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O Direito da Familia Contemporéneo .

NOTA PREVIA

- 1. A presente edigdo tem em conta as normas portuguesas
relevantes no campo do Direito da Familia; nomeadamente as
que estdo contidas na Lei n° 23/2010, de 30 de Agosto (que
altera a Lei n° 7/2001, de 11 de Maio, relativa s medidas de
protecgdo das unides de facto) e na Lei n® 9/2010, de 31 de Maio
(que permite o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo).

E grande o impacto da Lei n® 9/2010, de 31 de Maio, num
ramo do Direito até ai assente numa matriz heterossexual, apesar
de o diploma conter apenas cinco artigos. A técnica utilizada pela
Lei n° 9/2010, de 31 de Maio, remetendo para o intérprete o trabalho
de adequagdo da generalidade das disposi¢Oes legais relativas
ao casamento ¢ aos seus efeitos, imposto pelo alargamento
da faculdade de contrair matriménio (cf. o art. 5° do referido
diploma), determinou que se tivesse especial cuidado na elaboragio
de mais uma versdo destas ligGes, nascidas na. Faculdade de:

- Direito da Universidade de Lisboa.

Na verdade, nfo é uma mera 3° edigdo da obra O Direito da
Familia Contemporaneo. Trata-se, afinal, da primeira edi¢do posterior
ao abandono daquele que foi um dos pilares fundamentais do
Direito da Familia.

2. Cerca de um ano depois da publicago da Lei n° 103/2009, de
11 de Setembro (que aprovou o regime juridico do apadrinhamento
civil), ainda nfio ocorreu a publicagdo do texto normativo de
que depende a respectiva entrada em vigor (cf. art. 33°,n° 2, da
Lei n° 103/2009, de 11 de Setembro). Por conseguinte, volta a
tratar-se da matérid do apadrinhamento civil numa adenda, que

se encontra no final da obra.
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CCom
CDC
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CPP
CRC
CRP

DAR
DFP
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SIGLAS E ABREVIATURAS

=— autores varios '
— acérdio

— alinea/alineas
— artigo/artigos

" — Boletim da Faculdade de Dzrezto da

_ Universidade de Coimbra
— Boletim do Ministério da Justlga

- — cénone/cinones
— Cédigo Civil

— Cdédigo Comercial

. — Cddigo de Direito Canédnico
— Cédigo da Insolvéncia e da Recuperag:ao

de. Empresas

— confira.

— Colectinea de Jurisprudéncia

—Colectdnea de Jurisprudéncia. Acérddos
do Supremo Tribunal de Justica

— Conselho Nacional de Btica paraas Ciéncias

- daVida

C— contmuagao

— coordenagéo

— Cbdigo Penal .

— Cédigo de Processo Civil

— Cédigo de Processo Penal

— Céiigo do Registo Civil

— Constituigio da Republica Portuguesa
— Didrio da Assemblein da Repiblica
— II Diritto di Famiglia e delle Persone
— Decreto-Lei, Decretos-Lei

— Didrio da Republica 9
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ed. — edigdo
ex. — exemplo
FamRZ — Zeitschriftfiir das Gesamte Familienrecht
JO — Jornal Oficial das Comunidades Europeias
, v / Jornal Oficial da Unido Europeia
LAC- — Lei do Apadrinhamento Civil (Lei n°
o 103/2009, de 11 de Setembro)
LAT — “Living apart together” (Unifio sem
: comunhio de habitagdo)
LEC — Lei que adopta medidas de protecgdo das

pessoas que vivam em economia comum )

“(Lein® 6/2001, de 11 de Maio)

Lei de Protecgdo — Lei de Protecgdo de Criancas e Jovens
em Perigo '
LOFTI — Lei de Organizaggo e Funcionamento dos

Tribunais Judiciais (aprovada pela Lei n°
3/99, de 13 de Janeiro)'

LPMA — Lei da Procriagio Medicamente Assistida
(Lei n° 32/2006, de 26 de Julho)

LUF — Lei que adopta medidas de protecggo das
unides de facto (Lei n° 7/2001, de 11 de
Maio)

n. — nota

n°/n° — nimero/nimeros

NRAU — Novo Regime do Arrendamento Urbano

! Foi aprovada uma nova LOFTJ pela Lei n° 52/2008, de 28 de Agosto,
que, porém, entretanto s6 se aplicou a titulo experimental a uma parcela do
territdrio portugués. De acordo com a tiltima versdo do art. 187° da nova
LOFTJ (alterado pelo art. 162° da Lein® 3-B/2010, de 28 de Abril), a aplicagdo

da mesma lei serd alargada a todo o territério nacional de forma faseada, a

partir de 1 de Setembro de 2010, devendo o processo estar concluido a 1 de

Setembro de 2014; e a dita aplicagio faseada serd executada pelo Govemo,
através de decreto-lei. Resta, portanto, aguardar.

