voluntaria», mas tal nao
aconteceu. Colocava-se, «pois, unicamente a pro-
blematica, sobre a qual as instancias divergiram,
em torno eficacia ou ineficacia desse direito real
menor de habitagao, nao registado, relativamen-
te aos posteriores adquirentes do direito de pro-
priedade, os ora AA., que submeteram a registo
tal aquisi¢ao». E foi sobre esta Gltima questao que
o ST]J passou a centrar toda a sua atengao. Citou
doutrina e jurisprudéncia e sublinhou o fim prin-
cipal do registo predial: «conferir um nivel ajusta-
do de seguranca juridica nos negocios que tenham
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por objeto bens imobiliarios, permitindo que
qualquer interessado possa apurar, em qualquer
altura, a situagado juridica em que o bem imovel se
encontra», para «obstar a que terceiros alheios as
relagoes estabelecidas entre os outorgantes de ato
anterior sejam surpreendidos com a invocagao de
direitos que, no entanto, se mantiveram ocultos,
por ndo lhes ter sido dada a devida publicidade
assegurada pelas regras do registo, quando este
seja obrigatc')rio», como acontecera no caso em
apreco. Em suma, quanto a esta questéo, discordou
do entendimento expresso no aludido Ac. ST] de
08-05-2013, considerando que este contrariou a
jurisprudéncia que, sobre o conceito de terceiros
para efeitos de registo, fora fixada pelo Acordao de
Uniformizagao de Jurisprudéncia n.” 3/99 e que
«ganhou consagragao legal pelo aditamento do n.”
4 do art. 5.° do CRP», operado pelo Decreto-Lei
(DL)n.? 533/99, de 11-12, o qual, «tomando par-
tido pela classica definicao de Manuel de Andrade,
visou com tal aditamento estabelecer «o que deve
entender-se por terceiros, para efeitos de registo»,
pondo «cobro a divergéncias jurisprudenciais gera-
doras de inseguranga sobre a titularidade dos bens»
(cf. Preambulo), o que fez preceituando: «Tercei-
ros, para efeitos de registo, sao aqueles que tenham
adquirido de um autor comum direitos incompa-
tiveis entre si». Segundo este entendimento, «a
ineficacia relativamente a terceiros do ato sujeito
a registo nao depende da equivaléncia dos direitos
sucessivamente transmitidos, antes da incompatibi-
lidade total ou parcial entre ambos», bastando «que
a coexisténcia dos direitos sucessivamente consti-
tuidos de forma voluntaria determine uma sobre-
posicao parcial traduzida numa oneragao, com-
pressao ou redugao dos poderes do proprietariox.
Ora, os direitos em causa, «sendo ambos sujeitos a
registo, sao parcialmente incompativeis, na medida
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em que a constituigdo e a persisténcia do direito
real de habitacao constitui uma forte restrigao aos po-
deres de uso inerentes a qualidade de proprietarios»,
os quais, se aquele direito persistisse, «se fosse eficaz
em relagao» a eles, «ficariam numa posigao de infe-
rioridade relativamente ao titular do direito de pro-
priedade desonerado de qualquer outro direito real
menor, deste modo se revelando a incompatibilidade
dos atos que foram realizados pelo proprietario (...),
tendo como contra-interessados pessoas diversasy; e
«De modo algum os AA. podem ser considerados par-
tes no contrato que foi firmado entre a 1" R. e o seu
ex-conjuge, na medida em que nao sucederam na sua
posicao juridica nem tém a qualidade de substitutos
do anterior proprietariox». Assim, julgou procedente a
revista e revogou o acordao recorrido, determinando
a remessa dos autos a Relagao para serem apreciadas
as apelagoes das co-res na parte em que impugnaram
a sentenga quanto a sua condenagdo a pagar o valor
mensal de 950,00 €.

2.2.No caso objecto do Ac. ST] de 08-05-2013
(Proc. 1064/11.7TBSYM.P1.S1)*, referido no Ac.
ST] acima mencionado, o acordo sobre o destino
da casa de morada da familia, homologado em 1989
no ambito de divorcio por mltuo consentimento,
estipulara que aquela casa (1.° andar de predio ur-
bano) ficava «destinada a habitacdo da requerente
mulher». O predio urbano que integrava a casa fora
entdo fora relacionado como bem comum do casal:
teria alegadamente sido construido pelos conjuges,
com o produto do trabalho de ambos, em imovel
(terreno) que, aquando do divorcio, ainda inte-
grava o acervo das herangas indivisas abertas por
obito dos pais do entdao requerente marido, mas
em partilha hereditaria, realizada em 1992, fora

* Este Acoérdio confirmou o Ac. TRP de 19-12-2012 (Proc.
1064/11.7TBSJM.P1).
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adjudicado a este, tendo ele registado a aquisicao
em 2006. Em 2009 — 20 anos depois do divorcio,
portanto —, o aludido prédio urbano foi adquirido
a ele por dagado em cumprimento. Os adquirentes
registaram de imediato a aquisi¢ao. Bem sabendo
que a ulteriormente ré ficara a residir na casa desde
o divorcio, solicitaram-lhe reiteradamente a entre-
ga do predio, o que ela recusara. Instaurada acgao
de reivindicagao, ela sustentou que pelo referido
acordo ficara titular de direito real de habitagio.
Eles pronunciaram-se no sentido da improcedéncia
da excepgao, pois no divorcio o prédio fora relacio-
nado como bem comum do casal, ndo sendo assim
possivel a constituigao do direito invocado. Con-
vidada a aperfeicoar a contestagdo, ela alegou que
a adjudicagao do imovel ao ex-conjuge marido na
partilha hereditaria tornara «valido o anterior acto
de disposi¢ao» do alegado direito real de habitacao
constituido a seu favor.

A 1. instancia considerou que o acordo so-
bre o destino da casa constituira um comodato e,
em despacho saneador, julgou a ac¢ao procedente,
condenado a R. a entregar o predio aos AA., livre
de pessoas e bens, no prazo maximo de 5 meses a
contar do transito em julgado da decisao.

Nas instancias de recurso os AA. reiteraram o
argumento de que, tendo o predio sido relacionado
como bem comum do casal aquando do divorcio,
nao poderia constituir-se o alegado direito real de
habitagdo e defenderam ser o dito acordo negocio
juridico com efeitos meramente obrigacionais para
quem o outorgou; nao se tratando de arrendamen-
to nem de direito real registado, nao era um o6nus
sobre o predio, muito menos oponivel a terceiros
(artigos 2.°, 4. ¢ 5. CRPredial). O TRP e o ST]
desvalorizaram estes argumentos, por a R. nao ter

osto em duavida a existéncia do direito de proprie-
dade dos AA., por nao estar em causa a partilha
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de bens comuns do ex-casal e porque, de todo o
modo, aquando da aquisi¢ao pelos AA., o direi-
to de propriedade ja estava limitado pelo direito
dela, que entenderam ser direito real de habitagao,
sendo aquele direito o mesmo (em contetido e ex-
tensao) que pertencia ao transmitente devedor; e
consideraram ser o direito por ela invocado opo-
nivel aos AA., apesar de ela o nao ter registado; no
entender do STJ, eles nao tinham adquirido sobre
o imovel «direito idéntico» ao constituido a favor
dela, mas sim o direito de propriedade que perten-
cera ao ex-marido dela, pelo que nao seriam ter-
ceiros em relagao a ela. A decisao foi, pois, no sen-
tido de nao ser devida a entrega do dito 1.” andar.

2.3. Sera interessante conhecer outra situacao
em que houve diferentes entendimentos judiciais
acerca da questao de saber se a ocupagao da casa de
morada da familia pelo ex-conjuge seria ou nao a
titulo de comodato.

No caso objecto do Ac. Tribunal da Re-
lacio de Evora (TRE) de 23-11-2017 (Proc.
1281/13.5TBTMR.E1) e do Ac. ST] de 05-06-
2018 (Proc. 1281/13.5TBTMR.E1.S1) também
estava em causa a reivindicacio do 1.° andar de
prédio urbano, andar que fora casa de morada da
familia da ré e que fora atribuida a esta por acor-
do celebrado e homologado no ambito de divorcio
por mutuo consentimento, decretado em 2009 na
Conservatoria do Registo Civil de Tomar, acordo
cujo teor fora este:

«Ambos os Outorgantes reconhecem que a casa
de morada de familia se encontra instalada, a titulo
gratuito, no 1.? andar da Vivenda (...) sita na Av.
(...) / pertencente a (...) e a heranga indivisa de
(...). O primeiro e a segunda outorgantes acordam
que a casa de morada de familia seja ocupada pela
segunda outorgante, pelos filhos e pelo primeiro
outorgante [?]. O primeiro outorgante declara que
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enquanto a 2.* Outorgante se mantiver a residir na
casa de morada de familia, nao exercera o seu direi-
to de habitar a referida casa, sem prejuizo de, desde
que ambos nisso acordem, a 2.* Outorgante pas-
sar a residir noutro local, mediante pagamento da
renda respectiva pelo 1.° Outorgante. O primeiro
outorgante obriga-se a pagar a energia eléctrica e a
agua que forem consumidas na casa (...)».

Os AA. da reivindicagio, instaurada em 2013,
eram o ex-marido e a mae deste. A casa integra-
va ainda a heranga indivisa por obito do pai dele,
ao qual ele e sua mae (conjuge sobreviva e meei-
ra) sucederam como Unicos herdeiros. Provou-se
que, outrora, a co-autora e o seu marido (falecido
em 2004), permitiram que o filho e a ré «utilizas-
sem gratuita e temporariamente [a casa] para sua
habitagao», «atendendo a previsibilidade de aquela
utilizagdo ser curta e temporaria, e porque se tra-
tava do seu filho e nora»; nao fora estipulado prazo
para a utilizagdo, que acabara por persistir enquan-
to ambos foram casados entre si, «conforme fora
pressuposto» pelos comodantes; depois do divor-
cio foi varias vezes pedida a re a restituigao da casa,
mas ela recusou-se sempre a restitui-la.

A 1.% instancia julgou a acgao procedente e
condenou a ré foi a imediata restitui¢ao do dito 1.°
andar, porquanto o comodato referido no paragra-
fo anterior pressupunha o casamento entre aré e o
co-autor, vinculo dissolvido pelo divorcio. Foi in-
terposto recurso da sentenca.

OTRE considerou que pelo mencionado acor-
do conjugal tinha sido constituido um subsistente
direito real de habitagao, «oponivel aos Autores,
legitimando a recusa da restituicao, ao abrigo do
disposto no artigo 1311.°,n.° 2, do Codigo Civil»,
pois aquando do divorcio o co-autor «ja assumia a
posigao de herdeiro (...) e, ao abrigo das regras da
administracao da heranga, face ao tempo decorrido
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e a situagao de vizinhanga,» seria «de presumir a
aquiescéncia ou, pelo menos, a ndo oposicao da co-
-autora a constitui¢ao daquele direito de uso e de
habitagdo, caso se entendesse que o ex-conjuge da
Ré ndo estava legitimado a onerar parte do imovel
em discussdo nos termos em que o fez»’. Assim,
«a detengao da casa» pela ré seria «legitima e opo-
nivel aos» AA., obstando «a procedéncia do pedi-
do de restituicdo formulado»; somente a eventual
«modificacdo do acordo anteriormente formado»
poderia conferir titulo bastante para «a heranga in-
divisa, representada por todos os herdeiros — ou o
herdeiro a quem vier a ser atribuido o direito real
—, (...) retomar a propriedade plena do imovel».
Revogou, pois, a decisao recorrida na parte em que
ordenara a restitui¢do do imovel.

O STJ confirmou o Ac. recorrido, embora com
diferente fundamenta¢do. Centrou-se no mencio-
nado contrato de comodato e concluiu que neste,
nao tendo sido fixado prazo certo para a restitui-
¢ao da casa, tinha, contudo, sido determinado que
era «para uso de habita¢ao familiary, pelo que nao
haveria a obrigagao de a restituir enquanto conti-
nuasse «a ter esse uso» (1137.°,n.° 1, do CC); con-
siderou ser admissivel «a transmissao da cedéncia
do predio, sem necessidade do consentimento do
comodante, como sucede no caso em que a casa

’ Deduz-se que TRE admitiu esta falta de legitimidade, pois citou a
propésito esta passagem do Ac. ST] de 07-05-2009 (Proc. 08B3572): «en-
quanto uma heranca se mantiver indivisa, cada um dos herdeiros ¢é titular
de um direito a uma quota de uma massa de bens, que constitui um pa-
trimonio auténomo, e nao de um direito “individual” — no sentido de um
direito de que ¢é unico titular ou co-titular, mas relativamente a um bem
ou direito especificado — sobre cada um dos bens que a integram. Essa
situagdo de indivisibilidade do patriménio colectivo, que, como regra,
impée que os direitos a ela relativos s6 possam “ser exercidos conjun-
tamente por todos os herdeiros ou contra todos os herdeiros” (n.° 1 do
artigo 2091.° do Cédigo Civil), e que impede um co-herdeiro de dispor
de bens determinados, s6 cessa com a liquidagao e partilha, como resulta
do artigo 2074.° do mesmo Cdédigo Civily.
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morada de familia ¢ arrendadax»®. Assim, entendeu
ter a re «titulo legitimo para a ocupagao do prediox»
e ser licita a sua recusa de restitui¢ao «por efeito da
existéncia do contrato de comodato, que favorece
a ocupante, nomeadamente nos termos don.” 2 do
art. 1311.° do CC». Negou, pois, a revista.

2.4. Finalmente, descrevemos resumidamente
dois casos em que os tribunais da Relagao entende-
ram que o acordo conjugal relativo ao destino da casa
de morada da familia constituiu a favor de um dos
ex-conjuges um verdadeiro direito real de habitagao.

No primeiro caso, objecto de Ac. Tribunal da
Relagio de Lisboa (TRL) de 18-02-19937, que
manteve decisao da 1.% instancia, estava em causa a
pretensao de ser «canceladox» o acordo sobre o des-
tino da casa de morada da familia homologado por
sentenga proferida em acgao de divorcio por matuo
consentimento. O Ac. nao indica o teor do acordo,
apenas podendo deduzir-se da fundamentagao que
fosse no sentido vago de a casa, entao bem comum
do casal, ficar «atribuida» ao conjuge marido, sem
fixagao de contraprestagao nem limitagao temporal.
Na partilha subsequente ao divorcio, a casa foi
adjudicada a ex-conjuge mulher e esta, alegando
circunstancias supervenientes que considerou
demonstrativas da sua maior necessidade da casa,
e que nao foram impugnadas pelo ex-marido (a
publicagao do Ac. nao as indica), veio requerer a

© A este prop6sito citou SALTER CID, A proteccao da casa de morada
da familia no Direito portugués, Coimbra, Almedina, 1996, 229 [?], sem
atender ao referido e citado em 308 (relacionando-o o que se provou
quanto ao comodato, no caso concreto), zaxine ao sentido do Ac. ST]
de 26-10-1989, in BM] n.° 390, 398 ss. (citado em 308, nota 43), aresto
segundo o qual se apenas resulta do contrato que a casa se destinava a
lar dos conjuges comodatarios, «(...) extinto o vinculo conjugal por di-
vorcio entre os comodatarios, logo finda o uso (...) determinado através
da finalidade de lar do casal a que se destinou o comodatow, pelo que a
casa deve ser restituida independentemente de interpelagao, conforme
dispoe o art. 1137.°,n.° 1, do CC.

" Cf. Colectinea de Jurisprudéncia (Col. Jur), Ano XVIII, Tomo 1,
149-151.
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extingao do direito dele, o que em seu entender se
justificaria ate em virtude da propria adjudicagao,
pois o acordo nao previra a subsisténcia do direito
apOs a partilha.

Segundo este Ac., o acordo constituiu «um ver-
dadeiro direito de habitagao», que apenas poderia
extinguir-se por uma das causas previstas no art.’
1476.°,n.° 1, CC (aplicavel ex vi 1485.°), nenhuma
das quais se verificava no caso. E o facto de o acor-
do ter sido celebrado na pendéncia do processo de
divorcio (na tentativa de conciliagdo) nao impe-
dia que perdurasse depois do divorcio. «As partes
(afirmou-se) ¢ que devem estar atentas aquando da
efectivacao dos seus negocios juridicos, para que
os seus interesses fiquem devidamente acautelados,
mormente quando a vinculagao deles decorrente
assuma um cariz inalteravel». De resto, sustentou-
-se, o contraste entre as expressoes «utilizagao da
casa» e «destino da casa», utilizadas pelo legislador,
seria revelador da inten¢ao de aludir ao caracter
«provisorio» ou «definitivo» do acordo sobre a
casa. Assim, somente se verificada a existéncia de
vicio da vontade expressa no acordo poderia este
ser objecto de anulagdo (301.°, n.” 2, do CPC de
entdo; 291.° CPC actual).

No caso objecto do Acordao TRL de 22-02-
2022 ¥, fora pedida «a alteragao do regime fixado»
quanto a casa de morada da familia, por acordo
homologado em 2013, aquando do divorcio por
mutuo consentimento, alteragdo que na verda-
de visava a cessacao do direito da «requerida» de
permanecer na casa. No acordo ficara secamente
estipulado que a casa, bem proprio do requerente
marido, ficava «atribuida ao conjuge mulher». Eles
tinham entdo um filho que 2 anos depois atingiria a
maioridade e uma filha ao tempo ja maior de idade,

8 Cf. Col. Jur., Ano LXVII, Tomo 1, 93-99.
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tendo ambos ficado a residir na casa com a mae.
Na acgdo, instaurada em 2020, o «requerente» ale-
gou factos que considerou justificarem a cessacao
do direito da «requerida»; esta, interpelada por
ele para que «saisse da casa», recusara-se a faze-
-lo, «<negando-se mesmo a pagar uma renda como
contrapartida pelo uso da casa». Ela deduziu «opo-
si¢do», sustentando a inamissibilidade do pedido,
«por visar a cessagao do seu direito real de habita-
¢ao, decorrente do acordo celebrado, direito ape-
nas passivel de extingdo «nos mesmos termos em
que se extingue o usufruto», por nao resultar do
acordo ter «o mesmo ficado sujeito a algum termo
ou condi¢ao» e por nao terem sido alegados factos
reveladores das «circunstancias que se verificavam a
data da celebra¢do do acordo» nem estas resultarem
da «factualidade provadax». Foi apurado o seguinte:
os dois filhos do ex-casal ja nao viviam na casa; o
ex-conjuge proprietario desta adquirira-a por dagao
em cumprimento, «como indemnizagao pelo grave
acidente que o vitimou em crianga e que originou os
problemas de satide determinantes da» sua «incapa-
cidade permanente de 61%, auferindo subsidio de
doenga pouco avultado e sendo pouco provavel, dada
aquela incapacidade, vir a auferir de rendimentos de
trabalho; ele estava a habitar «numa autocaravanay,
espago inadequado para, «<em periodos de visita com
pernoita», conviver com a sua filha menor, com 8
anos de idade e «problemas de autismo»; a ex-con-
juge mulher tinha rendimentos bastante superiores
aos dele e, sem limitagdes fisicas, explorava «um
negocio» com «perspectiva mais favoravel quanto a
possiveis rendimentos.

A 1.7 instancia julgou a acgao procedente, por
considerar verificadas circunstancias supervenien-
tes justificativas da alteragao do regime em causa
(1793.°,n.° 3, CC € 988.%, n.° 1, CPC), em vir-
tude «da factualidade apurada» e «das regras de
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experi¢ncia comumy, segundo as quais a presenca
dos dois filhos na casa aquando do divorcio teria
«sido (pelo menos) um dos motivos determinan-
tes da atribui¢do do seu uso a ex-conjuge». Para o
TRL, «a primeira questao a abordar» era a da «qua-
lificagdo juridica do direito que resulta para o be-
neficiario da atribui¢ao da casa que foi morada de
familia» e, louvando-se na fundamenta¢io do acima
referido Ac. STJ de 01-07-2021, que citou ampla-
mente e cuja «analise» subscreveu, deu por adqui-
rido tratar-se de direito real de habitacao. Todavia,
pese embora o acordo nao ter definido «prazo ou
condigao especial para a atribui¢ao da casa», con-
siderou nao ser «minimamente escamoteavel que
esta restrigao auto-imposta pelo Requerente (ou
se se preferir, acordada e consensual) surge num
determinado contexto (de divorcio) e ndo no am-
bito de um acordo apenas baseado na autonomia
contratual», ficando por isso necessariamente su-
jeito a alterabilidade prevenida por lei; ndo podia
dizer-se que os factos inicialmente alegados fossem
inadequados para formular o pedido e de todo o
modo devia atender-se aos factos depois apurados
(986.°,n.° 2, CPC), «particularmente expressivos
para caracterizar, nao so a alteragao das circunstan-
cias, como a premeéncia da necessidade» actual do
ex-conjuge proprietario da casa, muito superior
a da ex-conjuge. Perante as circunstancias apura-
das, manter o direito da requerente «rogaria a ini-
quidade», ndo havendo, no caso, «fundamento ou
base para sustentar qualquer solidariedade pos-fa-
miliar»; o que fora «compreensivel e justificadox»
aquando do divorcio deixara, entretanto, de o ser.
O Ac. confirmou, pois, a sentenga recorrida.
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3. Enquadramento normativo: o acor-
do sobre o destino da casa de mora-
da da familia no contexto do divor-
cio por mlituo consentimento e a sua
homologacgao

3.1. O acordo sobre o destino da casa de mora-
da da familia pode ser celebrado e homologado no
ambito de divorcio por mituo consentimento rea-
lizado em Conservatoria do Registo Civil (1105.°,
n"1e3,1775.°,n.°1,d),en.”2,e 1776.°,n.° 1,
CC; 14.°do DL n.® 272/2001, de 13-10; e 271.°,
272.°,n.° 1, d), e n.” 2, CRCivil) — hipotese de-
certo mais vulgar —, no ambito de divorcio se-
gundo a mesma modalidade que corra termos em
tribunal, ab initio ou por remessa da Conservatoria
(1778.° ¢ 1778.°-A, n.” 1 ¢ 2, CC), no ambito de
divorcio iniciado «sem consentimento de um dos
conjuges» mas convolado em divorcio por mu-
tuo consentimento (1779.° CC; 931.°, n.* 1 a 4,
CPC), e, ainda, apos o divorcio, no ambito do pro-
cedimento previsto no artigo 5.°, n.° 1, b), do DL
n.% 272/2001 ou no ambito do processo previsto
no artigo 990.° CPC 2,

3.2. Nos acordos sobre o destino da casa de
morada da familia, nao raro imprudentes e lacuno-
sos, ¢ frequente estipular-se, sem mais, que a casa

? Sobre as modalidades de divércio, na sequéncia da Lei n.° 61/2008,
de 31-10, cf. Rita LoBo XAVIER, Recentes alteracies ao regime juridico do
divircio e das responsabilidades parentais, Coimbra, Almedina, 2009, 14 ss.
Para simplificar o texto ¢ as notas, nao vamos referir-nos a separagio
de pessoas e bens; neste caso aplicar-se-a tudo mautatis mutandis. Embora
nao expressamente prevista na lei, nao é de excluir a hipétese — decer-
to invulgar, sobretudo depois da revogacio, em 2008, dos arts. 1782.°,
n.°2,1783.°¢ 1787.° CC, respeitantes a declaracao de culpa do divércio,
e da simultinea elimina¢do das sanc¢bes patrimoniais que impendiam
sobre o declarado unico ou principal culpado — de ser celebrado e ho-
mologado no ambito de divércio iniciado e findo «sem consentimento
de um dos conjuges». Apesar de igualmente nao prevista expressamente
na lei, também nio nos parece de excluir a hipotese de ser celebrado e
homologado no d4mbito de processo de regulacio das responsabilidades
parentais, se subsequente aquele divércio.
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«¢ atribuida» ou «fica atribuida» ao conjuge X ou
Y, que ¢/fica «destinada a habitagao» de um deles
ou que um deles fica com «o direito de habitar na
casa». De certo modo, nao surpreende que assim
seja. De facto, nas minutas de «Acordo quanto
ao destino da casa de morada de familia» que es-
tao disponiveis em «Civil online» e «pretendem
ser uma ferramenta de orientacao ao utilizador»,
entre as «opgbes» consideradas «adequadas» para
a hipotese nao se tratar de casa arrendada, figuram
estas: «A) A casa de morada de familia, bem comum
dos conjuges, fica atribuida ao conjuge ... (nome
completo)»; «B) A casa de morada de familia, bem
comum dos conjuges, fica atribuida ao conjuge ...
(nome completo) e filho[(s) menor(es) F... (nome
completo) (e F... (nome completo)]»; «C) A casa
de morada de familia, que constitui bem proprio
do conjuge ... (nome completo), destina-se a
sua habitacdo»; «D) A casa de morada de familia,
que constitui bem proprio do conjuge ... (nome
completo), destina-se a habitagdo do conjuge
(nome completo)»'’.

As expressoes «destino» e «atribuigao» da casa
de morada da familia (v.g. 1775.°, n.° 1, d), CC
e 272.°, n.° 1, d), CRCivil; 5.°, n.° 1, b), DL n.°
27272001 e 990.° CPC), sao conceitos normativos

1" Cf. https://www.civilonline.mj.pt/CivilOnline/site/FrontOffice-
Controller?action=displayMinutas (ficheiro de 2009, com ultima modi-
ficacao em 2011). Para a hipétese nio se tratar de casa arrendada (pre-
sume-se), ha «outras clausulas» apontadas como op¢oes adequadas: «I)
O conjuge ... (nome completo) deixara a casa no prazo de ... (periodo
temporal) apds ser decretado ... (o divorcio/a separacio de pessoas
e bens)»; «J) As despesas resultantes da utilizacdo do imével, designa-
damente despesas de condominio, imposto municipal sobre imoveis,
dgua, luz, gis, reparagGes eventuais, serio suportadas exclusivamente
pelo conjuge ... (nome completo) enquanto habitar a casa; e ha, por
fim, espaco para «outras (texto livre)». A op¢io A) nio é nova: no livro
do Conservador do Registo Civil J. RoBaLo Pomso, Divdreio on separacao
por miituo consentimento nas conservatdrias do registo civil, Coimbra, Almedi-
na 1996, 47, no formulario de «Acordo relativo ao destino da casa de
morada de familiay, 1é-se: «(...) relativamente ao destino da morada de
casa de familia, [...] por ser bem comum de ambos os conjuges, ficard
atribuida ao conjuge E.. (nome completo)».
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abertos, aptos a abranger diversas hipoteses relativas
a natureza, regime e titularidade do direito que per-
mite qualificar a habitagdo como «casa de morada da
familia», o que permite concretizar diferentes solu-
¢bes quanto ao titulo da sua utilizagdo (o «regime»
a que alude 0 1793.%, n.” 3, CC) fixado/ constituido
aquando do divorcio ou na sequéncia deste. Ao facto
de alei se referir exclusivamente a imovel arrendado
para a habitagao e a bem comum dos conjuges ou
proprio de um deles apenas devera atribuir-se o sen-
tido de que foram tidas em consideragao as situagoes
de ocorréncia mais frequente'”.

A utilizagao no clausulado de um «acordo sobre
o destino da casa», sem mais, de meras expressoes
vagas como as acima referidas, ou de outras simi-
lares, € equivoca, quando esteja em causa uma casa
nao arrendada e esta nao seja/fique «atribuida» ao
tnico titular do direito que permite a sua qualifi-
cacao como «casa de morada da familia» e a dita
«atribui¢do». Se estiverem reunidas estas condi-
¢bes, nao ha margem para equivocos: o ex-conjuge
manteém o direito de que era titular e com a mesma
configuragdo. Se a casa ¢ arrendada também nao

"' Nio se tratando de imével arrendado para habitagio, as situagoes
poderio ser diversas. Pense-se, por exemplo, na hipétese de o direi-
to cuja titularidade permitiu que o imodvel fosse a «casa de morada
da familia» e que permite a sua «atribuicaon, aquando do divércio ou
ulteriormente, ser o direito de propriedade, o direito de usufruto ou o
direito de superficie, independentemente de o imével ser bem comum,
ser bem préprio de um dos conjuges ou estes serem os seus unicos
comproprietatios. De resto, ndo siao de excluir as hipéteses de a «casa
de morada da familia» ser bem moével (casa desmontavel, caravana, bar-
co) em relagdo ao qual se poderao verificar a diversidade de situagoes
de titularidade mencionadas (excepto quanto ao direito de superficie,
que diz respeito a imoéveis apenas). Sobre esta possibilidade e aquelas e
outras hipéteses, cujo tratamento iria complicar esta analise sem grande
proveito, cf. SALTER CID, A proteccao da casa..., cit., 59 e 300-308, nio
tendo entdo em conta, por inexistentes ao tempo, a eventual comuni-
cabilidade do direito do arrendatario de prédio urbano (1068.> CC) e
a possibilidade de partilha dos bens comuns no ambito do divércio
por mutuo consentimento (1775.°, n.° 1, @), CC e 272.°-A a 272.°-C
do CRCivil); as remissGes af feitas para o RAU e para o RAR de 1988
devem hoje considerar-se feitas para o CC e para o RAR de 2009 (DL
n.° 294/2009, de 13-10).
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havera equivoco: o direito ao arrendamento fica a
pertencer ao primitivo titular, transfere-se para o
nao titular ou concentra-se num dos co-titulares.
Caso nao se verifique uma destas hipoteses, o mero
emprego das referidas expressdes vagas no clausu-
lado dos acordos parece-nos desadequado. Quando
tal acontecer, para alem do cuidado elementar de
ser aferida a natureza do direito a titulo do qual
os conjuges querem fixar o «destino» da casa de
morada da familia, para determinar se a «atribui-
¢ao» convencionada ¢ homologavel, o sentido da
respectiva declaragao negocial devera ser objecto
de interpretagao com vista ao apuramento do con-
creto direito que pretendem constituir.

Com efeito, cumpre averiguar nao apenas se a
«atribui¢ao» ¢ legalmente admissivel e protege su-
ficientemente os interesses que a lei Impoe sejam
acautelados, como devem evitar-se equivocos das
partes e futuros litigios, alguns bem prejudiciais
para aqueles interesses'”.

3.3. Cabe perguntar se deve ou pode ser homolo-
gado um acordo dos conjuges sem ser aferida a possi-
bilidade ou a conformidade legal do seu objecto, i. .,
por exemplo, se existe ou se ¢ transmissivel o direito
que se pretende transmitir ou se pode constituir-se o
direito que se quer fazer nascer.

A exigéncia ou pretensao de que haja acordo
sobre o destino da casa de morada da familia pres-
supoe, obviamente, ser possivel a sua celebragao;
e a sua homologagao tera de ser recusada se o seu
objecto nao for legalmente admissivel. Se ndo exis-
te casa de morada da familia"’, ndo pode, evidente-

12 Neste sentido, cf. SALTER CID, «A atribuicio da casa de morada da
familia», in AA.VV. (M. C. Sottomayor / M. T. Fétia de Almeida, Cootds.),
Coimbra, Wolters Kluwer Portugal / Coimbra Ed., 2010, 245.

3 O que ocorrera, designadamente, se ndo chegou a ser escolhida ou
fixada a «residéncia da familia» (1673.° CC), se os conjuges escolheram
viver na casa dos pais de um deles ou com um filho na casa deste, e,
bem assim, se a «casa de morada da familia» tiver perdido esta qualifica-
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mente, haver acordo sobre o seu destino; e se exis-
te ndo deve fixar-se destino que a lei ndo permita.
E certo que o objecto do processo de divorcio nao
¢ a apreciacao da existéncia, titularidade, ou trans-
missibilidade do direito que os conjuges alegam
existir (e pertencer a ambos ou a um deles) relati-
vamente a «casa de morada da familia», como certo
¢ ser nulo um acordo cujo objecto seja legalmente
impossivel ou contrario a lei (cf. 280.°,n.° 1, CC).
Contudo, também nao ¢ menos certo que o con-
servador ou o juiz ndao deve ignorar a invalidade
do acordo que lhe ¢ submetido para homologagao,
quando esta resulte de elemento existente no pro-
cesso, pelo que, neste caso, deve recusar a homo-
logacao'. Alias, o conservador ou o juiz podem e
devem certificar-se de que o acordo ¢ legalmente
admissivel, se necessario promovendo a produgao
de prova necessaria para o aferir. Tal parece ate es-
sencial para avaliar se, ou em que medida, o acordo
acautela verdadeiramente as necessidades e os inte-
resses a salvaguardar.

Em qualquer caso, cumpre salientar: estao em
causa e a lei impde que se avaliem as necessidades e
os interesses de cada um dos conjuges e o interes-
se dos filhos (havendo-os) e seja ponderado o mais
que, em cada caso, deva considerar-se relevante;
nao deve ser homologado acordo que contenha
estipulagao invalida ou que nao acautele suficien-
temente os interesses de algum dos conjuges ou
dos filhos (havendo-os), ou, 0 mesmo ¢ dizer, que
implique sacrificio excessivo de qualquer dos in-
teresses a atender; e a ponderacao a fazer deve ter
em conta o que for estipulado, ou tiver sido ou for
fixado, quanto a alimentos e quanto as responsabi-
lidades parentais (havendo filhos menores). Numa

¢do, por ter deixado de ser (de iure) a «residéncia da familia». Cf., SALTER
Cip, A proteccio da casa. .., cit., 54 ss. e 151 ss.

4 Neste sentido, SALTER CID, 7bid., 309-310.
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palavra: o que a lei quer e imp&e ¢ que, no fim, a
solugdo encontrada nao seja invalida nem descon-
sidere necessidades e interesses cuja ponderagao ¢
devida. Se assim for, o acordo sobre o «destino» da
casa estara em condigGes de ser homologado®.

3.4. A homologacao do acordo pressupoe, na-
turalmente, a cabal compreensao do sentido e al-
cance da declaragio negocial nele contida'®, seja
por quem a exprime seja por quem a homologa;
para tanto, devera ser objecto de cuidada interpre-
tagdo com vista ao apuramento do concreto direito
que os conjuges pretendem constituir.

Em abstracto, nao ¢ de excluir que, por acordo,
no contexto em causa, seja possivel constituir-se o
direito real de habitacdo relativo a casa de morada da
familia a favor de um dos ex-conjuges (mesmo na
ausencia do emprego desta precisa designagao).

No entanto, em principio, ndo nos parece que
seja aconselhavel ou adequado que tal acontega.
Por outro lado, ainda que em concreto seja admis-
sivel constituir-se um direito daquela natureza,
nao nos parece legitimo concluir que as referidas
expressoes vagas, sem mais, exprimem a vontade
negocial das partes correspondente a intengao de o
constituir. Com efeito, se pudesse concluir-se que
o acordo dos conjuges visava a constituigao de um
direito real de habitagdo, dir-se-ia que «a intengao
normal do [seu] instituidor» e «o espirito da lei»
apontam no sentido de as «necessidades pessoais
e familiares» cuja satisfacdo ¢ facultada serem «a
medida, mas ndo uma condi¢do de validade ou ma-

> Neste sentido, cf. SALTER CID, «A atribuicdo da casa...», cit.,
245-246.

' No sentido da natureza juridica negocial dos acordos conjugais

celebrados no ambito do divércio, cf.,, por todos, ANTUNES VARELA,
Direito da Familia, 1.° Vol., 5.* ed., Lisboa, Petrony, 1999, 514-515.
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nutencao do direito»”. Sendo assim, poder-se-ia
também dizer que o acordo feito com o intuito de
prover as necessidades e aos interesses do conjuge
a quem a casa ¢/fica «atribuidax, e ao interesse dos
filhos que com este fiquem a habita-la (havendo-
-0s), sem descurar o interesse do outro conjuge em
mais do que o /necessério, nao tem, em principio,
tal proposito. E certo haver quem sustente: «Nao
podendo os direitos de uso e habitagao ser exerci-
dos senao para satisfagao das necessidades pessoais
do usuario e da sua familia (...), deve entender-
-se que, cessando estas necessidades, aqueles di,—
reitos poderdo ser declarados extintos (...)»'"". E
entendimento que cremos ser acertado, se o titulo
constitutivo do direito nada de especifico estabele-
cer sobre isso e se as necessidades em causa cessa-
rem de todo. Seja como for, para o efeito aqui em
analise, ndo estando em causa direitos conflituantes de
terceiros, esta questao tem interesse relativo, face a
possibilidade de «o regime fixado» quanto a casa
de morada da familia ser alterado com fundamento
em circunstancias supervenientes que justifiquem a

" PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, Cidigo Civil Anotado,
Vol. III (com a colaboragao de M. Henrique Mesquita), 2. ed. (reimp.),
Coimbra Editora, 1987, 546. Segundo «RUI PINTO / CLAUDIA
TRINDADEy in AA.VV., Cidigo Civil Anotads, Vol. 11 (Ana Prata,
Coord.), Coimbra, Almedina, 2017, 360, as necessidades a que alude o
art. 1484.° nao devem ser tomadas «como sinénimo de caréneia, mas sim
como sinénimo de beneficio das utilidades da coisar.

'8 PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, ibid., 553 (em aparente
contradi¢cio), onde citam OLIVEIRA ASCENSAO. Este A., Direito Civil —
Reais, 5.* ed. (reimp.), Coimbra Editora, 2000, 481, pronuncia-se no sen-
tido da extingao do direito em causa, ndo apenas por aplicagiao do art.
1476.° CC (ex »i 1485.°), mas também se cessar a necessidade pessoal que
justificou a sua constituicao, 2g. se «<o morador usuario deixar de viver
na localidade onde se encontra a habitacao». Afirmando que a extingao
(também) ocorre «quando cessem as necessidades do titular», nao as
econdémicas, mas as «que traduzam a finalidade ou objectivo por que foi
constituido o direitor, cf. ]. F. RODRIGUES Bastos, Notas ao Cidigo Civil,
Vol. V, Lisboa, Rei dos Livros, 1997, 269. Sobre a questao, citando mais
AA., cf. Ac. TRP de 23-03-2006 (Proc. 0630178), parcialmente alterado
pelo Ac. STJ de 02-11-2006 (Proc. 06B3234).
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alteragdo (1793.°,n.° 3, CC)", entre as quais avul-
tam a da alteragao substancial e nao conjuntural das
necessidades e dos interesses que motivaram a fixa-
¢ao de tal regime.

Todavia, se o acordo sobre o destino da casa
nao exprimir a vontade negocial inequivoca no
sentido de constituir o mencionado direito real
(naturalmente se for possivel constitui-lo) ou de
constituir outro direito tipico (obviamente sendo
possivel esta op¢ao), pensamos dever considerar-se
que, normalmente, os ex-conjuges terao querido
constituir um direito obrigacional atipico, destina-
do a utilizagao da casa por um dos conjuges (e pelos
filhos, havendo-os) — obviamente para a habitar
—, enquanto subsistirem as necessidades e os in-
teresses que devem ser acautelados e se quer que
o sejam desse modo™. Se assim for verificar-se-a,
no entanto, a fragilidade inerente ao facto de tal
direito nao produzir efeitos relativamente a tercei-
ros (406.°,n.° 2, CC), fragilidade que poderia nao
existir se o acordo fosse no sentido de constituir a
favor de um dos conjuges o direito ao arrendamen-
to da casa (evidentemente se for possivel constitui-
-lo), por muito baixa que fosse a renda estipulada

1 O preceito remete implicitamente para os artigos 986.° a 988.° CPC,
mas sem excluir que quanto ao mais se proceda, com as necessarias adapta-
¢Oes, como se em causa estivesse a fixacio do «regime» inicial. Antes da Lei
n.° 61/2008, que aditou o n.° 3 a0 1793.° CC, sustentando desenvolvida-
mente a possibilidade da alteracio, cf. SALTER CID, «A alteragio do acordo
sobre o destino da casa de morada da familia», in AA.VV., Comenoracies dos
35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. Nolume 1 — Direito da
Familia e das Sucessies, Coimbra, FDUC / Coimbra Editora, 2004, 275-318.

2 Neste sentido, cf. Ip., ibid., 296. Os Acs. TRG de 25-05-2017 (Proc.
1736/13.1TBBCL-B.G1) ¢ TRP de 09-10-2018 (Proc. 1363/08.5TB-
MCN.P1), ambos relativos a bem comum, entenderam que acordos no
sentido da «atribui¢ao» da casa a um dos interessados até a partilha
constitufram direito obrigacional. No 1.° caso tratou-se de transac¢iao
celebrada em processo de «atribuicior, pela qual a beneficiaria pagaria
mensalmente 100 € (quantia a liquidar aquando da partilha); no 2.° caso
o acordo, sem estipulagio de renda/ compensacio, foi celebrado no
ambito de divéreio iniciado como litigioso, mas convertido em mutuo
consentimento. Nos 2 casos, quem beneficiou da «atribuicio» alegava
ser titular de direito real de habitagao.
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*!. Nao tera sido por acaso que, para a hipotese de
falta de acordo (ou de acordo homologavel) sobre
o «destino» da casa de morada da familia que seja
bem comum dos conjuges ou bem proprio de um
deles, o legislador determinou, como solugao tni-
ca, a constitui¢ao de arrendamento forgado *.

Como referimos supra (em 2.1.), o citado Ac.
ST] de 01-07-2021, relativamente a um acordo
com a vaga estipulagio no sentido de a casa de
morada da familia, bem proprio do conjuge ma-
rido, ficar «destinada a utiliza¢do habitacional da
requerente mulher, a titulo gratuito», notou haver
«uma questdo que, em tese, poderia suscitar dua-
vidas»: a «qualificagao juridica do acordo relativo
a utilizagdo do imovel». Embora admitindo que
tanto poderia configurar a constitui¢ao de como-
dato como a de direito real de habitagao, optou
por declarar constituido este direito, com escassa
fundamentagao desta opgao. A duavida, relevadora
da tendéncia jurisprudencial persistente, da qual
discordamos, no sentido de considerar estipulagGes
semelhantes como expressao da vontade negocial
de se constituir um direito tipico (naturalmente se,
no caso, for possivel constitui-lo), justifica, agora
quanto ao comodato, a citagao do sumario do Ac.
TRE de 19-11-2020 (Proc. 1564/19.0T8BJA.E1),
que exprime bem entendimento jurisprudencial
reiterado e nos dispensa de multiplicar citagoes:

«I - O contrato de comodato, revestindo a ca-
racteristica da temporalidade, ndo consente a sua

2 Cf. 1507.° CC. Em rigor, o direito ao arrendamento serd oponivel
a terceiros (de boa fé) que, depois, adquiram o direito real com base no
qual arrendamento foi constituido: se o direito a este nao estiver sujeito a
registo; se estando-o, for registado antes do registo do direito de terceiros
incompativel (total ou parcialmente) com o mesmo; ou, estando sujeito a
registo e nio tendo sido registado, ou sendo-o apds o registo do direito
dos terceiros, apenas durante 6 anos a contar da sua constitui¢ao (2.%, n.°
1, m),e5°n>1,4e5,do CRPredial).

# Arrendamento para habitacio, com condi¢oes definidas pelo tri-
bunal, que pode resolvé-lo ou altera-lo quando circunstincias superve-
nientes o justifiquem (1778.°-A, n.° 3, ¢ 1793.° CC).
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subsisténcia indefinida, seja por falta de prazo, seja
por estar associado a um uso generico ou de dura-
¢ao incerta. / II - O uso s6 tem fim determinado
se o for também temporalmente determinado ou,
pelo menos, por tempo determinavel. / III - Nao
constitui comodato para uso determinado o mero
emprestimo de uma casa para habitagao e, por isso,
ndo obsta a restituicdo da coisa comodada a cir-
cunstancia de esse especifico fim ainda ocorrer. /
IV - O contrato de comodato atribui ao comodata-
rio um direito pessoal de gozo, mas, atenta a efica-
cia relativa do contrato, esse direito ¢ inoponivel
ao que adquire o bem da esfera do comodante.»’

4. Acordo sobre o destino da casa de
morada da familia, direito de utiliza-
¢ao e negocio constitutivo de direito
real de habitagao a favor do conjuge
ndo proprietario do imével

4.1. Em 2008 o Conselho Técnico do Institu-
to dos Registos e do Notariado (IRN) aprovou um
Parecer que incide justamente sobre o tema que
nos ocupa”, No caso, a ex—cénjuge, nao proprieta-
ria do imovel, requereu o registo de aquisi¢ao do
direito de habita¢do sobre um predio de que o seu
ex-marido era proprietario, com base em acordo
sobre o destino da casa de morada da familia homo-
logado em processo judicial de divorcio.

O registo foi recusado com fundamento na ma-
nifesta falta de titulo aquisitivo: o direito de habita-
¢ao s6 poderia ser constituido por uma das formas
previstas no artigo 1440.° CC e o documento jun-

% Na fundamentagio deste Ac. TRE, além de nio pouca doutrina, sio
feitas citagoes esclarecedoras de 6 acs. do ST] e de 4 acs. das Relagoes.

* Parecer aprovado em sessio do referido Conselho de 25-06-
2008, emitido no 4mbito do Proc. R.P. 297/2007 DSJ-CT ¢ homo-
logado pelo PrL@ldLntL do IRN a 30-06-2008. Dmpomvd a_par-
tir  de

Pareceres-do- Conselho Consultlvo#ReglstoPredlalCasaPront
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to traduzia um acordo, muito embora homologa-
do pelo juiz. Tambem foi aduzido o argumento de
que o acordo sobre o destino da casa de morada da
familia ndo se incluiria nos modos de constituicao
do direito de uso e habitagao previstos na lei, nem
como categoria autonoma, nem como substancia
de um contrato que, em face do disposto no artigo
80.? do Codigo do Notariado (C. Not.), sempre
careceria de ser formalizado por escritura publica;
e, finalmente, foi entendido que o acordo homolo-
gado pelo juiz teria efeitos entre as partes, mas nao
produziria efeitos reais. O que estava em causa era,
tao-somente, a «utilizacio» da casa de morada da
familia e o seu enquadramento juridico, pelo que
o contetildo do direito correspondente seria ape-
nas o adequado ou imprescindivel para assegurar,
suficientemente, os interesses do conjuge que per-
maneceria a residir no imovel (no caso, nao havia
filhos cujo interesse devesse ser acautelado). Ques-
tionou-se se tal acordo representaria um Mmero «es-
bogo» do negocio juridico a realizar apos o divor-
cio ou se seria, ele proprio, a fonte do direito ou
titulo constitutivo do mesmo.

No referido Parecer, considerou-se que, no
caso, tendo o processo de divorcio, inicialmente
litigioso, sido convolado em divorcio por muatuo
consentimento, sendo obtido o acordo dos conju-
ges, transcrito em acta homologada por sentenga
transitada em julgado, de atribuir a mulher o di-
reito vitalicio de uso e habitacao do imovel afecto
a morada da familia, apesar de os conjuges nao se
terem referido expressamente a que pretendiam
constituir o direito real de uso e habitacao, tiveram
efectivamente em vista a faculdade de o conjuge
mulher se servir da casa de morada — bem proprio
do conjuge marido — «na medida das suas necessi-
dades e por todo o periodo de duragao da sua vida,
o que, tudo junto, nos remete para o disposto nos
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artigos 1484°a 1490° do CC e para a limitagao pre-
tendida ao direito de propriedade».

Neste contexto, importa ter em conta o expos-
to na nota 6 do referido Parecer, na medida em que
se esclarece o fundamento para a conclusao expen-
dida no texto no sentido de que a constitui¢ao do
direito real resulta do facto de as partes terem ma-
nifestado a intengao permitir a utilizagdo do imovel
de forma vitalicia: «Nao se afigura de equacionar
aqui um contrato meramente obrigacional, de co-
modato ou de outro tipo, quando o juiz, na sentenga
de homologacao, reproduz a terminologia juridica
utilizada no acordo referindo que o «direito de uso
e habitagao foi atribuido, vitaliciamente, a conjuge
mulher». Outro pormenor a reter nesta situagao ¢ o
de que o juiz, por despacho, rectificou a identificagao
do imovel, «aditando o niimero de descrigao predial
e o artigo matricial com vista ao registo do direito
de uso e habitacao a favor do conjuge mulher».

Do nosso ponto de vista, como ficou exposto,
nao ¢ certo que a vontade de produgao de efeitos
juridicos reais possa decorrer, sem mais, da inten-
¢a0 manifestada no sentido da utilizacdo «vitali-
cia» do imo6vel. No entanto, neste caso, nao temos
acesso a outros factos relevantes que nos permitam
concluir sobre esse ponto, designadamente a ida-
de, porventura avangada, do conjuge mulher, o seu
estado de satde, a situagao patrimonial em compa-
ragao com a do conjuge marido, a colaboragao que
prestara a economia do casal, etc. No fundo, todas
as razdes que poderao ter justificado a vontade ne-
gocial dos conjuges nesse sentido e que, aparente-
mente, o juiz tera julgado adequada®.

# Tendo em consideracio que o regime do direito de habitacio re-
sulta em grande parte de uma remissao para as disposi¢oes acerca do
direito de usufruto, Rut PiNnTo DUARTE refere-se ao direito de habitagao
como um direito de usufruto «diminuido»: s6 compreende as facul-
dades de usar e fruir na medida das necessidades do titular e da sua
familia existe uma causa de extingao implicita do direito de habitacio:
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O Conselho Consultivo do IRN concluiu que
o direito real de habita¢ao se pode constituir por
contrato, bastando as declaracdes de vontade das
partes nesse sentido, sob a forma de escritura pu-
blica, nada parecendo impedir que tal contrato re-
sulte do acordo sobre o destino da casa de morada
da familia firmado no contexto do divorcio. No
mesmo Parecer afirma-se que incumbiria ao juiz
ou ao conservador do registo civil fiscaliza-lo, «seja
para compreender o seu contetudo e ponderar o seu
efeito tendo em conta o quadro legal pertinente e
os interesses a preservar, seja para apreciar da vali-
dade dos seus termosy.

4.2. Poderes-deveres do conservador do re-
gisto predial e tarefa de qualificagdo

Cremos também que a ponderagao sobre a su-
ficiéncia do acordo dos conjuges, no que respeita a
possibilidade e conformidade legal do seu objecto,
deve ser feita pelo juiz ou pelo conservador do re-
gisto civil antes da sua homologag¢ao, impondo-se
como limite negativo da qualificacao do pedido de
registo o acatamento da decisao judicial ou da deci-
sa0 administrativa (arts. 1776.°, n.° 1, e 1778.°-A,
n.” 2, CC). No entanto, obviamente, sem prejuizo
da interpretacao dos termos do acordo e da apre-
ciagao sobre a eficacia obrigacional ou real do acto
e para efeitos da decisao sobre a sua eventual sujei-
¢ao a registo, que sempre serao devidas ao abrigo
do disposto no artigo 68.° do Codigo do Registo
Predial. Nesta ordem de ideias, o Parecer do Con-
selho Consultivo sustenta que o conservador do re-

a cessacdo das necessidades do titular e da sua familia (Curso de Direitos
Reais, 4.* Edicao, Lisboa, Principia, 2020, 298-299). Por isso, o emprego
da expressio «vitalicio» neste ambito tera sempre de ser interpretado
em termos habeis. Na situagdo que nos ocupa, por maioria de razao,
uma vez que, como ficou dito, ha sempre a possibilidade de se alterar
«o regime fixado», quando circunstincias supervenientes o justifiquem
(cf. arts. 1793.°, n.° 3, CC € 998.°, n.° 1, CPC).
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gisto predial nao esta dispensado dos seus deveres
de qualificagao.

Este aspecto remete-nos para o sistema por-
tugués do registo predial e para os poderes-deve-
res do conservador do Registo Predial em face da
apresentacao da decisio homologatoria do acordo
conjugal como titulo para efeitos do pedido do re-
gisto do correspondente direito de habitagao do
imovel que foi casa de morada da familia. A solici-
tacao de semelhante pedido devera envolver para o
conservador do Registo Predial uma tarefa de qua-
lificagao sobre os termos da decisao homologatoria
que integra a interpretagdo dos efeitos juridicos
queridos pelas partes.

A inscri¢do no registo predial de certo facto
nao determina, so por si, que esse facto gere a aqui-
sigado de um direito para o chamado sujeito activo
do facto sujeito a registo. No direito portugués,
as aquisi¢des dos direitos sobre imoveis tendem a
resultar de negocios juridicos™ sendo a chamada
«aquisi¢ao tabular» (a aquisi¢ao resultante da ins-
cri¢do no registo nao baseada num negocio juridico
valido) excepcional®.

Oart. 2.° do Codigo do Registo Predial contem
a lista dos factos sujeitos a registo e o art. 3.% a lista
das acgoes, decisdes, procedimentos e providéncias
sujeitas a registo. Nos termos da norma don.” 1 do
artigo 2.°, estao sujeitos a registo todos os factos
de que emergem direitos reais sobre prédios (a),
b),f), ).

Do ponto de vista funcional, o sistema portu-
gués de registo predial obedece a um conjunto de
principios, desde logo ao principio da legalidade®.

% Os direitos de uso e habitagio podem ser constituidos por contra-
to, testamento ou disposi¢ao da lei, mas nido podem ser adquiridos por
usucapiao (arts. 1293.%, ), e 1485.° CC).

P > 0)s

27 Rui PinTO DUARTE, ob. cit., 202.
2 Aut. e ob. cit., 217 e 222- 223,
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De acordo com este principio, «[o] conservador do
registo predial tem o poder-dever de recusar os pe-
didos de registo que nao se conformem com a lei»
. A apreciagao dos pedidos ¢ feita tanto do ponto
de vista da legalidade formal como da legalidade
substancial (arts. 68.° ¢ 69.°). Ao juizo do conser-
vador sobre o pedido de registo a lei chama «quali-
ficacdo», constando os critérios fundamentais nesta
matéria da norma do art. 68.° que determina que
«a viabilidade do pedido de registo deve ser apre-
ciada em face das disposi¢des legais aplicaveis, dos
documentos apresentados e dos registos anterio-
res, verificando-se especialmente a identidade do
predio, a legitimidade dos interessados, a regulari-
dade formal dos titulos e a validade dos actos nele
contidosy.

Em abstracto, pode afirmar-se, assim, que o
conservador do Registo Predial, se for solicitado a
registar o direito de habitagao de um dos ex-con-
juges sobre o imovel que foi a casa de morada da
familia e € bem proprio do outro s6 o deve fazer se
o facto sujeito a registo estiver titulado nos docu-
mentos apresentados, estando obrigado a proceder
a um juizo de qualificagao que pode levar a recusa
da efectuagao do registo «por ser manifesto que o
facto ndo esta titulado nos documentos apresenta-
dos». Com efeito, o conservador poder chegar a
conclusao de que a constitui¢ao de tal direito nao
decorre dos termos da sentenga homologatoria
porque nao resulta clara do acordo a vontade de
produgao de efeitos reais, ndo constituindo assim
titulo suficiente para a aquisigao e registo do direi-
to que se pretendia registar™.

# Aut. e ob. cit., 222.

% Note-se que os pedidos de registo podem ser recusados, sendo
inevitavel que ocorram registos ilegais (Rur PiNTO DUARTE, ob. cit.,
241.). Tendo sido realizado um acto de registo que deveria ser recusado
por falta de titulo, o vicio do registo é a nulidade, que s6 pode ser invo-
cada depois de declarada por decisio judicial com transito em julgado
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5. Convolagao do processo de divorcio
sem consentimento do outro conju-
ge e negocio processual de transac-
¢ao judicial

Algumas vezes acontece que o acordo sobre o
destino da casa de morada da familia ¢ alcan¢ado
no contexto de um processo de divorcio sem
consentimento do outro cénjuge, em que, Nao
tendo sido possivel a conciliagao das partes, obri-
gatoriamente, o juiz tentara alcangar a sua concor-
dancia para a convolag¢ao do processo para o divor-
cio por mutuo consentimento (arts. 1779.°, n.” 2,
do CC e 931.°,n.° 2, do CPC).

Nessa situagao, a convola¢ao do processo con-
tencioso de divorcio sem o consentimento de um
dos conjuges num processo de jurisdi¢ao volunta-
ria de divorcio por matuo consentimento judicial
consistira, muito claramente, num negocio proces-
sual de transacgdo judicial®. A sentenca homologa-
ra, simultaneamente, este negocio processual e os
acordos complementares dos conjuges respeitantes
as materias elencadas no art. 1775.° CC, designa-
damente o relativo ao imovel que foi casa de mora-
da da familia, nao havendo obstaculo de principio

(arts. 16.°, ), ¢ 17.°, n.° 1, do CRPredial). Cf. Rut PiNTO DUARTE, ob.
cit., 242-243.

' A transac¢do judicial tem um conteido complexo, envolvendo si-
multaneamente um acordo das partes dirigido a auto-composi¢io do
litigio e 0 acordo das partes sobre as “concessdes reciprocas”, que pode
reconduzir-se a outra figura negocial tipica, em relacao de dependéncia
com o primeiro cf. RitA LoBo XAVIER ef al., Elementos de Direito Processual
Civil, Teoria Geral, Principios e Pressupostos, 2. ed., Porto, Universidade Ca-
télica Editora, 2018, 38; Rita LoBo XAVIER, «Transac¢ao Judicial e Pro-
cesso Civily, in Estudos emr Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol.
111, Coimbra, Coimbra Editora, 2010 (817-835), 818. Do ponto de vista
conceitual, LEBRE DE FRrEITAS distingue ainda entre a transaccio como
negocio de auto-composic¢ao do litigio e 0 acto com que ¢é feito valer no
processo, ou seja, o acordo das partes dirigido a extingdo do processo.
Este dltimo é um acto processual que o autor considera manifestagio
do principio dispositivo, isto é, como manifestacio da disponibilidade
do termo do processo (da instancia) pelas partes (Introducao ao Processo
Civil, Conceito e principios gerais a luz do Nove Cdigo, 4.* Edicao, Coimbra,
Gestlegal, 2017, 165).
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a que seja constituido um direito real de habitagao
sobre aquele imovel a favor do ex-cénjuge nao pro-
prietario. A prolagao da sentenca homologatoria
pressupde que o juiz ja tenha apreciado validade de
semelhante acordo, desde logo quanto a licitude do
respectivo objecto, pelo que a sentenga constituira
titulo suficiente do direito eventualmente nele ge-
rado, nos seus precisos termos*’.

Mesmo fora desta situagdo particular, porém,
parece-nos que conclusao idéntica deve ser retirada
em todos os casos em que o juiz profere uma sen-
tenca homologatoria do acordo sobre a utilizacao
do imovel que foi a casa de morada da familia®.

A sentenga homologatoria nao realiza a fungao
normal de uma sentenca de mérito na medida em
que nao tem um conteudo decisorio e jurisdicional
quanto ao objecto do litigio*. No entanto, tem o
valor de uma sentenga de meérito, pelo que, tran-
sitada em julgado, isto ¢, a partir do momento em
que nao seja susceptivel de recurso ordinario, pro-
duz o efeito fundamental de toda a sentenga, que
¢ o da imperatividade da decisao (artigo 619.°, n.”
1, do CPC) . Uma vez que o juiz “condena” nos
precisos termos da transac¢do, como prevé o art.

* Tratando-se de negécio de auto-composicio do litigio, o juiz cum-
prird as funcées que lhe estdo cometidas pelo n.° 3 do art. 290.° CPC,
devendo verificar se o objecto da transacgdo estd no ambito da dispo-
nibilidade objectiva das partes, a sua capacidade e legitimidade para dis-
porem daquele objecto (arts. 287.° ¢ 289.° do CPC e 280.° e 281.° do
CC). Cf. Jost: LEBRE DE FrErTas / ISABEL ALEXANDRE, Cddigo de Processo
Civil Anotado, Vol. 1, 4 ed., Coimbra, Almedina, 2018, anotacio ao att.
290.°, 587. Os autotes referem ainda a necessidade de ser verificada a «a
coincidéncia entre o sujeito do ato e a parte processual (...) sem prejuizo
da intervengio de terceiro nos casos em que tal seja necessario para asse-
gurar a disponibilidade subjetiva do direitox. Este aspecto ¢ relevante nos
acordos sobre a utilizacdo da casa de morada da familia, que, por vezes,
afectam direitos de terceiros.

# Jgualmente quanto a decisdo paralela do conservador do Registo
Civil, atendendo ao disposto no art. 1776.°, n.° 3, do CC.

3* Rrra LoBo XAVIER, «Transaccdo...», ct., 822.

* A imperatividade da decisdo é o efeito fundamental da sentenga.
Cf. ANTUNES VARELA ¢t al., Mannal de Processo Civil, 2.* ed., Coim-
bra, Coimbra Editora, 1985, 698-699.
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290.° do CPC, os efeitos da decisao dependem do
clausulado da transacgao e do seu contetdo especi-
ficamente «condenatério»’®.

A prolagao de sentenga ou de decisao do con-
servador do Registo Civil homologatoria do acor-
do sobre a utilizagao do imovel que foi a casa de
morada da familia pressupde que ja tenha sido
apreciada a validade de semelhante acordo, desde
logo, quanto a licitude do respectivo objecto, pelo
que, em principio, constituira titulo suficiente do
direito eventualmente nele gerado, nos seus pre-
cisos termos.

6. Conclusao

No contexto do divorcio, os conjuges celebram
frequentemente acordos quanto ao destino da casa
de morada da familia contendo estipulagoes la-
cunosas e dificeis de interpretar.

As expressoes «destino» e «atribui¢ao» da casa de
morada da familia sao conceitos normativos delibera-
damente genericos, de modo a abranger uma diversi-
dade grande de hipoteses relativas as circunstancias do
imovel e a possibilitar a concretizacao de diferentes
solugdes quanto ao titulo de utilizagao.

Em qualquer caso, a lei pretende que sejam sufi-
cientemente acautelados os interesses de cada um dos
conjuges e dos filhos, se os houver, e remete as estipu-
lagdes concretas para a vontade negocial dos conjuges.

Em regra, os acordos sobre o destino da casa
de morada da familia que ndo seja arrendada nao
visam constituir um direito real de habitacdo (mes-
mo que, em abstracto, seja possivel constitui-lo) e
tao-pouco um comodato, mas antes constituir um
direito obrigacional atipico, destinado a utilizacao

% Quanto 2 hipdtese de a sentenca homologatéria de transacgio
poder constituir titulo executivo, cf. LEBRE DE FREITAS, A acgdo executiva
depois da reforma, 4. ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2004, 49 e 51; Rita
Loso XAVIER, «Transaccao...», ¢t., 823.
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da casa por um dos conjuges ou ex-conjuges (e pe-
los filhos, havendo-os) — obviamente para a habi-
tar — enquanto se mantiverem as necessidades e
os interesses que devem ser acautelados.

A constituicdo de um direito real de habitacao a
favor do conjuge nao proprietario do imovel deve-
ra corresponder a uma vontade negocial inequivoca
nesse sentido.

A homologacao do acordo sobre o destino da
casa de morada da familia pressupde a compreen-
sao das concretas estipulagdes nele contidas, a ve-
rificagao de que estas correspondem a vontade das
partes e que esta ¢ conforme aos objectivos da lei.

O conservador do Registo Predial, se solici-
tado a registar o direito de habitagdo de um dos
ex-conjuges sobre o imovel que foi a casa de mora-
da da familia e ¢ bem proprio do outro, s6 o deve
fazer se o facto sujeito a registo estiver titulado
nos documentos apresentados, estando obrigado
a proceder a um juizo de qualificagdio que pode
levar a recusa da efectuagao do registo se chegar
a conclusao de que a constituicao de tal direito
nao decorre dos termos da decisao homologatoria,
porque nao resulta clara do acordo a vontade de
produgao de efeitos reais, ndo constituindo assim
titulo suficiente para a aquisigao e registo do direi-
to que se pretendia registar.

A prolagao de decisao homologatoria do acor-
do sobre a utilizagdo do imovel que foi a casa de
morada da familia pressupde que ja tenha sido
apreciada a admissibilidade de semelhante acordo,
desde logo quanto a licitude do respectivo objecto,
pelo que, em principio, constituira titulo suficien-
te do direito eventualmente nele gerado, nos seus
precisos termos.
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RESUMO: O presente trabalho tem como grande objeti-
vo descortinar a grande conflitualidade existente entre a preten-
sdo — cada vez maior — de fazer coincidir a verdade bioldgica
com a verdade juridica, o direito ao conhecimento das origens
genéticas e a identidade pessoal, e, como ndo poderia deixar de
ser, o circunstancialismo em que se encontram todos quantos ndo
tém qualquer paternidade reconhecida a seu favor.

PALAVRAS-CHAVE: paternidade, filiacdo, conheci-

mento das origens genéticas, direito a identidade pessoal.

ABSTRACT: With the present study, we aim to deepen
the great cor}ﬂict involving the ever so great ambition ofmatch—
ing the biological truth with the legal truth, the right to be
aware of one’s genetic origins as well as the right to personal
identity, and the circumstance in which all those who do not
have any paternity recgnjzed in tbeirfavor,ﬁnd themselves.

KEYWORDS: paternity, filiation, knowledge of genetic
origins, right to personal identity.

1. Introdugao

O nascimento ¢ um facto biologico, organico, ao
qual, inevitavelmente se tera que reconhecer rele-
vancia juridica, sendo, nas palavras de CARLOS MOTA
PiNTO, a filiagdo “a modalidade de parentesco que
reveste o maior interesse juridico™. E precisamente
por isto que, por exemplo, no art. 66.°, n.” 1 do
CC se prescreve que “A personalidade adquire-se no
momento do nascimento completo e com vida”.

' PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil,
4.* edi¢ao, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 165
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Ainda que seja um facto autonomo, natural, cer-
to € que, pela sua relevancia juridica, merece um tra-
tamento pelo Direito. Sendo que, o que se pretende
¢ que a verdade biologica coincida, tanto quanto for
possivel determinar, com a verdade juridica’.

Isto porque, na nossa ordem juridica vigora o
principio da verdade biologica, ou seja, nas pala-
vras de Rossana MARTINGO CRuz, “o nosso sistema
juridico preocupa-se que a verdade biologica cor-
responda, em regra, a verdade juridica™.

Assim, poder-se-a dizer que a nossa legislagao ti-
rou grande inspira¢ao no biologismo, enquanto cor-
rente que tem como objetivo maior “fazer coincidir
o estado juridico com os vinculos naturais” e que,
em consequéncia, perspetiva a “paternidade como
um fenémeno biologico juridicamente relevante™.

Também a jurisprudéncia manifesta a relagao
que se pretende simbiotica entre a verdade biologi-
ca e a verdade juridica, assente “na consideragao da
existéncia de um direito de cada um a identidade
pessoal, abrangido pelo direito a sua propria his-
toricidade pessoal, que tem insito o conhecimento

2 OLIVEIRA, Guilherme de, «O Estabelecimento da Filiacao», in
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n.°
61, Coimbra, 1985, p. 73.

> CRUZ, Rossana Martingo, «O estabelecimento da filiagio ¢ a
Constituicio da Republica Portuguesa — alguns pontos de discussion,
in Cadernos de Dereito Actual, n.° 5, 2017, p. 16.

* OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagdo, 7.*
reimpressao, Coimbra, Almedina, 2003, p. 9.
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dos progenitores biol6gicos™.

Ainda que a nossa legislagao assente numa con-
ceqao biologista da filiagao, o certo ¢ que nao pode-
mos esquecer que toda a regra tem a sua excegao.
Nos casos de utilizagao de técnicas de procriagao
medicamente assistida heterologa, com recurso a
dadores de gametas e embrides, nao poderemos,
naturalmente, estar a falar da existéncia de um vin-
culo biologico.

Nestes casos, o vinculo afetivo existente entre
pais e filhos sobrepor-se-a ao vinculo biologico,
criando, assim, uma excegao ao principio de que
a verdade juridica devera coincidir com a verdade
biologica.

Nestas situagdes, em que nao existe qualquer
coincidéncia entre a verdade biologica e a verda-
de juridica, a Lei n.” 32/2006, de 26 de julho,
comummente conhecida como Lei da Procriacao
Medicamente Assistida, veio permitir que “a pater-
nidade ou a maternidade juridicas assentassem na
vontade de desenvolver um projeto parental™.

2. O estabelecimento da paternidade

No que toca ao estabelecimento da filiagao na
vertente da paternidade, a nossa legislacao preve
que a mesma se possa estabelecer das seguintes for-
mas: por presuncao, de acordo com os arts. 1826.°
e seguintes do CC, ou por reconhecimento, de
acordo com os arts. 1847.° e seguintes do mesmo
diploma legal.

Na primeira das hipoteses, sobreleva a presun-
¢ao de que o pai sera o marido da mae, no momen-
to do nascimento, operando a velha maxima «pater is
est quem iustae nuptiae demonstrant». Daqui retiramos

> Acordao TRG, de 09.05.2019, Proc. n.° 1431/17.2T8VRL.G1,
relatado por EUGENIA CUNHA.

¢ OLIVEIRA, Guilherme de, Manual de Direito da Familia, 2.*
ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 525.
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a conclusao logica e imediata de que, nestes casos, a
presungao so funcionara para estabelecer a paternida-
de dos filhos nascidos na constancia do matrimoénio.

Quanto aos filhos nascidos fora do casamento,
entdo a paternidade estabelecer-se-a por meio de
reconhecimento. O reconhecimento operara de
forma voluntaria, atraves da perfilhagao, regulada
nos arts. 1849.° e seguintes do CC, ou, quando tal
nao acontece, ou nao ¢ possivel, o reconhecimento
da paternidade operara por meio judicial, atraves
das agbes de investigagao da paternidade’, previstas
nos arts. 1869.° e seguintes do CC.

A perfilhagao consubstancia um ato voluntario,
livre e pessoal, atraves do qual alguém reconhece
outro alguém como seu filho® (art. 1849.% do CC).

Por outro lado, s6 se podera langar mao do
reconhecimento judicial da paternidade quando a
maternidade ja esteja determinada no registo ou

uando da mesma agao se pretenda retirar o re-

sultado de estabelecimento quer da paternidade,
quer da maternidade, tal como estabelecido pelo
art. 1869.° do CC’.

Uma vez estabelecida a paternidade, dita-nos
o art. 1797.°, no seu n.” 2, que os efeitos dai de-
correntes tém eficacia retroativa. Ousamos afirmar
que outra solugdo nao seria coerente, uma vez que
a filiagdo, enquanto vinculo biologico, estabele-
ceu-se no exato momento da concegao'’. O que

7 Ainda no decurso da a¢io de investigacio da paternidade, nada
obsta a que o pretenso progenitor opte por perfilhar o pretenso fi-
lho, fazendo-o de forma livre, voluntaria, reconhecendo o investiga-
do como seu filho. — cfr. COELHO, Francisco Pereira, OLIVEIRA,
Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Volume Il — Direito da
Filiagdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 238 ¢ 239.

8 COSTA, Mario Julio de Almeida, No¢des Fundamentais de Di-
reito Civil, 6.* edi¢io, Almedina, Coimbra, 2013, p. 409.

? COSTA, Mirio Julio de Almeida, No¢ées Fundamentais de Di-
reito Civil, 6.* edi¢io, Almedina, Coimbra 2013, p. 410.

10" OLIVEIRA, Guilherme de, «Hstabelecimento da Filiagio: re-
troatividade e seus limites», in Lex Familiae, Revista Portuguesa de
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se trata, agora, ¢ de dar tratamento juridico a este
fenomeno biologico que, ate entao, nao estava juri-
dicamente estabelecido.

Estaremos perante uma situagao completamen—
te distinta se o filho nascer por meio de procriagao
medicamente assistida heterologa. Neste caso, nao
existira qualquer coincidéncia ou ponto de contac-
to entre a verdade biologica e a verdade juridica.

Nestas situagdes, a paternidade tera que ser
determinada através do critério estabelecido no
art. 20.°, n.° 1 da Lei da Procriacao Medicamente
Assistida que nos explica que a filiagao estabele-
cer-se-a relativamente a pessoa que esteja casada
ou viva em uniao de facto com a beneficiaria dos
gametas, e que tenha consentido no recurso a tec-
nica em questao.

3. Os prazos para intentar a agao de in-
vestigacao da paternidade

O nosso legislador estabeleceu prazos para que
o pretenso filho exercesse o seu direito a intentar
uma agao de investigagao. Assim, por aplicagao do
art. 1873.°, que remete para o 1817.°, ambos do
CC, esta agao tera que ser intentada durante a me-
noridade do pretenso filho, ou entao, nos dez anos
posteriores a sua maioridade ou emancipagao.

Muitos sao os argumentos a favor e contra a
previsao de tais prazos. Ha quem pugne pela per-
manéncia destes prazos, alicercando o seu pensa-
mento nas seguintes diretrizes: a dificuldade na
obtencdo de prova e o seu proprio perecimento
com o passar do tempo, a situagao de incerteza,
inseguranga e ateé de ameaga perpetuada sobre o

Direito da Familia, n.° 29-30, Ano 15, Instituto Juridico, Coimbra,
2018, p. 5.
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pretenso progenitor'' '*, a reserva da vida priva-

da, bem como da intimidade, do pretenso proge-
nitor e da sua familia’, e por fim, “o perigo de se
estimular a propositura de agdes de investigacao,
meramente com o intuito de alcancar vantagens
patrimoniais™'*.

Doutra banda, os argumentos a favor da inexis-
téncia de qualquer prazo para a propositura da agao
de investigacao da paternidade assentam no direito
fundamental a identidade pessoal, aqui entendido
como abarcando o direito ao conhecimento das
origens genéticas e, em consequéncia, o direito ao
reconhecimento da paternidade.

Com efeito, concordamos em absoluto com
GuiLHERME DE OLIVEIRA quando, em 1979, afirmou
que tais prazos nao deveriam existir, pois que “o
direito indisponivel ao estabelecimento da mater-
nidade (ou da paternidade), corolario dos direitos
a identidade e a integridade pessoais que a lei fun-
damental expressamente tutela, devia ser exercivel

" LIMA, Pires de, VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado,
Volume V, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 83.

2 No mesmo sentido, também ABILIO NETO explica que durante
muito tempo, “a previsdo de um prazo para a instauracio da acdo de
investigacao da paternidade e a fixagdo do respetivo termo a quo de
acordo com um critério objetivo (por referéncia a maioridade ou eman-
cipacio do investigante) foi considerada como legitima por razées de
certeza e seguranca que visavam evitar a manuten¢ao de uma situagao
de pendéncia ou duvida acerca da filiagao por periodos excessivamen-
te longos”. — cfr. NETO, Abilio, Cédigo Civil Anotado, 17.* edigio,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 1366.

% Sendo certo que tal situacido seria por demais ébvia, ja que
“qualquer investigacio de paternidade ¢/ou maternidade, na sua com-
ponente de reposi¢ao da verdade bioldgica, sobre a identidade pessoal,
vai bulir com tudo aquilo que até entdo constituia a unica verdade sobre
a identidade dos outros envolvidos, daquela precisa sociedade familiar
até entdo estavel, a qual se vem juntar um ente estranho criador de
anti-corpos e de uma instabilidade inesperada.” — cfr. Acérdio do ST,
de 03.11.2015, no ambito do Proc. n.° 253/11.9TBVZI1..1.1.81, relatado
por ANA PAULA BOULAROT.

* CRUZ, Rossana Martingo, «O estabelecimento da filiagio ¢ a
Constitui¢ao da Republica Portuguesa — alguns pontos de discussio, in
Cadernos de Dereito Actual, n.° 5, 2017, p. 21 e 22.
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a todo o tempo”", reiterando exatamente a mesma

visdo no ano de 1985, ao asseverar claramente que
sujeitar estas agoes a quaisquer prazos, “traduzindo
uma prevaléncia dos valores gerais da certeza e se-
guranga juridicas, comprimem a relagao da vonta-
de biologica™® .

No mesmo sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO,
abordando as perspetivas estrangeiras, adianta que
a investigacao da paternidade, “por respeitar a inte-
resses inalienaveis do cidadao, incorporados no seu
estado pessoal, nao devia ser limitada no tempo”™'®.

Alias, este direito ao reconhecimento da pa-
ternidade tem, de facto, sido entendido pela nos-
sa jurisprudéncia como um direito fundamental,
decorrente dos direitos de identidade pessoal e ao
desenvolvimento da personalidade™ *°.

Numa perspetiva mais abrangente, podemos
tambeém afirmar que em causa esta o direito fun-
damental a constituir familia, previsto no art. 36.°,
n.° 1 da CRP, “podendo extrair-se deste preceito
constitucional um direito fundamental, nao apenas
a procriar, mas também ao conhecimento e reco-

» OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagdo, 7.
reimpressao, Coimbra, Almedina, 2003, p. 40.

1 OLIVEIRA, Guilherme de, «O Estabelecimento da Filiagio»,
in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n.°
61, Coimbra, 1985, p. 78.

7 Cutiosamente, 0 mesmo autot, agora no ano de 1998, mudou de
entendimento, no sentido de considerar que a ordem juridica nacional
“segue o principio justo e conveniente de estabelecer a caducidade no
termo de um prazo longo”, concluindo que “a fixa¢ao de um limite de
caducidade bastante protelado nio servira de estimulo para a decisio
de agir; mas, sobretudo, ndo constituird um obstaculo real a iniciativa
particular”. — cfr. OLIVEIRA, Guilherme, Critério Juridico da Pater-
nidade, Coimbra, Almedina, 1998, p. 466.

' PINHEIRO, Jorge Duarte, «Inconstitucionalidade do artigo
1817.°, n.° 1 do Cédigo Civil — Ac. do TC 23/2006 de 10.1.2006, Proc.
885/05», in Cadernos de Direito Privado, n.° 15, 2006, p. 38.

1 Cfr. Acordio do STJ, de 26.01.2021, Proc. n.° 2151/18.6T8VCT.
G1.81, relatado por GRAGA AMARAL., consultado pela dltima vez em
03.11.2021.

2 Cfr. Acordio do TRE, de 28.01.2021, Proc. n.° 1097 /16.7T8FAR.
E2, relatado por TOME DE CARVALHO.
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nhecimento da paternidade e da maternidade™'.

Tal como nos explica GuILHERME DE OLIVEIRA, esta
dimensao pessoal do direito ao reconhecimento da
paternidade prende-se, sobretudo, com a ansia de se
descobrir, de se conhecer, pois que, explica o autor,
“saber quem sou exige saber de onde venho, quais sao
os meus antecedentes genéticos, onde estao as minhas
raizes familiares, geograficas e culturais™? ** **.

Com efeito, a jurisprudéncia constitucional
comecou, ainda que timidamente, a seguir o en-
tendimento inicialmente pugnado pela doutrina
maioritaria que se cingia a inconstitucionalidade da
fixagao de prazos para a instauracao de uma agao de
investigacao de paternidade.

Neste sentido, no Acordao n.® 2372006, de 10
de janeiro, o Tribunal Constitucional declara, com

2 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constitui¢do Portugue-
sa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 399.

2 OLIVEIRA, Guilherme de, «Caducidade das A¢oes de Investi-
gacdon, in Comemoragoes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos
da Reforma de 1977, Volume 1, Direito da Familia e das Sucessoes,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 51.

» Ha autores, como ABiLio NETO, que entendem que o direito
20 conhecimento da ascendéncia biolégica devera de tal forma ser sal-
vaguardado, que, mesmo na morte do pretenso progenitor, a acio de
investigacio sempre prosseguiria, ainda que contra os seus herdeiros,
pois que se trata “de um direito personalissimo, imprescritivel, do filho
investigante” e, por isso, “deve prevalecer o direito a identidade pessoal
sobre a “paz social” daquele a quem o mero decurso de tempo poderia
assegurar impunidade, em detrimento de interesses dignos de maior
protecio”. - cfr. NETO, Abilio, Cidigo Civil Anotade, 17.* edicio, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2010, p. 1393.

Assim como ja foi decidido pelo TRC, em 06.07.2010, no ambito
do Proc. n.° 651/06.0TBOBR.C1, cujo relator foi JORGE ARCANJO, “é
dogmaticamente mais consistente a tese da imprescritibilidade deste
tipo de a¢bes, por estar em causa o direito a identidade pessoal, no qual
se insere o chamado “direito ao conhecimento da ascendéncia biologi-
ca”, enquanto direito fundamental”.

# H4, ainda, que referir que os argumentos aduzidos a favor da
declaracio de inconstitucionalidade da fixacdo de prazos para a ins-
tauracdo da ac¢do de investigacio poderio, facilmente ser utilizados na
discussao relativa aos prazos para as a¢oes de impugnacao da paterni-
dade presumida, pois que “também aqui se pode dizer que a identidade
pessoal, a integridade moral e o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade exigem que se afaste a paternidade juridica que nio cor-
responde a um vinculo biolégico”. — OLIVEIRA, Guilherme de, Ma-
nual de Direito da Familia, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 477.
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forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade
do art. 1817.%, n.” 1, do CC, alicerg¢ado no argu-
mento de que “o prazo de dois anos em causa se
esgota normalmente num momento em que, por
natureza, o investigante nao ¢, ainda, naturalmen-
te uma pessoa experiente e inteiramente madura”,
esclarecendo que esta decisao em concreto apenas
versava quanto ao “prazo de dois anos a contar da
maioridade ou emancipagao, e nao a possibilidade
de um qualquer outro limite temporal para a agao
de investigacio de paternidade™.