LRI VN dabars 11 s
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OTM
p/pp. .
p-e.
PGR
PMA
proc.
RAU
RC
RDES
RE
reimpr.
RFDUL

RGICSF

RIDC
RG.

ST
STJ

- TC

v.g.
vol.

Organizagio Tutelar de Menores
pégina/paginas

por exemplo .

Procuradoria-Geral da Repubhca
procriagdo medicamente assistida
processo »
Regime do Arrendamento Urbano -
Relagdo de Coimbra

Revista de Direito e Estudos Sociais
Relagio de Evora

reimpressdo

. Revista da Faculdade de Dzrezz‘o da

Universidade de Lisboa

Regime Geral das InstituigSes de Credlto
e Sociedades Financeiras

Revue Internationale de Droit Comparé
Relagdo de Guimiardes

Revista Juridica

Relagdo de Lisboa

Revista do Ministério Publico

Revista da Ordem dos Advogados
Relagdo do Porto

Revista de Legislag@o e Jurisprudéncia

- seguintes

Scientia Ivridica

Supremo Tribunal de Justica
Tribunal Constitucional
verbi gratia '
volume

Quando se citar uma disposiio legal sem mais referéncia
entende-se que pertence ao Cddigo Civil portugués, na redacgdo

actual.
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' INTR'ODUQAO

O Nogdo e objecto do Dlrelto da Familia-
Castro Mendes/Teixeira de Sousa, DF 17-18; Pamplona Corte-Real

DF 15-17; Pereira Coelho/Guilherme de Ohvelra, CDF I 31-
35, 137-141; Leite de Campos, DFS 19, 28-29 Marganda Silva -

Pere1ra Memorza 15-35.

@. Nogo tradicional de Direito da Familia

Na orientagiio tradicional, o Direito da Familia, enquanto ramo
do Direito, identifica-se com o conjunto de normas ]]m.dLQaS.qu_
regulam a mstltmcao “familia”.

@ A famﬂia em séntido jhridico

1. No entanto, o Cédigo Civil nfio formula uma noggo de familia.

A auséncia de uma nogfo de familia num diploma que geral-
mente nfio se inibe quando se trata de apresentar definigdes (cf, p.e.,
os arts. 1577°, 1578°, 1584° ¢ 1586°) talvezpossa ser entenduia como
um sinal da dlﬁculdad corte ¢

I1. Seja como for e ndo obstante ser consensual a ideia de que

a realidad: ili i fungdo do tempo e do espago, a

‘doutrina portuguesa tem procurado refligio numa concepgio de -'

familia que é mesma desde a entrada em vigor do Cédigo Civil, .

no dia 1 de Junho de 1967, até aos dias de hoje.
Esta nogdo juridica de familia, que, gragas ao seu carécter

formal, atravessou incélume mais de 40 anos-de evolugfo social,

inspira-se no primeiro artigo do Livro IV do Cddigo Civil: a_

familia é entendida como o grupo de pessoas unidas entre si por
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qualquer uma das relacdes juridica 2 ext
do art. 1576°. E familia em sentido juridico, nomeadamente, o
grupo constituido por duas pessoas que casaram uma com a outra
(relagdo matrimonial), por pai e filho (exemplo de relagio de
parentesco), por sogro e genro (exemplo de relagéo de afinidade)
ou por adoptante e adoptado (relagdo de adopgdo). /A familia de
uma pessoa: pertencem o seu cénjuge, os seus parentes, afins,
adoptantes e adoptados. E uma pessoa poder4 ter varias familias:
uma familia conjugal, uma familia parental, uma fam;’lig_,pgn
afinidade e uma familia adoptiva.

IN. A lei nfo confere ao grupo familiar personalidadé
juridica nem personalidade judicidria. As férmulas legais “bem da
familia” (cf. art. 1671°, n°® 2) ou “interesses da familia” (cf. art.