Perante tal declaracao de inconstitucionalidade
com forga obrigatoria geral, a consequéncia pratica
foi s0 uma: a partir de janeiro de 2006, as agdes de
investigacao da paternidade poderiam, em princi-
pio, ser propostas a todo o tempozs, criando nos ci-
dadaos uma expectativa juridica, cimentando nes-
sa mesma expectativa o desenvolvimento das suas
acoes e omissoes”’.

Trés anos volvidos desde a declaracao de in-
constitucionalidade do n.” 1 do art. 1817.°, surge
a Lein.? 14/2009, de 1 de abril, que vem dar uma
nova redagdo a este preceito, ai se prevendo que a
acao de investigacao so podera ser proposta duran-
te a menoridade do investigante ou nos dez anos
posteriores a sua maioridade ou emancipagao.

Tendo sido chamado a pronunciar-se acerca
desta (nova) solugao legislativa, o Tribunal Consti-
tucional decidiu-a conforme a Constitui¢ao, argu-
mentando que o prazo de 10 anos se mostra “sufi-

% Cfr. Acoérdio do TC, n.° 23/2006, de 10.01.2006, Proc. n.°
885/05, relatado por PAULO MoTa PINTO.

% MARQUES, J. P. Remédio, «Caducidade da Ag¢do de Investi-
gacgdo da Paternidade: O Problema da Aplica¢ao Imediata da Lei n.°
14/2009, de 1 de abril, as A¢des Pendentes», in Boletim da Faculdade
Direito de Coimbra, n.° 61, Coimbra, 2009, p. 203.

7 MARQUES, J. P. Remédio, «Caducidade da Ag¢do de Investi-
gacdo da Paternidade: O Problema da Aplicagao Imediata da Lei n.®
14/2009, de 1 de abril, as A¢des Pendentes», in Boletim da Faculdade
Direito de Coimbra, n.° 61, Coimbra, 2009, p. 216.
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ciente para assegurar que nao opera qualquer prazo
de caducidade para a instauragao pelo filho de uma
agao de investigagao da paternidade, durante a fase
da vida desta em que ele podera ainda nao ter a
maturidade, a experiéncia de vida e a autonomia
suficientes para sobre este assunto tomar uma de-
cisdo suficientemente consolidada™® *°,

Ainda assim, esta nao foi uma decisao pacifica,
pois que dos 13 juizes que julgaram a questao, 6
apresentaram votos de vencido. Destes, salienta-se
a declaracdo de voto vencido do CONSELHEIRO JOA-
QuiM DE SousA RIBEIRO que, em nossa opiniao, de
forma clarividente expde que “a natureza dos di-
reitos fundamentais a identidade pessoal e a consti-
tuir familia reclama a sua vigéncia plena em todo o
ciclo de vida do titular, harmonizando-se mal com
solugdes limitativas, inibidoras da sua plena realiza-
¢ao por criterios de restrigao temporal. Na medida
em que a ac¢ao de investigagao de paternidade ¢
condigao necessaria a sua efectivagao, o imperativo
de tutela que na consagragao constitucional destes
direitos vai implicado resulta insatisfeito com a fi-
xagao de um prazo de caducidade para o exercicio
dessa acgao, tanto mais que nao se descortinam ra-
zoes adequada e suficientemente justificativas para

. -~
a sua imposi¢ao”.

Este Conselheiro critica ainda a decisao do Tri-
bunal Constitucional por sobrevalorizar a seguranga
juridica, “atribuindo-lhes um peso que elas constitu-
cionalmente nao tém”. Concordamos em absoluto

% Cfr. Acérdio do TC n.° 401/2011, de 22.09.2011, Proc. n.°
401/2011, relatado por JOA0 CURA MARIANO.

# Indo mais longe, nesta decisdo, o Tribunal Constitucional con-
sidera legitimidade ao legislador para a fixacdo de prazos de caducidade
para a propositura da acdo de investigacdo da paternidade, “de modo
que o interesse da seguranca juridica ndo possa ser posto em causa
por uma atitude desinteressada do investigante, nio sendo injustificado
nem excessivo fazer recair sobre o titular do direito um 6nus de diligén-
cia quanto a iniciativa processual para apuramento definitivo da filiagao,
ndo fazendo prolongar, através de um regime de imprescritibilidade,
uma situagao de incerteza indesejavel”.
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com esta afirmagao do Conselheiro Joaquim de Sou-
sa Ribeiro, pois cremos que tais prazos colocam a
seguranga juridica do pretenso pai num plano supe-
rior relativamente aos direitos a identidade geneética
e historicidade pessoal do pretenso filho, sendo que,
naturalmente, estes Gltimos deveriam estar numa
posicdo superior relativamente aqueles.

E que, tal como se ja disse, a consagragao cons-
titucional de tais direitos nao se coaduna com uma
fixagdo de prazos para que esses mesmos direitos se
vejam eficazmente exercidos. Nesta medida, con-
sideramos, sem qualquer davida, que a fixagao de
prazos para a instauracao de agao de investigacao ¢
inconstitucional.

4. O argumento dos «ca(;a-fortunas» e
o confronto com o direito ao conhe-
cimento das origens genéticas

Tal como referimos anteriormente, os “defen-
sores” da previsao de um prazo de caducidade para
a instauracao da agao de investigagao da paterni-
dade fundam o seu pensamento naquilo a que cha-
mam de «caga as fortunas».

Pretendendo, com isto, alavancar o argumento
de que, uma vez esbatidas todas e quaisquer barrei-
ras ao acesso a a¢ao de investiga¢ao da paternida-
de, os tribunais inundar-se-iam de pretensos filhos
que buscavam a filiagio com motivos apenas, e so,
patrimoniais.

Nas palavras do ST], estariamos a falar de um
“investigante a coberto de averiguar a sua filiagao,
da proclamada inten¢do de conhecer as suas rai-
zes, que apareceria com um proposito legitimo e
da maior importancia pessoal e social”, mas que
tinha, ao invés, a pretensao de “acautelar aspetos
patrimoniais, na veste de herdeiro comungado na
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partilha do progenitor”®.

Ainda que tenha sido um argumento muito uti-
lizado em tempos ja idos, a verdade ¢ que as razoes
que subjazem a este argumento ja nao se verificam
na atualidade. Isto porque, outrora, a investigacao
da paternidade era, nao raras vezes, utilizada como
forma de aceder a heranga. Todavia, estas diferencas
econOmicas e sociais estao, nos dias de hoje, muito
atenuadas, nao se colocando esta problematica com
tanta acuidade como entio.

GuiLHERME DE OLIVEIRA, que outrora defendeu
a existéncia de prazos de caducidade para a agao
de investigagao assentado no argumento dos «ca-
¢a-fortunas», entende, agora, que tal argumento
ja ndo se justifica, pelo menos na nossa sociedade.
Entende este autor que a distribui¢ao da riqueza
assumiu contornos diferentes, pelo que, em conse-
quéncia, “muitas das agoes que poderiam beneficiar
da imprescritibilidade decorreriam hoje, provavel-
mente, entre autores e réus com meios de fortuna
semelhantes, que se exprimem por uma formagao
profissional e por um emprego™"'.

Contudo, o certo ¢ que tal argumento, tal pre-
tensao de cariz meramente patrimonial, tem, ne-
cessariamente, que ser confrontado com o direito
ao conhecimento das origens genéticas, de que te-
mos vindo a falar.

Este ¢ um direito que pode ser entendido como
“a faculdade que deve ser reconhecida a todo o ser
humano de, sem entraves injustificaveis, aceder a
identidade dos respetivos progenitores™, podendo,
porventura, seguir-se o estabelecimento da filiacao.

* Acérdio do STJ, de 09.04.2013, Proc. n.° 187/09.TBPFR.P1.81,
relatado por FONSECA RAMOS.

3 COELHO, Francisco Pereira, OLIVEIRA, Guilherme de, Cur-
so de Direito da Familia, Volume Il — Direito da Filiagdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2000, p. 249.

2 REIS, Rafael Vale e, O Direito ao Conhecimento das Origens
Genéticas, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 13.
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Efetivamente, e por aplicagao do art. 16.° da
CRP, podemos, com toda a certeza, afirmar a na-
tureza constitucional deste direito, com concretas
emanagdes derivadas do principio da dignidade da
pessoa humana, do direito a identidade pessoal, do
direito a integridade pessoal e do direito ao desen-
volvimento da personalidade®.

Estes direitos, no seu conjunto, formam o
nucleo principal daquele que ¢ conhecido como
o direito ao conhecimento das origens geneticas.
Alias, para além desta enunciagao, podemos, ainda,
afirmar, que o direito ao conhecimento das origens
genéticas comporta ainda, entre si, um verdadeiro
“direito a eliminagao da mentira”*, quando coloca-
do na perspetiva da eliminagao da falsidade que se
criou em volta da historicidade pessoal do indivi-
duo, por conta da inexisténcia do estabelecimento
da filiagao (ou do estabelecimento da filiagaio que
nao corresponde a verdade biologica).

Pelo que importa compreender se, e em caso
afirmativo, como, se opera a sobrelevagao da indole
patrimonial do estabelecimento da filiagao sob a indo-
le pessoal. Queremos com isto dizer se, no estabele-
cimento da filiagao, deverao prevalecer os interesses
patrimoniais (mormente, sucessorios ou alimenticios)
sobre os interesses pessoais (que se centram no direito
ao conhecimento das origens geneticas).

» Sendo este direito a0 desenvolvimento da personalidade enten-
dido como um “um direito de conformagao da propria vida, um direito
de liberdade geral de agdo cujas restri¢oes tém de ser constitucional-
mente justificadas, necessitias e proporcionais”. — cfr. OLIVEIRA,
Guilherme de, «Caducidade das A¢oes de Investigacion, in Comemo-
ragées dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977, Volume 1, Diteito da Familia e das Sucessoes, Coimbra Editora,
Coimbra, 2004, p. 53.

* SANTOS, Hugo Luz dos, «O direito ao conhecimento das ori-
gens genéticas, o direito a historicidade pessoal e a lei 14/2009, de 1 de
abril, a luz do acérdio do Supremo Tribunal de Justiga, de 15 de maio
de 2014: “Show me the Money?”», in Lex Familiae, Revista Portu-
guesa de Direito da Familia, n.° 21-22, Ano 11, Instituto Juridico,
Coimbra, 2014, p. 73.
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Cremos que a resposta tem, forgosamente, que
ser negativa. Concordamos em pleno com J. P. RE-
MEDIO MARQUES quando afirma que “o direito a co-
nhecer o ascendente biologico e a estabelecer os
concomitantes vinculos juridicos desfruta de uma
valoragdo qualitativamente superior relativamen-
te a valoragdo puramente patrimonial assente na
seguranga e na estabilidade juridicas desse acervo
face as vicissitudes emergentes da procedéncia de
uma agio de estabelecimento da filiagao, atenta a
circunstancia de que o direito a conhecer tal as-
cendéncia ¢ uma dimensao essencial do direito a
identidade pessoal”” *.

Tanto mais que sempre se pode alegar que a
vontade do pretenso progenitor, assente em argu-
mentos patrimoniais, nao poderia, nunca, sobre-
por-se a vontade do pretenso filho, assente numa
vont/ade pessoal assegurada constitucionalmente.

E que o proprio progenitor tem responsabili-
dades (quanto mais nao sejam, de carater moral)
perante o ser humano que foi gerado com o seu
material genético, com a sua contribui¢ao’’.

Esta sobreleva¢ao dos direitos do pretenso fi-
lho sobre os direitos do pretenso progenitor tem
sido reconhecida pela jurisprudéncia. Veja-se, por

» MARQUES, J. P. Remédio, «O prazo de caducidade do n.° 1
do artigo 1817.° do Cédigo Civil e a cindibilidade do estado civil: o
acérdio do Plenario do Tribunal Constitucional n.° 24/2012», in Textos
de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, p. 200.

% Neste sentido, 0 mesmo autor afirma que os motivos condu-
centes a fixacao de um prazo de caducidade para as agbes de investi-
gacio da paternidade, assentes na seguranca e estabilidade das relagdes
familiares, ndo se sobrepoem ao “valor da tutela das expectativas pri-
vadas ¢ dos direitos que nelas se acolhem, maxime, o direito funda-
mental 2 identidade pessoal (artigo 26.°/1 da Constitui¢io) e o direito
fundamental de constituir familia (artigo 36.°/1 da Constitui¢io”. — cft.
MARQUES, J. P. Remédio, «Caducidade da A¢do de Investigagio da
Paternidade: O Problema da Aplicagio Imediata da Lei n.® 14/2009, de
1 de abril, as A¢des Pendentesy, in Boletim da Faculdade Direito de
Coimbra, n.° 61, Coimbra, 2009, p. 214.

7 PINHEIRO, Jotge Duarte, Direito da Familia Contemporaneo, As-
sociacao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 2008, p. 174.
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exemplo, o aresto doTRG, de 09.05.2019, a que ja
fizemos referéncia supra, que explicita claramente
que os direitos do pretenso filho, de “natureza pes-
soalissima”, decorrentes “da intimidade mais pro-
funda do ser humano e da sua necessidade afetiva
e social mais definidora da sua humanidade e per-
sonalidade” tém um peso tal que assume “superior
valia em relagao aos direitos do investigado”.

Sendo certo que, continua o Acordao, nem os
direitos dos herdeiros do investigado ficam “livres”
desta sobreposi¢ao, uma vez que “a privacidade do
investigado (o direito de ndo ver exposta a sua es-
fera sexual e intima) e da sua familia, bem como
a seguranca juridica patrimonial dos herdeiros da-
quele, nao podem sobrepor-se aos direitos pessoa-
lissimos e inalienaveis do investigante™*.

5. O principio da indivisibilidade do estado

Face a esta justaposi¢ao entre os argumentos a
favor e contra a estipulagao de um prazo de caduci-
dade para a instauracao da acao de investigag¢ao da
paternidade, e sabendo que estamos a falar da con-
traposi¢ao de um direito fundamental ao conheci-
mento da origem genctica a um direito de indole
maioritariamente patrimonial, temos necessaria-
mente que colocar a questao: qual a solugao?

Tal como ja referimos supra, o direito ao co-
nhecimento das origens geneticas devera, indubita-
velmente, prevalecer sobre quaisquer interesses do

* Este aresto continua, negando a valorizacio dos interesses do
investigado sobre os interesses do investigante, “tanto mais que a expo-
sicao da privacidade daquele no processo resulta do seu contributo para
a procriagio e da sua conduta anterior omissiva: se no tinha razoes
para duvidar da paternidade, devia té-la assumido; se tinha duvidas legi-
timas, devia ter colaborado na averiguagao da verdade biologica”. — cfr.
Acé6rdio TRG, de 09.05.2019, Proc. n.° 1431/17.2T8VRL.G1, relatado
por EUGENIA CUNHA.

Neste sentido, veja-se, ainda, o Acérdio do STJ, de 26.01.2021,
Proc. n.° 2151/18.6T8VCT.G1.51, relatado por GRAGA AMARAL, ¢ o
Acérdio do TRE, de 28.01.2021, Proc. n.° 1097/16.7T8FAR.E2, rela-
tado por TOME DE CARVALHO.
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investigado, valorizando, de forma casuistica, a ver-
dade e a transparéncia das relagdes de parentesco™.

Como salvaguardar o direito ao conhecimento
das origens gencticas, salvaguardando, tambem, os
interesses patrimoniais do investigado?

A doutrina maioritaria parece ir ao encontro
da viabilidade da separagao do estado pessoal do
estado patrimonial do filho, assegurando assim o
seu direito fundamental e, concomitantemente,
preservando a seguranga e estabilidade da familia
do pretenso progenitor®.

JORGE DUARTE PINHEIRO entende que os prazos
de caducidade sao perfeitamente razoaveis se forem
aplicados, apenas e s0, nos casos em que os investi-
gantes pretendem “obter beneficios sucessorios do
vinculo de filiagio™'. O que significa que devera
respeitar o prazo aquele que pretender ver o vin-
culo de filiagao estabelecido, produzindo-se todos
os efeitos patrimoniais. Pois que, uma vez ultrapas—
sado o prazo, para este autor, o estabelecimento da
filiagao produziria tao-so efeitos pessoais.

* Cfr. SANTOS, Hugo Luz dos, «O direito ao conhecimento das
origens genéticas, o direito a historicidade pessoal e a lei 14/2009, de
1 de abril, a luz do ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de
maio de 2014: “Show me the Money?”», in Lex Familiae, Revista Por-
tuguesa de Direito da Familia, n.° 21-22, Ano 11, Instituto Juridico,
Coimbra, 2014, p. 72.

¥ Neste sentido, J. P. MARQUES afirma perentoriamente que “é
possivel, mesmo de iure conditio, permitir o estabelecimento judicial
da ascendéncia biol6gica, conquanto desligado da formacio concomi-
tante dos vinculos familiares e sucessorios de natureza familiar”. — cft.
MARQUES, J. P. Remédio, «O prazo de caducidade do n.° 1 do artigo
1817.° do Codigo Civil e a cindibilidade do estado civil: o acérdao do
Plenario do Tribunal Constitucional n.° 24/2012», in Textos de Direito
da Familia para Francisco Pereira Coelho, Imprensa da Universida-
de de Coimbra, Coimbra, 2016, p. 201.

' PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia Contempora-
neo, Associacio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lis-
boa, 2008, p. 177.
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Seguindo a mesma linha de pensamento, Cris-
TINA Dias defende que os prazos poderiam ser uma
especie de “baliza” para a dissociagao dos efeitos pes-
soais dos efeitos patrimoniais, concluindo que, nestas
situagdes somos confrontados com duas hipoteses:
“ou se nega ao autor da agdo de investigagao a possi-
bilidade de reconhecer a sua filiacao (afastando-se o
direito constitucional a identidade pessoal por for-
¢a do seu exercicio abusivo invocado pelo pretenso
progenitor na referida agao) ou se segue uma solu-
¢ao semelhante a prevista no Codigo Civil de Macau
que, permitindo a todo o tempo a agao de investiga-
¢ao, nega a produgdo de efeitos patrimoniais™’.

Esta opcao legislativa que CrisTiNA Dias con-
voca ¢ tambem defendida por GuiLHERME OLIVEIRA,
que estabelece um paralelo entre a legislagao de
Macau®* (na qual se prevé que os efeitos patrimo-
niais do estabelecimento da filiagao nao se produ-
zem quando a agdo ¢ interposta mais de 15 anos
ap6s o conhecimento dos factos que levariam ao
conhecimento da paternidade e quando se conclua,
também, que os interesses do investigado sao pu-
ramente patrimoniais) e o instituto do abuso de
direito, ja que “pretende afirmar que o direito de
investigar ¢ concedido para constituir o vinculo fa-
miliar em todas as suas dimensdes”, sem esquecer
que sera “ilegitimo desprezar os efeitos pessoais ao
ponto de se considerar a paternidade (...) um mero

o / 944
negocm que SO Se faz quando parece oportuno .

# DIAS, Cristina Aratjo, «Investigacio da paternidade e abuso do
direito. Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade,
in Cadernos de Direito Privado, n.° 45, janeiro/marco, 2014, p. 59.

# Opcio legislativa que, alids, também ji foi defendida na nossa
jurisprudéncia. — cfr. Acérdio do STJ, de 09.04.2013, Proc. n.° 187/09.
TBPFR.P1.51, relatado por FONSECA RAMOS.

*# OLIVEIRA, Guilherme de, «Caducidade das A¢des de Investi-
gacion, in Comemoragoes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos
da Reforma de 1977, Volume 1, Direito da Familia e das Sucessdes,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 57.
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Ja ajurisprudéncia mostra-se, contudo, dividida.
Vejamos dois Acordaos do STJ, contrarios entre si.

O Acordao, de 09.04.2013, relatado por FONSE-
cA Ramos decidiu pela admissibilidade da divisao do
estado, explicando que “se podera cindir sem ofensa
da Lei Fundamental o estatuto pessoal do estatuto
patrimonial”, especificando que “se podem limitar
as consequéncias desse reconhecimento excluindo
aspetos patrimoniais, como sejam 0s direitos suces-
sorios, quando e se se evidenciar que o desiderato
primeiro foi o de obter estatuto patrimonial™.

Doutra banda, o Acordao de 03.11.2015, re-
latado por ANA PauLa BouLAROT vai no sentido ob-
jetivamente oposto, defendo que tal divisibilidade
do estado nao podera, em circunstancia ser admis-
sivel, porquanto “nada na Lei nos concede partir
para uma asser¢ao de cisao do estado de filho, dele
fazendo retirar efeitos a nivel patrimonial™.

6. Conclusoes

O estabelecimento da paternidade, por meio
de reconhecimento judicial, ¢ um tema que levan-
ta bastante controversia, quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia, especialmente no que se refere aos
prazos de caducidade para a instauragao da agao de
investigacao da paternidade.

Certo é que, nestes casos, existe sempre um valor
fundamental que se sobrepde a todos os outros: o di-
reito fundamental do investigado em conhecer as suas
origens gencticas e, em consequéncia, ver reconhe-
cida a paternidade, numa verdadeira demonstragio e
aplicagdo pratica do principio da verdade biologica.

Contudo, com a previsao de tal prazo de cadu-
cidade, o direito do pretenso filho podera, even-

* Cfr. Acérdio do STJ, de 09.04.2013, Proc. n.° 187/09. TBPFR.
P1.81, relatado por FONSECA RaMoOs.

4 Cfr. Acordio do STJ, de 03.11.2015, no ambito do Proc. n.°
253/11.9TBVZI..1.1.81, relatado por ANA PAULA BOULAROT.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 38 (2022)

57



58

DOUTRINA

A agao de investigacao da paternidade: os “caga-fortunas” e o confronto com o direito ...

tualmente, ver-se coartado porquanto nao podera
ser exercido a todo o tempo. O que significa que o
direito fundamental a que nos referimos supra fica,
tambeém ele, desproporcionalmente limitado a um
hiato temporal.

O que nos parece perfeitamente razoavel ¢ a
solugao apresentada pelo legislador de Macau, e
defendida pela nossa doutrina (como ja tivemos
oportunidade de explicar), salvaguardando-se quer
os direitos de indole pessoal do pretenso filho, quer
as relagdes patrimoniais do pretenso progenitor e a
sua familia entretanto constituida.

Contudo, outros valores se levantam. Ja que, uma
vez aplicada a divisao do estado do filho, para que des-
ta forma se assegurem todos os direitos em jogo, sem-
pre se estaria a desvalorizar o direito do pretenso filho
a0 acesso ao patriménio do seu progenitor.
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O que, por outro lado, nos levaria a uma viola-
¢ao clarissima do principio da igualdade da filiagao,
que pretende dar exatamente o mesmo tratamento
aos filhos nascidos dentro ou fora do casamento.

Assim, ficamos com as mesmas questoes ja co-
locadas por Sarazar Casanova: “Qual a razao por
que se sanciona uma pessoa que ¢ filha de outra por
dela querer ser herdeira? Mas nao ¢ essa pretensao
tao igual a dos filhos que foram reconhecidos como
tal pelos pais? A filiacao do perfilhado ¢ mais moral
do que a filiagao daquele que o pai rejeitou?”’

47 Cfr. voto de vencido de SALAZAR CASANOVA no Acérdio do
ST, de 09.04.2013, Proc. n.° 187/09. TBPFR.P1.81, relatado por FON-
SECA RAMOS.
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RESUMO: As sociedades atuais estdo cada vez mais en-
velhecidas, mas paradoxalmente discriminam as pessoas idosas.
Neste artigo aborda-se uma panordmica da idade avangada como
fator de discriminacdo e o seu tratamento juridico numa perspe-
tiva portuguesa. Trata-se inicialmente da relacdo entre vulnera-
bilidade e idadismo, para depois focar o papel do Direito desde
o pressuposto da dignidade do idoso, o que se relaciona com o
desenvolvimento do Direito da velhice (Elder Law). Seguidamente,
apds uma breve nota acerca da situagdo do reconhecimento formal
dos direitos humanos das pessoas idosas, centramo-nos nalguns
desenvolvimentos desse Direito da Velhice em Portugal num nivel
tanto constitucional, como legal e jurisprudencial.

PALAVRAS CHAVE: pessoa idosa, vulnerabilidade,

idadismo, Direito daVelhice, direitos fundamentais.

ABSTRACT: Aging societies paradoxically discriminate
older people. An overview of advanced age is discussed in this
article as ajbctor ofdiscrimination and its legal treatment in a
Portuguese perspective. It begins with the relationship between
vulnerability and age, to focus on the role of law from the as-
sumption of the dignity of the elderly, which is related to the
development of Elder Law. Then, after a brief note about the sit-
uation of formal recognition of the human rights of the elderly,
Wejbcus on some developments of Elder law in Portugal at a
constitutional, legal and jurisprudential level.

KEYWORDS: older people, vulnerability, ageism, elder
law, fundamental rights.
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1. Vulnerabilidade, nao discriminagio
em razao da idade e Direito

Paradoxalmente, as nossas sociedades, apesar
de cada vez mais envelhecidas sio também socieda-
des idadistas, alias, sociedades nas quais os precon-
ceitos acerca das pessoas idosas geram uma serie de
comportamentos discriminatorios contra as mes-
mas. Esta discriminacgdo idadista acrescenta e molda
a vulnerabilidade dos idosos enquanto grupo social
e levanta algumas interessantes questdes acerca do
papel do Direito.

O principio de nao discriminagao, constante
em muitos dos diplomas de direitos humanos e nas
constitui¢des nacionais - entre elas na Constitui-
¢ao da Republica Portuguesa (doravante, CRP) que
no seu artigo 13.° prevé o principio de igualdade
e nao discriminac¢ao - tem sido um fator decisivo
para alcancar uma maior igualdade real. A positiva-
¢ao da proibicao de discriminagao implica ir mais
alem de um simples reconhecimento geral e formal
da igualdade, dando visibilidade ao facto de que
determinados coletivos sao socialmente discrimi-
nados. Embora estes textos costumem estabelecer
uma enumerag¢ao de motivos de discriminagao que
devem ser travados, a lista dos mesmos tem de ser
necessariamente incompleta e aberta para dar ca-
bimento as novas e mudaveis formas possiveis de
discrimina¢do que podem aparecer e deverdo ser

,
igualmente combatidas. E nessa categoria de “ou-
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tras formas de discriminacao” onde se insere habi-
tualmente a discriminagao por causa da idade. E,
ainda de forma mais especifica, a discriminagao por
causa da idade avangada que atinge o coletivo das
pessoas idosas.

Antes de mais, interessa comegarmos por con-
textualizar o tema analisando alguns aspetos da vul-
nerabilidade associada a velhice e sua relacao com o
idadismo que se encontra na base da discriminagao
da pessoa idosa.

1.1.Vulnerabilidade, idadismo e pessoa idosa

Vulnerabilidade ¢ um conceito de complexo
significado cujo entendimento pleno requer um
profundo esforgo de interpretagao, embora uma
percecao parcial do seu sentido possa ser obtida
do senso comum. Para MIGUEL VILA e JORGE RODRI-
GUEZ, a vulnerabilidade ¢ “o resultado da exposigao
a riscos, combinada com a incapacidade de enfren-
ta-los ¢ a incapacidade de se adaptar ativamente”".

Num primeiro momento, parece referir-se a
ideia de fragilidade fisica como resultado de algu-
ma caracteristica biologica ou psicologica. Nesta
esteira, a idade é um fator essencial a considerar.
A velhice torna-nos potencialmente seres vulnera-
veis, ou seja, necessitando de apoio e ajuda, seres
dependentes de outras pessoas e, em alguns casos,
alvo de situagdes que geram danos e sofrimentos
€m maior grau € com piores consequéncias do que
em outros individuos.

Juntamente com essa dimensao fisica ou biolo-
gica, ¢ inevitavel referirmos aqui uma dimensao so-
cioeconémica. A posigao social da velhice determi-
na em grande parte o seu grau de vulnerabilidade.

! MIGUEL VILA e JORGE RODRIGUEZ, Vaulnerabilidad Sociodemografica:
viejos y nuevos riesgos para comunidades, hogares y personas, Brasilia, Brasil,
CepaL (Comision Econdmica para América Latina), ONU, LC/R.2086,
22 abril, 2002, 3. Disponivel em: https://repositorio.cepal.org/hand-
le/11362/13051 [Consult. 15 nov. 2022].
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Dessa forma, segundo Gustavo Busso, “a vulnera-
bilidade surge da interagao entre uma constelagao
de fatores internos e externos que convergem para
um individuo, lar ou comunidade em particular,
em um determinado tempo e espago”. E assim,
“as condi¢oes de desamparo e fragilidade, quando
combinadas com a falta de respostas e fraquezas
internas, podem levar o individuo, o lar ou a co-
munidade a sofrer uma deterioracao no bem-estar,
como consequéncia da exposi¢ao a certos tipos de
riscos.»” . Portanto, podemos afirmar que a vulne-
rabilidade tambem possui uma dimensao politica e
economica relacionada com a maneira pela qual as
sociedades regulam e organizam o que, logicamen-
te, reforga ou mitiga os efeitos negativos da mesma
em certos grupos.

Em resumo, temos pelo menos uma dimensao
biologica (no nosso caso, associada a idade), mas
também uma dimensao politica e socioeconomica,
a qual devemos adicionar uma terceira dimensao
relacionada com as caracteristicas psicologicas de
cada individuo e, especialmente, com o conceito
complexo de resiliéncia. De facto, como recorda
Gustavo Busso, “a relevancia da no¢io de vulnera-
bilidade social esta relacionada com a possibilidade
de apreender cognitivamente de que forma e por
quais motivos diferentes grupos e setores da socie-
dade estao sujeitos dinamicamente aos processos
que ameagam sua subsisténcia e capacidade de ace-
der a niveis mais altos de bem-estar.”

Central para esse amplo entendimento da vul-
nerabilidade como maior propensao a danos (fi-
sicos, psicologicos ou sociais) ¢, como vemos, o

> Gustavo Busso, Vulnerabilidad Social: Nociones e implicancias
de politicas para Latinoamérica a inicios del siglo XXI, Documento
presentado en el Seminario Internacional “Las diferentes expresiones
de la vulnerabilidad social en América Latina y el Caribe”, Santiago de
Chile, 20 e 21 de junho, 2001, 7.

> Gustavo Busso (nota 2), 9.
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conceito de risco. Neste entendimento, grupos
vulneraveis sao basicamente grupos de “risco”. E
quando esse risco se torna concreto, mesmo “‘em
perigo” de sofrer danos sociais, seja por exemplo,
pobreza ou violéncia.

Devido a complexidade do conceito de vul-
nerabilidade, para torna-lo verdadeiramente ope-
racional seria necessario perguntar-nos “a que” ¢
vulneravel cada pessoa e de que forma essa vulne-
rabilidade foi moldada nos diferentes ambitos nos
quais a sua vida se desenvolve. Trata-se de um en-
tendimento ecologico da vulnerabilidade*.

De forma mais especifica, ao referir a cons-
trugao social da vulnerabilidade nas pessoas idosas,
importa falar na discriminagao que as afeta especi-
ficamente como grupo, que se caracteriza por nao
ser muito visivel e tender a naturalizar-se. Essa dis-
criminagao dirigida aos idosos ¢ conhecida como
idadismo.’ Por causa dos estereotipos negativos que
moldam a percegao da velhice, os idosos sofrem a
discriminagao da sociedade por causa de sua idade
avangada, a que devemos acrescentar o funciona-
mento discriminador dos modelos dominantes de
politica econémica e social para as pessoas idosas®.

Ate a década de 1970, a tradicdo teorica no
campo da gerontologia social havia atribuido a causa
dos problemas na velhice a dificuldade de se ajustar
individualmente ao envelhecimento, aposentado-
ria ou declinio fisico, assumindo, até certo ponto,
como inevitaveis os desenvolvimentos do Estado e
da economia que geraram desigualdade na velhice.

* Gusravo Busso (nota 2), 13.

> 1Vid. Lyar AYALON E CLEMENS TESCH-ROMER (ED), Contenpo-

rary Perspectives on Ageism, 1.* ed., Cham, Switzerland, Springer, 2018 ¢
SIBILA MARQUES, Discriminacio da Terceira 1dade, 1isboa, Funda¢io
Francisco Manuel dos Santos, 2011.

¢ ANA Sor1a CARVALHO E JORGE GRACIA, Os maus-tratos a idosos

em contextos familiares. Proposta para uma abordagem ecoldgico-cri-
tica, 772 Cuidado e Afetividade, 1.a ed., Sio Paulo, Atlas, 2017, 45-76.
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A partir dessa data, varios autores, especialmente
anglo-saxonicos, abordaram a analise do que eles
identificam como a construgao social da depen-
déncia na velhice’. O foco da atengdo comega a ser
destacado na analise do mercado de trabalho e nas
condi¢oes de reforma, bem como em sua relacao
com o empobrecimento do idoso. Os sistemas de
seguranga social e a reforma forgada significariam
a aplicagao de politicas sociais, beneficios e servi-
¢os de segregacao para os idosos a0 mesmo tempo
em que a aposentadoria - embora dependendo da
posi¢ao economica e de emprego anterior - supoe
na maioria das vezes uma redugao significativa do
rendimento. O baixo rendimento ¢ aceite como ca-
racteristica natural das idades avangadas, enquanto
os idosos sao percecionados como um fardo social®.
A tudo isto devemos adicionar as condi¢des sociais
no cuidado das pessoas idosas, tanto na dimensao
familiar quanto institucional, e os enormes desafios
que este levanta nas sociedades envelhecidas’.

Nas palavras de Isabel Dias: “... a vulnerabilida-
de na velhice resulta de interagdes complexas entre
riscos, a exposi¢ao a ameagas e a falta de recur-

7 Podem consultat-se, entre outras obras: CAROLL ESTES, The aging
enterprise, Jossey-Bass, San Francisco, 1979; Curis PHILLIPSON, Capitalism
and the Construction of Old Age, McMillan, Londres, 1982; CHris PHiL-
LIPSON , Reconstructing old age: new agendas in social theory and practice, Sage,
Londres, 1998; PrTER TowseND, “The Structured Dependency of the
Elderly: A Creation of Social Policy in the Twentieth Century”, Ageing
and Society, 1981, n.° 1, 5 — 28; ALAN WALKER, Towards a political econ-
omy of old age’, in Ageing and Society, n.° 1, 1981, 73-94.

8 Aran WALKER (nota 7), 90.

? Sobre esta matéria, que nio poderemos tratar aqui, sugerimos a
consulta de: FERNANDO RIBEIRO MENDES, Seguranca Social: O Futuro Hipo-
tecado, Lisboa, Fundacio Francisco Manuel dos Santos, 2011; ADRIANO
ZI1LHAO; Jost: ALBERTO REIS E PEDRO NEVES, Profecio aos idosos e pensies
no Estado Social em Portugal: breve bistiria e cendrios futnros, José Alberto
Reis — Euedito, 2015;TERESA RODRIGUES, Envelbecimento e politicas de saii-
de, Lisboa, Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, 2018; ANA Soria
CARVALHO, A habita¢do em estruturas residenciais e a permanéncia em
instituicoes de assisténcia ou tratamentos continuados, 7z Direito e direi-
fos dos Idosos, Lisboa, AAFDL., 2020.
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sos para lidar com essas ameagas e riscos”'’. Neste
sentido, deve ser tido em conta que os idosos sao
um grupo heterogéneo. Isto implica a necessidade
de travar a desigualdade e a discriminagao partin-
do dessa realidade. Reconhecendo assim a diversi-
dade de origens, identidades e recursos pessoais,
evitando colocar os individuos em categorias fixas
e inamoviveis apenas porque possuem alguma ca-
racteristica pessoal que parece ser especialmente
relevante''. A este este respeito, a perspetiva inter-
seccional que foi introduzida pelo feminismo negro
nos E.U.A.", tem sido um importante avango para
reverter as desigualdades uma vez que permitiu a
identificagao de “categorias de discriminagao” ou
de caracteristicas pessoais que excluem as pessoas
da igualdade efetiva. Tal identificagao abriu o cami-
nho a politicas que priorizam ou tratam diferen-
temente pessoas com alguma dessas caracteristicas
historicamente discriminadas com o fim de igualar
as oportunidades e garantir o gozo efetivo dos seus
direitos ou apenas as empoderar face aqueles que
usufruem de todos os privilegios e direitos'. Esse
entendimento interseccional faz sentido também
no que diz respeito as politicas publicas sociais re-
lacionadas com a velhice.

Por outro lado, ao falar em idosos e discrimina-
¢ao, ¢ incontornavel referir o impacto da pandemia
de coronavirus (COVID-19). Como reconheceu

1 Isaser Dias, Posfacio, in Portugal mais velho. Por uma sociedade onde
os direitos nao tém idade, 1 ed., Lisboa., 2020, 149. Disponivel em: https://
apav.pt/publiproj/images/yootheme/PDF /RelatorioPortugalMais Ve-
Iho.pdf. [Consult. 15 nov. 2022].

""" KarrLos CastirLa, Interseccionalidad: un paso mas en el largo

camino por la igualdad, iz Papeles el tiempo de los derechos, n°® 18, 2020, 20.

2 Vid. KivErRLEY CRENsSHAW, Mapping the Margins: Intersec-

cionality, Identity Politics and violence Against Women of Color, 77
Critical Race Theory. The key writings that formed the movement,
New York, The New Press, 1995, 357-383.

P Karros Castirra (nota 11), 3.
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a ONU em relatério acerca do tema em 2020, a
pandemia teve efeitos alargados nas pessoas idosas:
foram-lhes negados servigos de satide, foram iso-
lados fisica e socialmente e foram sujeitos a ida-
dismo'*. De facto, a pandemia, segundo o mesmo
relatorio, amplificou grandemente a prevaléncia
da discriminacao baseada na idade, uma forma de
discriminagao que deriva, entre outras coisas, da
representagao das pessoas mais velhas como im-
produtivas e como um fardo para a sociedade. Este
ressentimento intergeracional, que se tornou evi-
dente durante a pandemia, levou em muitos casos
a uma viola¢io dos direitos humanos basicos e a
ataques a dignidade humana das pessoas idosas'.
De certa forma, a pandemia tem sido uma espe-
cie de teste de stress para o sistema de atendimento
a pessoas idosas, tornando o seu importante papel
social mais evidente e a0 mesmo tempo realgando
a fragilidade do sistema de cuidados existente em
muitos paises do mundo, inclusive em Portugal.
Quando a ameaga de doenga se torna global, a vul-
nerabilidade esta em todo o lado: afeta aqueles que
nao pensavam ser diretamente afetados (embora
mais severamente aqueles que ja eram vulneraveis,
como os idosos) e coloca-nos perante a evidéncia
da necessidade de cuidados para a sustentabilidade
da vida e da sociedade.

Em suma, como a pandemia tornou ainda mais
evidente, a vulnerabilidade apresenta elementos
biologicos relacionados com os efeitos da velhice
na satude, mas também possui contornos social-
mente construidos. Com efeito, apesar do estatuto
constitucional e legal do idoso como pessoa juridi-

“ ONU, Impacto de la egfermedad por coronavirns (CO-
VID-19) en el disfrute de todos los derechos humanos por las
personas’de edad, A/75/205, 2020, 10. Disponivel em: https://do-
cuments-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N20/189/76/PDF/
N2018976.pdf?OpenElement. [Consult. 25 ago. 2022].

> ONU (nota 14), 8.
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ca e pessoa humana digna que analisamos a seguir,
o fendbmeno discriminatorio constitui um contras-
senso que € preciso prevenir, aplicando e criando
regras juridicas protetoras deste grupo de risco,
que no futuro sera maioritario e necessita de es-
peciais cuidados e regras juridicas adequadas a sua
especial condigao/vulnerabilidade.

2.2. Dignidade, direito e pessoa idosa

O idoso ¢ uma pessoa juridica e uma pessoa
humana digna. Assim sendo, a dignidade encontra-
-se na base do reconhecimento dos direitos funda-
mentais e constitui um valor primordial da ordem
juridica. Alias, a dignidade da pessoa humana fun-
damenta a propria existéncia de direitos funda-
mentais. Com efeito, “os direitos e liberdades e ga-
rantias pessoais € os direitos economicos, sociais e
culturais comuns tém a sua fonte etica na dignidade
da pessoa, de todas as pessoas. Mas quase todos os
outros direitos, ainda quando projetados em insti-
tuigbes, remontam também a ideia de protegao e
desenvolvimento das pessoas™®.

Neste sentido, partindo da teoria das capacida-
des'” desenvolvida por SEN e Nusssaum, especial-
mente na versao desta Ultima autora, evidencia-se
a pertinéncia de todas as nagdes elaborarem “um
consenso social no que diz respeito a que tipo de

16 ii)sfi 0AQUIM GOMES CANOTILHO e Vitar. Morewra, Constitui-
¢do da Republica Portugnesa Anotada, volume 1, 4.* edigio revista,
Coimbra Editora, 2007, 219.

' A autora explica que fala em capacidades no intuito de subli-
nhar a eleicdo e a iniciativa. Assim “as pessoas tém direito nao apenas
a uma satisfagdo passiva, mas a um conjunto de oportunidades para
escolherem”. Desta forma, “a diferenca de outros planeamentos basea-
dos na ideia de um contrato social para beneficio mutuo, o enfoque das
capacidades comec¢a com a ideia basica de que as politicas sobre direitos
fundamentais devem respeitar a igual dignidade humana de todos os
cidadaos, independentemente da sua atual produtividade econémica e,
portanto, independentemente de se resultar economicamente vantajoso
colaborar com eles”. MarTHA C. NUssBAUM, Vejez y capacidades huma-
nas, in Envg’m’r con sentido, Barcelona, Paidos, 2018, 261-278.
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atendimento ¢ suficientemente essencial para as
pessoas idosas para contarem com um direito ba-
sico que apenas poderia ser limitado na emergen-
cia mais extrema”®. No entanto, a fil6sofa norte-a-
mericana admite que “uma vez que nenhuma nagao
tem deliberado em profundidade acerca dos direitos
dos idosos, tal compreensao nao existe””. De facto,
0 que costuma acontecer ¢ termos uma situacio de
igualdade formal que tem sido historicamente com-
pativel com situagdes de desigualdade material e dis-
criminagao provocadas de forma indireta™.

Nesse sentido, como observa DoroN’!, & pre-
ciso reconhecer que o direito tradicionalmente
nao tem desempenhado um papel de destaque no
desenvolvimento da gerontologia. Mas o facto de
que historicamente outras disciplinas - como bio-
logia, medicina, psicologia e mais tarde sociologia,
antropologia e economia - aderiram ao emergente
campo multidisciplinar e interdisciplinar da ge-
rontologia destacou a necessidade de profissionais
¢ académicos juridicos concentrarem os seus es-
forgos no desenvolvimento de seu proprio campo
especializado. Nesse contexto, e especialmente
nos Estados Unidos, foi desenvolvido o conceito
de Direito da Velhice (Elder Law) — que também
passou a ser chamado de jurisprudential gerontology
ou geriatric jurisprudence — € que vem atestar a ne-
cessidade de os académicos perceberem que “por
um lado, a lei ndo pode ignorar o envelhecimento
da sociedade e, por outro lado, que a gerontologia
tem um impacto legal ao mostrar as interconexoes

8 MarraA C. NussBauM (nota 17), 262.

1 Martna C. NussauM (nota 17), 277.

% MAaRiA DEL CARMEN BARRANCO AVILES, Envejecimiento y disca-

pacidad, in Estudios sobre el impacto de la convencion internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad en el ordena-
miento juridico espariol, Madrid, Dyckinson, 2010, 580.

2 IsraEL DoRrON, Elder Law: current issues and future frontiers,

in European Journal of Aging, n° 3, 2006, 60.
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associadas ao envelhecimento”. Por fim, ao tentar
analisar e estudar fendmenos como o idadismo, “de-
vemos também observar as maneiras pelas quais a
lei 0 incorpora, assume ou se opoe a ele””’.

Para esta doutrina ha trés fatores fundamen-
tais que geraram esse desenvolvimento do Direito
da Velhice (Elder law) como ramo especializado: o
envelhecimento progressivo da populagiao norte-
-americana, a consciencializagao dos advogados de
que seus clientes estavam comegando a envelhecer
e a exigir a sua intervengao nessas questoes e, fi-
nalmente, a perce¢ao do mundo académico de que
este era um campo interessante de analise que po-
dia trazer novas perspetivas de pesquisa e conhe-
cimento. Esse desenvolvimento, no entanto, nao
alcangou o mesmo grau na Europa, talvez devido a
uma mistura entre a concegao de cidadania propria
do direito continental e a tradicao do universalismo
que dificulta a justificagao da separagao dos direitos
dos idosos da generalidade dos direitos humanos™.

O Direito da Velhice, portanto, seria entendido
como uma nova especializagao juridica, um ramo
do direito que abrange o estudo dos direitos funda-
mentais de autonomia, participagao e credito que
podem ser atribuidos as pessoas que entraram na
ultima etapa das suas vidas™. Estaria integrado por
todas essas questoes de interesse para os idosos,
sejam elas questdes de Direito de Familia, Direito
Previdenciario ou Direito Tributario®. Alias, o Di-
reito da Velhice constitui uma jungao de diferentes

2 ISRAEL DORON, ANN NUMHAUSER-HENNING, BENNY SpANI-

ER, NENA GEORGANTZI B EUGENIO MANTOVANI , Ageism and Anti-Age-
ism in the Legal System: A Review of Key Themes, 7z Contenmporary
Perspectives on Ageismr, 1a ed. Cham, Switzerland, 2018, 305.

¥ IsrAEL DORON ¢ al. (nota 22), 305.

24 MaRriA IsoniNna Davoe CARAMUTO E ADOLFO PRUNOTTO LA-

sorDE, Derecho de la Ancianidad, Rosario, Juris, 2006.

25

ANTONIA DURAN AYAGO, Nuevos escenarios en la proteccion
internacional de adultos, 772 Proteccidn [uridica de los Mayores, Ma-
drid, La Ley, 448.
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disciplinas legais unidas pelo elemento comum da
velhice e que vem demostrar como é fulcral a cién-
cia juridica nao deixar de parte a analise do enve-
lhecimento social e as muitas implicagdes juridicas
que ele apresenta. Neste sentido, para DAVOBE™,
“os principios da igualdade e de nao discriminacao
articulam e dao apoio normativo e avaliativo a
estrutura e desenvolvimento do Direito da Velhice.
De tal maneira que os direitos humanos informem
seu contetdo, abram linhas de interpretagao e pro-
movam novas figuras juridicas em busca de um re-
conhecimento dindmico das caracteristicas desse
grupo vulneravel”.

Vamos, portanto, analisar a partir daqui al-
gumas dessas relagdes entre Direito e velhice, em
primeiro lugar de uma perspetiva internacional de
direitos humanos e depois, mais especificamente,
do ponto de vista da ordem juridica portuguesa.

2. Direitos humanos e pessoas idosas:
ponto de situagao.

Parece 6bvio que a discriminagao contra os ido-
s0s, 0 idadismo, supoe uma barreira para o gozo efe-
tivo dos direitos humanos no caso dos idosos, mais
especificamente o direito a um padrio de vida ade-
quado, o direito a satide, acesso a justica e viver uma
vida livre de violéncia. Os estereotipos sobre a idade
podem estar na base desses preconceitos e normas
sociais, mas levam a situa¢des de discriminagao mui-
to concretas e especificas devido a idade avangada™.

2 MAaRiA Isorina Davose CARAMUTO, Derechos humanos de las

personas mayores en la nueva Convencién Americana y sus implican-
cias bioéticas, in Revista Latinoamericana de Bioética, 16 (1), 2016, 40-41.

#7 IsraEL DORON ET AL. (nota 22), 307.
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O processo de especificagao dos direitos huma-
nos™ no que diz respeito as pessoas idosas pode ser
caracterizado como ainda inacabado, uma vez que,
diferentemente do que acontece com outros gru-
pos tradicionalmente considerados como vulnera-
veis (e.g., mulheres e criangas), ndo existe ainda
uma Convengao Internacional respeitante aos di-
reitos humanos das pessoas idosas. Uma Conven-
¢ao Internacional poderia significar uma mudanga
de atitudes em relagao as pessoas idosas, aumentan-
do a visibilidade das questdes que lhes digam res-
peito e das suas necessidades. Este diploma pode-
ria impulsionar uma “mudanga de paradigma” que
viesse substituir a concegao historicamente predo-
minante das pessoas idosas enquanto “objetos de
direitos” para passarem a ser vistas como “sujeitos
de direitos™. O falhango dos atuais mecanismos de
direitos humanos em combater adequadamente o
idadismo em todos Ambitos sociais seria, alids, um
dos argumentos em prol de uma Convengao de di-
reitos das pessoas idosas™.

Contudo, isto ndo significa que o sistema inter-
nacional de direitos humanos nao esteja a garantir a
aplicagao universal das normas que proibem qualquer
forma de discriminagao em razao dos padroes etarios.

Neste sentido, importa ressaltar algumas previ-
soes importantes nos diplomas vigentes de direitos
humanos: Carta das Na¢oes Unidas de 1945 (artigo
55.°); Declaracao Universal de Direitos Humanos,
1948 (artigos 3.°,22.°, 25.°, 27.°); Pacto Interna-
cional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Cultu-

% Bossio, 2/ tiempo de los derechos, 1 ed. Madrid, Editori-
al Sistema, 1991: GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ, RAFAEL DE Asis,
CarLOS R. FERNANDEZ E ANGEL Lramas, Curso de derefbo,rfmdamm—
tales: Teoria general. 1 ed. Madrid: B.O.E., 1995.

# Luts RODRIGUEZ-PINEIRO, El valor y la necesidad de una Con-
vencion internacional. Los derechos de las personas mayores, 72 Materi-
ales de estudio y divulgacion, 4, Santiago de Chile, CEPAL, 2011, 11-12.

3 TsrAEL DORON €7 al. (nota 22), 307.
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rais de 1966 (artigos 9.°, que reconhece o direito
de todos a seguranga social, incluindo seguros so-
ciais; 11.°, que consagra o direito a um padrao de
vida adequado; 12.°, dedicado ao direito de todos
ao gozo do mais alto nivel possivel de saude fisica
e mental). Geralmente estes instrumentos consa-
gram o direito a vida, a liberdade e a seguranga,
com atengao especial para grupos mais vulneraveis
(entre os quais podemos incluir as pessoas idosas),
sendo especialmente relevante mencionar a segu-
ranga social e protegao da satde.

Mas, voltando especificamente a esse processo,
ainda em construgao, de especificagao dos direi-
tos humanos das pessoas idosas, importa destacar
como a comunidade internacional se reuniu duas
vezes em vinte anos para estudar a nivel mundial
a questao do envelhecimento. Foi na Primeira As-
sembleia Mundial sobre Envelhecimento, em Viena
em 1982 e, na Segunda Assembleia Mundial sobre
Envelhecimento, que decorreu em Madrid em
2002. Um dos principais frutos dessa reuniao foi
o Plano de A¢do Internacional de Madrid sobre o enve-
lhecimento, onde se indica como objetivo principal
garantir que em qualquer pais ou lugar a populagao
possa envelhecer com seguranga e dignidade e que
as pessoas idosas possam continuar participando
nas suas respetivas sociedades como cidadaos com
plenos direitos.

Antes, em 1991, a Assembleia Geral tinha dado
mais um passo nessa diregao ao adotar os Principios
das Nagoes Unidas para as Pessoas Idosas, adotados pela
Resolu¢do n.® 46/91, da Assembleia Geral das Na-
¢oes Unidas, a 16 de dezembro 1991. Este docu-
mento de soft law, vem elencar as principais linhas a
seguir no reconhecimento efetivo dos direitos das
pessoas idosas: independéncia, participagao, assis-
téncia, realizagdo pessoal e dignidade. Para MaRria
IsoLiNA DAVOBE, estes principios relacionam-se de
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maneira estreita com os principais eixos do ramo
do direito conhecido como Direito da Velhice (EI-
der Law) de que falamos ut supra’'. Destarte, a pro-
blematica da discriminacao em razdo da idade, a
vulnerabilidade, a capacidade juridica estaria ligada
ao principio de autorrealizagao. O eixo relacionado
com os direitos humanos de autonomia, liga-se ao
principio de independéncia. Por seu turno, os direi-
tos de participagao relacionam-se com o principio
homonimo e os direitos sociais conexionam-se com
o principio do cuidado. Finalmente, o principio da
dignidade informa tudo o que respeita as garantias e
aos sistemas de protecao. De ressaltar que a protecao
contra a discriminagao em razao da idade ¢ explicita-
da no ponto 18 onde se afirma que os idosos devem
ser tratados de forma justa, independentemente da
sua idade, género, origem racial ou étnica, deficién-
cia ou outra condigao, e ser valorizados independen-
temente da sua contribui¢ao econémica.
Finalmente, importa salientar que, enquanto se
discutia sobre a possibilidade de aprovagao de um
instrumento global nas Na¢oes Unidas, a Organiza-
¢ao dos Estados Americanos (doravante, OEA) lide-
rou um processo de busca de acordos para alcangar,
muito rapidamente, a preparagao e adogao de um
instrumento regional americano acerca da materia.
Esse processo levou a uma Convengdo Interamericana
sobre a protecdo dos direitos humanos dos idosos adotada
no ambito da XLV Assembleia Geral Ordinaria da
OEA, a 15 de junho de 2015, em Washington DC.*?
O texto lista, no artigo 3.°, uma série de principios
cujo contetido expande e especifica os cinco princi-
pios das Nagbes Unidas para os idosos. Esses prin-
cipios abrangem varios aspetos essenciais para um
reconhecimento real e efetivo dos direitos humanos
dos idosos recolhidos no texto da Convengao. O ar-

31 Maria Isorina DavoBe CARAMUTO (nota 24), 44.

2 17id. Maria IsoriNna Davose CARAMUTO (nota 24).
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tigo 5.° refere-se explicitamente a proibigao de dis-
criminagdo em razao da velhice®.

No plano do Conselho da Europa, embora nao
exista uma Convengao que se refira diretamente a
idosos, como no caso interamericano, devem con-
siderar-se aplicaveis aos idosos os direitos previs-
tos na Convengao para a Protegao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, abreviada-
mente Convengao Europeia dos Direitos do Homem
(doravante, CEDH). Nos termos do artigo 14.° da
CEDH, o gozo dos direitos e liberdades reconheci-
dos na CEDH devem ser assegurados “sem quaisquer
distin¢oes, tais como as fundadas no sexo, raca, cor,
lingua, religido, opinides politicas ou outras, a ori-
gem nacional ou social, a pertenga a uma minoria
nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra
situagao”. No entanto, este artigo nao protege por
si s0, apenas podendo ser invocado conjuntamente
com outro ou outros artigos da Convengao. Como
concluem MANTOVANI, SPANIER e DoroN**, a CEDH
nao faz referéncia explicita aos direitos dos idosos
como tais e, portanto, em casos de discriminacio,
os idosos encontram seu caminho para a CEDH na
categoria “outro status”. Eles devem provar que fo-
ram discriminados num (ou mais) dos outros artigos
da CEDH. Eles também apontam que, embora “[o]
Tribunal n3o tenha abordado expressamente a ques-
tao dos direitos dos idosos como um sujeito juridico

» Como observa Aipa Dirz-TENDERO, implica uma concegio

mais ampla de discriminagdo que inclui também diferentes motivos
como género, deficiéncia, orienta¢ao sexual, migracao, pobreza, mar-
ginalizacio, afrodescendéncia, indigenismo e também discrimina¢io
contra pessoas sem-abrigo, prisioneiros e minorias étnicas do ponto
de vista interseccional, ou seja, implicando a ideia de que as pessoas
sofrem discriminagio diferentemente, dependendo de suas identidades
sobrepostas. AIDA Diaz-TENDERO, La matriz de T.H. Marshall y la Con-
vencion Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores, in Anunario de Derecho Piiblico, 2017, 19.

** BUGENIO MANTOVANI, BENNY SPANIER E ISRAEL DORON, Ageism,
Human Rights, and the European Court of Human Rights: A Critical
Analysis of the Carvalho v. Portugal Case (2017), 72 DePazt/]oWﬂa/
for Social Justice, Vol. 11, Summer, 2018, 2.

INSTITVTO «IVRIDICO



Apna Sofia Carvalho - Jorge Gracia Ibdsiez

DOUTRINA

distinto, demonstrou sensibilidade pelas condigoes
concretas em que os idosos vivem”**.

Segundo BARBOsA e colaboradores®, deve-se
ressaltar que o artigo 21.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unidao Europeia (com a epigrafe
WNT~ . o s ~ 9 .
Nao discriminagao”) expressamente refere a idade
e a deficiéncia como fatores potencialmente dis-
criminatorios, tendo o seu artigo 25.° (epigrafado
“Direitos das pessoas idosas”) e 26.° (epigrafado
« ~ Ay ~
Integragao das pessoas com defici¢ncia”) redagao
manifestamente atual, em que as dimensdes da
independéncia e da participagao sao sublinhadas,
questoes que constituem alicerce para a interven-
¢ao centrada na pessoa.

» Alguns desses casos ficaram elencados na primeira fact-sheet
publicada pelo TEDH acerca do tema. Vid ECHR, E/der Pegple
and the I:i‘juropeaﬂ Convention on Human Rights, 2014. Dispo-
nivel em http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Elderly ENG.pdf.

[Consult. 16 ago. 2022].

36

Desde uma perspetiva portuguesa resulta especialmente inte-
ressante o caso Carvalho Pinto de Sonsa Morais v. Portugal, Fur.
Ct. H.R. 17484/17. Embora nio se trate de uma pessoa idosa a discus-
sdo relativa a sexualidade das mulheres de mais de 50 anos a propédsito
do valor de uma indemnizacio por negligéncia médica levanta algumas
questdes interessantes do ponto de vista tanto da discriminacio por
causa do género, quanto da discrimina¢io por idade. Para uma anali-
se critica do Acérdiao pode consultar-se: EUGENIO MANTOVANI, BENNY
SPANIER E ISRAEL DORON. (nota 34),1-14; MAariA IsoLiNna DABOVE E
EDUARDO ARRUBLA, ¢Demasiado vieja para el sexo?, 72 Derecho y Cien-
cias Sociales, Octubre n° 19, 2018, 63-74.

37 MARIA MIGUEL BARBOSA, Paura GUIMARAES, ROSA MARI-
NA AFONSO, JAVIER YANGUAS E CONSTANCA PAUL, Cuidados centrados na
pessoa idosa: Uma abordagem de promocio de direitos, in Olhares sobre
o envelhecimento. Estudos Interdisciplinares, vol. 1, 2021, 23-35.
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3. O tratamento das pessoas ido-
sas na ordem juridica portugue-
sa: analise constitucional, legal e
jurisprudencial®

3.1. Os direitos das pessoas idosas na
Constitui¢do

Retomando o tema da dignidade, importa des-
tacar que o artigo 1.” da CRP proclama que Por-
tugal ¢ uma Republica soberana, baseada precisa-
mente na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular. GomEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA®? afir-
mam que ao basear a Republica na dignidade da
pessoa humana a Constituigao explicita de forma
inequivoca que o poder da Republica tem de assen-
tar em dois pressupostos: a prioridade da pessoa
humana sobre a organizagao politica; a pessoa ser
considerada um sujeito e ndo um objeto, ser fim e
nao meio de relagdes juridico-sociais.

Constitui assim a dignidade da pessoa humana
um dado previo da legitimacao da Republica, com
trés grandes dimensdes: a dimensao intrinseca do
ser humano, a dimensao aberta e carecedora de
prestagoes e a dignidade como dimensao de reco-
nhecimento reciproco. A dignidade como dimensao
intrinseca do ser humano articula-se com a liberda-
de de conformagdo e de orientacao da vida segundo
o projeto espiritual de cada pessoa: assim, a dig-
nidade do ser humano entendida como um valor
(bem) autonomo e especifico que exige respeito e
protecao leva por exemplo a que se proiba o trafi-
co de seres humanos. A dignidade como dimensao

% Uma versio mais pormenorizada desta se¢io pode ser encon-
trada na reflexdo mais ampla de Direito Antidiscriminatério realizada
na seguinte obra coordenada por FERNANDO REY MARTINEZ e Luisa
NETO, na qual os autores do artigo participaram: Direito Antidiscrimina-
torio, AAFDL Editora, 2021.

# Josk JoaQuim Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA (nota 106),
198 a 200.
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aberta e carecedora de prestagGes relaciona-se com
as novas exigéncias da pessoa humana que podem
reclamar a necessidade de prestagdes (ptblicas ou
privadas) enriquecedoras das irradiagdes fisicas e
espirituais da pessoa. A dignidade como dimensao
de reconhecimento reciproco pressupde relagGes
de reconhecimento intersubjetivo, pois a dignidade
de cada pessoa deve ser compreendida e respeitada
em termos de reciprocidade de uns com os outros.

JOorGE MIRANDA™ entende que ¢ necessario re-
conhecer que nao ¢ possivel determinar, com exa-
tiddo cientifica, todas as concretas implicagGes e
consequéncias do principio da dignidade da pessoa
humana e que se tera de deixar nas maos do legis-
lador a escolha dos meios mais adequados a efe-
tiva salvaguarda da dignidade da pessoa humana e
dos direitos fundamentais que a especificam, sendo
assim a concretizagao do principio feita de forma
historico-culturalmente aberta.

Ainda se deve ter em conta que a dignidade da
pessoa humana legitima a imposi¢ao de deveres de
protegao especiais: deveres publicos de protegao
de pessoas em situagdes especiais propicias a gra-
ves atentados a essa dignidade (ex.: refugiados),
assim como deveres publicos de defesa da vida e
integridade do ser humano (ex.: trafico de seres
humanos). E também o principio da igualdade pre-
visto no artigo 13.° da CRP o justifica, implican-
do que em alguns casos se adote um tratamento
diferenciador, positivamente discriminatorio, em
beneficio de determinados grupos ou situa¢es*'.
Com efeito, segundo BACELAR GOuVEIA, o principio
da igualdade assenta em duas ideias fundamentais:

“ JorcE MirANDA e Rut Mepewros, Constituicao Portugnesa Ano-
tada, Tomo 1, 2.* edi¢io, Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, 78.

1 JorGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, 11, 4*
ed., Lisboa, Almedina, 2011, 1095.
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“a) o tratamento idéntico, para tudo aquilo que
¢ materialmente igual, proibindo-se o tratamento
discriminatorio, quer positivo quer negativo, que
se funda em razoes que nao sao objectivamente ad-
missiveis; e

b) o tratamento diferenciador, para tudo aquilo
que ¢ materialmente desigual, o que se justifica no
facto de existir razdes de substancia que assim o
justifique.™.

Efetivamente, “medidas de diferenciagao ou de
discriminagao positiva poderao (...) considerar-se
admissiveis (...), desde que suportadas por um ra-
ciocinio adequado de justificagao constitucional, de-
signadamente apresentarem fundamento material e
objetivo capaz de justificar a diferenca de tratamento
e passarem o teste de proporcionalidade dos meios
utilizados. Seriam tratamentos discriminatorios ou
privilegios, nao fosse o facto de estarem justificadas
pela prossecugao de uma igualdade material™’.

A Constituicao portuguesa, com um forte
compromisso social, ndo poderia deixar de atentar
especificamente num dos grupos mais vulneraveis:
a populagao idosa, vulnerabilidade que se manifes-
ta, antes de mais, no plano econémico, pois, como
sabemos, em geral a pessoa idosa encontra-se numa
fase de vida em que, abandonando a vida laboral
ativa, vive a custa de rendimentos substitutivos do
trabalho, ao abrigo do Sistema de Seguranga Social.

O artigo 72.° da CRP sob a epigrafe “Terceira
Idade”, modificado em 1982 e em 1997, consagra
atual e explicitamente “especificos direitos das pes-
soas idosas (n.” 1), como tipicos direitos sociais,
aos quais correspondem determinadas imposigoes
e obrigagGes estaduais (n.° 2)”*, no entanto inexis-
te um dever familiar constitucional de auxiliar ou

* JorGE BAcELAR GOUVEIA (nota 41), 1094.
# FERNANDO REY MARTINEZ ¢ Luisa NETO (nota 38), p. 217.

# Jost: JoaQuim GomEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA (nota 16), 884.
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cuidar das pessoas idosas*’. Assim, «constata-se um
“desnivel de prote¢ao” entre a familia tradicional,
constituida pelos pais e filhos, e entre os filhos e os
ascendentes, que levou o legislador constituinte a
deixar a matéria da protegao dos idosos de fora do
elenco respeitante aos direitos, liberdades e garantias
pessoais. Isto conduz-nos a conclusao de que o crivo
constitucional da tutela dos idosos no quadro fa-
miliar ¢ pouco exigente, nao criando um especial
dever juridico de cuidado dos idosos por parte de
determinados elementos do agregado familiar.»*.
Nao obstante, o referido artigo do diploma
constitucional define «em que consistem [as] po-
liticas de terceira idade, relacionando-as, non.° 1,
com o “direito a seguranga economica” e com o di-
reito “a condi¢oes de habitacao e convivios familiar
e comunitario”, exigindo, ainda, que o Estado ado-
te medidas ativas de “cardcter economico, social e
cultural tendentes a proporcionar as pessoas ido-
sas oportunidades de realizagdo pessoal, atraves de
uma participagdo ativa na vida da comunidade”»*’.
Com efeito, “a dignidade da pessoa humana
concreta e historicamente situada nao cessa na
velhice™ pelo que incumbe ao Estado promover
um politica de terceira idade que respeite a auto-
nomia pessoal do idoso. Esta politica de terceira
idade “nao se deve basear apenas na prestagao de
apoios materiais (embora isso seja importante para

* Neste sentido, Paura TAVORA VITOR, Dever familiar de cuidar
dos mais velhos, 7z Lex Familiae, ano 5, n.° 10, 2008, 44 ¢ ANTONIO MA-
LHEIRO DE MAGALHAES, Tragos «especificos» do regime juridico-consti-
tucional dos direitos fundamentais das pessoas «mais velhas» - do seu
refor¢o juridico-internacional enquanto direitos humanos, i O Direi-
10 dos “mais velhos” [Em linha], Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios,
2019, 17. Disponivel em: https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fi-
leticket=AxgUgz4KFVc%3d&portalid=30 [Consult. 19 nov. 2022].

4 VITOR PALMELA FIDALGO, A tutela do idoso no Direito da Familia,

in Direito e Direitos dos 1dosos, Lisboa, AAFDL, 2020, 339.
#7 VITOR PALMELA FIDALGO (nota 46), 337.

¥ JORGE MIRANDA e Rut MEDEIROS (nota 40), 1404.
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a seguranga economica e social das pessoas ido-
sas), mas tambem na adopgao de medidas sociais e
culturais que respeitem a sua autonomia pessoal e
sejam tendentes a superar o isolamento e a margi-
nalizagao social (...). Este paradigma constitucio-
nal de pessoa idosa acolhe as ideias da aceitagao,
promogao e inserc¢ao dessa pessoa — cultura positiva
da velhice -, visando dar-lhe um estatuto autbnomo
e activo (successful aging), contrariamente as ideias
tradicionais de reforma passiva e «desactivada»
(«envelhecimento passivo»).”™. Neste sentido, e
com a influéncia da Unido Europeia, tem-se vin-
do a apostar no envelhecimento ativo em varias
dimensoes (tanto mais que essa ideia ¢ compativel
¢ fomenta a sustentabilidade da seguranga social).
Veja-se a titulo exemplificativo a Resolugao da As-
sembleia da Republica n.” 61/2012, de 4 de maio
(“Por um envelhecimento ativo”).

Por outro lado, a autonomia pessoal “significa o
reconhecimento e respeito pelo direito de autode-
terminagao pessoal das pessoas de idade em relagao
as varias formas de acolhimento, desde os centros
de dia e centros de convivio até ao apoio domicilia-
rio e internamento em lares. Pretende-se, por um
lado, evitar formas coactivas na colocagao das pes-
soas e, por outro lado, permitir a escolha pessoal
dentro do leque de medidas de apoio dinamizadas
pelas politicas de terceira idade.”’ Também ¢ com
base neste direito a autonomia pessoal que surgem
as solugdes legais de protecao especial aos idosos
em matéria de arrendamento’’.

De notar que a politica de terceira idade nao
pode ser uma politica estatizante, antes devendo

¥ Jost: JoaQuim GoMEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA (nota 16),
884 ¢ 885.

0 Josk JoaQuim GomEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA (nota 16), 885.

' Neste sentido, Jost JoaQuim Gomes CANOTILHO e VITAL Mo-
REIRA (nota 106), 885 e JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS (nota 40), 1405.
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promover a construgao de redes de proximidade,
no quadro da sociedade civil e ainda tendo sobre-
tudo em conta a familia, instituicao fundamental da
sociedade (cf. n.° 1 do artigo 67.” da CRP) e figura
privilegiada no campo da velhice. Neste campo, as
politicas publicas devem potenciar o alargamento
das redes familiares, nomeadamente adotando me-
didas especificas para as pessoas que cuidam de fa-
miliares idosos a0 mesmo tempo que exercem uma
atividade profissional®’.

Como sabemos, cabe ao legislador legitimado
democraticamente a concretizagdo da politica de
terceira idade. “Em qualquer caso, ndo podendo o
legislador permanecer inactivo, e tendo que fazer
escolhas, o principio da dignidade da pessoa huma-
na legitima solugdes nao uniformes. O problema
nao se reduz a determinagao do que sejam pessoas
idosas para efeitos de beneficiarem de determinadas
politicas ptblicas (Ac. n.” 543/01). Do que se trata
¢ tambem de reconhecer que, nao representando a
velhice um fenomeno homogéneo, as intervengoes
mais permanentes devem ser dirigidas aqueles que,
dentro do grupo etario dos idosos, se encontram
numa situa¢ao mais precaria ou menos condigna.”’.

Em termos de politica de terceira idade pro-
priamente dita s6 no ano de 1983, com o progra-
ma do IX Governo, “se intensifica o papel inter-
ventor do Estado face aos idosos, constatando-se
uma crescente «humanizagao» das politicas sociais
da velhice através da criacio de novos mecanismos
valorizadores do idoso. Este intuito concretiza-se
atraves da pretensao de admitir como tnico limite
ao desempenho de um papel ativo por parte dos
idosos as exigéncias de qualificagao e do mercado
de trabalho, assim como através das propostas que
visavam desenvolver um conjunto de medidas de

52 Neste sentido, JORGE MIRANDA ¢ Rut MEDEIROS (nota 40), 1406.

% JorGE MIRANDA ¢ Rut MEDEIROS (nota 40), 1406.
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sensibilizagao quer via ensino, quer mediante a co-
municagao social.””*. No XI Governo, a proposta
de flexibilizagdo da idade da reforma antecipada
e de pre-reforma, numa tentativa de gerir o final
da carreira ativa dos trabalhadores de idades mais
avancadas em funcao das necessidades do mercado
de trabalho, parece ter contribuido para uma pe-
quena inflexao na valorizagao social do idoso, mas
mais tarde a implementagao de tais propostas le-
varia a uma rota de colisao com a necessidade de
garantir a sustentabilidade financeira do sistema de
Seguranga Social®>. Com efeito, e a partir de entdo
“O discurso dominante sobre a seguranga social,
em particular sobre o sistema de pensées, assenta
numa analise deste sistema sob a 6tica dos custos,
abandonando cada vez mais a referéncia a sua fi-
nalidade social. A manuten¢ido dos niveis de vida
anteriores a passagem a reforma e a segurancga de
rendimento na reforma deixaram de ser objetivos
centrais da politica de velhice. O sistema passa a es-
tar centrado no objetivo de redugao da pobreza dos
idosos, explicitamente assumido como prioridade
politica, em vez da manutengao dos niveis de vida
atingidos no decorrer da carreira profissional
Em 2015, foi aprovada a Estratégia de Protegao
ao Idoso (Resolugao do Conselho de Ministros n.°
63/2015, de 25 de agosto). No preambulo deste
documento reconhece-se que “A idade avangada
tem especificidades, designadamente no plano dos
cuidados de satide, do apoio social e do enquadra-

* Programa do IX Governo apud SONIA CARDOSO PINTASSILGO, MA-
RIA HELENA Dias, MARiA IsaBEL Baprista, E SusaNa CLEMENTE, Estado e
politicas sociais sobre a velhice em Portugal (1990-2008), in Andlise Social,
204, XLVII (3°), 2012, 606-630, em particular 615. Disponivel em: http://

www.scielo.mec.pt/pdf/aso/n204/n204a05.pdf. [Consult. 16 ago. 2022].

55 SoniA CARDOSO PINTASSILGO, MARIA HELENA Dias, MARia Isa-
BEL BAPTISTA, E SUSANA CLEMENTE (nota 54), 615.

% ADRIANO ZILHAO; JOSE ALBERTO REIs E PEDRO NEVES, Profecio
aos idosos e pensies no Estado Social em Portugal: breve historia e cendrios futuros,
José Alberto Reis — Euedito, 2015, 1.
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mento familiar, bem como da tutela juridica, que
devem ser devidamente regulados, em ordem a
garantir em todas as fases da vida o respeito pela
dignidade da pessoa humana.

Na verdade, os cidadaos idosos estao amitde ex-
postos a préticas que atentam contra os seus direitos
mais elementares, cuja defesa importa assegurar.””’.

ALBERTO EsPANHOL e PAuLO SANTOS ressaltam

ue esta estratégia “defende também o respeito
pela dignidade da pessoa humana em todas as fases
da vida, enquadrando as especificidades proprias
do idoso no plano dos cuidados de satide, do apoio
social e do enquadramento familiar, ainda que na
pratica falte uma estrutura capaz de proporcionar
este enquadramento, sobretudo quando a necessi-
dade de assisténcia se sobrepoe a funcionalidade.
Talvez por isso a solidao seja tao prevalente, com
reflexo direto na procura de assisténcia médica,
numa manifestacao biofisica de uma dimensio
predominantemente psicossocial. Entraria aqui a
ideia das comissdes de protegao e promogao dos
direitos dos idosos, ja proposta para discussao na
Assembleia da Republica (Projeto de Lei n® 526/
VIII, de 2001) e que na altura ndo avangou por se
entender que a Rede Social existente bastaria para
combater a problematica do envelhecimento, nao
obstante terem sido criadas varias comissoes locais
nos municipios. Nesta altura, em que se discute a
transferéncia de competéncias para os municipios,
importa enquadrar esta fun¢ao numa perspetiva
multidisciplinar, envolvendo a satide, a assisténcia
social, as forgas de seguranga, a educacdo, as es-
truturas da comunidade desportivas e culturais, a
bem de uma sociedade integrativa e promotora dos

7 Cf. Resolugio do Conselho de Ministros n.° 63/2015, de 25
de agosto.
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direitos das pessoas idosas.”*.

Ainda e segundo ANA ALEXANDRE FERNANDES,
“[nJo cenario de envelhecimento futuro, ¢ impor-
tante que as instancias produtoras de politicas so-
ciais se preparem para as transformagdes que co-
megaram a ter lugar. Os apoios de tipo social que
tém marcado as politicas (...), como os centros de
dia e os apoios domiciliarios, poderao deixar de ser
a orientagdo essencial das politicas nas futuras ge-
ragoes de idosos. A velhice dependente vai ser o
grande desafio ja no inicio do milénio.””.

Vejamos agora alguns aspetos a considerar
quanto ao idoso que se podem enquadrar dentro
do ambito do Direito da Velhice na ordem juridica
portuguesa.

3.2. O idoso na legislagdo e jurisprudéncia
portuguesas: alguns aspetos

Em Portugal ndo existe um conceito claro de
idoso, havendo uma oscilacio entre os 60 ¢ os 65
anos de idade. Citando JorGE DUARTE PINHEIRO: “No
dominio estatistico, entende-se que ¢ aquele que
tem idade igual ou superior a 65 anos. Numa pers-
pectiva sociologica, considera-se que, na hipotese
de se estar perante alguém que exercia uma activi-
dade profissional remunerada, o que interessa ¢ a
altura de aposentagdo, variavel em razao da idade;
e, ate ha pouco, a idade de reforma era, normal-
mente, 65 anos. No Direito Civil portugués, consi-
dera-se sempre contraido sob o regime de separa-
¢ao de bens o casamento celebrado por quem tenha

% ALBERTO HESPANHOL e PAULO SANTOS, As pessoas idosas e os
seus direitos, Revista Portuguesa de Medicina Geral e Familiar, vol. 38, n.°
2,2022. Disponivel em: https://www.rpmgf.pt/ojs/index.php/rpmgf/
article/view/13515 [Consult. 25 ago. 2022].

% ANA ALEXANDRA FrErRNANDES, Velhice, Solidariedades Familia-
res e Politica Social — Itinerario de pesquisa em torno do aumento da

esperanca média de vida, in Sociologia, Problemas ¢ Problematicas, n.° 30,
2001, 39-52.
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sessenta anos de idade (artigo 1720.°,n.” 2, al. b),
do CC); em principio, nao pode adoptar quem ti-
ver mais de 60 anos (arts. 1979.°, n.° 3); no RAU,
ainda aplicavel aos contratos antigos, e no NRAU,
ha regras que estabelecem um tratamento de favor
a quem tiver mais de 65 anos; no artigo 6.°, al. a),
do DL n.® 391/91, de 10/10, sobre acolhimento
familiar, alude-se a pessoa idosa como sendo aquela
que tem idade igual ou superior a 60 anos.”®. A
proposito, note-se que a estrutura residencial para
pessoas idosas se destina, em regra, a habitagao de
pessoas com 65 ou mais anos (cf. n.” 1 do artigo 5.°
da Portarian.” 67/2012, de 21 de margo).

O mesmo autor ¢ de opinido que “No contexto
actual de maior longevidade e de manutengao de
uma certa qualidade de vida ate mais tarde, parece
ser razoavel eleger o critério dos 65 anos, mas sem
pretensoes de rigidez.”'.

A pessoa humana viva tem o estatuto juridico de
pessoa juridica (cf. n.” 1 do artigo 66.° do Codigo
Civil, doravante C.C.), consistindo a personalidade
juridica na “aptidao para ser titular autonomo de
relagdes juridicas”. Esta afirmagdo basica e simples
nao ¢ descabida de intencionalidade. Na verdade,
dada a existéncia de diversas capacidades mentais
e fisicas, vemos, no dia-a-dia, alguns serem trata-
dos nao como sujeitos de direito, mas como verda-
deiros objetos de direito, o que ndo ¢ compativel
com o seu estatuto juridico de pessoa, tendo sido
recentemente implementados regimes juridicos
de protegao, como ¢ o caso do estatuto do maior
acompanhado®, que permite suprir incapacidades

% JorGe Duarte PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporineo, 7.
ed., Lisboa, AAFDL, 2020, 370, nota de rodapé 672.

' JorGE DUARTE PINHEIRO (nota 60), 370.

2 Esta matéria, dada a sua importincia, foi objeto de amplo tra-
tamento doutrinal, sugerindo-se pela sua completude a consulta dos
seguintes trabalhos:
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de facto, nomeadamente das pessoas idosas.

Com efeito, a Lei n.” 49/2018, de 14 de agos-
to, criou “o regime juridico do maior acompanha-
do, eliminando os institutos da interdi¢io e da ina-
bilitagao, previstos no Codigo Civil”, inspirando-se
também na Convencao das Nacdes Unidas sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que re-
presentou uma auténtica revolugao na materia que
“costuma sintetizar-se na passagem de um modelo
de substitui¢ao na tomada de decisbes, que parte
da configuragao tradicional do sistema de incapa-
citagao, a um novo modelo de apoio ou assisténcia
na tomada de decisbes que trata de tornar real a
igualdade das pessoas com deficiéncia no exercicio
da sua capacidade juridica™’.

Segundo Paura TAVORA VITOR®, «[a] pedra an-
gular dos atuais regimes de salvaguarda de pessoas

- Paura TAvora ViTor, O maior acompanhado a luz do artigo
12.° da CDPD, in Julgar, n.° 41, 2020;

- GERALDO RocHA RiBEIRO, O instituto do maior acompanhado a
Luz da Convenciao de Nova lorque e dos direitos fundamentais, in
Julgar Online, maio de 2020, 1-68. Disponivel em: http://julgar.pt/
wp-content/uploads/2020/05/2020503-JULGAR-O-Instituto-
-do-Acompanhamento-%C3%A0-luz-da-Conven%C3%A7%-

C3%A30-de-Nova-lorque-e-direitos-fundamentais-GRR.pdf
[Consult. 18 nov. 2022];

- MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Maiores Acomp dos. A disciplina da
Lei n.°49/2018, de 14 de agosto, 2.* ed., Colmbra Gestlegal 2021.