1677°-C, n° 1, in fine) ndo traduzem o reconhecimento de um

interesse juridico auténomo de uma entidade colectiva; referem-se
necessariamente aos interesses dos préprios membros da familia.
No entanto, nfio estio em causa interesses individuaisiou exclusivos
 das pessoasisingulares que compSem o grupo. Nomeadamente,
ndo se pretende aludir aos interesses individuais dfos conjuges,
porque a letra da lei distingue estes do “bem ou dzlx familia” ou
dos “interesses da familia” (cf. novamente arts. 1671°, n° 2, e
1677°-C, n° 1, in fine). E as expressdes mencionadas também

|
~ ndo tém em vista os interesses individuais dos filhos. Quando '
alude 2 posigiio dos descendentes, o texto legal é mais preciso,

usando expressdes do género “interesse do filho” (artls. 1673%n° 1,
1776°, n° 2, 1778°, 1793°, n° 1, e 1878° n° 1) ou {‘interesse do

menor” (art. 1905°)

Os termos “bem” e “interesses-da familia” deS1 os interesses

dos membros do grupo familiar enquanto tais, os interesses comuns -

2 Cf, por todos, PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA,
CDF1Ip.33.
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és pessoas smgulares que mtegram a farmha Ahas éa presenga
de um interesse comunitario, distinto dos mteresses individuais,

que permite identificar a ex1stenc1a de’ um- grupo em’ sentldo”

sociolégico. -

Mas a familia nfio é um grupo qualquer A Const1tu1gao da

Repiiblica Portuguesa qualifica-a como_“elemento_fundamental
da sociedade” (cf. art. 67°, n° 1). E nfio sevtrata de uma proclamagio
vazia: a especial dignidade da instituigio no ordenamento juridico
resulta da constante intervengdo do Estado no momento da
constituigdo ou extingdo do nexo de pertenga ao grupo familiar®.
A qualidade de membro da familia é um status, o que tem
reflexos na natureza das situagdes juridicas familiares®.

IV. A relevincia das diversas modalidades de familia-em
-sentido juridico nfio & <idéntica. A importincia da relagio
‘matrimonial e da relagao de parentesco no primeiro grau da linha
“recta, des1gnada como relagdo de filiagdo, ultrapassa largamente
a das restantes relagBes juridicas familjares.
Uma breve analise formal do Cédigo Civil é reveladora. A
afinidade nfio é atribuido um titulo auténomo. Nem ao parentesco
no seu conjunto. A adopg#o, cabe um titulo que ndo abarca mais

de 35 artigos. O titulo sobre o casamento compreende perto_ de

200 artigos e o titulo sobre a filiagio cerca de 175 artlgos

A regulamentacfo essencial da relagio matrimonial e da relagao ‘

de filiagdo ndo tem permanecido imutivel desde a entrada em
vigor do Cédigo Civil. Em 1967, o divércio, que tinha de ser
litigioso, s6 podia ser requerido por quem tivesse contraido
casamento civil; o marido era o chefe da familia; o filho nascido

fora do casamento (dito “filho ilegftimo™) beneficiava de um

estatuto inferior ao do filho nascido dentro do casamento. Apos

3 Cf. DUARTE PINHEIRO, ‘Miicleo pp. 504, 498-499
4 Cf., infra, Introdugfo, n° 10. .
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a Revolugdo de 25 de Abril de 1974, foi conferida a faculdade de
divércio também aos que tivessem celebrado casamento catdlico
e introduzida a modalidade do divércio pormiituo consentimento;
foi abolida a figura do chefe da familia e consagrado o principio da
igualdade dos direitos e deveres dos conjuges “quanto & capacidade
civil ¢ politica e 4 manutengdo e 4 educagdo dos filhos™; e foi
eliminada a discriminag&o dos fithos nascidos fora do casamento.

A isto acresce um conjunto de alteragdes legais, mais ou

menos profundas, da matéria da adopgdo, levadas a cabo pela
Reforma do Cddigo Civil de 1977, pelo DL n° 185/93, de 22 de
Maio, pelo DL n° 120/98, de 8 de Maio, pela Lei n® 31/2003,

de 22 de Agosto e pelo art. 3°, al. e), da Lei n® 135/99, de 28 de -

Agosto, a que corresponde, de certa forma, o art. 7° da Lei n°
7/2001, de 11 de Maio (diploma alterado hé pouco pela Lei n°
23/2010, de 30 de Agosto).

A Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, modificou o regime do
poder paternal (agora preferencialmente designado pela expressdo
“responsabilidades parentais”)® e do divércio.

Recentemente, a Lei n° 9/2010, de 31 de Maio, permitiu o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

E nada nos garante a futura estabilidade das linhas mestras do
regime actual da relagio matrimonial e da relagdo de filiagdo em
sentido amplo®. Questiona-se: a imposigdo legal dos chamados
deveres conjugais; o biologismo na constituigdo do vinculo de

filiagdo; a heteroparentalidade; a prépria biparentalidade; € a.

pouca relevancia que a lei confere 4 relagdo entre pais ¢ fithos
maiores.

v

5 Na lei, coexistem as expressdes’ “responsabilidades parentais™ (arts.
1877°a 1920°-B) e “poder paternal” (resto do Codigo Civil, nomeadamente,

art. 124°, arts. 1921° e s.), 0 que autoriza a doutrina a fazer uso dos dois

termos. Nio &, portanto, rigoroso afirmar que a express3o “poder paternal® foi
abolida no nosso ordenamento ou que nfo pode ser utilizada.

¢ A filiagdo em sentido amplo abarca a filiagio biolégica, a filiagio adoptiva
¢ a filiagdo por consentimento ndo adoptivo.

j-

_ O Direito da Familia Contemporaneo

O potencial evolutivo e polémico do Direito da Familia, mesmo

- doDireito da Familia das relagGes familiares nommadas ¢, portanto,

incontestével.-

A turbuléncia em torno do Direito da. Familia é sinal da sua
prepondera.nc1a ndo s6 s1mb6hca como-prética. N&o € 0 mero
prazer intelectual da discussio e da contestagio que’ anima
hovimentos e criticas. O Direito da Familia influi ou pretende
mﬂu1r, de modo amplo, na vida de cada md1v1duo

O articulado do Cédigo Civil determina quem pode ou no
casar (cf. art: 1601°), com quem se pode ou nfio casar (cf. arts.
1602° e 1604°, als. ¢) a £)), quando é que se pode ou nfo casar

(cf. arts. 1604, al. b), e 1605°); estabelece deveres intimos a que
os conjuges estdo reciprocamente vinculados, como, p.e., os de -
fidelidade e coabitagdo (cf. art. 1672°); define a titularidade dos -
bens do casal (cf. arts. 1717° a 1736°); indica actos patrimoniais -

que um c6njuge ndo pode praticar sem o consentimento do outro
(cf. arts. 1678° a 1683°); aponta situagdes em que um cdnjuge
também responde por dividas .contraidas exclusivamente pelo

- outro (arts. 1691°, 1693° e 1694°); estabelece quando é que as

partes deixam de estar casadas (cf. arts. 1773° 21785°); regula as
consequéncias do divércio, seja quanto aos apelidos (art. 1677°-B),
quanto & partilha dos bens (art. 1790°), quanto 4 casa de morada
da familia (art. 1793°) ou quanto a obngagao de alimentos (arts.

2016° e 2016°-A).

E igualmente a legislagdo familiar que d1z quem € o pai e quem
¢ a mie de uma dada pessoa (arts. 1796° a 1873°); que impde
deveres miituos de respeito, auxilio e assisténcia entre pais e
filhos, maiores ou menores (art. 1874°); que regula a composigéo
do nome do filho (art. 1875°); que indica a quem compete o
exercicio das responsabilidades parentais, nomeadamente nos casos
de divércio e de separagdo de facto (arts. 1905° 1906° € 1909°);

que prevé situagSes de privagdo ou limitagio do exercicio das

responsabilidades parentais (arts. 1913° a 1920°-A); que concretiza
o contelido das responsabilidades parentais ¢ as condicdes do -

Sm i ut f 5 1 ™ I = s
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abarca a conclusao de um curso superior.