* Parricia CUENCcA GOMEZ, El sistema de apoyo en la toma de de-
cisiones desde la Convencién Internacional sobre los Detrechos de las
Personas com Discapacidad: principios generales, aspectos centrales e
implementacion en la legislacion espafiola, in Revista electronica del Depar-
tamento de Derecho de la Universidad de Ia Rigja [em linha], n.° 10. La Rioja:
Universidad de La Rioja, 2012, 62. Disponivel em: http://www.unirio-
ja.es/dptos/dd/redur/numero10/cuenca.pdf [Consult. 18 nov. 2022].

Para mais desenvolvimentos com doutrina portuguesa sobre o
tema, consultar: LuisA NETO e ANABELA CosTA LEAO (coord.), Autono-
mia ¢ Capacitacio: os desafios dos cidadaos portadores de deficiéncia [Em linhal,
Porto, Centro de Investigacao Juridico-Econdémica, 2018. Disponivel
em: https://cije.up.pt//client/files /0000000001 /livro-actas-semina-
rioautonomiaecapacitacao_1055.pdf. [Consult. 14 ago. 2022];

 PauLA TAvora ViTor, Os novos regimes de protegio das pes-
soas com capacidade diminuida, in Autonomia e Capacitacio: os desafios dos
cidaddaos portadores de deficiéncia |[Em linha], Porto, Centro de Investigagao
Juridico-Econémica, 2018. Disponivel em: https://cije.up.pt//client/
files /0000000001 /livro-actas-seminarioautonomiaecapacitacao_1055.
pdf. [Consult. 18 nov. 2022].
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maiores tera de ser encontrada necessariamente na
figura do seu beneficiario, entendido como verda-
deiro sujeito ativo da relagdo juridica de cuidado,
titular de direitos oponiveis ao Estado e também
aos proprios cuidadores, independentemente das
vestes que assumam do ponto de vista juridico. Esta
vinculagao gera deveres, de respeito pela vida pri-
vada e familiar da pessoa, como alias, resulta claro
do direito internacional recebido. O novo regime
do maior acompanhado pretendeu demonstrar a
sua adesao a esta exigéncia atraves da formula “pri-
mado dos seus interesses pessoais e patrimoniais”,
identificada na exposi¢ao de motivos da proposta
como um dos objetivos da alteracao legislativa.

A centralidade da figura do beneficiario implica
igualmente o respeito pelo exercicio da sua auto-
determinagdo na gestao da sua esfera de interesses,
como, alias, decorre do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade (artigo 26.°n.° 1, da CRP).
Esta marcante exigéncia ndo foi estranha a enuncia-
¢ao dos objetivos do novo regime do “maior acom-
panhado”, que, na mencionada exposigao de motivos
da proposta se refere a “primazia da autonomia da
pessoa, cuja vontade deve ser respeitada e aproveita-
da até ao limite do possivel”, uma proclamagao que,
podera desempenhar um papel relevante na inter-
pretagao dos preceitos do regime (...)».

Prosseguindo na analise civilistica, historica-
mente, em matéria de arrendamento urbano, “o
legislador, estabeleceu como que uma «presungao»
de fragilidade do inquilino de idade igual ou supe-
rior a 65 anos, mas nao permitiu que o senhorio
pudesse, sequer, ilidir tal «presungao», mediante,
por exemplo, prova do facto de o inquilino afinal
nao se encontrar nessa situagao de fragilidade. Tam-
bém nao admitiu que o senhorio pudesse demons-
trar maior necessidade sua de habitagdo do que a
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necessidade de habitagdo do inquilino.””. Segun-
do AQuiLINO PAuLo ANTUNES®, o critério de idade
igual ou superior a 65 anos, retomado para os ar-
rendamentos habitacionais celebrados na vigéncia
do RAU*’, ¢ incoerente com o discurso oficial da
promogao do “envelhecimento ativo”, nao fazendo
sentido promover o mesmo e a0 mesmo tempo de-
fender que aos 65 ou mais anos de idade a pessoa
esta “velha” a ponto de justificar uma discriminagao
positiva ao nivel do arrendamento, constituindo tal
critério uma intervengao publica no mercado do
arrendamento que cria graves distor¢oes.

Relativamente aos contratos de arrendamento
habitacionais celebrados na vigéncia do NRAU nao
existem atualmente normas de protegao aos arren-
datarios com 65 ou mais anos de idade, quanto a
renovacio e cessacao do contrato®, inexistindo a
discriminagao positiva referida anteriormente. No
entanto, nesta matéria ¢ importante chamar a aten-
¢ao para o novo artigo 1067.°-A introduzido no
Codigo Civil que proibe a discriminagao no acesso
ao arrendamento, com base num conjunto de fa-
tores, entre os quais se encontra a idade, sendo de
aplaudir a especificagao deste fator.

Noutras matérias negociais, por violar o prin-
cipio da igualdade (artigo 13.° da CRP) e o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade (artigo
26.° da CRP), tem sido criticada a alinea b) do n.”
1 do artigo 1720.° do Codigo Civil que impoe o re-
gime injuntivo da separa¢ao de bens para as pessoas
que se casam a partir dos 60 anos, pondo-se tam-

% AqQuiLiNo Pauro AntuNEs, Uma anilise juridico-econémica do

critério de discriminagao positiva com base na idade no arrendamento
utbano, in Direito e Direitos dos Idosos, Lisboa, AAFDL, 2020, 224.

6 AQuiLiNO PAULO ANTUNES (nota 65), 225 a 227.

7 Sobre esta matéria, veja-se a propdsito o Acordio do Tribu-

nal da Relagio de Lisboa de 10.10.2019, proferido no processo n.°
28496/16.1T8LSB.L1-8, pesquisavel em www.dgsi.pt.

% AQUILINO PAULO ANTUNES (nota 65), 244.
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bém em causa a propria idade de 60 anos para im-
por tal regime®. A doutrina, nesta matéria, defende
que casos excecionais de abuso de alguma debilidade
devem ficar sujeitos as regras gerais que tutelam a
liberdade negocial®. Em termos jurisprudenciais,
tem-se aplicado o regime dos negocios usurarios,
nomeadamente a disposi¢des testamentarias, em ca-
sos de aproveitamento de pessoa idosa”.

Ainda em matéria civilistica, realca-se o “con-
tributo central da jurisprudéncia dos tribunais
superiores portugueses para o reconhecimento e
regulagdo dos termos em que se desenvolvem as
relagdes pessoais entre avos e netos, centrando-se
no direito dos avos a este relacionamento™?.

No Direito do Trabalho, a protegao ou tutela
em matéria de discriminacio em fun¢io da idade
foi, com acolhimento da Diretiva 2000/78/CE,
transposta para o direito nacional designadamente
no Codigo de Trabalho (doravante CT), encon-
trando-se atualmente regulada nos artigos 23.° e
seguintes do CT, prevendo-se a possibilidade de
discriminagao positiva com o objetivo de garantir o
exercicio, em condi¢des de igualdade, dos direitos
previstos na lei ou corrigir situacao de desigualda-
de que persista na vida social (cf. artigo 27.% do

% DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SiLvA MORAIS, As garantias
de autonomia de expressao da vontade do idoso: quando os idosos casam
e quando testam, in Direito e Direitos dos Idosos, Lisboa, AAFDL, 2020, 321.

0 FraNciscO PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso
de Direito da Familia, Volume I — Introducao, Direito Matrimonial, 5.* edi¢io,
Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, 561-562.

! Veja-se a propdsito o Acordao do Tribunal da Relagio do Porto
de 8.7.2015, proferido no processo n.° 1579/14.5TBVNG.P1(cuja de-
cisao foi confirmada pelo Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de
23.06.2016, ambos pesquisaveis em www.dgsi.pt).

2 Paura TAvora ViTor E Rosa Martins, O direito dos avos as
relagoes pessoais com os netos na jurisprudéncia recente, iz Julgar Onli-
ne, n.° 10, janeiro-abril 2010. Disponivel em http://julgar.pt/o-direito-
-dos-avos-as-relacoes-pessoais-com-os-netos-na-jurisprudencia-recen-

te/ [Consult. 18 nov. 2022].
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CT)”, havendo incentivos no Codigo Contributivo
que promovem a permanéncia dos trabalhadores
mais velhos no mercado de trabalho. Para além dis-
so, a idade avangada (vejam-se os 70 anos) encon-
tra-se configurada como um fator determinante do
termo da vida profissional ativa de alguém, trazen-
do consigo uma presungao de incapacidade defi-
nitiva para o trabalho™, nomeadamente a nivel da
fungao publica (cf. a regra geral prevista no artigo
292.° da Lei Geral do Trabalho em Fun¢ées Publi-
cas”), bem como a nivel privado com a modifica-
¢ao ope legis do contrato de trabalho em contrato a
termo e a iminéncia de ficar sem trabalho em razao
desse fator (cf. artigo 348.° do CT)".

No Direito Penal niao se fala de idosos, mas
antes dos conceitos de “pessoa particularmente
indefesa em razao da idade”, prevista no artigo
152.° 0u 152.°-A, 132.°, 155.° quanto a agravacao
da coagao e ameaga, 158.° relativo ao sequestro,
ou no “aproveitamento da situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima, em razao de idade”,

ue tambem se encontra no artigo 218.° relativo a
burla qualificada, todos do Codigo Penal”. Os cri-

7> Para maiores desenvolvimentos nesta matéria consultar CRis-
TINA MARTINS DA Cruz, Discriminacio em fun¢io da idade: os traba-
Ihadores mais velhos, in O Direito dos Mais 1elbos [Em linha], Lisboa,
Centro de Estudos Judicidrios, 2019, 54 ¢ ss..

™ Cf. JoAo ZENHA MARTINS, Trabalho, seguranca social e garantia
de acesso a fontes de rendimento: a conversio em contrato a termo
ap6s a reforma por velhice ou a idade de 70 anos, in Direito e Direitos dos
Idosos, Lisboa, AAFDL, 2020, 118.

> Existe uma exce¢do a esta regra prevista no artigo 294.°-A da
Lei Geral do Trabalho em Fung¢oes Publicas.

"% Nesta matéria, veja-se a propdsito o Acérdio do Supre-

mo Tribunal de Justica de 21.09.2017, proferido no processo n.°
31971/15.1'T8LSB.L1.S1, pesquisavel em www.dgsi.pt.

" Em termos jurisprudenciais, refira-se exemplificativamente o
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 11.02.2015, proferido no
processo n.° 591/12.3GBTMR.E1.81 (pesquisivel em www.dgsi.pt), no
qual se aplicou o crime de roubo qualificado por motivos de vitima
particularmente indefesa em razio da sua idade avancada (79 anos) e
deficiéncia (afetado de AVC, com dificuldades de locomogao).
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mes praticados contra idosos™ (mas também con-
tra criangas, jovens e outras pessoas vulneraveis)
foram considerados no biénio de 2020-2022 cri-
mes de prevengdo prioritaria (tal como no biénio
anterior) — cf. Lei n.® 55/2020, de 27 de agosto
que definiu os objetivos, prioridades e orientagoes
de politica criminal para tal biénio.

Por seu turno, no Direito Processual Penal fa-
la-se da especial vulnerabilidade da vitima, que ¢
um conceito iminentemente processual (cf. artigo
67.°-A do Codigo de Processo Penal), destinado a
conferir uma tutela diferenciada: aqui ha que ter
em conta o quadro diferenciador introduzido pelo
estatuto da vitima, bem como o constante do regi-
me juridico da violéncia domeéstica e ainda no re-
gime juridico de prote¢ao de testemunhas e que
se tera que ajustar a diferenciagao da tutela das
vitimas idosas especialmente vulneraveis”.

Adicionalmente, em fungio da idade podemos
falar de varios limites ou condicionantes a escolha
ou execugao das penas, sendo a idade um critério
determinante quando se esta a decidir e optar por
uma concreta penago, nos termos do artigo 71.° do
Codigo Penal, nomeadamente “a partida, os reclu-
sos-idosos estdo excluidos do ambito de aplicagao
das penas de prestagao de trabalho a favor da co-
munidade porque normalmente ja ndo terdo ca-
pacidade para realizar o trabalho que se prevé na

78 Para maiores desenvolvimentos na matéria de crimes contra
idosos consultar: MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA, Os crimes praticados
contra idosos, Porto, Universidade Catdlica Portuguesa, 2019.

™ Cf. ¢ para mais desenvolvimentos consultar Jost: P. RIBEIRO AL-
BUQUERQUE, Diferenciagio da Tutela Penal nos Idosos Especialmente
Vulneraveis, in O Direito dos Mais 1Velbos [Em linha], Lisboa, Centro de
Estudos Judiciarios, 2019, 130 e ss..

8 MiGUEL pA CAMARA MACHADO, Idosos agentes e vitimas de cri-
mes, in Direito e Direitos dos Idosos, Lisboa, AAFDL., 2020, 276.
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execugao dessas penas™'.

A nivel da Fiscalidade, em termos das medidas
legislativas relacionadas com a velhice (ou passiveis
de o serem) ao nivel dos diferentes Codigos Fiscais
e legislagdo complementar, chegamos as seguintes
conclusdes®’:

a) Ja muitas questoes relacionadas com os
idosos foram tidas em consideragao na legis-
lacao tributaria, muitas delas levando a um
desagravamento da tributacao (cf. Codigo
do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares, Codigo Contributivo e Estatu-
to dos Beneficios Fiscais). Em todo o caso,
sempre se denota a tendéncia para diminui-
¢ao dos beneficios fiscais, assim como a in-
trodugdo de contribui¢cdes extraordinarias,
quer por motivos politicos, quer por moti-
vos economicos, situagdes que contribuem
para maior precariedade a nivel dos idosos;

b) Em relagdo ao Codigo do Imposto sobre o
Valor Acrescentado, embora sejam de louvar
as isengdes concedidas na matéria e a tribu-
tagao de alguns bens e servigos a taxa reduzi-
da, devera ter-se em consideracdo uma visao
abrangente da vida do idoso e nesse sentido,
promover, sempre que possivel, a tributagao
de bens essenciais a taxa reduzida;

c) Sao de aplaudir as isengdes subjetivas con-
cedidas as institui¢oes particulares de soli-
dariedade social (mecanismos nao publicos

81 Sobre a medida concreta da pena, veja-se exemplificativamente
o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 27.05.2015, proferido
no processo n.° 220/13.8TAMGR.C1.S1 (pesquisavel em www.dgsi.pt),
onde se reconhece que a idade superior a 70 anos embora nio seja men-
cionada expressamente no texto do Cédigo Penal, nio retira particular
valor atenuativo geral, pelo fator mitigador da culpa do agente e pela
diminui¢do da necessidade de pena em razao das menores exigéncias de
prevencio especial.

82 Cf. ANa CARVALHO, O direito fundamental a protecio na velhice através
dos impostos, Mauritius, Novas Edi¢oes Académicas, 2018.
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de seguranga social) em sede de Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas,
Imposto sobre o Valor Acrescentado e Im-
postos sobre o patrimonio;

d) Apesar de tudo, o sistema fiscal em torno do
idoso ¢ constituido pela utilizagao quase ex-
clusiva da técnica dos beneficios fiscais, o que
¢ insuficiente, devendo haver uma articulagao
entre as medidas fiscais e o resto das medidas
(juridicas ou ndo), no sentido de satisfazer as
necessidades deste grupo vulneravel.

4. Conclusoes

As nossas sociedades envelhecidas sao também
sociedades idadistas, que discriminam as pessoas
idosas. Essa discrimina¢ao acrescenta e molda em
muitos sentidos a vulnerabilidade das pessoas ido-
sas enquanto grupo. O idadismo social, que as vezes
impregna as proprias institui¢oes, constitui um tra-
vao ao gozo efetivo dos direitos das pessoas idosas.
Afeta também a sua dignidade e, como ¢ sabido, ¢
a dignidade da pessoa humana que fundamenta a
propria existéncia dos direitos fundamentais.

Neste artigo analisamos, do ponto de vis-
ta da aplicagdo dos principios de igualdade e nao
discriminagao, o papel do Direito no combate ao
idadismo numa perspetiva internacional de direi-
tos humanos e tambem especificamente portugue-
sa, na qual releva, alem do artigo 13.” da CRP, o
artigo 72.° da mesma que, sob a epigrafe “Terceira
Idade”, contém uma referéncia especifica as pes-
soas idosas, reconhecendo-se os direitos das mes-
mas como direitos fundamentais. Nos termos deste
artigo, incumbe ao Estado promover uma politica
de terceira idade que respeite a autonomia pessoal
do idoso. Esta politica de terceira idade nao se deve
basear apenas na prestagao de apoios materiais, mas
também na ado¢io de medidas sociais e culturais
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que respeitem a sua autonomia pessoal € sejam ten-
dentes a superar o isolamento e a marginalizacao
social, nomeadamente promovendo a construgao
de redes de proximidade, no quadro da sociedade
civil e ainda tendo sobretudo em conta a familia.
Por outro lado, e com a influéncia da Uniao Eu-
ropeia, tem-se vindo a apostar no envelhecimen-
to ativo em varias dimensGes (tanto mais que essa
ideia € compativel e fomenta a sustentabilidade da
seguranga social).

Em 2015, foi aprovada a Estratégia de Protegao
ao Idoso, documento em que se reconhece que a
idade avangada tem especificidades, designadamen-
te no plano dos cuidados de satde, do apoio social
e do enquadramento familiar, bem como da tutela
juridica, que devem ser devidamente regulados,
em ordem a garantir em todas as fases da vida o
respeito pela dignidade da pessoa humana.

Também a aprovagao e implementagao do Esta-
tuto do Maior Acompanhado contribuiu para uma
mais adequada protegao da pessoa maior, em par-
ticular da idosa.

Existem ja varias medidas legais no sentido do
reforco dos direitos dos idosos, conforme elenca-
mos neste artigo.

No entanto, os cidadaos idosos estao amitude
expostos a préticas que atentam contra os seus direi-
tos mais elementares, cuja defesa importa assegurar,
sendo necessario continuar a desenvolver, na pers-
petiva de um Direito da Velhice, a protecao juridica
da pessoa idosa (nomeadamente, no dominio civil e
penal), devendo reforgar-se (na medida do possivel)
o sistema de pensoes, para fomentar a inclusao social
dos idosos e afasta-los do risco de pobreza.
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Em conclusdo, apenas garantindo o efetivo
gozo dos direitos da pessoa idosa numa perspetiva de
igualdade e nao discriminagdo, que afronte os efeitos
negativos do idadismo social que aumentam a vulne-
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rabilidade deste coletivo, tendo também em conta a
heterogeneidade do mesmo, se realizara o lema do
ano internacional das pessoas idosas celebrado em
1999: “por uma sociedade para todas as idades”.
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DA NACIONALIDADE PORTUGUESA EM CASO DE UNIAO DE FACTO
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RESUMO: Nesta anotagdo ao Acérdao do Supremo Tri-
bunal de Justica de 7 de junho de 2022 (relatado por Jorge
Dias) reflete-se sobre a revisdo e confirmagdo de sentenga es-
trangeira que declare a existéncia de unido de facto (e, bem as-
sim, de escritura publica declaratdria de unido estavel) quando
a intencdo ultima ¢é a aquisicdo da nacionalidade portuguesa
por parte do membro estrangeiro da unido de facto e sobre a
possibilidade dessa sentenga ser usada para efetuar esse pedido
nos termos dos arts. 3.°, n.° 3 da Lei n.° 37/81, de 3 de ou-
tubro e 14.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 237-A/2006, de 14 de

dezembro.

PALAVRAS-CHAVE: Revisao de sentenga estrangeira;

unido defacto; aquisicdo da nacionalidade

ABSTRACT: This note to the Acérddo do Supremo Tri-
bunal de Justi¢a de 7 de junho de 2022 (set down by Jorge Dias)
reflects about the review of foreign judgements that declares the
existence qfa dejbcto union (and, well so, the escritura publica
declaratéria de unido estavel) when the ultimate intention is
the acquisition of the Portuguese nationality by the non-Por-
tuguese member (y"the deﬁzcto union, and about the possibility
of that judgement to be used on this request under the terms of
articles 3, No. 3 of Lei n.” 37/81, de 3 de outubro and 14, No.
2 (j'Decreto—Lei n.°237-A/2006, de 14 de dezembro.

KEYWORDS: Foreign judgement review; de facto uni-

non; acquisition qfthe nationalit/y.
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ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUS-
TICA DE 7 DE JUNHO DE 2022 (RELATADO
POR JORGE DIAS)

Acordam no Supremo Tribunal de Justiga, 1° Seccao

1. AA e BB, ambos de nacionalidade brasileira,
mas a primeira tambeém com nacionalidade portu-
guesa, vieram requerer a confirmacio de sentenca
proferida a 23 de agosto de 2021 pela ... Vara de
Familia da Comarca ... do Estado do ... de Janeiro,
Brasil, que declarou a “unido de facto” dos reque-
rentes, vindo posteriormente a explicitar que o in-
teresse desta agdo seria a obtencao de nacionalida-
de portuguesa (cfr. “requerimento” de 16-03-2022
—Ref.*n.? ...06 - p.c.).

2. Sendo os interessados os identificados como
requerentes, nao houve lugar ao cumprimento de
contraditorio.

3. Cumprido o disposto no Art. 982.°n.” 1 do
C.P.C., os Requerentes concluiram pela procedén-
cia da acdo e a Exma. Procuradora-Geral Adjun-
ta junto deste Tribunal deu parecer no sentido de
que estao reunidos todos os requisitos legais para
ser concedida revisio e confirmagio de sentenga
estrangeira.

4. Foi entendimento doTribunal da Relagao que
a questao, tal como suscitada e em face da manifes-
ta discordancia existente nos tribunais superiores,
nao poderia ser apreciada em decisao sumaria limi-
nar, ao abrigo das disposi¢des conjugadas dos Art.s
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A revisao e confirmagio de sentenca estrangeira ...

656.° ¢ 982.° n.” 2 do C.P.C., impondo-se assim
que seja proferida decisao em coletivo.

5. Pelo Tribunal da Relagao foi proferido acor-
dao com o seguinte dispositivo “Pelo exposto, acorda-
-se em julgar a presente acdo totalmente improcedente,
indeferindo o pedido de revisdo e confirmagdo de sentenga.

- Custas pelos Requerentes (Art. 527.° do C.P.C. e
Artigo 14°-A, alinea b), do RCP).

- Notifique”.

6. Inconformados os requerentes, recorrem de

revista, concluindo:
“41. Os Recorrentes, com fundamento no art® 978° e segs. do
CPC, apresentaram Agdo de Revisdo para confirmacdo de sen-
tenca estrangeira obtida perante o Poder Judicidrio da Repu-
blica Federativa do Brasil e que reconheceu sua unido de facto

desde dezembro do ano de 1996.
42.A ... Seccao do Tribunal da Relacao de Lisboa julgou to-

talmente improcedente o pedido de revisdo e confirmagdo da
referida sentenca estrangeira, sob os seguintes fundamentos:

a) a sentenga brasileira declaratoria da vigéncia da Unido de
Facto dos Recorrentes ndo pode ser submetida ao procedimento
previsto no art’ 978° e segs. do CPC, pois esta sentenga estran-
geira - tal como uma escritura publica declarativa de unido de
facto - ¢ simples meio de prova da existéncia de uma mera situa-
¢do de facto e; b) tratando-se de pedido de revisdo de sentenga
estrangeira cujo proposito seja o posterior pedido de nacionali-
dade de um dos Recorrentes perante o Registo Civil Portugués,
o procedimento para o reconhecimento da unido de facto s6
pode fazer-se por meio de agdo judicial a interpor na primeira
instdncia de tribunal civel contra o Estado Portugués.

43. Inconformados com a tal entendimento os Recorrentes ma-
nejaram o presente recurso sustentando:

i) que a sentenga estrangeira que reconhece a unido de facto
dos Recorrentes carece da prévia revisdo e confirmacdo prevista
no art® 978° do CPC para ter eficdcia na ordem juridica por-
tuguesa e tal reconhecimento ndo conduza a um resultado ma-

) . , o 1
nifestamente incompativel com os principios da ordem publica
internacional do Estado Portugués;

i) que o acorddo submetido a reexame altera o alcance do art’

984° do CPC ao perquirir qual a finalidade ultima pretendida

pelos Recorrentes na revisdo da sentenga estrangeira;
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iii) que, ao alterar de forma indevida o alcance do art® 984°
do CPC, o acérdao sub judice avoca para o Tribunal da Relagdo
a competéncia de exercer uma espécie de controlo prévio a um
eventual pedido tendente a obten¢do da nacionalidade portu-
guesa o que de modo algum esta previsto entre os requisitos do

art’ 980° do CPC;

iv) que tal avocagdo representa usurpacdo da competéncia que
estd a cargo do IRN, havendo, portanto, nulidade a macular o
acordao criticado por usurpar — ainda que de modo indire-
to —competéncia de outro érgdo da Administra¢ao Publica do
Estado Portugueés; e

v) 0 art® 978° do CPC nao afasta de tal procedimento especial
uma sentenga estrangeira, ainda que o atojudicial estrangeiro
— preenchidos todos os requisitos do art® 980° do CPC - ve-
nha a instruir processo tendente a obten¢do da nacionalidade
portuguesa.

44. Sendo assim, o presente recurso tem por objetivo a rgforma
do acordao em crise para que seja julgado procedente o pedido
de revisao e confirmagdo da sentenga que reconheceu a unido de
facto dos Recorrentes desde dezembro de 1996 e, dessa forma,
tenha eficdcia perante o ordenamento juridico interno”.

7. Notificado o Ministério Publico, junto deste
Supremo Tribunal de Justiga, pronunciou-se con-
cluindo que o acordao recorrido, aos requisitos
legais enunciados no art. 980°, do CPC, “fez acres-
centar um outro: - que a agdo de reconhecimento e confir-
magdo da sentenga estrangeira seja idénea a prossecu¢do
daﬁzzah’dade que determinou a sua propositura.

E um requisito que, com o respeito devido, nao se
encontra legalmente previsto.

Por isso, parece-nos que o recurso interposto deverd
ser julgado como procedente”.

8. O recurso ¢ admissivel, nos termos do arti-

go 985,n.° 1 do CPC.
9. Cumpre decidir.

10. Atentos aos documentos juntos considera-
-se provado:
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“Com interesse para a decisdo da causa, mostram-se documen-
talmente provados os sequintes factos:

I - A Requerente AA, nascida a .../.../ 1960, ¢ portadora do
cartdo de cidaddo de ... com o ntumero de identificagdo civil

“...39”, com validade até 9/11/2020 (cfr. doc. de fls. 21);

2 - Consta da “certiddo de nascimento” de BB que nasceu a

.../.../1979, no ... de Janeiro, Brasil, filho de CC e de DD
(cfr. doc. de fls. 33).

3 - Por sentenca datada de 23 de agosto de 2021, proferida no
processo n.” ...01 de homologagao de transagdo extrajudicial
— Reconhecimento e/ou dissolu¢ao de unido estavel ou con-
cubinato, pela ...Vara da Familia da Comarca ..., Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, e transitada em julgado
em 5 de outubro de 2021, foi decidido declarar a existéncia da
unido estavel entre os Requerentes, com inicio em dezembro de

1996 e vigente até essa data (cfr. doc. de fls. 24 a 32).

Conhecendo:

Sdo as questdes suscitadas pela recorrente e
constantes das respetivas conclusdes que o tribunal
de recurso tem de apreciar — artigos 608°, 635°, n°
3a5e639°,n°1,do C.P.C.

No caso em analise, a questao suscitada no re-
curso consiste em saber se a sentenga homologato-
ria de transacdo extrajudicial de “Reconhecimento
de unido estavel ou concubinato, pela ... Vara da
Familia da Comarca ..., Tribunal de Justi¢a do Es-
tado do Rio de Janeiro, e transitada em julgado em
5 de outubro de 2021, que declarou a existéncia da
unido estavel entre os Requerentes, com inicio em
dezembro de 1996 e vigente até essa data”, ¢ sus-
cetivel de revisao, nos termos do disposto no art.
978°, n.° 1, do CPC, para vigorar como sentenga
no Estado Portugués.

Diz o acordao recorrido:

INSTITVTO «IVRIDICO

“Esclareca-se que a ordem publica internacional do Estado
Portugués ndo se confunde com a sua ordem piiblica interna:
enquanto esta se reporta ao conjunto de normas imperativas
do nosso sistema juridico, constituindo um limite a autonomia
privada e a liberdade contratual, a ordem publica internacio-
nal restringe-se aos valores essenciais do Estado portugués. S6
quando os nossos interesses superiores sao postos em causa pelo
reconhecimento duma sentenga estrangeira, considerando o seu
resultado, ¢ que ndo ¢é possivel tolerar a declaracdo do direito
efetuada por um sistema juridico estrangeiro.

(...)

No caso vertente estd em causa o reconhecimento da situagao de
unido de facto entre os Requerentes, situacdo essa reconhecida
através de sentenca proferida em processo a pedido dos Reque-
rentes perante o tribunal brasileiro, que assim declarou a “unido
estdavel"existente entre eles desde dezembro de 1996, nos termos
previstos no Direito brasileiro.

(...)

Ja se tem argumentado que numa agdo que tem por objeto a
revisdo e confirmacdo de escritura declarativa de unido estdvel
ndo cabe a Relagdo apreciar se a sentenga que proferir pode ou
ndo constituir instrumento bastante para obten¢do da nacio-
nalidade portuguesa. No entanto, ndo concordamos com este
posicionamento, por considerarmos que nas a§5es de simp]es
apreciacdo a finalidade visada com a propositura da agdo de-
sempenha um papel preponderante.

(...)

Ou seja: Qualquer agdo de simples apreciagdo pressupoe uma
situagdo de duvida ou incerteza. No caso das agoes de revisdo
de sentenca estrangeira, tal pressuposto tem uma natureza par-
ticular, na medida em que o que as motiva ndo ¢é propriamente
a duvida ou incerteza juridicas, mas antes a necessidade de re-
visdo ou confirmagdo da sentenga emitida por tribunal estran-
geiro, para que a mesma possa produzir efeitos no nosso pais.

Mas tal pressupée a defini¢ao e ponderagao dos efeitos juridicos
que o requerente pretende obter na ordem juridica nacional.

(...)

No caso dos presentes autos, porque foram convidados para
tanto, os Requerentes reconhecem expressamente que a presente
agdo foi intentada com a finalidade de habilitar o requerente
BB a requerer a atribui¢do da nacionalidade portuguesa, o que
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56 pode ter o seu enquadramento legal nos termos do disposto
nos Art.s 3.° n.° 3 da Lei da Nacionalidade (Lei n.° 37/81
de 3/10, alterada pela Lei n.° 25/94, de 19-0§; pelo DL n.°
322-A/2001, de 14-12; pela Lei Organica n.° 1/2004, de
15-01; pela Lei Organica n.® 2/2006, de 17-04; pela Lei n.°
43/2013, de 03-07; pela Lei Organica n.” 1/2013, de 29-
07; pela Lei Organica n.® 8/2015, de 22-06; pela Lei Organi-
can.®9/2015, de 29-07; e pela Lei Organican.® 2/2018, de
05-07) ¢ 14.° n.° 2 do Regulamento da Nacionalidade.

Estas disposicoes legais estabelecem expressamente que o estran-
geiro que coabite com cidaddo nacional em condi¢es andlogas
as dos conjuges pode requerer a atribui¢do da nacionalidade
portuguesa, desde que obtenha previamente o reconhecimento
judicial da situagdo de unido de facto.

Esse reconhecimento judicial da situagdo de unido de facto para
efeitos de aquisi¢do da nacionalidade portuguesa so pode fa-
zer-se através de agao judicial a interpor no tribunal civel (de
primeira instdncia) contra o Estado Portugués.

Uma tal agao judicial pressupde a demonstracao judicial dos

factos em que se estriba o pedido, com amplo contraditdrio, ra-
zdo pela qual a presente acdo de revisdo de sentenca estran-
geira ndo constitui o meio proprio para atingir tal desiderato
(Neste sentido: Acs. RL 25-10-2018 (Adeodato Brotas), Proc.
n.° 25835/17.1TSLSB.L1-6, RP 18-12-2018 (Ana Paula
Amorim), Proc. n.° 184/18.1YPRT, e RL 25-05-2021 (Isabel
Fonseca), Proc. n.” 398/21.7YRLSB-1).

A esta luz, e considerando que os requerentes declaram expres-
samente, no requerimento inicial, que a propositura da presente
acdo se destina a instaurar processo de aquisi¢do da nacionali-
dade, verifica-se que a presente agdo é absolutamente inidonea
a prossecugdo da finalidade que determinou a sua propositura.

Termos em que se conclui pela improcedéncia da presente agdo”.

No caso temos que uma sentenga, proferida por
orgao jurisdicional do Brasil (... Vara da Familia da
Comarca ..., Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro) reconheceu uma unido estavel entre os
requerentes e, assim, deve ser considerada como
uma decisao sobre direitos privados abrangida pela
previsao do art. 978, n° 1, do CPC, carecendo de

revisao para produzir efeitos em Portugal.
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Refere o art. 980 do CPC que: “Para que a sen-
tenca seja confirmada ¢ necessario:

a) Que nao haja duvidas sobre a autenticida-
de do documento de que conste a sentenga
nem sobre a inteligéncia da decisao;

(..)

d) Que nao possa invocar-se a excegao de li-
tispendéncia ou de caso julgado com funda-
mento em causa afeta a tribunal portugués,
exceto se foi o tribunal estrangeiro que
preveniu a jurisdigao;

(..)

f) Que ndo contenha decisdo cujo reconhe-
cimento conduza a um resultado manifes-
tamente incompativel com os principios
da ordem publica internacional do Estado
Portugues”.

Constata-se dos requisitos enunciados que, a
revisao do contetido da sentenga estrangeira, com
vista a operar efeitos jurisdicionais na ordem juri-
dica nacional, envolve, tdo s0, a verificacdo da sua
regularidade formal ou extrinseca, ndo pressupon-
do, por isso, a apreciagao dos fundamentos de facto
e de direito da mesma.

Relativamente a sentenca em causa, verifica-
-se que concorrem as condigdes indicadas sob as
alineas a) e f) do citado artigo, porque nao se sus-
citam davidas sobre a autenticidade do documento
onde a mesma consta nem sobre a sua inteligéncia
e, ainda, porque o seu conteudo (unido de facto de
duas pessoas), em si, nao ¢ incompativel com os
principios de ordem publica internacional do Esta-
do Portugués. E também se nao apura, atraves dos
meios previstos no art. 984 do mesmo codigo, a
falta de observancia de qualquer um dos requisitos
indicados sob as demais alineas daquela outra nor-
ma (980), designadamente a alinea d).
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Poréem, mesmo nao desconsiderando a proba-
bilidade de «a finalidade tltima dos requerentes»
ser a aquisi¢do da nacionalidade portuguesa por
um deles, sendo, pois, previdente o argumentado
pela Relagdo, por ora, apenas vem pedida a revi-
sao e confirmagao da escritura e o certo € que s0 a
apreciagao dos termos em que, porventura, possa
vir a ser materializada uma tal hipotetica pretensao
permitiria aferir se, em concreto, a mesma viola-
ria qualquer principio ou norma legal — Cfr. Ac.
deste STJ, 1* Secgao, de 29-01-2019, no Proc. n°
896/18.0YRLSB.S1com o seguinte sumario:

“I - A escritura publica, lavrada em cartério do Registo Civil
situado no Brasil, que reconhece a “unido estavel e de endereco
comum”entre uma pessoa com nacionalidade brasileira e outra
com nacionalidade portuguesa, tem no ordenamento juridico
brasileiro forca idéntica a uma sentenga.

II - Verificados os requisitos previstos no art. 980.° do CPC, e

ndo relevando saber se a referida escritura ¢ suficiente para

atribuir nacionalidade portuguesa ao membro com naciona-

lidade brasileira, como pretendido, deve a mesma ser revista e
) . AN

confirmada por tribunal portugués”.

No mesmo sentido, o Ac. deste STJ, 1* Sec¢io,
de 13-10-2020, no Proc. n® 47/20.0YRGMR.S1.

E foi o entendimento que seguimos no acordao
que relatamos em 08-09-2020, proferido no Pro-
cesso n° 1884/19.4YRLSB.S1, considerando que
relevante para a revisao da sentenga estrangeira ¢,
pois, apurar se se verificam os pressupostos previs-
tos nas alineas do art. 980°, do CPC.

Na verdade, a revisao de sentenga estrangeira
tem uma razao de ser que decorre desde logo do
artigo 978.%, n.” 1, do Codigo de Processo Civil:
nenhuma decisdo (...) tem eficacia em Portugal
(...) sem estar revista e confirmada.

A tonica € colocada na eficacia (em abstrato)
em territorio portugués, mas nao eficacia para uma
situacdo ou finalidade concreta.
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A unido estavel ¢ um facto e nao um ato juridi-
co. O que esta em causa ¢ o reconhecimento juridi-
co de determinada situagao de facto duradoura que
constitui um modelo de familia e nada mais.

Como refere o Ac. da Rel. de Lx., de 17-12-
2019, no Proc. n® 2032/19.6YRLSB-7, “De resto,
do ponto de vista estritamente juridico, é absolutamente
irrelevante para o conhecimento do mérito da presente
causa cuidar do destino que os requerentes se proponham
dar a escritura declaratéria da unido estavel, uma vez
obtida, com intervencdo do érgdo jurisdicional portugués,
a sua revisdo e confirmagao.

Desde logo, o critério para a revisdo e confirmagdo
de decisoes estrangeiras (incluindo a proferidas por enti-
dades administrativas — e ndo jurisdicionais) encontra-se
estabelecido, em termos de quadro legal, nos artigos 978°
a 985° do Cédigo de Processo Civil.

Nenhum outro, para além do que se extrai dessas
disposicoes legais, sera legitimo avocar no momento de
decidir se a decisdo estrangeira (ou acto administrativo
que cauciona a atribuicdo de direitos privados) deverd,
ou ndo, produzir os seus efeitos perante o ordenamento
juridico portugués”.

Face ao exposto e, entendendo-se ser passivel
de revisao a decisao em analise, ha de ser revogado
o acordao recorrido.

Sumario elaborado nos termos do art. 663 n°
7 do CPC:

I. A revisao do contetdo da sentenca estran-
geira, com vista a operar efeitos jurisdicio-
nais na ordem juridica nacional, envolve,
tado s0, a verificagdo da sua regularidade
formal ou extrinseca, nao pressupondo,
por isso, a apreciagao dos fundamentos de
facto e de direito da mesma.
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II. Relevante para a revisio da sentenga es-
trangeira é, apurar se se verificam os pres-
supostos previstos nas alineas do art. 980°,
do CPC, nao sendo relevante saber se a de-
cisao revidenda ¢ suficiente (ou nao) para
atribuir nacionalidade portuguesa ao mem-
bro com nacionalidade brasileira.

III. Verificados os requisitos previstos no art.
980.° do CPC, e como pretendido, deve a
mesma ser revista e confirmada por tribu-
nal portugués

Decisao:

Pelo exposto, acorda-se em conceder a revista
e, por consequéncia, a revisao e confirmacgao, para
produzir efeitos em territorio nacional, da decisao
revidenda.

Sem custas o recurso de revista sendo, as cus-
tas da a¢ao suportadas pelos requerentes que dela
tiram proveito (art. 527° do CPC).

Lisboa, 07 de junho de 2022

Fernando Jorge Dias — Juiz Conselheiro relator
Jorge Arcanjo — Juiz Conselheiro 1° adjunto
Isaias Padua — Juiz Conselheiro 2° adjunto

ANOTACAO

Duas pessoas, ambas com nacionalidade bra-
sileira, tendo uma delas também nacionalidade
portuguesa, viviam em unido de facto no Brasil.
Vieram, nos termos dos arts. 978.° ¢ ss. do Codi-
go de Processo Civil portugués' (doravante CPC)
pedir a revisao e confirmagio da sentenca brasileira
que havia declarado a sua unido estavel — como ¢

! Aprovado pela Lei n.> 41/2013, de 26 de junho, alterada
pela ultima vez, a data, pela Lei n.° 12/2022, de 27 de junho.
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conhecida naquele pais a referida relacao afetiva,
embora, evidentemente, com algumas diferengas
no regime juridico.

Durante o processo de revisao de sentenca es-
trangeira, os requerentes reconheceram que o seu
intuito era a aquisi¢ao da nacionalidade portuguesa
por parte do apenas nacional brasileiro. Por con-
siderar que a agdo era «“(...) absolutamente inido-
nea a prossecugdo da finalidade que determinou a sua
propositura (...)"», o Tribunal da Rela¢do de Lisboa
(doravante TRL) julgou totalmente improcedente
o pedido dos requerentes, os quais, entdo, recorre-
ram da decisao para o Supremo Tribunal de Justica
(doravante STJ).

Este comegou por salientar que no processo de
revisao de sentenga estrangeira se deve proceder a
uma analise formal da sentenca revidenda, sem se
considerar o seu contetido, ou seja, o que releva &
a verificagao in casu dos requisitos previstos nas ali-
neas do art. 980.° do CPC. Deste modo, aquilo que
os requerentes visam alcangar em concreto, para
alem de conceder eficacia juridica em abstrato, em
Portugal, a sentenca estrangeira revidenda, nao
tem qualquer relevancia neste processo especial.
Tendo em consideragao o exposto, o ST] decidiu
deferir o pedido de revisao e confirmagao da sen-
tenga brasileira que havia declarado a unido estdvel
entre os requerentes.

De acordo com Ferrer Correia, «reconhecer
uma sentenga estrangeira ¢ atribuir-lhe no Estado
do foro (Estado requerido, Estado ad quem) os efei-
tos que lhe competem segundo a lei do Estado onde
foi proferida (Estado de origem, Estado a quo), ou
pelo menos alguns desses efeitos.»” Por outras pa-
lavras, o que se pretende ¢ que uma situagao que se
consolidou a luz de um ordenamento juridico es-

2 CORREIA, A. Ferrer, Li¢des de Direito Internacional
Privado I, Coimbra, Edi¢oes Almedina, 2000, 454.
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trangeiro seja eficaz na ordem juridica portuguesa.
Sendo certo que assim ¢, importa recordar qual o
fundamento em que se baseia este processo espe-
cial. Como refere o mencionado autor, «do que se
trata, sem qualquer davida, ¢ de assegurar a conti-
nuidade e estabilidade das situagoes da vida juridica
internacional, a fim de que os direitos adquiridos e
as expectativas dos interessados nao sejam ofendi-
dos.»’ No fundo, através do processo de revisao de
sentenca estrangeira, assegura-se que uma pessoa
ao mudar de Estado nao vé as suas relagoes juridi-
cas que foram constituidas no Estado de origem a
serem desvalorizadas.

No ambito do Direito da Familia, o referido
processo especial tem importancia em diversas
situagoes, como, por exemplo, o reconhecimento
de uma sentenga estrangeira que tenha determina-
do o divorcio entre duas pessoas ou, como no caso
em aprego, declarado a existéncia de uma uniao de
facto. Sem que seja atribuida eficacia a essa senten-
¢a no Estado onde a sua invocagao seja necessaria ,
ela nao produzira, nesse Estado, os seus efeitos. Isso
resultaria na circunstancia de, perante um Estado
(aquele que proferiu a sentenga), aquelas pessoas ja
nao serem casadas por estarem divorciadas, na pri-
meira hipotese, ou de viverem em uniao de facto,
na segunda, mas ao mesmo tempo, face ao Esta-
do em que a sentenga nao foi revista e confirmada,
continuam casadas ou nao existe qualquer uniao de
facto entre elas.

Considerando este fundamento e os exemplos
apresentados, facilmente se compreende que no
processo de revisao de sentenga estrangeira nao
pode estar em causa uma aferigao do meérito da
causa, isto ¢, se, a luz do Direito estrangeiro aplica-
do ao caso, o tribunal que proferiu a sentenga deci-

? CORREIA, A. Ferrer (nota 2), 460.
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diu corretamente ou nao. Se assim fosse, o tribunal
do Estado ad quem estaria a proceder a um novo jul-
gamento da causa*, abrindo a porta a possibilidade,
ue se pretende evitar, de neste Estado a causa ser
decidida de forma diferente e, consequentemente,
os interessados verem a sua situagdo juridica mudar
consoante o Estado em que se encontrem.

Assim, como acertadamente apontou o ST] na
sua decisao, «a revisio do conteudo da sentenca es-
trangeira, com vista a operar efeitos jurisdicionais
na ordem juridica nacional, envolve, tao so, a veri-
ficagao da sua regularidade formal ou extrinseca.

A este proposito ¢ de assinalar que «a juris-
prudéncia tem entendido [...] que no conceito
de “decisao sobre direitos privados, proferida por
tribunal estrangeiro” (art. 978 do CPC), deve ser
interpretada em sentido amplo para abranger deci-
soes proferidas seja por autoridades judiciais, seja
por autoridades administrativas.»>* No caso em
apreco, uma vez que foi requerida a revisao e con-
firmagao de uma sentenca, nao se coloca a questao,
que tem dividido a jurisprudéncia portuguesa’, de
saber se uma escritura publica declaratdria de unido
estdvel pode ser objeto deste processo especial.

Porém, ainda que essa situagdo estivesse em
causa, o sentido da decisdo do ST] nao deveria ser
alterado. Como se vera, no Brasil havendo uma es-
critura publica declaratéria de unido estdvel, os seus

4 Vide Acérdio do ST] de 10 de dezembro de 2019 (relatado
por Ilidio de Sacarrdo Martins), proc. n.° 249/18.0YPRT.S2, disponivel,
com anotacio de Rui Manuel Moura Ramos, em Lex Familiae — Revis-
ta Portuguesa de Direito da Familia, Ano 18, n.° 35,105 a 123.

> Acérdao do STJ de 8 de setembro de 2020 (relatado por
Jorge Dias), proc. n.° 1884/19.4YRLSB.S1, disponivel em www.dgsi.pt
(consultado a 20/9/2022).

¢ No mesmo sentido, vide CORREIA, A. Ferrer (nota 2),
455 e 456.

Vide a jurisprudéncia referida, quer num sentido quer no
outro, no Acérdao do ST] de 13 de outubro de 2020 (relatado por
Maria Clara Sottomayor), proc. n.” 47/20.0YRGMR.S1, disponivel em
www.dgsi.pt (consultado a 20/9/2022).
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outorgantes sao considerados conviventes; nao se
compreende, portanto, que, a0 moverem-se para
Portugal, a sua unido estdvel nao seja regulada neste
pais, nem sequer pelo regime da uniao de facto.
Por esse motivo, aceitar a revisao e confirmacio
da escritura publica declaratéria de unido estavel ¢ «a
posi¢ao mais conforme a promogao dos direitos fa-
miliares pessoais dos individuos e a protegao das
suas expetativas, bem como a garantia de conti-
nuidade e seguranga das relages juridicas familia-
res.»® Contra nio se argumente que o art. 1576.°
do Codigo Civil portugués’ (doravante CC) nao es-
tabelece a uniao de facto como uma relagao juridi-
co-familiar, uma vez que, no Brasil, a unido estdvel &
reconhecida como entidade familiar pelo art. 266,
§ 3° da Constitui¢ao Federal do Brasil. Alem disso,
o termo «familia» deve ser interpretado em senti-
do amplo, abrangendo, nao s6 o conceito juridico,
como também o conceito sociologico.

Como ja mencionado, no Brasil, «os efeitos da
[escritura publica declaratéria de unido estavel] equipa-
ram-se a um ato jurisdicional de reconhecimento de
uma unido de facto»'’. Assim sendo, nao releva que a
decisao apresentada pelos requerentes para que seja
revista e confirmada nos termos dos arts. 978.° e ss.
do CPC seja uma escritura publica declaratoria de
unido estavel lavrada por um tabelido de notas e nao
uma sentenga proferida por um tribunal.

«(...) Cada Estado ¢ livre em definir as matérias que cabem na

competéncia dos tribunais, ndo se mostrando o respectivo crite-
rio uniforme em todos os Estadosy -(Acérdao da RL de 10-11-

8 Acérdio do STJ de 13 de outubro de 2020 (relatado por
Maria Clara Sottomayor), proc. n.° 47/20.0YRGMR.S1, disponivel em
www.dgsi.pt (consultado a 20/9/2022).

9

Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 25 de novembro de
1966, alterado pela ultima vez, a data, pela Lei n.° 8/2022, de 10 de janeiro.

10 Acérdao do STJ de 8 de setembro de 2020 (relatado por
Jorge Dias), proc. n.” 1884/19.4YRLSB.S1, disponivel em www.dgsi.pt
(consultado a 20/9/2022).
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2009 (p. 1072/09.8YRLSB-7). Também neste sentido, os acor-
daos deste [Supremo] Tribunal [de Justica] de 25-06-2013 (p.
623/12.5YRLSB.S1) e de 12-07-2005 (p. 05B1880))."

A ordem juridica portuguesa deve ter a hu-
mildade de admitir que nem sempre consagra as
melhores solugdes e de reconhecer que, mesmo
quando o faz, aquilo que ¢ melhor para a realidade
juridico-social que pretende regular pode nao o ser
para as restantes. Assim sendo, se no ordenamento
juridico brasileiro as escrituras publicas declaratérias
de unido estdvel tém o mesmo valor que as sentengas
declaratérias de reconhecimento de unido estavel, o or-
denamento portugués deve admitir a revisao e con-
firmagao daquelas nos mesmos termos que estas.
Concluindo, «em ultima instancia o que importa
nao ¢ a natureza do orgao que profere a decisao
mas os efeitos que produz segundo o Direito do
Estado de Origem»'’.

Do explanado resulta que, ainda que os reque-
rentes tivessem pedido a revisao e confirmagao de
uma escritura publica declaratéria de unido estavel, a
mesma deveria ser concedida. De facto, no caso
encontram-se preenchidas as condi¢oes indicadas
no art. 978.° do CPC, nao relevando, como frisou
o ST], a intengdo dos requerentes de aquisi¢ao da
nacionalidade portuguesa por parte do apenas na-
cional brasileiro, até porque tal nao foi solicitado.

Ja relativamente a saber se a sentenca estran-
geira revista e confirmada por tribunal portugués
¢ suficiente para a aquisi¢ao da nacionalidade nos
termos do n.° 3 do art. 3.° da Lein.® 37/81, de 3

1 Acérdao do STJ de 8 de setembro de 2020 (relatado por
Jorge Dias), proc. n.” 1884/19.4YRLSB.S1, disponivel em www.dgsi.pt
(consultado a 20/9/2022).

12 PINHEIRO, Luis Lima, Direito Internacional Privado, Vol
111, Coimbra, Edi¢oes Almedina, 2012, 492 apud Acérdio do STJ de 8 de
setembro de 2020 (relatado por Jorge Dias), proc. n.° 1884/19.4YRLSB.
S1, disponivel em www.dgsi.pt (consultado a 20/9/2022).
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de outubro' (conhecida como Lei da Nacionalida-
de), no acérdao em analise, o ST] refere que apenas
apos a formulagao dessa pretensao seria possivel
determinar tal aptidao.

No que a este tema diz respeito, deve salien-
tar-se desde ja que ainda que se considere que
seja necessario, para a aquisi¢ao da nacionalidade
portuguesa por parte de estrangeiro que viva em
unido de facto com nacional portugués, a instau-
ragio de uma a¢do em tribunal civel portugués
para reconhecimento dessa unido de facto, tal en-
tendimento nao deve obstar a que a sentenga es-
trangeira seja revista e confirmada.' Conforme
afirmado no Acordao do TRL de 17 de dezembro
de 2019 (relatado por Luis Espirito Santo), proc.
n.° 2032/19.6YRLSB-7" «ndo compete ao juiz da
causa averiguar o destino que os requerentes pro-
jectem para a decisao revidenda; a sua intervengao
e competéncia prende-se exclusivamente com a
verificacao judicial dos condicionalismos legais ne-
cessarios e suficientes para conceder - ou negar - a
revisao e confirmagao.» Alem disso, ainda que para
o fim pretendido a sentenca revidenda sempre pos-
sa ser utilizada como meio de prova nessa agao in-
tentada em tribunal civel portugués — e, portanto,
nos termos do n.° 2 do art. 978.° do CPC nao care-
¢a de revisao e confirmagao — para que possa pro-
duzir outros efeitos na ordem juridica portuguesa
(como, por exemplo, efeitos previdenciarios), ela
necessitara de ser revista e confirmada.

3 Alterada pela tltima vez, 2 data, pela Lei Organica n.°

2/2020, de 10 de novembro.

1 Em sentido contrério, ao que parece, vide RAMOS, Rui

Manuel Moura, “Reconhecimento em Portugal de acto (escritura publi-
ca) declaratério de unido estavel de Direito brasileiro” em Lex Fami-
liae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 18, n.°35, 105
2123, 119, em especial, nota 54.

15

Disponivel em www.dgsi.pt (consultado a 20/9/2022).
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Em suma, ainda que o objetivo dos requerentes
seja a aquisicao da nacionalidade portuguesa por
parte de um deles e se entenda que para tal ¢ ne-
cessaria a instauragao num tribunal civel portugués
de um processo destinado ao reconhecimento da
unido de facto entre eles, a revisdo e confirmacio
de sentenga estrangeira que declare essa relagao
afetiva deve ser concedida. Desta forma, os reque-
rentes poderdo com base nessa sentenga invocar
outros direitos que a ordem juridica portuguesa re-
conhece a uniao de facto, pelo menos enquanto esta
relagao nao for reconhecida na hipotética agao que
venham a intentar num tribunal civel portugués.

O entendimento de que ¢ necessario inten-
tar uma acdo em tribunal civel portugués para
reconhecimento da unido de facto entre nacional
portugués e estrangeiro, com vista a aquisi¢ao da
nacionalidade portuguesa por este Gltimo ¢ predo-
minante, se ndo mesmo unanime, na jurisprudén-
cia portuguesa.16 No entanto, como se vera mais
adiante, nao parece ser o mais correto. ..

Oart. 3.°,n.°3daLein.”37/81, de 3 de outu-
bro determina que para que o estrangeiro que viva
em unido de facto com nacional portugués possa
requerer a nacionalidade portuguesa, esta relagao

e Vide Acordao do TRL de 25 de outubro de 2018 (relatado
por Adeodato Brotas), proc. n.° 25835/17.1T8LSB.L1-6, disponivel em
www.dgsi.pt (consultadoa11/9/2022), Acérdio do TRLde 11 de dezem-
bro de 2018 (relatado por Anténio Santos), proc. n.° 590/18.1T8CSC.
L.1-6, disponivel em www.dgsi.pt (consultado a 24/9/2022), Ac6rdio
do Tribunal da Relagao do Porto de 18 de dezembro de 2018 (rela-
tado por Ana Paula Amorim), proc. n.° 184/18.1YRPRT, disponivel
em www.dgsi.pt (consultado a 20/9/2022), Acérdio do STJ de 29 de
janeiro de 2019 (relatado por Alexandre Reis), proc. n.° 896/18.0YRL-
SB.S1, disponivel em www.dgsi.pt (consultado a 20/9/2022), Acérdio
do TRL de 17 de dezembro de 2019 (relatado por Luis Espirito Santo),
proc. n.° 2032/19.6YRLSB-7, disponivel em www.dgsi.pt (consultado
2 20/9/2022), Acordio do STJ de 8 de setembro de 2020 (relatado por
Jorge Dias), proc. n.° 1884/19.4YRLSB.S1, disponivel em www.dgsi.pt
(consultado a 20/9/2022) e Acérdio do TRL de 25 de maio de 2021
(relatado por Isabel Fonseca), proc. n.° 398/21.7YRLSB-1, disponivel
em www.dgsi.pt (consultado a 20/9/2022).
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tem de durar ha trés anos'’ e tem de ser reconhe-
cida numa ac¢do intentada num tribunal civel. Idén-
ticos requisitos sao exigidos pelon.” 2 do art. 14.°
do Decreto-Lei n.® 237-A/2006, de 14 de dezem-
bro' (conhecido como Regulamento da Naciona-
lidade Portuguesa). A proposito deste, o Acordao
doTRL de 11 de dezembro de 2018 (relatado por
Antonio Santos), proc. n.” 590/18.1T8CSC.LI1-
6" entendeu que «a acgao intentada com vista a
obtengdo do reconhecimento judicial da situagao
de unido de facto , nos termos e para efeitos dos
n° 2 e 4, do art® 14°, do DL n.° 237-A/2006, de
14 de Dezembro [ REGULAMENTO DA NACIO-
NALIDADE PORTUGUESA ], integra a previsio
do art® 122°,n°l, alinea g), da LEI DA ORGA-
NIZACAO DO SISTEMA JUDICIARIO», o que
significa que, em razao da mateéria, essas agoes sao
da competéncia dos juizos de familia e menores.
Com base no mesmo entendimento, o Acérdao do
Tribunal da Relacdo do Porto de 18 de dezembro
de 2018 (relatado por Ana Paula Amorim), proc.
n.° 184/18.1YRPRT? determinou a absolvicao da
instancia por entender que «a forma de processo
empregue - revisao de sentencga estrangeira — nao
se mostra apropriada ao tipo de pretensao deduzi-
da — reconhecimento da uniao de facto nos termos
e para os efeitos da Lei 7/2001 e da Lei 37/81 -,
ocorre[ndo] o vicio processual de erro na forma
de processo.» Deve notar-se, porém, que os reque-
rentes solicitaram o reconhecimento da sua uniao
de facto com base em «escrituras declaratorias»

17 Para que se configure uma uniao de facto, basta que a con-
vivéncia em condi¢bes analogas as dos conjuges dure ha mais de dois
anos — vide art. 1.°,n.° 2 da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio (alterada pela
ultima vez, a data, pela Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro).

18 Alterado pela ultima vez, a data, pelo Decreto-Lei n.°

26/2022, de 18 de marco.

19

Disponivel em www.dgsi.pt (consultado a 24/9/2022).

20

Disponivel em www.dgsi.pt (consultado a 20/9/2022).
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e ndo a revisao e confirmagao das mesmas, o que
difere do atras defendido de que as sentengas ou
escrituras publicas declaratérias de unido estdvel estran-
geiras devem ser revistas e confirmadas quando tal
seja solicitado ainda que a intengao ultima dos re-
querentes seja a aquisi¢ao da nacionalidade portu-
guesa por um deles.

A necessidade de intentar uma acdo num tribu-
nal civel portugués que reconhega a uniao de facto,
para que o membro estrangeiro desta relagao possa
requerer a aquisicao da nacionalidade portuguesa,
¢ defendida com base em dois argumentos. Por um
lado, estaria, de certa forma, em causa uma viola-
¢ao do principio da igualdade, ja que, nas palavras
do STJ, «diferentemente, um outro interessado na
nacionalidade portuguesa que viva em Portugal ape-
nas pode provar a uniao de facto para tal efeito por
decisdo judicial que diretamente a reconhega»’!. Por
outro lado, a utilizacao da sentenga estrangeira que
declara a existéncia de uma unido de facto (ou da
escritura publica declaratdria de uniao estavel), devida-
mente revista e confirmada, para requerer a aquisi-
¢ao da nacionalidade ¢ vista como que uma forma
de «contornar as exigéncias que o legislador nacio-
nal impde em materia de aquisi¢ao da nacionalida-
de portuguesa, porquanto, pela propria natureza do
processo especial de revisao, o reconhecimento das
sentengas estrangeiras ¢ feito por via do exequatur,
traduzindo um controlo essencialmente formal, que
¢ exatamente o inverso do que o legislador preten-
deu com a Lei da Nacionalidadex»?.

Ora, nem um argumento nem o outro podem
ser considerados fortes o suficiente. Quanto ao

2 Acérdao do STJ de 8 de setembro de 2020 (relatado por
Jorge Dias), proc. n.° 1884/19.4YRLSB.S1, disponivel em www.dgsi.pt
(consultado a 20/9/2022).

2 Acérdao do TRL de 25 de maio de 2021 (relatado por Isa-
bel Fonseca), proc. n.> 398/21.7YRLSB-1, disponivel em www.dgsi.pt
(consultado a 20/9/2022).
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primeiro, é certo que um estrangeiro que viva em
uniao de facto com um nacional portugués em Por-
tugal tem de instaurar num tribunal civel portugués
um Processo para que a sua uniao de facto seja re-
conhecida. Porém, se os membros da uniao de facto
viverem noutro Estado, no qual obtém uma sentenca
que declare a sua relagao e requererem a sua revi-
sao e confirmagao em Portugal, tambem o membro
estrangeiro teve de intentar uma agao judicial que
reconhecesse a uniao de facto. Recorde-se, além do
mais, que o fundamento deste processo especial € a
estabilidade das relagoes juridicas dos requerentes.
Daqui derivam dois argumentos a favor da pos-
sibilidade de a sentencga (ou a escritura publica de-
claratéria de unido estdvel) revista e confirmada ser
usada no ambito do processo de aquisi¢ao da na-
cionalidade portuguesa. Em primeiro lugar, sendo
concedida a revisio e confirmacao, nio se com-
preende que a mesma relagao juridica (a uniao de
facto) produza determinados efeitos para que ten-
de, mas nao outros. Poder-se-a argumentar que no
Estado onde a sentenga foi proferida, essa relagao
juridica ndo permite a obtengao da nacionalidade
portuguesa por parte do membro nao portugués
dessa unido de facto; contudo, esta relagao podera
permitir a aquisi¢ao da nacionalidade desse Estado
por parte do nacional portugués. Outro argumen-
to que abona a favor de que se possa requerer a
nacionalidade portuguesa com base em sentenga
estrangeira que declare a unido de facto entre o na-
cional portugués € o estrangeiro (ou em escritura
publica declaratéria de unido estdvel), devidamente
revista e confirmada, ¢ a possibilidade de o tribu-
nal portugués entender que nao se encontra con-
figurada uma uniao de facto. Se tal acontecesse, os
membros da unido de facto veriam a sua relacido
tutelada juridicamente quando no Estado que pro-
feriu a sentenca que se pretendeu que fosse revista

INSTITVTO «IVRIDICO

e confirmada, mas ficariam desprotegidos a luz do
Direito portugués.

Quanto ao segundo fundamento que sustenta a
necessidade de intentar uma a¢io num tribunal ci-
vel portugués que reconheca a uniao de facto, para
que o membro estrangeiro da mesma possa reque-
rer a aquisi¢do da nacionalidade portuguesa, tam-
bém ele nao procede. Um dos requisitos previstos
no art. 980.° do CPC ¢ que a sentenga a ser revis-
ta e confirmada «provenha de tribunal estrangei-
ro cuja competéncia nao tenha sido provocada em
fraude a lei (...)» (al. ¢)). Se tal se verificar (assim
como as demais condiges previstas nesse artigo),
¢ concedida a revisao e confirmacio a sentenca es-
trangeira. Significa isto que se houve revisao e con-
firmacdo, nio houve fraude a lei na determinacao
da competéncia do tribunal estrangeiro. Se este
proferiu uma sentenga em que declara a uniao de
facto entre o nacional portugués e um estrangeiro,
ja ficou claro que essa relagao deve ser reconhecida
também pela ordem juridica portuguesa (atraves
do processo de revisao de sentenga estrangeira).
Desta forma, nao se pode falar num contorno das
exigéncias da lei portuguesa em materia de aquisi-
¢ao da nacionalidade portuguesa, visto que existe
uma decisao judicial (ou de idéntico valor) que de-
clara a unido de facto.

O entendimento defendido nao significa, po-
rem, que se discorde do Acordao do TRL de 17
de dezembro de 2019 (relatado por Luis Espirito
Santo), proc. n.® 2032/19.6YRLSB-7”’, quando
refere que «ndo ¢ o reconhecimento em Portugal,
por via da procedéncia da acgao especial de revisao
de sentenga estrangeira, dos efeitos juridicos
associados a figura, pertinente ao direito brasileiro,
da unido estavel, que proporcionara, automatica

23

Disponivel em www.dgsi.pt (consultado a 20/972022).
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e directamente, a aquisigdo de nacionalidade
portuguesa dos requerentesy. Logicamente que
sera necessario que o membro estrangeiro da uniao
de facto requeira a aquisi¢ao da nacionalidade por-
tuguesa junto de uma das entidades competentes,
nos termos dos arts. 31.° e ss. do ja referido Re-
gulamento da Nacionalidade Portuguesa. Mas isso
nao obsta a que, em primeiro lugar, seja concedi-
da a revisdo e confirmacgio a sentenca revidenda,
quando tal ¢ solicitado, e, ao contrario do defendi-
do no tltimo acordao referido, a que, também, esta
seja suficiente para que o membro estrangeiro da
unido de facto possa requerer a aquisi¢ao da nacio-
nalidade nos termos dos arts. 3.°, n.° 3 da Lei n.°
37/81, de 3 de outubro e 14.°, n.° 2 do Decreto-
-Lein.® 237-A/2006, de 14 de dezembro**.

2 Em sentido contrario, vide Acérdio do TRL de 25 de maio

de 2021 (relatado por Isabel Fonseca), proc. n.° 398/21.7YRLSB-1,
disponivel em www.dgsi.pt (consultado a 20/9/2022), onde se afirma
que conceder a revisao e confirmac¢io nao se traduz na possibilidade
de permitir que «uma das requerentes se arrogue o direito de adquirir a
nacionalidade portuguesa».
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Note-se que, por fim, a aquisi¢ao da nacionali-
dade em caso de uniao de facto com nacional por-
tugués processa-se com base numa declaragao de
vontade do membro estrangeiro da uniao de facto.
Por esse motivo e como entendeu o TRL, no caso
de ser concedida a revisao e confirmacao a sentenca
estrangeira revidenda «ndo ¢ viavel [...] o cumpri-
mento do art. 78° do [Codigo do Registo Civil]»*.

Por tudo o que ficou explanado, a revisao e
confirmagao da sentenca estrangeira que declare a
unido de facto entre o nacional portugués e o estran-
geiro (ou a escritura publica declaratoria de unido estd-
vel) ndo concede automaticamente a nacionalidade
portuguesa a este ultimo, mas, ao contrario do
defendido pela jurisprudéncia portuguesa, deveria
permitir que este requeira a sua aquisigao.

= Acérdao do TRL de 25 de maio de 2021 (relatado por Isa-
bel Fonseca), proc. n.> 398/21.7YRLSB-1, disponivel em www.dgsi.pt
(consultado a 20/9/2022).
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O que diz o Supremo

Fernanda Isabel Pereira

Juiz Conselheira jubilada

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Jus-
tiga no decurso do primeiro semestre do corrente
ano de 2022, no que tange ao Direito de Familia e
Menores, centrou-se, fundamentalmente, em areas
como revisao e confirmagao de sentenga estrangei-
ra, regulagao das responsabilidades parentais, obri-
gacao de alimentos entre ex-conjuges e atribui¢ao
da casa de morada de familia, partilha dos bens do
casal, regime do maior acompanhado e aplicacao
de medidas de promogao e protecgao, temas cuja
apreciagao esteve sempre subordinada ao crivo da
admissibilidade do recurso de revista em questoes
de jurisdigao voluntaria.

Destacaremos alguns acordaos que temos
por mais significativos pelas materias tratadas, se-
lec¢ao sempre imbuida da inevitavel subjectividade
de quem a realiza.

Partilha dos bens do casal

1. O Acordao proferido, em 20/01/2022, na
revista n.” 1084/12.4TBPTL.G1.S1 — 7* seccao
civel apreciou diversas questoes de indole adjectiva
e substantiva.

No campo das quest?)es processuais, tratou,
primeiramente, de interpretar o n.” 1 do artigo
631.% do Codigo de Processo Civil no segmento
em que disp6€ que «os recursos so podem ser inter-
postos por quem, sendo parte principal na causa, tiver
ficado vencido».
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O que convocou a questao de saber se a legi-
timidade do recorrente (parte principal na causa)
deve ser aferida em fungdo da atitude processual
assumida ao longo do processo ou da circunstancia
de a parte ter alcangado ou nao a decisao mais favo-
ravel que poderia ter tido, independentemente da
sua actuagao processual.

Prevaleceu este segundo entendimento, na li-
nha do que tem vindo a ser seguido no Supremo
Tribunal de Justiga, concluindo-se pela admissibi-
lidade da revista.

Foi, posteriormente, apreciada a questio da
violagao do caso julgado formal invocada pelo re-
corrente com fundamento na eliminagao pelo Tri-
bunal da Relagao de factos incluidos no despacho
de enunciagao dos temas da prova baseada na falta
de interesse/relevancia dos mesmos para a decisao
da causa a luz das varias solugdes perspectivadas
face ao direito aplicavel.

Neste ambito e seguindo a jurisprudéncia uni-
forme do Supremo Tribunal de Justica nesta ma-
teria, reiterou-se, desde logo, que em sede de re-
curso de revista apenas pode ser objecto do seu
conhecimento a violagao de normas de direito pro-
batorio material e, bem assim, das normas que re-
gulam o uso pelo Tribunal da Relag¢ao dos poderes
de controlo relativamente ao julgamento da mate-
ria de facto pela 1. instancia (artigo 662.°, n.” 2,
do Codigo de Processo Civil).
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91



92

O QUE DIZ O SUPREMO

Fernanda Isabel Pereira

Na verdade, o Supremo Tribunal de Justica so
pode sindicar os meios de prova tabelados na lei,
a chamada prova vinculada, uma vez que lhe cabe
apenas conhecer de matéria de direito, ficando os
meios de prova sujeitos a regra de livre apreciagao
excluidos do seu conhecimento em conformidade
com o dispdem o n.” 3 do artigo 674.° ¢ o n.” 2 do
artigo 682.° do Codigo de Processo Civil.

O aditamento ou a eliminacao de pontos da
matéria de facto julgados provados em 1.% instancia
cabe nos poderes de cogni¢ao do Tribunal da Re-
lagao, concretizando-se dessa forma a garantia do
duplo grau de jurisdi¢ao no que tange a apreciacao
e fixagao dos factos provados e nao provados.

Ao contrario do sustentado pelo recorrente, o
Acordao do Supremo Tribunal de Justica decidiu
que a decisao de enunciagao dos temas de prova nao
adquire for¢a de caso julgado formal no processo
(artigo 620.°, n.” 1, do Codigo de Processo Civil),
indicando jurisprudéncia neste mesmo sentido.

Na linha do que era entendido relativamente
a especificagao e ao questionario (até 1995/1996)
e, posteriormente, a seleccao dos factos assentes
e a base instrutoria, decidiu que a enunciagao dos
temas da prova desenhada no Codigo de Processo
Civil de 2013 para o processo comum de declara-
¢ao tem natureza meramente instrumental e pre-
paratoria da fase da instrugao e do julgamento.

Considerar que tal pega processual, que visa
elencar as questoes de facto controvertidas que
possam interessar a decisao da causa de acordo com
as varias solugdes plausiveis da questao de direito,
deveria ficar sujeita a rigidez que o caso julgado
formal confere as decisdes processuais proferidas
no ambito do processo seria, alias, contrario ao es-
pirito da reforma processual operada em 2013.

Com efeito, como se salienta neste mesmo
Acordao, o legislador deixou bem claro que, tam-
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bém neste particular, a reforma de 2013 visou ga-
rantir a livre investigagao e consideragao de toda a
matéria de facto relevante para a decisao da cau-
sa, com respeito pela causa de pedir e excepgoes
deduzidas, opgao norteada pelo proposito da pre-
valéncia da verdade material sobre a verdade for-
mal, como expressamente enunciado na Exposigao
de Motivos da Proposta de Lei n.” 113/XI1/2.°
(GOV) apresentada a Assembleia da Republica.

Para o recorrente a eliminacao dos aludidos
factos — que na definigao dos temas da prova, visa-
vam «dAferir do concreto e real valor dos lotes que com-
poem cada um dos quinhdes sequndo os quais as partes
acordaram proceder a partilha» — conduziu ainda a
violagao da regra da metade na participagao dos con-
juges no patrimonio comum contida no n.” 1 do
artigo 1730.° do Codigo Civil, ferindo o acordo
firmado de nulidade.

Segundo o mesmo, esta supressao factica im-
pediu o apuramento do valor real dos quinhdes na
data em que recorrente e recorrida decidiram pro-
meter efectuar a partilha.

Encontramo-nos ja no dominio do direito subs-
tantivo, colocando a alegagao do recorrente duas
questdes: saber qual a data relevante para efeitos de
fixagao do acervo patrimonial do casal a partilhar e
se a aludida regra da metade obsta a que os ex-con-
juges fixem, por acordo, na partilha extrajudicial o
valor dos bens que integram o patrimonio comum.

No que respeita a primeira questao, o Acordao
em referéncia perfilhou o entendimento da Rela-
¢ao no sentido de que a data relevante para se con-
siderar fixada a massa dos bens comuns ¢ aquela a
partir da qual se consideram cessadas as relagdes
patrimoniais entre os c6njuges, ou seja, a data ins-
tauragao da acgao de divorcio, posto que os efeitos
do divéorcio se retrotraem a referida data, nao assu-
mindo neste caso relevancia o dia em que ocorreu
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o transito em julgado da sentenga que o decreta
(n.° 1 do artigo 1789.” do Codigo Civil).

Sobre a segunda questao, o Acordao afirmou
que a regra da metade insita no invocado artigo
1730.°,n.° 1, do Codigo Civil tem caracter impe-
rativo quanto a atribuigao de metade do activo e do
passivo comum a cada um dos ex-conjuges, prote-
gendo a igualagdo quantitativa dos quinhges.

Mas considerou ser admissivel, numa patilha
extrajudicial, a defini¢do do valor dos bens comuns
por acordo dos ex-conjuges, salvaguardadas regras
imperativas, por se estar no dominio da autono-
mia da vontade, nao violando este entendimento a
interpretagao normativa que dele tem vindo a ser
feita pelo Supremo Tribunal de Justiga, citando,
mais uma vez, relevante jurisprudéncia e doutrina
ilustrativa desta afirmacio.

No entanto, exige-se que da partilha ou do
contrato-promessa de partilha constem elementos
que permitam controlar a igualagao dos ex-conju-
ges. Quando tal nao acontega ou quando da divi-
sao acordada resulte uma manifesta despropor¢ao nas
atribui¢des, o Supremo Tribunal de Justica tem en-
tendido que ocorre violagdo daquela regra da meta-
de, sendo a partilha nula, conforme vasta jurispru-
déncia e doutrina citadas no Acordao.

2. O Acordao de 02/02/2022, foi proferido
na revista excepcional n.” 322/13.013.0TVLSB.
E1.S1 — 1.7 sec¢do civel, em ac¢ao declarativa com
processo comum que visava a declaragao de nulida-
de de escritura de partilha subsequente a divorcio
ou, em alternativa, a condena¢do de um dos ex-
-conjuges a pagar determinada quantia a titulo de
tornas para igualagao da partilha.

O pedido de declaragao de nulidade fundava-
-se na desconformidade entre o valor atribuido aos
bens integradores do patrimonio comum e o seu
valor real, desconformidade proibida, imperativa-
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mente, pelo disposto no n.” 1 do artigo 1730.° do
Codigo Civil.

As instancias julgaram a acg¢ao improcedente,
considerando nio ter havido viola¢io do citado
preceito na medida em que a patilha fora realizada
com base no valor atribuido por acordo dos inte-
ressados a cada um dos bens e nao ter havido qual-
quer vicio ou desconformidade na declaragao de
vontade da autora, recorrente.

O Supremo Tribunal de Justica equacionou a
questao a decidir como sendo a de saber se os ex-
-conjuges poderao, a luz do citado normativo, acor-
dar numa partilha dos bens imoveis comuns que se
revela desigual do ponto de vista do seu valor de
mercado, ainda que equivalente sob a perspectiva
dos valores por aqueles atribuidos a tais bens.

A resposta a esta questao foi, no caso, negativa.

Considerou, citando o Professor Guilher-
me de Oliveira, que a ratio do n.” I do citado
artigo 1730.° radica na protecgao de cada um
dos conjuges, pondo-os ao abrigo de um possivel
ascendente ou dependéncia de um em relagao ao
outro, e tutela a protec¢ao do interesse de tercei-
ros, nomeadamente, eventuais credores pessoais de
cada conjuge, evidenciando que o acordo desigual
pode consubstanciar doagao de bens comuns, proi-
bida pelo artigo 1764.°, n.” 1, do Codigo Civil, ja
que este apenas consente a doacdo ao outro cénju—
ge de bens proprios do doador.

Estabelece ainda paralelismo entre a regra da
metade Consagrada na lei e o principio da imutabili-
dade do regime de bens do casamento estabelecido no
artigo 1714.° do Codigo Civil, também este gera-
dor da nulidade dos acordos de partilha de bens
violadores do mesmo.

Afirma o Acordao de que tratamos que a im-
peratividade do n.° I do aludido artigo 1730.°
limita a liberdade contratual dos conjuges, quer
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no ambito do contrato-promessa de partilha, quer
do contrato definitivo no seguimento do divorcio,
impedindo que a partilha extrajudicial (ou a pro-
messa de partilha) concretize um resultado formal-
mente igual, mas materialmente desigual.

E o0 que acontece quando, como sucedeu na
acgdo, a partilha resultou da soma do valor
patrimonial de imdveis, atribuido para efeitos
meramente fiscais, desconsiderando o valor
de mercado dos mesmos iméveis, que era mais
elevado a data relevante a considerar para o
efeito (data de cessagao das relagdes patrimoniais
entre os conjuges).

Tal traduziu-se numa discrepancia entre o valor
tributario e o valor real dos bens imoveis que inte-
gravam o patrimonio comum (ainda que constitui-
do por outros bens além dos imoveis), pelo que so
formalmente houve igualagao na partilha. Na reali-
dade, foi concretizada uma partilha materialmente
desigual do patrimonio comum, com desrespeito
da regra da metade.

Ao contrario da Relagao, que desvalorizou
a discrepancia assinalada, com apelo ao dispos-
to no artigo 280.° do Cédigo Civil, por ndo a
ter como manifestamente desproporcionada,
o Supremo Tribunal de Justi¢a julgou ilicita
a despropor¢do concretamente verificada nos
quinhées apurados (17%), em desfavor da
autora, recorrente, e, como tal, violadora do es-
tatuido no n.” I do artigo 1730.° do Cédigo Civil,
sendo, por isso, nulo o contrato de partilha extra-
judicial realizado.

No mesmo sentido havia ja julgado o Supre-
mo Tribunal de Justica no Acordao proferido, em
07/10/2021, na revista n.° 341/18.0T8ABT.
E1.S1, acessivel em www.dgsi.pt.

3. Ainda no campo da tematica da partilha dos
bens do casal, realcamos o Acordao de 21/04/2022,
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proferido na revista n.° 463/13.4TMMTS-B.
P1.51, que recaiu sobre a determinagao do termo
a quo do prazo de prescrigao de crédito decorrente
de benfeitorias efectuadas em bem proprio de um
dos conjuges com meios que lhes eram comuns.

Em inventario judicial instaurado para partilha
de patrimonio comum na sequéncia de divorcio, o
Tribunal da Relagao, conhecendo do recurso de de-
cisao proferida sobre reclamagao apresentada contra
a relagao de bens, decidiu que a fracgao autonoma
onde estava instalada a casa de morada de familia
constituia bem proprio do conjuge marido, por a ter
adquirido gratuitamente na constancia do casamen-
to (celebrado segundo o regime de comunhdo de
adquiridos), e ordenou o prosseguimento dos autos
para apreciagao e quantificagao do crédito comum
relativo a benfeitorias realizadas naquela fracgao.

Divergiu da 1. instancia quanto a data a consi-
derar para efeitos do inicio de contagem do prazo
prescricional, por entender que a exigibilidade da
divida ¢ diferida para o momento da partilha dos bens
do casal, nio coincidindo com a da dissolu¢io do
casamento operada com o transito em julgado da
sentenga que decreta o divorcio.

Admitida a revista, por se entender que a Re-
lagao conheceu de mérito ao revogar a decisao que
julgara extinto, por prescrigao, o credito por ben-
feitorias, o Acordao do Supremo Tribunal de Justica
conheceu da questao que lhe foi colocada partindo
do principio geral contido no n.? 1 do artigo 306.°
do Cédigo Civil nos termos do qual «o prazo de pres-
crigdo comega a correr quando o direito puder ser exercidoy.

Esta ¢, de facto, a regra basica para a busca da
solugao para o caso, pois que constitui a referéncia
legal — quando o direito puder ser exercido — para a fi-
xagao do dies a quo do prazo de prescrigao.

Radicando o instituto da prescri¢ao na inércia
do titular dum direito em exercita-lo, so a partir
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do momento em que estiverem reunidas as condi-
¢oOes objectivas para a exercitagao do mesmo pode-
ra afirmar-se que existe negligéncia susceptivel de,
decorrido o prazo previsto na lei, conduzir a sua
extingao por efeito da prescrigao.

Assim considerando, nao poderia ter acolhi-
mento a tese da 1.* instincia no sentido de fazer
coincidir o inicio do decurso do prazo de prescri-
¢ao com a data do transito em julgado da sentenca
que decretou o divorcio, nao obstante as relagoes
patrimoniais entre os conjuges cessarem pela disso-
lugao ou pela separagao de pessoas e bens (artigos
1688.° ¢ 1795.°-A do Codigo Civil).

O Supremo Tribunal de Justiga, acolhendo o en-
tendimento da Relagao, decidiu que o momento re-
levante para o inicio da contagem do prazo de pres-
cri¢ao do credito por benfeitorias ¢ o da partilha da
comunhio por s6 entdo o crédito se tornar exigivel.

Solugao que, como se realga no Acordao, o le-
gislador consagrou para a exigibilidade de creditos
decorrentes de pagamento de dividas comuns por
bens proprios (artigo 1697.°, n.? 1, CCiv), para o
pagamento de dividas proprias por bens comuns
(artigo 1697.°, n.” 2, CCiv) e para os creditos pro-
venientes da aquisicdo de bens em parte com di-
nheiro ou bens proprios e em parte com dinheiro
ou bens comuns (artigo 1726.°, n.° 2, CCiv).

Maior acompanhado

No Acordao de 10/03/2022, proferido na re-
vistan.? 2076/16.0T8CSC.L2.51- 2.% sec¢do civel,
foi apreciada a questao do critério a adoptar na de-
signacao do acompanhante no ambito do processo
especial de acompanhamento de maior.

As instancias haviam divergido, tendo a 1.% ins-
tancia nomeado a requerente do processo, mae da
requerida, para acompanhante da filha maior quan-
to as questdes patrimoniais de relevo.
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Dando parcial procedéncia ao recurso de ape-
lagdo interposto pela requerida, que se opunha a
tal indicacao, o Tribunal da Relacao nomeou a irma
da requerida como acompanhante, igualmente para
as questoes de relevancia patrimonial, e manteve o
acompanhante ja designado — companheiro da re-
querida — para a gestao das questdes inerentes a sua
saude e para a representar no processo de inventa-
rio judicial aberto por 6bito do seu pai.

O Supremo Tribunal de Justiga p6s em evidén-
cia os principios norteadores do Regime Juridi-
co do Maior Acompanhado aprovado pela Lei n.°
49/2018, de 14/08, destacando, entre outros, o
da «primazia da autonomia da pessoa, cuja vontade deve
ser respeitada e aproveitada até ao limite do possivel».

Este principio, a par de outros, alicer¢ou-se
numa perspectiva humanista de salvaguarda da dig-
nidade da pessoa e encontrou eco no artigo 143.°
do Codigo Civil ao estabelecer no seu n.” 1 que
o «wacompanhante ¢é escolhido pelo acompanhado»n (ou
pelo seu representante legal, sendo designado judi-
cialmente) e que, na falta de escolha, o acompanha-
mento ¢ deferido a pessoa cuja designagao melhor
salvaguarde o «interesse imperioso do beneficidrion.

O critério, com prevaléncia para a escolha do
maior acompanhado, sera, como se decidiu no
Acordao em aprego, o «interesse imperioso do bene-
ﬁciério», conceito aberto a ser concretizado com
respeito pelos direitos fundamentais e tendo sem-
pre em vista assegurar o bem-estar, a recuperagao,
o pleno exercicio de todos os direitos (e o cum-
primento dos deveres) do acompanhado, conforme
determina expressamente o artigo 140.° n.” 1 do
Codigo Civil.

Estabelecido o critério orientador da escolha
do acompanhante pelo Tribunal, foi confirmada na
revista a designagao da irma da requerida como
acompanhante para as questoes patrimoniais de re-
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levo, respeitando a preferéncia manifestada pela re-
querida por nada a tal obstar na perspectiva do seu
imperioso interesse e por considerar que, dado 0 mau re-
lacionamento que a requerida mantém com a reque-
rente, sua mae, a nomeacao desta nao s6 representaria
uma violagdo injustificada da sua vontade, como nao
contribuiria para o seu bem-estar emocional.

Esta foi, cré-se, a primeira vez que, no ambito
deste novo regime, o Supremo Tribunal de Justica
apreciou a escolha do proprio acompanhado, fazen-
do prevalecer a autonomia da sua vontade.

Rapto internacional de menores

O Acordao proferido, em 20/04/2022, na
revista excepcional 403/21.7T8MBR.C1.S1 -1.°
secgao civel apreciou a questao da ilicitude da des-
locagao de um menor para Portugal, protagonizada
por um dos progenitores sem o acordo do outro, e
da sua posterior retengao aqui, longe do pais onde
ate entao vivia com ambos os progenitores.

A 1.7 instancia julgou ser ilicita a deslocagdo e a
permanéncia do menor em Portugal e determinou
o seu imediato regresso, decisao sufragada pelo Tri-
bunal da Relagio.

Na revista foi confirmado o decidido pelas
instancias.

Comegou o Acordao do Supremo Tribunal de
Justiga por reiterar entendimento ja pacifico no
sentido de que s6 cabe no ambito dos seus poderes
de cognigao verificar se ocorreu violagao das regras
de direito material — prova tabelada ou vinculada -,
dado apenas lhe ser permitido, por regra, conhecer
de materia de direito (artigo 682.° do Codigo de
Processo Civil).

Quanto ao direito aplicavel, considerou estar-
-se perante um caso subsumivel ao designado rap-
to internacional de criangas, muito embora estivesse
em causa a deslocagdo de uma crianga do pais da
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sua residéncia habitual para outro por iniciativa de
apenas um dos progenitores sem o acordo do outro
ou sem que estivesse a coberto de decisao da auto-
ridade competente para o efeito.

Tendo, por conseguinte, aplicagao o disposto
na Convengao da Haia sobre os Aspectos Civis do
Rapto Internacional de Criangas, de 25 de Outubro
de 1980, ratificada pelo Decreto do Governo n.°.
33/83, de 11de Maio, (Convengao) complemen-
tada e aperfeicoada pelo Regulamento (CE) n.°.
2201/2003, de 27 de Novembro, Relativo ao Re-
conhecimento a Competéncia, ao Reconhecimento
e a Execucao de Decisdes em Matéria Matrimonial
e em Matéria de Responsabilidade Parental (Regu-
lamento de Bruxelas II bis).

Aluz do quadro normativo definido para o caso
em apreciag¢ao, o Acordao em referéncia, em con-
sonancia com a doutrina nele citada, afirmou que,
sendo a deslocagio ou a retencio da crianca ilicitas,
a decisao de regresso imediato da crianga deve ser
aregra e a decisdo de retencao ou de recusa de re-
gresso a excepgao.

Destacou o estatuido no artigo 3.° da
Convengao, nos termos do qual existe ilicitude
quando: “a) Tenha sido efectivada em violagdo de um
direito de custédia atribuido a uma pessoa ou a uma
institui¢do ou a qualquer outro organismo, individual
ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianga
tenha a sua residéencia habitual imediatamente antes da
sua transferéncia ou da sua retencdo; e b) Este direito
estiver a ser exercido de maneira efectiva, individual-
mente ou em conjunto, no momento da tran{feréncia ou
da retengdo, ou o devesse estar se tais acontecimentos
nado tivessem ocorrido. O direito de custodia referido na
alinea a) pode designadamente resultar quer de uma
atribuicdo de pleno direito, quer de uma decisdo judi-
cial ou administrativa, quer de um acordo vigente se-
gundo o direito deste Estado.”
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Sendo a regra, o regresso imediato deve ter
lugar antes de decorrido um ano entre a data da
deslocagio indevida da crianga e a data do inicio
do processo, a correr perante a autoridade judicial
ou administrativa do Estado contratante onde se
encontrar. Presume-se que, durante esse periodo
(um ano), os lagos da crianga com o local da sua re-
sidéncia habitual, de onde foi afastada, se mantém,
sendo, por isso, do superior interesse da crianga re-
gressar (paragrafo 1 do artigo 12.° da Convengao).

Salienta, porém, o Acordao do Supremo Tri-
bunal de Justiga que, alem de condicionada pelo
decurso daquele periodo de tempo, a regra do re-
gresso imediato cede se provado que “a) Que a pes-
soa, institui¢do ou organismo que tinha a seu cuidado
a pessoa da crianga ndo exercia gfectivamente o direito
de custédia na época da transferéncia ou da retencdo,
ou que havia consentido ou concordado posteriormente
com esta transferéncia ou retengdo; ou b) Que existe um
risco grave de a criang¢a, no seu regresso,ficar sujeita
a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer
outro modo, a ficar numa situagdo intolerdvel.” (artigo
13.° da Conveng¢io).

Na auséncia de uma regulagao formal das res-
ponsabilidades parentais e perante a falta de prova
de qualquer uma das enunciadas situagdes suscep-
tiveis de obstar ao regresso da crianga, cujo onus
probatorio recai sobre o requerido, s6 o acordo de
ambos os progenitores poderia permitir a alteracao
da sua residéncia habitual, em virtude de, segundo
a doutrina do Acordao, tal decisdo envolver questao
de particular importancia.

Neste contexto, decidiu o Supremo Tribunal
de Justica que, vivendo os progenitores em uniao
de facto num pais estrangeiro, a decisao unilate-
ral de trazer o menor para Portugal tomada pelo
pai apos a separagao e de o fazer aqui permanecer
contra a vontade da mae consubstancia deslocacao
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ilicita, que imp&e o regresso imediato da crianga a
sua residéncia habitual.

Solugao que, como se da nota no Acordao, nao
impede, nem colide com a instauragao ou o prosse-
guimento de processo para regulagao das responsa-
bilidades parentais.

Promogao e protecgao de menor

O Acordao de 23/09/2021, proferido na revista
n.”2329/19.0T8LSB.SB.L1.S1 — 2. secgdo civel, re-
caiu sobre acordao do Tribunal da Relagao proferido
em processo de promogao e protecgio, que, confir-
mando a decisio da 1.* instancia, considerou ser de
aplicar a0 menor a medida de acolhimento com vista
a futura adopgao com a consequente inibigao dos pais
do exercicio das responsabilidades parentais.

Estava em causa a situa¢do muito mediatizada
de um bebe nascido ha poucas horas, apos gravidez
ocultada e mantida em segredo pela mae, que foi
localizado num ecoponto com terra circundante,
despido e com hipotermia, ao qual foi aplicada a
medida de promogao e protecgao de acolhimento
familiar na sequéncia do internamento hospitalar,
medida que foi sendo mantida até ser decretada a
de confianga com vista a futura adopgio.

Registado apenas com determina¢ao de um
nome proprio por desconhecimento da identida-
de dos seus progenitores (artigos 105.” a 108.° do
Codigo de Registo Civil), foi posteriormente esta-
belecida a sua filiagao, tendo, quanto ao pai, resul-
tado da sua perfilhagao.

No ambito da audi¢do no processo promogao
e protec¢ao a mae prestou o seu consentimento
para a adopgdo, tendo o pai declarado pretender
ficar com o filho e opor-se a aplicagao da medida de
confianga com vista a futura adopgao, postura que
sempre manteve e motivou os recursos de apelagao
e de revista por si interpostos.
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A Relagao apoiou-se, essencialmente, no dis-
postonoartigo 1978.° do Codigo Civil. Fez assentar
a escolha da medida aplicada no n.” 1 e respectivas
alineas d) e e) interpretadas a luz do criterio do
superior interesse da crianga, como determina
o n.° 2, conceito interpretado como o direito da
crianca a um desenvolvimento sao e normal nos
planos fisico, intelectual, moral, espiritual e social,
em condig¢oes de liberdade e dignidade.

O Supremo Tribunal de Justiga dissentiu da in-
terpretagao feita no acoérdao da Relagdo quer do

roémio do n.” 1 do artigo 1978.°, quer das suas
alineas d) e e).

O Supremo Tribunal de Justica comegou por
afirmar a doutrina de que a aplicabilidade da medida
de confianga com vista a futura adopgao da crian-
¢a tem como unico pressuposto o enunciado no
pro¢mio do n.” 1 do artigo 1978.°, funcionando as
hipoteses taxativamente enunciadas nas respectivas
alineas como «situagoes que o legislador considerou aptas
a sinalizar ou demonstrar a presenga daquele pressuposto»
sem revestirem a natureza de pressupostos em sen-
tido proprio, adicionais ou cumulativos com aquele.

De acordo com este entendimento, a aplicagao
daquela medida de promogao e protecgao pressu-
pOe apenas que «nao existam ou se encontrem grave—
mente comprometidos os vinculos afectivos préprios da
filiagdo», assumindo as situagbes previstas nas di-
versas alineas do n.° 1 caracter indiciario ou pre-
suntivo da verificagao daquele pressuposto.

Prosseguiu com a analise do estatuido nas ali-
neas d) e e).

No que respeita ao perigo grave para a seguran-
ca, a saude, a formacio, a educacao ou o desenvol-
vimento da crianga plasmado na alinea d)), conceito
aberto densificado no artigo 3.° da Lei de Protec-
¢ao de Criancas e Jovens, elencou a lei como casos
em que se verifica, ﬂagrantemente, perigo grave,
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por acgdo, aqueles em que os pais infligem a crianga
violéncia, maus tratos fisicos ou psiquicos ou abusos
sexuais ou a sujeitam a préticas € a comportamentos
desadequados. Por inacgao, evidenciou os casos em
que o abandono ou uma atitude gravemente negli-
gente dos pais deixam a crianga privada da afeigao e
dos cuidados necessarios a salvaguarda da sua inte-
gridade fisica, intelectual e emocional.

Analisando os factos provados, o Supremo Tri-
bunal de Justi¢a concluiu que nao podiam subsu-
mir-se a qualquer das referidas situagoes.

A idéntica conclusao chegou no tocante a
verificagao do manifesto desinteresse do pai da crianga
susceptivel de comprometer seriamente a qualida-
de e a continuidade dos vinculos afectivos proprios
da filiagao, plasmado na alinea e), nao considerando
decisivo para a formagao de um juizo de manifesto
desinteresse, ao contrario das instancias, o facto de
ter aquele apenas ter manifestado um interesse for-
te e persistente na aproximagao a crianga apos ter
confirmagao da sua paternidade biologica.

Esse desinteresse, entendeu-se, sempre seria
contrariado pela subsequente atitude do pai, paten-
te no elenco dos factos provados, «(...) ou reduzido
a um desinteresse meramente tempordrio, a uma hesitagdo
que ndo pode ser vista fora do contextox», particular-
mente no caso de uma gravidez e de um nascimen-
to totalmente ignorados devido ao sigilo de que a
mae os rodeou até o bebé vir a ser encontrado em
dramaticas circunstancias de abandono a sua sorte.

No tocante as fragilidades socio-economicas
do pai evidenciadas pela materialidade provada, o
Acordao em questao considerou que esse factor nao
legitima decisdes (em favor de familia de acolhi-
mento candidata a adopgao) com base comparativa.

Concordamos com este entendimento, no sen-
tido em que ndo devem ser sobrevalorizadas as
condi¢des socio-economicas em desfavor da familia
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biologica a nao ser que estas sejam reveladoras de
caréncia de condigbes fundamentais para o desen-
volvimento da crianga.

Sendo desejavel que todas as criangas usufruam
das melhores condi¢coes sociais e economicas, a
verdade ¢ que a sociedade nao esta estruturada de
molde a garanti-las a todas as criangas que nascem
e ¢ com esta realidade que os tribunais tambem se
confrontam na ponderagao do principio fundamen-
tal do superior interesse da crianga, exigindo um olhar
mais abrangente sobre todos os factores que po-
dem envolver a decisao sobre o destino da crianca.

No caso, o Supremo Tribunal de Justi¢a con-
siderou que o contexto em que ocorreu a gravi-
dez e as circunstancias dramaticas que envolveram
o nascimento da crianga, bem como o rumo que
posteriormente seguiu a situagao, altamente me-
diatizada, ndo permitiram criar espago e dar uma
oportunidade ao estabelecimento de uma relagao
filial entre o bebé e o pai.

Pelo que, nao obstante o reconhecimento de
que nao estao actualmente reunidas as condigoes
para a crianga ser entregue ao pai biologico, en-
tendeu que estas nao estao totalmente comprome-
tidas, nao havendo razdes para nao ser dada uma
oportunidade para ambos (pai e filho) desfrutarem,
com o apoio e avaliagdo adequados, do conheci-
mento, contacto e presenga razoavel para criarem
vinculos afectivos.

Nesta consideragao, teve por nao verificados os
requisitos para ser decretada a medida de confian-
¢a com vista a futura adopgao prevista no artigo
1978.° do Codigo Civil, a qual pressupde a «compro-
vada impossibilidade de preservar» a relagao biologica.

Revogou, assim, o acordao do Tribunal da Re-
lagao no segmento em que, sufragando o decidido
na 1." instancia, aplicou aquela medida e deter-
minou a baixa do processo para aplicagao de ou-
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tra ou outras medidas convenientes ou oportunas
para regular a situacao.

Casa de morada de familia

Em nota final referiremos ainda o Acor-
dao de 31/03/2022, proferido na revista n.°
756/20.4T8SXL.L1.S1- 2.* secqao civel, o qual,
na falta de um regime que regule directamente a
atribui¢do provisoria da casa de morada de familia
adquirida pelo casal na constancia do matrimonio,
considerou indirectamente aplicavel o regime pre-
visto nos artigos 1793.% do Codigo Civil e 990.° do
Codigo de Processo Civil, admitindo, por essa via,
o estabelecimento de uma «compensagio» até a
partilha a favor do conjuge que dela nao beneficia,
mas que se nao confunde com o conceito de renda
ou aluguer em sentido técnico-juridico.

Superior interesse da crianga

Finalmente, o Acordao proferido na revista
n.” 19384/16.2T8LSB-A.L1.S81-2.* seccdo, em
27/01/2022, no ambito de processo de regulagao
das responsabilidades parentais.

Interpretando o conceito aberto do «superior
interesse da criangay, critério primordial a nortear
qualquer decisao que envolva assuntos com a mes-
ma relacionados, julgou ndo ser alheia a esse inte-
resse a aprendizagem de novos modos de relacio-
namento e respeito mituo no quadro da integragao
numa relagao familiar alargada, que inclua pessoa
com quem um dos progenitores passe a viver, e
em que a crianga revela alguma resisténcia quando
confrontada com tal realidade.

Este texto foi redigido sequindo a grafia anterior ao AO
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SUMARIOS DOS ACORDAOS DO STJ

Selecdo de sumarios de acérdaos proferidos pelas secgdes civeis do Supremo Tribunal
de Justiga relevantes para o direito da familia (1.° semestre de 2022)

1. SEMESTRE DE 2022

Os acordaos selecionados niao tém exclusiva-
mente por base materias reguladas pelo Livro IV
do Codigo Civil, englobando também materias
com interesse conexo como seja a unido de facto ou
o regime do acompanhamento de maiores.

A selegao dos sumarios dos Acordaos aqui re-
produzidos ficou a cargo dos Juizes Assessores Rui
Machado; Ana Luisa Dias; Joana Salvador; Carolina Gi-
rdo; Ana Sofia Rodrigues

JANEIRO

Acordao do ST] de 12 de Janeiro de 2022
Processo: Revista n.° 18596/18 9T8PRT.
P1.P1.51 - 2.* Seccao
Relator: Abrantes Geraldes
Tomé Gomes
Maria da Graga Trigo

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.degsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/5272ec979c9clcbe-
802587¢9005010a7?OpenDocument
INSTITVTO«IVRIDICO

Uniiao de facto -
Social - Subsidio por morte * Pensao de so-
brevivéncia + Divorcio

Instituto de Seguranga

I- A unido de facto caracteriza-se pela vivéncia

de duas pessoas em condigdes analogas as de
N
conjuges.

I - Para efeito de reconhecimento do direito a
prestagdes sociais por morte de beneficiario
da Seguranga Social ¢ necessario que se apu-
rem factos reveladores de uma situacao de
unido de facto que perdure ha mais de 2 anos
a data do 6bito do beneficiario.

I - Ede qualificar como uniao de facto a situagao
em que o beneficiario falecido, no estado de
divorciado, tinha com a ré recorrente uma re-
lagao afetiva que se consubstanciava no facto
de pernoitar na sua casa, com ela partilhar o
leito e tomar refei¢des, sendo ambos reconhe-
cidos como se fossem marido e mulher.

IV - Nao descaracteriza a situagdo de uniao de fac-
to com a ré¢ nem traduz a existéncia de uma
segunda unido de facto a circunstancia de o
falecido frequentar ainda a casa da sua ex-mu-
lher, de quem tinha filhos, e de manter com
a mesma uma relacao de cordialidade, sem
que se tenha provado, no entanto, que com a
mesma mantivesse comunhao de leito, mesa e
habitacao.
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Acérdao dep ST] de 20 Janeiro de 2022
Processo: Revista n.? 179/20.5YRGMR.S1 -
7.* Secgao
Relator: Ferreira Lopes
Manuel Capelo

Tibério Nunes da Silva

http:/ /www.dgsi.pt/isti.nsf/954-f0ce6ad9d—
d8b980256b5f003fa814/319226d999e958e-
9802587d1008020aa?OpenDocument

Revisao e confirmacao de sentenga * Divorcio *
Regulagao das responsabilidades parentais -
Partilha dos bens do casal - Principio dispositi-
vo * Nulidade de ac6rdao - Omissao de pro-
ntncia * Obscuridade - Ambiguidade - A¢ao de
simples apreciacao * A¢ao principal - Ordem
publica internacional

I - Nao impede a revisao e confirmagao de sen-
tenga estrangeira que decretou o divorcio en-
tre o requerente e a requerida, a circunstancia
do tribunal estrangeiro ter também decidido
sobre as responsabilidades parentais ¢ a parti-
lha de bens do casal em processos apensos, se
0 autor nao requereu a revisao e confirmagao
do decidido nos apensos.

Il - A revisao e confirmagao da sentenga estrangei-
ra so pode ser negada quando nao se mostra
preenchida qualquer das condigbes previstas no
art. 980.” do CPC, o que nao sucede quando o
autor pede a revisao e confirmagao da sentenga
estrangeira, limitada a uma parte da decisao.

Lex Familiae, Ano 19, N.” 38 (2022)

Aco6rdio do STJ de 20 de Janeiro de 2022
Processo: Revista n.” 8050/19.7T8LSB-A.
L1.S1 - 7.* Secgao
Relator: Manuel Capelo
Tibério Nunes da Silva
Maria dos Prazeres Beleza

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/ceb1df863ddcd-
552802587d100814a9f?OpenDocument

Obrigac¢io dealimentos - Ex-conjuge * Divorcio
por matuo consentimento * Ampliacio do
ambito do recurso - Pressupostos * Questao
nova - Onus de alegacao - Onus da prova *

Nulidade de ac6rdao - Omissdao de pronuincia

I - A ampliagdo do recurso prevista no art. 636.°
do CPC remete para a possibilidade do recor-
rido (parte vencedora ou parcialmente ven-
cedora) prevenir a discussao de fundamentos
que tenha invocado e que o tribunal nio tenha
julgado favoravelmente para a procedéncia da
acao, caso o tribunal de recurso venha a re-
conhecer razao aos fundamentos invocados no
recurso interposto pela parte vencida.

II - Nao havendo pluralidade de fundamentos na
agao ou na defesa com base no pedido e causa
de pedir nao pode suscitar-se a ampliagdo do
recurso uma vez que esta nao serve para possi-
bilitar o conhecimento de questdes novas que
o recorrente antes nao tenha suscitado.

III - Estando fixada, por acordo ou decisao judi-
cial, uma prestacao de alimentos a favor de
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ex-conjuge, tendo o prestador proposto agao
pedindo a cessagao de tal prestagio cabe-lhe
o onus de alegar e provar os factos os factos
constitutivos, radiquem eles na alegagio da
sua impossibilidade ou na da desnecessidade
da beneficiaria.

IV - Se o autor, para pedir a cessagao da prestagao
de alimentos apenas invocou a sua impossibili-
dade e se a agao foi julgada improcedente nao
pode em recurso, a pretexto de ampliagao nos
termos do art. 636.° do CPC, pretender que
o tribunal de recurso aprecie a desnecessida-
de da beneficiaria, para a qual ndo apresentou
quaisquer factos.

V- Oart.2016.°,n.° 1, do CC ao estabelecer que
cada conjuge depois do divorcio deve prover a
sua subsisténcia nao impoe que o beneficiario
da prestagao fixada tenha de alegar e provar a
existéncia dessa necessidade na agao que, para
cessagao da prestagao, o prestador tenha pro-
posto e na qual invoque a sua impossibilidade
de os prestar.

Acordao do STJ de 20 de Janeiro de 2022

Processo: Revista n.° 1084/12.4TBPTL.
G1.S1 - 7.7 Seccao

Relatora:Maria dos Prazeres Beleza
Fatima Gomes
Oliveira Abreu

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/4dd267610875ab5a-

802587d1005f751f?OpenDocument
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Impugnagio da matéria de facto * Legitimi—
dade para recorrer *Temas da prova - Partilha
dos bens do casal - Simulacao de contrato -

Caso julgado formal - Poderes do Supremo
Tribunal de Justi¢a - Admissibilidade de re-
curso * Recurso de revista - Interesse em agir -
Livre apreciacao da prova - Matéria de direito

* Prova vinculada © Autonomia privada -

Interpretacao da vontade + Forma legal .

Vontade real dos declarantes < Documento

auténtico * Notario - Falsidade - Integracao
de lacunas - Tornas

[ - As partes principais tém legitimidade para re-
correr se nao obtiveram a decisao mais favora-
vel que poderiam ter alcangado.

II - Nao cabe no dmbito do recurso de revista o
controlo de meios de prova sem valor tabe-
lado na lei, ou seja, sujeitos a regra da livre
apreciagao da prova.

IIl - O sistema portugucs de recursos esta cons-
truido de forma a comportar um grau de re-
curso das decisoes sobre a matéria de facto e
dois graus de recurso em materia de direito;
apreciar decisdes de facto assentes em meios
de prova com valor tabelado na lei ¢, ainda,
matéria de direito.

IV - A enunciagdo dos temas da prova nao ¢ mais
do que a elaboragao de uma pega instrumen-
tal, preparatoria, das fases processuais que se
seguem, a produgao de prova e o julgamento da
matéria de facto, hoje constante da sentenca; e
assenta na ideia de que ¢ 1til a concentragao da
matéria de facto controvertida, mas sem cor-
responder a uma lista de factos a provar.

V - Sejam enunciados de forma mais genérica ou
de modo mais concretizado, os temas da prova
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devem corresponder a questdes de facto con-
trovertidas que interessem a decisao da causa,
perspectivada esta de modo a abranger as so-
lugdes de direito que forem plausiveis.

VI - A enuncia¢ao dos temas da prova nao corres-
ponde a nenhuma decisao definitiva no proces-
so, que adquira forga de caso julgado formal.

VII - A regra da metade na participagao dos conjuges
no patrimoénio comum limita a autonomia dos
ex-conjuges na partilha subsequente ao divor-
cio, mas nao a elimina.

VIl - O ST] tem entendido que a regra da metade
¢ violada, o que torna nula a partilha, ou o
correspondente contrato-promessa, quer
quando nao constam do ou dos contratos
elementos que permitam controlar a igualagao
dos ex-conjuges, quer quando dos respectivos
termos resulta uma mamfesta despropor;&o nas
atribui¢oes.

IX-Eadataa partir da qual se consideram cessadas
as relagoes patrimoniais entre os conjuges que
releva para se ter como fixada a massa de bens
comuns.

X - Nao se inclui no ambito possivel do recurso de
revista o controlo da conclusao a que o acor-
dao recorrido chegou quanto a vontade real
do recorrente e da recorrida para o efeito de
interpretagio, quer do contrato-promessa,
quer do contrato definitivo; nem tao pouco,
do ponto de vista factico, a conclusao de exis-
téncia de uma lacuna no contrato de partilha,
que o acordao recorrido integrou consideran-
do a vontade real das partes.

XI - Nao se confunde a falsidade de um documen-
to auténtico com a simulacido das declaracoes
negociais que o notario atestou terem sido
emitidas.

XIl - A alegacao de simulacao de uma declaragao
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cuja emissao foi atestada por notario nao poe
em causa a forga probatoria do documento
auténtico: nao ¢ acessivel as percepgdes do
documentador a coincidéncia ou a divergéncia
entre a vontade real e a declaragio.

XII - A natureza formal de um contrato de parti-

lha que inclui imo6veis nao impede, nem a sua
interpretagao, nem a integracao de eventuais
lacunas, de acordo com a vontade real das
partes, mesmo que esta vontade nao tenha
correspondéncia no texto, desde que nao seja
posta em causa a razao de ser da exigéncia da
forma legal.

XIV -Vindo provada a constitui¢ao do direito da ré

ao pagamento de tornas, ndo pode proceder
o pedido do autor de declaragao de que nao
¢ devedor de qualquer quantia a ré a titulo de
tornas da partilha de bens comuns do casal.

Acordio de 27 de Janeiro de 2022

Processo: Revista n.” 19384/16.2T8LSB-A.
L1.S1 - 2.* Seccao

Relator: Tomé Gomes

Maria da Graga Trigo

Rosa Tching

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-

d8b980256b5f003fa814/5e59a1447ce90edb-

802587d80053085b?OpenDocument
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Regulag&o das responsabilidades parentais

Interesse superior da crianga Residéncias

alternadas - Critérios de conveniéncia e opor-
tunidade * Processo de jurisdi¢ao voluntaria -

Legalidade

I - O superior interesse da crianga traduz-se num
conceito juridico indeterminado que visa asse-
gurar a solugao mais adequada para a crianga
no sentido de promover o seu desenvolvimen-
to harmonioso fisico, psiquico, intelectual e
moral, especialmente em meio familiar, sen-
do, por isso, aferivel em fungao das circuns-
tancias de cada caso.

II - Para a consecucdo desse objetivo é essencial o
empenhamento partilhado de ambos os pro-
genitores, o que requer a manuten¢ao de re-
lagbes de estreita convivéncia ou proximidade
entre pais e filhos.

I - O art. 1906.°, n.” 6 ¢ 8, do CC elege o mo-
delo de guarda conjunta e residéncia alternada
do filho com os dois progenitores como meio
privilegiado de proporcionar uma ampla con-
vivéncia entre o filho e cada um dos progeni-
tores, bem como a partilha das responsabili-
dades parentais. SO assim nao sera se, atentas,
nomeadamente, as aptidoes, as capacidades e a
disponibilidade de cada progenitor, o superior
interesse do filho o nao aconselhar.

IV - O superior interesse do filho nao ¢ alheio a
uma adequada inser¢ao dele no meio familiar
de cada um dos progenitores mediante apren-
dizagem dos novos modos de relacionamento
e de respeito mutuo pelos direitos e legitimos
interesses de cada pessoa que passe a integrar
esses agregados familiares.

V - Nao cabe ao tribunal de revista sindicar a pon-
deracdo da Relacdo sobre a conveniéncia e
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oportunidade de reatamento de um regime
de residéncia alternada dantes estabelecido,
mas apenas aferir da estrita legalidade com
que, para tanto, foram observados o superior
interesse da crianca e os direitos e interesses
legitimos dos progenitores.

FEVEREIRO

Acordao de 02 de Fevereiro de 2022
Processo: Revista n.” 322/13.0TVLSB.E1.S1
- 1.* Seccao
Relator: Pedro Lima Gongalves
Fernando Samdes
Maria Jodo Vaz Tome

(Acordao redigido ao abrigo do novo Acordo
Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/5fb2cf-

3c3a738449802587¢3003c8e38°OpenDocument

Partilha dos bens do casal - Ex-cOnjuge -
Paridade na partilha -+ Bem imével - Valor
de mercado - Liberdade contratual - Norma
imperativa * Principio da proporcionalida-
de - Nulidade do contrato

[- A inderrogabilidade inerente a natureza im-
perativa da norma do art. 1730.°, n.° 1, do
CC justifica a restricao heterénoma da liber-
dade contratual dos ex-conjuges (na vertente
da liberdade de conformacao do contetido da
partilha extrajudicial), obstando a que os mes-
mos concretizem uma partilha materialmen-
te desigual do patrimonio comum atraves da
subvalorizagao dos bens a partilhar destinada
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a conferir a aparéncia de uma divisao formal-
mente igualitaria.

II - Numa situagao em que se verifica uma dis-
crepancia entre o valor de mercado dos bens
imoveis objeto de partilha e o valor que aos
mesmos foi atribuido pelas partes em sede
de contrato de partilha extrajudicial, tendo
resultado provado que as partes atribuiram
aos bens imoveis partilhados um valor infe-
rior ao seu valor de mercado, o que redundou
numa beneficiagao liquida (ja descontado o
passivo assumido) de um dos conjuges quan-
to a divisao do patrimonio imobiliario comum
- cujo valor global ascende a € 516 461,00 -
no montante de € 88 451,72 - | ainda que os
bens imoveis nao esgotem o acervo de bens
comuns, representa um diferencial que ¢ apto
a qualificar a partilha como manifestamente
desproporcional.

III - A diferenga verificada, ainda que nao despro-
porcionada, ¢ ilicita, a luz do preceituado no
art. 1730.°, n.° 1, do CC, que contém uma
norma imperativa.

IV - Para se decretar a nulidade por violagao desta
norma imperativa nao se torna necessario o
recurso aos vicios da vontade dos outorgantes.

Acordao de 15 de Fevereiro de 2022
Processo: Revista n.® 3037/09.0TBPVZ-D.
P1.S1 - 1.7 Sec¢do
Relator: Antonio Magalhaes
Jorge Dias

Maria Joao Vaz Tomé

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/c3330c05bfae-
d89a802587¢2006126462OpenDocument
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Alimentos devidos a menores * Fundo de
Garantia de Alimentos * Incumprimento -
Devedor * Decisao judicial -+ Obtencao de
prova - Processo de jurisdi¢io voluntaria
- Recurso de revista + Admissibilidade de
recurso

O aumento do montante da pensao de alimentos
estabelecida por acordo homologado judicialmente
nao tem repercussao directa e automatica no mon-
tante da prestagao de alimentos a cargo do FGADM,
o qual (persistindo o incumprimento do obrigado)
so devera ser fixado pelo Tribunal, apos a realizagao
de diligeéncias de prova que este considere indispen-
saveis, e de inquérito sobre as necessidades do(s)
menor(es), atendendo a capacidade economica do
agregado familiar, a0 montante da prestagao de ali-
mentos fixada (que ¢ apenas um dos factores a ter
em conta na prestacao a suportar pelo Fundo) e as
necessidades especificas do(s) menor(es), montante
esse que devera ter por limites maximos o montante
de 1 IAS, por cada devedor, e o montante da pensao
de alimentos estabelecida no acordo.

Acordao de 15 de Fevereiro de 2022

Processo: Revista n.° 687/16.2T8TMR-H.
E1.51 - 1.7 Secgao

Relatora: Maria Joao Vaz Tome

Antonio Magalhaes

Jorge Dias

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/67d49de2f9cc-
874d802587¢a006192ec?OpenDocument
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Entrega judicial de menor - Convengao
de Haia - Regulamento (CE) 2201/2003 -
Interesse superior da crianga - Direito de
audig¢ao * Menor * Rapto internacional de
menores * Recurso de revista - Revista exce-
cional - Admissibilidade de recurso

[ - O facto de ser interposto como revista exce-
cional ndo obsta a que, perante a admissibili-
dade da revista normal, o recurso seja admiti-
do ao abrigo do regime regra.

II - O Regulamento Bruxelas II bis e a Convengao
de Haia de 1980 devem aplicar-se harmoni-
ca, conjunta e complementarmente no caso
de pedido de regresso de criangas ilicitamente
retidas ou ilicitamente deslocadas.

III - O limite de idade estabelecido no art. 4.° da
Convengao de Haia de 1980 ¢ aplicavel aos
pedidos de regresso formulados com base no
Regulamento Bruxelas II bis.

IV- O superior interesse da crianga encontra-se
entre os valores estruturantes tanto da Con-
vengao de Haia de 1980 como do Regulamen-
to Bruxelas II bis.

Acé6rdao de 17 de Fevereiro de 2022
Revista n.° 14924/17.2T8SNT.L1.S1 - 7.°
Seccgao
Relatora: Fatima Gomes
Oliveira Abreu

Nuno Pinto Oliveira

http://www.dgsi.pt/istj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/9e9b727dd6b-
023£1802587e¢d0063172f?OpenDocument
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Regulacgio das responsabilidades parentais
- Interesse superior da criancga - Legalidade
* Critérios de conveniéncia e oportunidade
* Rejeicao de recurso

I - Na sentenca a decisdo relativa as responsabi-
lidades parentais nao havia determinado uma
residéncia alternada da menor, entre a casa da
mae e a casa do pai, o que veio a ser decidido
pelo Tribunal da Relagdo, e que merece a opo-
sicao da mae da menor.

I - No caso dos autos nao se identifica nenhuma
questao juridica de legalidade estrita, cingin-
do-se a ponderagao do superior interesse da
crianga, situagdo em rela¢do a qual funcionam
juizos de conveniéncia e oportunidade, ex-

cluidos dos poderes deste ST]J.

MARCO
Acordao de 10 de Margo de 2022

Processo: Revista n.° 506/21.8T8CHV-B.
G1.S1 - 2.% Seccao

Relatora: Catarina Serra
Rijo Ferreira

Joao Cura Mariano

http://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/dd09e95fcfé6bcle-

580258 80d005cacee?OpenDocument

Admissibilidade de recurso - Recurso de re-
vista - Regulacao do exercicio das responsa-
bilidades parentais - Residéncias alternadas
* Decisao provisoria * Processo de jurisdi-
¢ao voluntaria - Critérios de conveniéncia e
oportunidade - Rejei¢ao de recurso
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I-

IT -

IV -

Oart.988.°,n.° 2, do CPC determina que nao
¢ admissivel recurso de revista para o ST]J das
decisoes proferidas no ambito de processos
de jurisdi¢ao voluntaria segundo criterios de
conveniéncia ou de oportunidade.

Entre os casos tipicos de decisoes tomadas de
acordo com critérios de conveniéncia ou de
oportunidade estdo aquelas em que sejam ou
em que devam ser ponderadas as circunstancias
concretas da vida de um menor ou da vida dos
seus progenitores para que seja tomada uma
decisao sobre o regime de residéncia alternada
ou sobre o regime de gozo dos dias festivos e
de férias.

O facto de se alegar que foi violado um
conjunto de disposi¢oes legais, sem especificar
as razoes de facto e de direito por que
teriam sido violadas, nao significa que sejam
suscitadas questdes de legalidade e, seja como
for, ndo permite converter em questdes de
legalidade questdes que, visivelmente, sao de
conveniéncia ou de oportunidade.

A razao justificativa da regra da irrecor-
ribilidade da decisao cautelar consignada
no art. 370.°, n.° 2, do CPC (o caracter
provisorio) procede para a decisao provisoria
proferida nos termos do art. 38.° do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel.

Acoérdao de 10 de Margo de 2022

Processo: Revista n.° 2076/16.0T8CSC.
L1.51 - 2.* Secgao

Relatora: Rosa Tching
Catarina Serra
Joao Cura Mariano

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)
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Maior acompanhado

Acompanhante

Autonomia da vontade

I-

IT -

m -

Resulta da conjugacao dos arts. 140.% ¢ 143.°,
ambos do CC que o criterio a observar na
designagao do acompanhante ¢ o do “imperioso
interesse do beneficiario” que se reporta aos
direitos humanos e liberdades fundamentais
da pessoa, nomeadamente aos seus direitos a
solidariedade, ao apoio e a ampliagao da sua
autonomia.

Na designagao do acompanhante, a lei atribui
preferéncia a escolha feita pelo proprio
acompanhado/beneficiario, pois nao s6 a
dignidade da pessoa humana implica que
se respeite a sua vontade como uma pessoa
da confianca do acompanhado ¢, por regra,
aquela que esta em melhores condigoes
para promover o seu bem-estar emocional e
assegurar-lhe, na medida do possivel, a sua
vida autonoma e independente.

S6 nao sera de respeitar a escolha do
acompanhado se as suas faculdades mentais nao
lhe permitirem fazer uma tal avaliagdo, isto ¢,
se nao tiver capacidade para compreender e
avaliar a realidade que o cerca, ou se a pessoa
por ele escolhida nao se revelar idonea para o
exercicio do cargo.

IV - Cabe, assim, ao tribunal, de acordo com

o critério do “imperioso interesse do
beneficiario”, confirmar, ou nao, a escolha do
proprio acompanhado ou do seu representante
legal ou, na falta de escolha por parte destes,
designar o acompanhante ou acompanhantes

g P P )
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que devem estar em condigdes de exercer um
conjunto de poderes-deveres de cuidado e
diligéncia, dirigidos a promover, nos termos
do art. 146.°, n.° 1, do CC, o bem-estar ¢ a
recuperagao do acompanhado, na concreta
situagao considerada.

Evidenciando os autos que a requerida nao
tem bom relacionamento com a requerente,
sua mae, e que sempre se opOs a que esta fosse
nomeada sua acompanhante, tanto basta para
afastar essa nomeagao, pois isso implicaria nao
s6 uma violagao injustificada da vontade da
acompanhada como constituiria uma ofensa a
sua dignidade humana e a sua autonomia.

Acordao de 31de Margo de 2022

Processo: Revista n.” 756/20.4T8SXL.L1.S1

- 2.7 Secgao
Relator: Vieira e Cunha
Tomé Gomes

Maria da Graga Trigo

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/5f3b06f563fcb8d—
78025881600569{0f?OpenDocument

Casa de morada de familia + Direito a ali-
mentos * Ex-conjuge - Compensag¢ao mone-
taria - Partilha dos bens do casal - Critérios
de conveniéncia e oportunidade - Equidade
* Poderes do Supremo Tribunal de Justica -
Admissibilidade de recurso - Decisao pro-
visoria * Processo de jurisdi¢cao voluntaria

I - Se o que esta em causa na acgao ¢ a atribui¢ao
. /. . AR J4
provisoria da casa de morada da familia ate

a partilha dos bens comuns do casal, cujo

INSTITVTO «IVRIDICO

II -

I

divorcio esta decretado, entdo esta situacao
tem enquadramento no disposto nos arts.
931.°, n.® 7, do CPC e 1778.°-A, n.° 3,
e 1779.°, n.° 2, parte final, do CC, como
incidente, com processo especialissimo, e que
nao tem a ver com o processo de constitui¢ao
de arrendamento da casa de morada de
familia regulado, como processo de jurisdigao
voluntaria, nos arts. 1413.° do CPC, 1793.° ¢
1105.° do CC.

Se decorre da decisao recorrida que, no juizo
necessario a atribuicao da casa de morada
da familia, nao foram usados critérios de
legalidade estrita, mas antes foi adoptada
apenas a solugdo que foi julgada mais
conveniente e oportuna, em estrito juizo de
equidade, encontra-se excluida a possibilidade
de recurso de revista - cf. art. 674.°, n.° 1, do
CPC, nas suas diversas alineas.

Apesar da atribui¢ao provisoria da casa de
morada da familia nao estar directamente
regulada nos arts. 1793.° do CC e 990.°
do CPC, estas normas podem aplicar-se
indirectamente a atribui¢ao provisoria da casa,

na medida em que prevejam “compensagao”

(independentemente das nog¢oes de “renda” ou
de“arrendamento”) ao conjuge nao beneficiado
com a atribuigao do bem, posto que o bem
atribuido ¢ comum e que se verifica, de facto,
uma verdadeira situacao de necessidade da
habitagao para ambos os ex-conjuges.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 38 (2022)
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ABRIL

Acordio de 20 de Abril de 2022

Processo: Revista n.° 403/21.7T8MBR.
C1.S1 - 1.7 Seccao

Relator: Isafas Padua

Freitas Neto

Maria Clara Sottomayor

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do
novo Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/istj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/621dea8cbddbbfa-
08025882b004749032OpenDocument

Responsabilidades parentais * Rapto inter-
nacional de menores * Convengao de Haia -
Regulamento (CE) 2201/2003 - Interesse supe-
rior da crianga - Guarda de menor - Residéncia
habitual - Impugnac¢io da matéria de facto -
Reapreciagcao da prova * Poderes do Supremo
Tribunal de Justica * Livre apreciagao da pro-
va * Processo tutelar - Revista excecional

[- Como regra, o ST]J, enquanto tribunal de re-
vista, apenas conhece de matéria de direito,
estando a sindicancia que possa fazer sobre
o julgamento da matéria de facto feito pelas
instancias circunscrita/limitada aquelas si-
tuagbes excecionais que se encontram no do-
minio da chamada prova vinculada, em que o
tribunal a quo tenha violado as regras legais
que regem/disciplinam esse direito probato-
rio material probatorio, e dai que nao possa
intervir, na decisao de facto, quando se este-
jam em causa factos que dependem da livre
apreciagao do julgador.

Lex Familiae, Ano 19, N.” 38 (2022)

II- A Convencao de Haia (concluida em 25-10-1980
e a qual Portugal aderiu como Estado contra-
tante) regula e disciplina aquelas situa¢des de
deslocacio e/ou retencao ilicitas de menores
de 16 anos para ou em qualquer Estado contra-
tante, promovendo/assegurando o seu regresso
imediato ao pais da sua residéncia habitual, e
onde o mesmo se encontrava, sob tutela legal,
antes dessa ocorréncia.

III - Sempre que um Estado-membro da Uniao Eu-

ropeia esteja implicado no litigio, as normas

da Convengao devem ser aplicadas, em estrei-
ta conjugagao de complementaridade, com as
normas constantes do Regulamento (CE) n.°

2201/2003, de 27-11 - Relativo a Competén-

cia, ao Reconhecimento e a Execuc¢io de De-

cisdes em Matéria Matrimonial e em Matéria
de Responsabilidade Parental - (também co-
nhecido por Regulamento de Bruxelas II bis).

Centrando-se essa situacio de deslocacido ou

retencao ilicitas no ambito do exercicio das

responsabilidades parentais, entre os objetivos
que estao subjacentes a promogao do imedia-
to regresso da crianga, deslocada e/ou retida
ilicitamente, ao pais da sua residéncia habitual
destaca-se o de evitar o recurso aos meios de
autotutela por um dos progenitores para re-
solver divergéncias relacionadas com o exer-
cicio dessas responsabilidades, especialmente
quanto a guarda da crianga, dissuadindo-o de
tentar criar situagoes de facto que lhes sejam

favoraveis, numa discussao posterior sobre a

guarda e residéncia da crianga.

V - A determinagao desse regresso imediato tem
como pressupostos a demonstragao pelo re-
querente da verificagdo da ilicitude da deslo-
cagao ou da retengao ilicita da crianca.

VI - Regresso esse que s0 devera ser recusado — em

IV
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homenagem ao superior interesse da crianga,
outro dos principios estruturantes da Conven-
¢ao, bem como do aludido Regulamento, e
que ai se presume com a tomada de tal medida
— se se verificar que entre a data da deslocagao
e a data de inicio do processo, tendente a as-
segurar o seu regresso, tenha decorrido mais
de 1 ano e a crianga ja se encontre integrada
no seu atual novo ambiente ou entao qualquer
uma das circunstancias contempladas nos arts.
13.° ou 20.° da Convencio.

VII - Sobre o requerente que impende o 6nus de
alegagao e prova do pressuposto referido em
V, e sobre o requerido, que pretende opor-se a
esse regresso, incide/impende o 6nus de ale-
gacao e prova das circunstancias de excegao a
que se alude em VI.

VIII - Ao tribunal do Estado contratante deman-
dado, a quem ¢ solicitada a “providéncia” no
sentido de determinar o regresso imediato da
crianga no ambito da Convengao, apenas com-
pete pronunciar-se sobre a verificagao ou nao
dos respetivos pressupostos legais que Ihe per-
mitem tomar essa medida.

Acordao de 21 de Abril de 2022

Processo: Revista n.” 87/12.3TBNRD-E.

L1.S1 - 2. Seccao
Relator: Fernando Baptista
Vieira e Cunha

Ana Paula Lobo

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003f9.814/ec729720c23—
b37578025882b00831214?OpenDocument
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Admissibilidade de recurso - Recurso de re-
vista - Regulacao do exercicio das respon-
sabilidades parentais - Processo de jurisdi-
¢ao voluntaria - Critérios de conveniéncia
e oportunidade - Inconstitucionalidade -
Direito ao recurso * Interesse superior da
crianca * Poderes do Supremo Tribunal de
Justiga - Processo tutelar - Arguicao de nuli-
dades * Decisiao surpresa - Decisao singular -
Reclamacao para a conferéncia

I- S6 ¢ admissivel recurso para o ST] em processos de
jurisdicdo voluntaria (ut art. 988.°, n.° 2, do CPC)
nos casos em que as decisoes proferidas nao tenham
sido tomadas com base em critérios de mera conve-
niéncia ou oportunidade, antes se tenham baseado
exclusivamente em critérios de estrita legalidade,
nao bastando, assim, que o acordao impugnado te-
nha interpretado normas juridicas.

Il - Aferir se a seguranga, a saude, a formagao mo-
ral ou a educa¢do de um menor se encontram
em perigo, de forma a poder justificar uma mo-
dificagao da sua situagao, com a sua colocacao a
guarda e cuidados de outrem (in casu, retirar as
criangas a tia e “entrega-las” aos progenitores),
¢ tarefa que extravasa, de todo, duma interpre-
tagao ou aplicagao de norma legal, antes tem a
ver com juizos de conveniéncia e oportunidade,
a fazer face a materia factual provada (tendo,
naturalmente e sempre, como pano de fundo o
superior interesse da crianga).

III - A Constituigao da Republica apenas exige que
a apreciagao do litigio seja feita por um or-
gao que oferega garantias de imparcialidade e
independéncia, ja nao impedindo o estabele-
cimento de limites ao direito de recurso em
processo civil, como mecanismo de raciona-
lizacao do sistema judiciario (ou seja, nao im-
pede ao legislador ordinario a defini¢ao dos

Lex Familiae, Ano 19, N.° 38 (2022)
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casos e dos termos em que o recurso ¢ admis-
sivel em processo civil, desde que o faca de
forma nao arbitraria e nao discriminatoria).

Acérdao de 21 de Abril de 2022
Processo: Revista n.° 463/13.4TMMTS-B.
P1.S1 - 7.* Seccao
Relatora: Maria dos Prazeres Beleza
Fatima Gomes
Oliveira Abreu

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/17cdb14b—

dbb77320802588370054a89e?OpenDocument

Compensagao - Benfeitorias - Bens proprios
* Bens comuns do casal + Prazo de prescri-
¢ao - Partilha dos bens do casal - Regime de
comunhio de adquiridos * Inventario

Para efeitos de compensagao entre o patrimo-
nio comum e os patrimonios proprios de ex-con-
juges, que foram casados em regime de comunhao
de adquiridos, o prazo de prescricao do crédito
por benfeitorias realizadas com meios comuns num
bem proprio de um dos conjuges comega a contar
no momento da partilha.

MAIO
Acordio de 05 de Maio de 2022

Processo: Revista n.° 17268/16.3T8LSB.

L1.51 - 2.* Secgao
Relator: Rijo Ferreira
Joao Cura Mariano

Fernando Baptista

Lex Familiae, Ano 19, N.” 38 (2022)

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do novo
Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/istj.nsf/954f0ceba-

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ceba-
d9dd8b980256b5f003fa814/ad069242¢-
991254780258839005¢7072?OpenDocument

Prestacao de contas * Bens comuns do ca-
sal - Quota social - Determinac¢ao do valor -
Partilha dos bens do casal

I- A acgdo especial de prestacio de contas tem
como finalidade especifica 0 apuramento das re-
ceitas obtidas e das despesas realizadas em fungao
da administragao de um bem com vista a liquida-
¢ao do saldo e condenagdo no seu pagamento.

II- Nao cabe na metodologia tipica da acgao de
prestagao de contas o apuramento do valor
duma quota social em vista da sua partilha en-
tre os ex-conjuges.

Acordio de 11 de Maio de 2022

Processo: Revista n.? 3268/19.5T8FAR.
E1.S1 - 1.7 Seccao

Relator: Antonio Magalhaes (Relator)

Jorge Dias

Maria Jodo Vaz Tomé (vencida)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003fa814/e7c27d8711222b-
918025884000304c08?OpenDocument
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Regulagio do exercicio das responsabilida-

des parentais - Interesse superior da crian-
A . .

ca * Residéncia - Progenitor - Alimentos de-

vidos a menores

Se a mie de nacionalidade dinamarquesa assu-
miu por acordo com o pai, da mesma nacionalida-
de, o0 acompanhamento da educacio da filha desde
pequena (a nao ser nos periodos de duas ou trés se-
manas em que se deslocou a Dinamarca para pros-
seguir os seu estudos) e se ¢ na Dinamarca que se
encontra a familia paterna e materna da crianga, ¢
do superior interesse da menor que ela continue
a residir com a mae, ainda que esta, que vive, por
ora, na mesma casa do requerido, em Portugal,
pretenda regressar a Dinamarca para af residir e
prosseguir os seus estudos.

Acordio de 24 de Maio de 2022

Processo: Revista n.° 1860/19.7TS8ALM.

L1.51 - 7.* Secgao
Relatora: Fatima Gomes (Relatora)
Oliveira Abreu

Nuno Pinto Oliveira

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003fa814/63c2012359ch-
54728025884d003e3ffa?rOpenDocument

Doagdo entre conjuges - Regime da separa-
¢ao * Regime imperativo de bens - Nulidade
do contrato - Efeitos + Boa-fé - Donatario
Direito de propriedade - A¢cao de reivindi-
cagdo - Reclamagdo para a conferéncia

Invocando a ré a excepgao peremptoria de nu-
lidade do negocio juridico por via do qual o predio

INSTITVTO «IVRIDICO

foi adquirido pela autora (doagao) e tendo-se pro-
vado que a doagao do imovel a autora foi realizada
em Agosto de 2007, altura em que o doador estava
unido a donataria autora por casamento celebrado em
24-06-2002 e dissolvido por sentenga de divorcio de
Janeiro de 2012, e provando-se também que o conju-
ge doador nasceu em Novembro de 1932, contando
assim mais de 60 anos de idade a data do matrimonio,
¢ de concluir que: face a idade do doador a data do
casamento, este foi celebrado no regime imperativo
de separagao de bens, por forga do art. 1760.°, n.° 1,
al. b), do CC, sendo a doagao nula, nos termos do art.
1762.° do mesmo codigo, que comina com a nulida-
de a doagao entre casados se vigorar imperativamente
entre os conjuges o regime de separagao de bens.

Acordao de 24 de Maio de 2022
Processo: Reclamacao n.® 2174/14.4T8PRT-
-C.P1-A.S1 - 7.% Seccao
Relator: Oliveira Abreu
Nuno Pinto Oliveira
Ferreira Lopes

(Acordao e sumario redigidos a0 abrigo do novo

Acordo Ortogréfico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d-
d8b980256b5f003f9.814/b9c7f984fa7333a—

28025884d003e58d7?OpenDocument

Regulagao doexercicio dasresponsabilidades pa-
rentais - Incumprimento - Admissibilidade de re-
curso * Recurso derevista - Processo de jurisdicao
voluntaria - Dupla conforme - Fundamentagiao
essencialmente diferente - Despacho sobre a ad-
missio de recurso * Reclamag:io Nulidade de
acordio * Omissao de pronuncm Revista exce-
cional - Onus de alegacdo - Rejeicao de recurso
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I-

IT -

III -

IV -

A nulidade da decisio sustentada na ininteli-
gibilidade do discurso decisorio, porquanto o
tribunal deixou de se pronunciar sobre ques-
toes que devia apreciar, esta diretamente rela-
cionada com o comando fixado na lei adjetiva
civil, segundo o qual o tribunal deve resolver
todas as questoes que as partes tenham subme-
tido a sua apreciagao (excetuadas aquelas cuja
decisao esteja prejudicada pela solugao dada a
outras) e aqueloutras que a lei lhe permitir ou
impuser o conhecimento oficioso, sendo um
vicio que encerra um desvalor que excede o
erro de julgamento e que, por isso, inutiliza o
julgado na parte afetada.

Estando em causa a admissibilidade do recur-
so, cujo objeto contende com a apreciacao de
um requerimento atinente ao conhecimento
de questdes respeitantes a regulacao do exer-
cicio das responsabilidades parentais, importa
reconhecer que o incidente de altera¢ao/in-
cumprimento da Regulagdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais configura uma
providéncia tutelar civel, com natureza de
processo de jurisdi¢ao voluntaria.

O principio geral da recorribilidade das deci-
soes judiciais sofre varias exce¢des, nomeada-
mente, em decisdes proferidas em processo de
jurisdi¢ao voluntaria, donde, o recurso destas
decisdes tem como limite recursorio o tribu-
nal da Relagdo, sem prejuizo de admissibilida-
de do recurso para o ST], verificados que este-
jam os pressupostos gerais de recorribilidade
da decisao do tribunal da Relagao, a par de que
estejam em causa questoes de legalidade es-
trita, a ajuizar de forma casuistica, em fung¢do
dos respetivos fundamentos de impugnagao.
Com o objetivo de racionalizar o acesso ao
ST] e acentuar as suas fung¢des de orientacdo
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e uniformizagao de jurisprudéncia, consagra o
direito adjetivo civil a regra da chamada dupla
conforme que torna inadmissivel o recurso do
acordao da Relagao que confirme, sem voto de
vencido e sem fundamentacgao essencialmen-
te diferente, a decisao da 1.* instincia, sendo
que somente deixa de atuar a dupla confor-
me, a verificagdo de uma situagao, conquan-
to a Relac¢ao, conclua, sem voto de vencido,
pela confirmagao da decisao da 1. instancia,
em que o amago do respetivo enquadramento
juridico seja diverso daquele assumido neste
aresto, quando a solugdo juridica da Relagao
seja inovatoria, esteja ancorada em preceitos,
interpretages normativas ou institutos juridi-
cos diversos e autonomos daqueles que funda-
mentaram a sentencga.

JUNHO
Acordao de 07 de Junho de 2022

Processo: Revista n.” 641/22 5YRLSB.S1 -
1.* Seccao

Realator: Jorge Dias

Jorge Arcanjo

Isaias Padua

(Acordio e sumario redigidos ao abrigo do novo
Acordo Ortografico)

Revisio de

sentenc¢a estrangeira .

Pressupostos - Aquisicao da nacionalidade
* Sentenga homologat()ria + Unido de facto

I-

A revisao do contetido da sentenga estrangei-
ra, com vista a operar efeitos jurisdicionais
na ordem juridica nacional, envolve, tao so, a
verificagao da sua regularidade formal ou ex-
trinseca, nao pressupondo, por isso, a aprecia-
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¢ao dos fundamentos de facto e de direito da
mesma.

II - Relevante para a revisao da sentenga estran-
geira é, apurar se se verificam os pressupostos
previstos nas alineas do art. 980.° do CPC, nao
sendo relevante saber se a decisao revidenda é
suficiente (ou nao) para atribuir nacionalidade
portuguesa ao membro com nacionalidade
brasileira.

III - Verificados os requisitos previstos no art.
980.° do CPC, e como pretendido, deve a
mesma ser revista e confirmada por tribunal
portugueés.

Acordao de 07 de Junho de 2022
Processo: Revistan.” 1181/21.5YRLSB-A.S1
- 1.7 Seccao
Relator: Pedro Lima Gongalves
Maria Joao Vaz Tome
Antonio Magalhaes

(Acordao e sumario redigidos ao abrigo do novo
Acordo Ortografico)

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad-
9dd8b980256b5f003f2814/3401195715¢eb-
90c68025886200327788?OpenDocument

Revisio e confirmacio de sentenca -

Decisdao judicial -+ Decisio da autoridade

administrativa * Divorcio por matuo con-

sentimento * Escritura publica - Ineptidio

da petigdo inicial

I- No processo especial de revisao de sentenga
estrangeira devemos atribuir um sentido am-
plo ao termo decisao sobre direitos privados, pro-
ferida por tribunal estrangeiro, ¢ considerar aqui

INSTITVTO «IVRIDICO

abrangidos quer as decisdes dos tribunais,
quer as decises de entidades administrativas,
caso a lei do pais de origem atribua relevancia
juridica a referida entidade e considere admis-
sivel essa forma de dissolucao do casamento,
e que essa decisao se mostre conforme aos re-
quisitos do art. 980.° do CPC.

Il - O reconhecimento de decisao estrangeira de
divorcio por matuo consentimento cometido
a autoridade administrativa deve ser sujeito ao
regime de revisao e confirmagao de sentencga
estrangeira quando tiver os mesmos efeitos
que uma decisao judicial, porque, em ultima
instancia o que importa ndo ¢ a natureza do érgao
que profere a decisdo mas os efeitos que ela produz
segundo o Direito do Estado de origem.

III - Da certiddo da escritura publica de divorcio
direto consensual verifica-se uma efetiva de-
cisao homologatoria do tabelido, que, apos as
declaragdes dos conjuges de nao pretender
mais a convivéncia conjugal, atesta a verifica-
¢ao dos requisitos legais do divorcio a luz da
lei brasileira, e declara o divorcio entre as par-
tes, o que também se mostra conforme com a
ja referida legislagao do Brasil.

IV - Sendo o nosso sistema de revisao de sentencas
estrangeiras um sistema de delibagdo, em que
ocorre tao s6 uma revisao meramente formal,
na medida em que o tribunal se limita a ve-
rificar se a sentenga estrangeira satisfaz cer-
tos requisitos de forma, nao conhecendo do
fundo ou mérito da causa, verificando-se que
estamos perante uma verdadeira sentenca,
porquanto constitutiva de direitos, a exting¢ao
do vinculo conjugal, e mostrando-se confor-
me com os requisitos do art. 980.° do CPC,
impoe-se a sua confirmagao judicial.
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Processo de promogao e protecao - Medida
de promogao e protecao + Medida de con-
fianca com vista a futura adog¢ao - Interesse
superior da crianga - Paternidade biologi-
a * Lei de protegao de criangas e jovens
em perigo * Requisitos - Direitos funda-
mentais * Adogao * Progenitor - Filiagiao
Subsidiariedade - Poderes de cognigao -
Poderes do Supremo Tribunal de Justica

I- A interpretagio da norma do art. 1978.°
do CC, em conjugagdo com os principios
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IT -

elencados no art. 4.° e o disposto noutras
normas relevantes da LPCJP aponta, sem
margem para davidas, para que a medida de
confianga com vista a adopgao prevista na-
quele preceito s6 possa ser aplicada quando
¢ comprovadamente impossivel a aplicagao
de medidas menos drasticas, designadamente
porque se frustraram as tentativas de criagao
ou de manutengao dos vinculos proprios da fi-
liagao entre a crianga e os seus pais biologicos.
Antes de ter sido dada uma oportunidade ra-
zoavel ao estabelecimento dos vinculos afecti-
vos proprios da filiagao entre a crianga e o seu
pai biologico, ndo pode o direito fundamental
da crian¢a ao conhecimento e ao contacto com
o seu pai biologico ser sacrificado nem pode
o direito fundamental do seu pai biologico a
constitui¢ao de uma familia ser postergado.
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“CASAMENTO EPATRIMONIONASRELACOESPRIVADASINTERNACIONAIS”
DE HELENA MOTA, ALMEDINA, COIMBRA, 2020

Carolina Gouveia Costa

Assistente convidada da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

A obra “Casamento e Patrimonio nas Relacoes
Privadas Internacionais”, de Helena Mota, publi-
cada em 2020, pela Editora Almedina, resulta do
Projeto de Investigacao “The shape of law to come/
Efeitos economicos da familia no séc. XXI” do CI-
JE-Centro de investigagao Juridico-Economica,
Unidade de Investigagao & Desenvolvimento da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

Trata-se de um trabalho que se debruga sobre
relagdes matrimoniais internacionais, mais concre-
tamente sobre alguns dos problemas suscitados, ao
nivel patrimonial, pela internacionalidade destas
relagoes, antes e depois da entrada em vigor do
Regulamento (UE) 2016/1103, do Conselho, de
24 de junho de 2016, que implementa a coopera-
¢ao reforgada no dominio da competéncia, da lei
aplicavel, do reconhecimento e da execugao de de-
cisdes em materia de regimes matrimoniais.

A atualidade do tema é indiscutivel, bem como a
sua elevada importancia pratica para milhares de casais
internacionais que diariamente se veem confrontados
com davidas sobre a determinagao do regime juridico
aplicavel ao seu regime de bens, por exemplo, ou o
problema de saber qual o orgao jurisdicional compe-
tente para apreciar determinada questdo relativa ao
seu patrimonio. S3o estes e muitos outros problemas
que a Autora visa identificar e clarificar no seu estudo.

Posto isto, a presente obra divide-se em trés
capitulos:
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Um primeiro introdutorio, que nos da conta da
relevancia e pertinéncia do estudo em causa, atra-
vés da apresentagao de dados estatisticos demons-
trativos da intensificacao da circulacao dos cidadaos
portugueses no mundo e consequente incremento
do ntimero de relagoes familiares transfronteiricas,
que, naturalmente, se materializam em relagGes
patrimoniais.

Um segundo capitulo, onde s3o apontadas as
especificidades dos direitos nacionais em matéria
de regimes de bens e de efeitos patrimoniais das
relagdes conjugais, bem como as acentuadas dife-
rengas ao nivel dos respetivos sistemas conflituais.
Nesta analise comparatistica, a autora optou por
nao se restringir a Estados Membros da Uniao Eu-
ropeia e preferiu incidir o seu estudo sobre a Suica,
Alemanha, Franga, Inglaterra e Pais de Gales, por
serem estes os paises que mais relevancia tém para
o publico-alvo da sua obra.

Assinalada a necessidade de uniformizacao das
soluges conflituais que, na Unido Europeia, cul-
minou na ado¢ao de um mecanismo de unificacao
nesta matéria, o derradeiro capitulo subdivide-se
em duas partes. Uma primeira dedicada ao estu-
do do Direito Internacional Privado aplicavel aos
casamentos celebrados e processos instaurados ate
29 de janeiro de 2019; a outra respeitante aos casa-
mentos, processos instaurados ou escolha de lei fei-
ta em/apos 29 de janeiro de 2019 e, por remissao,
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aos casamentos celebrados antes da data referida,
mas em que tenha havido escolha de lei nos termos
do Regulamento (UE) 2016/1103 (em ou apos 29
de janeiro de 2019) e ainda ao reconhecimento e
execugao de decisoes proferidas em ou ap6s a re-
ferida data, por orgaos jurisdicionais de Estados
Membros, em ag¢des ou processos instaurados an-
tes daquela, se e quando as regras de competén-
cia internacional previstas no Regulamento (UE)
2016/1103 tiverem sido cumpridas.

Desta forma, na primeira parte, a autora de-
dica o seu estudo ao conjunto de casos em que se
aplica o Direito Internacional Privado de fonte in-
terna, contrapondo, na segunda, com as situacoes
que convocam a aplicagao do Direito Internacional
Privado de fonte europeia, que nos Estados Mem-
bros participantes, como Portugal, vem substituir
0 regime primeiramente mencionado.

Esta divisdo utilizada por Helena Mota na sua
obra e justificada pela entrada em vigor do Regula-
mento (UE) 2016/1103 em Portugal, facilita o tra-
balho dos orgaos jurisdicionais, que apenas terao de
enquadrar determinado caso numa das duas hipoteses
temporais indicadas e aplicar o regime ai apresentado.

Por pretender ter um teor didatico, a explica-
¢ao dos regimes ¢ sempre precedida de hipoteses
praticas, seguidas, oportunamente, da sua resolu-
¢ao e indicagao de jurisprudéncia relevante, bem
como dos dados normativos utilizados.

A novidade do Regulamento (UE) 2016/1103
exigiu uma analise um pouco mais detalhada do
mesmo, desde o seu surgimento, os antecedentes
e base legal, passando a descri¢ao do seu ambito
temporal, pessoal, espacial e material de aplicagao.
Relativamente a este Gltimo, a autora alertou para
possiveis problemas que poderiam surgir, sobretu-
do pela exclusao da questao da existéncia, validade
ou reconhecimento de um casamento, o que pode
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originar especiais dificuldades em relagao aos casa-
mentos entre pessoas do mesmo sexo.

Igualmente interessante ¢ a questao da articu-
lagao entre o ambito material de aplicagao do Re-

ulamento referido supra e o do Regulamento (UE)

650/2012, mais conhecido por Regulamento Eu-
ropeu das Sucessoes, dada a intrinseca ligagao entre
estas duas materias. Esta questao é suscitada, por
exemplo, a proposito da qualificacdo dos artigos
1700.°, n.° 1, ¢), e 1707.°-A, n. °1, do Codigo Ci-
vil Portugués, sobre os quais a Autora se debrugou,
refutando a argumentagao favoravel a inclusao da re-
ntincia reciproca a condi¢ao de herdeiro legitimario
do outro conjuge no ambito de aplicagao do Regu-
lamento (UE) 2016/1103, opiniao que partilhamos.

Segue-se a analise do problema da determina-
¢do da competéncia jurisdicional, do reconheci-
mento e execucao de decisdes e da determinacio
da lei aplicavel, com especial enfoque, neste Gltimo
ponto, para a autonomia conflitual e para o acor-
do de escolha de lei aplicavel, bem como as conse-
quéncias da falta ou invalidade desta.

O pleno acolhimento da autonomia conflitual

elo Regulamento manifesta-se nao s6 na possibili-

dade de escolha de lei aplicavel, como também na
da sua alteragao posterior, o que implica uma arti-
culagao desta com o artigo 1714.” do Codigo Civil
Portugués, tambem abordado no presente estudo,
com a intengao de tornar mais claro este problema.

Em suma, o objetivo inicialmente assumido
pela autora, de clarificar os problemas identifica-
dos e auxiliar tanto profissionais, como familias e
estudiosos do tema, foi, deste modo, plenamente
conseguido. Trata-se de uma obra concisa, rigorosa
e acessivel, que contém todas as informagdes ne-
cessarias para ajudar na identificagao e resolugao de
grande parte dos problemas suscitados pelas rela-
¢Oes patrimoniais e familiares plurilocalizadas.
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“RESPONSABILIDADE POR DIiVIDAS DO CASAL” DE CRISTINA ARAUJO DIAS,

ALMEDINA, COIMBRA, 2021

Maria Margarida Aguiar Travassos

Licenciada em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

A presente obra, da autoria de Cristina Aratjo
Dias — professora associada com agrega¢ao na Es-
cola de Direito da Universidade do Minho —, é uma
monografia de 2021, cujo tema ja foi amplamen-
te desenvolvido e estudado pela autora em outras
publicagbes e obras. Nesta exposicao, aprofunda e
critica um regime que cada vez mais tem vindo a
ser utilizado nos nossos tribunais, uma vez que em
contexto de divorcio ou separagao de facto, muitas
das agruras suscitadas gravitam em torno das divi-
das geradas entre os mesmos.

Esta obra divide-se em dois volumes, tendo sido
eleito para objeto da presente recensao o Volume I.
Como ja foi referido, o tema da responsabilidade
por dividas do casal tem vindo a ser alvo de grandes
alteragoes, e dai que a autora reforce a necessidade
de se estudar com mais detalhe e aprofundamen-
to em prol de alcangar a tao aclamada justiga. Nao
obstante as dividas entre o casal serem objeto ne-
cessario de estudo, a autora aborda um subtema
que também carece de compreensao e atengao: o
problema de saber qual o regime que se aplica as
situagdes em que os conjuges nao contrairam casa-
mento, nem estao numa situagdo de separagao de
facto. Falamos, entdo, da situacio da uniio de facto.

Uma vez reconhecida a uniao de facto como
figura juridica, e atribuindo-lhe, inclusive, efeitos
juridico-patrimoniais, sera oportuno que se regu-
lamente a mesma em materia de responsabilidades
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por dividas dos conviventes? A questao com que
nos deparamos durante a leitura das paginas 447 e
448 ¢ a de saber precisamente, se podemos equi-
parar esta situagao e aplicar as mesmas disposigGes
que regulam a precisa matéria no casamento ou, se
sera melhor deixar esta situacio factica a livre dis-
ponibilidade das partes, podendo estas regula- las
por contrato e aplicando o regime geral.

E, partindo desta questio, a autora comega por
avangar com uma breve distingdo entre as figuras
de casamento e de uniao de facto, explicitando ao
leitor que nao ha qualquer base legal que faga cor-
responder a situagao dos unidos de facto a do casa-
mento, isto porque, sustenta ainda, “sao situagoes
materialmente diferentes”.

Apesar de mostrarem algumas diferengas, a ru-
tura da uniao de facto nao deixa de ser uma realida-
de e, como tal, a possibilidade de existir litigio en-
tre os conviventes sobre a questao das dividas que
possam ter surgido no decurso da sua comunhao de
vida, também acontece.

A autora destaca, por isso, a importancia de ser
uma situagdao que carece de alguma regulamenta-
¢ao. Avanga, assim, com as solugdes ja utilizadas
pelos nossos tribunais que, como sabemos, aplicam
as mesmas regras do enriquecimento sem causa e
aprofunda mais o tema, com algumas realidades de
direito comparado.
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Destaca como possiveis solugdes — algumas,
aceites e colocadas ja em pratica — os contratos de
coabitagdo, a aplicacio analogica dos art.1690°" e
segs., uma norma que regule expressamente as di-
vidas entre os conviventes ou, o reconhecimento
da “unido livre”, tendo os conviventes que regular
esta materia atraves das regras de Direito Comum.

Como primeira solugao para o problema em es-
tudo, a autora indica-nos a solucao dos “contratos de
coabitacio, convivéncia ou concubinato”, contratos
estes que tém a caracteristica de seguirem uma via
contratual, respeitando sempre o principio da auto-
nomia da vontade das partes. No seu entendimento,
se a mesma relacio de comunhao de vida nasce da
vontade das partes, o mais logico sera tambem dei-
xar a sua discricionariedade No seu entendimento,
se a mesma relacio de comunhao de vida nasce da
vontade das partes, o mais logico sera tambem dei-
xar a sua discricionariedade e, por isso, a tomada da
decisio em conformidade com a sua vontade a au-
torregulagao de certos aspetos que concernem a re-
solugao de problemas derivados das dividas causadas
entre os conviventes. Dai que a autora conclua pela
possibilidade de aplicar este tipo de contratos na au-
séncia de qualquer outra regulamentagao. No fun-
do, estes contratos apesar de levantarem questoes

uanto a sua validade, por poderem consubstanciar
uma fraude a lei, apenas iriam gerar efeitos internos
entres as partes assinantes pelo que, nem a institui-
¢ao do casamento ficaria afetada pelos mesmos uni-
dos de facto estarem a estabelecer certos deveres e
obrigacdes entre eles, nem terceiros sairiam com as
suas expetativas defraudadas. A autora aborda ainda
uma outra alternativa dada pelo ordenamento fran-
cés tratando as especificidades do mesmo para este
tipo de conflitos — os PACS ou Pacte Civil de Solidarité.

! Todas as disposi¢oes doravante mencionadas, sem referén-

cia ao diploma legal, pertencem ao Cédigo Civil
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A outra solugao sera a que corresponde a uma
situagdo em que nao existe este vinculo contratual,
e cuja aplicagdo analogica do regime que cabe as
dividas contraidas no casamento pelos conjuges
foi afastada. Sugere-se entdo uma norma regula-
dora das dividas dos conviventes. Podemos neste
caso constatar que a atual aplicagao efetuada pelos
tribunais ¢ a de aplicar o art. 1691°/1b) e, subsi-
diariamente, as regras do enriquecimento sem cau-
sa. Ora, segundo o seu entendimento, a que tomo
a liberdade de aderir, entende-se que haja a res-
ponsabilidade mutua dos conviventes pelas dividas
que contraem em virtude dos encargos da vida em
comum, mas hao se entende que haja comunica-
bilidade da divida, uma vez que os artigos 1690.°
e ss. apenas disciplinam a mesma situagdo para o
casamento. Sustenta também apenas a aplicagao
do artigo 1691°/1b), se no panorama em causa,
se verificarem os pressupostos da responsabilida-
de civil face a terceiros. Por inspiragao, mais uma
vez, no ordenamento juridico francés que oferece
intimeras possibilidades para resolver este conflito,
entende a autora que apesar de a responsabilidade
que cabe aos conviventes nao ser solidaria, se vé na
figura do mandato tacito a solugao que me melhor
permitira regular a hipotese das dividas contraidas
pelos conviventes para ocorrer aos encargos da
vida em comum.

Por Gltimo, a autora encerra este capitulo fa-
zendo referéncia a figura da “Unido Livre”, uma
vez que pela mesma foi rejeitada a hipotese de, por
recurso a analogia, se aplicarem as mesmas regras
do casamento em matéria de dividas, de dissolucao
e de problemas patrimoniais, a unido de facto. Na
pesquisa realizada pela autora com recurso a varios
diplomas legais em vigor noutros paises, a mesma
apoia-se no argumento de que, aceitando a premis-
sa de o Direito reconhecer efeitos juridicos a uniao
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de facto ainda que, com recurso a algumas regras
gerais de Direito Comum, se proteja juridicamente
e de forma adequada esta uniao livre.

A ideia densifica-se quando a autora nos motiva
a pensar na uniao de facto como a uniao existente
entre duas pessoas, mas, que apenas fica sujeita a
esse tratamento se, a mesma, conseguir preencher
todos os requisitos que a Lei n.” 7/2001, de 11 de
maio, impoe. Independentemente de tudo o que se
possa contestar, a uniao livre existira sempre, uma
vez que ha situagdes em que os conviventes nao
conseguem preencher a tipificacao exigida ou, sim-
plesmente, ndao ¢ essa a sua vontade. E para estas
situagdes que nao ficam abrangidas por nenhuma
disposi¢ao legal, preve-se a possibilidade de estas
verem os seus problemas em matéria de dividas
tratado pelas normas de Direito Comum, como se
“se tratasse de dois estranhos”.

A autora conclui assim, que podem existir trés
tipos de unides de vida: “o casamento, a uniao de
facto com efeitos juridicos e a unido de facto sem
efeitos juridicos” (pagina 517). O ideal, para a au-
tora, seria estabelecer um regime que permitisse
a regulamentagao da unido de facto com efeitos
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juridicos, que ndo se aproximasse muito da uniao
livre, mas, pelo contrario, se pudesse vir a aplicar o
regime juridico-patrimonial do casamento.

O drama que assola a maior parte da reflexao
realizada centra-se, portanto, no conflito existen-
te entre os conjuges quanto a responsabilidade por
dividas. Independentemente da situagdo em causa,
isto ¢é, quer estejamos perante um casamento, se-
paragao de facto ou de unido de facto, o interesse
da autora prende-se unicamente, com a procura de
uma solugao justa e equitativa para as partes em ma-
teria de disposigao e administragao dos seus bens.

Ao mesmo tempo que a autora se preocupa em
procurar opgdes que viabilizem a harmonia entre
as partes, o direito do credor em ver o seu credito
satisfeito também foi notado neste estudo.

A complexidade deste tema constituiu um eco
da atual evolugao da familia, que acompanhou a mu-
tagao da sociedade e os anos conturbados que passa-
mos recentemente, onde a distancia e a autonomia
se intensificaram. E uma obra de leitura obrigatoria
para compreendermos as novas alteragdes a este re-
gime e para refletir sobre possiveis contributos que
colmatem as lacunas ainda existentes.
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ESTATUTO EDITORIAL

1.

A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia” ¢ uma publicagao pe-
riodica semestral, do Centro de Direito da
Familia da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, que ¢ responsavel pela
sua orientagao cientifica, bem como pelas
restantes obriga¢oes editorais.

A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia” ¢ uma publicagao de
carater académico, que tem como obje-
tivo a promogao e o desenvolvimento da
investigacao cientifica na area do Direito
da Familia, do Direito das Sucessoes e do
Direito das Pessoas, nomeadamente do Di-
reito das Criancas e Jovens e dos Adultos
Vulneraveis.

E também objetivo desta publicagao fo-
mentar o intercambio da cultura juridica
entre diversos ordenamentos juridicos, no-
meadamente entre paises de expressao lin-
guistica portuguesa e do espago europeu.
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4. A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de Di-

reito da Familia” destina-se a comunidade
juridica em geral, em especial a académi-
cos, magistrados, advogados e outras pro-
fissGes juridicas que trabalhem no ambito
dos ramos de Direito que sao objeto da
publicagao, bem como ao publico em geral
com interesse nas materias em publicagao.
A “Lex Familiae — Revista Portuguesa de Di-
reito da Familia” compromete-se a respei-
tar as normas deontologicas do Estatuto do
Jornalista.
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