Jorge Duarte Pinheiro

respectivo _ezéercicio, dispondo, designadamente sobre aspectos
como a educagio do menor (arts. 1885° e 1886°), a permanéncia
deste na casa paterna (arts. 1887° e 1883°) e a administragio
dos bens doifilho (arts. 1888° a 1900°); ou que obriga os pais

‘a sustentar o filho maior enquanto ele ndo houver| completado

a sua formagao proﬁss1ona1 (art. 1880°), o que eventualmente

:’@0 alargamento do objecto do Direito da Familia

1. Falar de turbuléncia para exprimix o estado actual do Direito da
Familia & capaz de ser, afinal, um eufemismo. J4 ndo é correcta
a ideia de qde se est4 perante um ramo que regulaja instituigéio

“familia”, entendxda como o grupo de pessoas unidas por relagbes
juridicas fanhiliares. O objecto do Direito da Famﬂaa alargouge
de forma a englobar realidades semelhantes 3s relagh ie
nominadas, ditas parafamiliares,».g., 2 unido de fa

Mas o que sdo realidades semelhantes as relagoes juridicas
familiares nominadas? Na perspectiva de dois emmentlas professores

portugueses’, além da unifio de facto, sdo ligagdes parafamiliares,
' d331gnadamente, a relagdio entre esposados, a relacdo entre ex-

-cOnjuges, a vida em economia comum, a relagﬁo entre tutor
e tutelado, a relago entre uma pessoa e outra que estd a seu

cargo ou ao seu cuidado, bem como a relagdo entre uma pessoa

e aquela que a cria e sustenta. E a enumeragéo, s bhnhe-se é

' elaborada sem intuito exaustivo. =

E nitida al_n_gggeza.qne_mna_quanm_ao.nbiﬁcln_dnmm_ ,A

da Familia, na sequéncia do abandono de uma viso que era
puramente formal. A defesa de um ramo orientado por uma
nogdo substancial de familia, que, consequentemente, passa a

7 Cf. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, CDF I pp. 51,
93-98.
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O Direito da Famflia Contempbraneo

disciplinar relagSes parafamiliares, nfo é acompanhada pela
proposta de um critério ¢laro e consensual. Qual € o critério da
relagdo parafamiliar? O afecto? Entfio, a relagio de amizade
seria uma relagfio parafamiliar, 0 que se afigura pouco ajustado

A conv1venc1a num mesmo lugar? Entfo, haveria relagBes para-

familiares entre colegas que trabalham no mesmo local ou entre
alunos de um mesmo estabelecimento de ensino, hlpétese que ¢ é

' mamfestamente estranha

Ha que. explorar a 1dela de similitude entre relagoes Jund.wasv‘ '
fam1ha.res e relac;oes parafamiliares: serfio parafamiliares aquelas
relagdes cuja eficdcia_juridica (civil) seJa em larga medida
idéntica a das rela¢Ges familiares ou aquelas em que, pelo.menos,
se verifique de facto uma vida em comum analoga a que de iure
é exigida entre sujeitos de relagBes familiares. )
- Por conseguinte, adiante-se® que séo _parafgm;hates_a,_mlaggg
detutela tutela (que liga o pupilo ao tutor) e, dentro de certas condicGes
legals a unido de facto ¢ a convivéncia em economla comum.

I Todavxa, o objecto do' Dn'e1to da Familia exh'avasa as re]agoes
familiares e parafamiliares, ‘englobando também o que des1gnaremos
por protecco de criangas, jovens e 1dg§os (0] alargamento Jegitima-

-se numa l6gica de sub-rogagfio. Dada a inequivoca integragdo -
das relagdes familiares no ambito do Direito da Familia, parece
‘razoével a inclusio no mesmo ramo do Direito das medidas que
se destinam a suprir a inexisténcia ou mSUﬁCICnCIa funcional
dessas relagBes (n.g:, o incumprimento ou a 1mposmb1hdade de
‘cumprimento de deveres paternofiliais de respeito, auxilio e
assisténcia, que sdo deveres emergentes do parentesco no 1°

grau da linha recta)
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:"2)0 Direito da Familia enquanto ramo do Direito Civil

Castro Mendes/Teixeira de Sousa, DF 21; Pamplona Corte-Real,

DF 13-15, 18-20; Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, CDF I

137, 143-146; Leite de Campos, DFS 127-130.

@ O Direito da Familia enquanto Direito

1. Segundo a divisdo inspirada na classificacfio germénica das
relagGes juridicas, o Direito da Familia ¢ um dos quatro ramos
do Direito Civil. Na 6ptica tradicional, o Direito da Familia € o
Direito das Sucessdes demarcam-se dos demais ramos do Direito
Civil, através da contraposigéo entre Direito comum e Direito
institucional: o Direito da Familia e o Direito das SucessGes sdo
ramos de Direito Civil institucional; o Direito das Obrigagdes e
os Direitos Reais sdo ramos de Direito Civil comum.

A divisdo que se inspira na classificagdo germﬁnica das
relag3es juridicas pressupde que o Direito da Familia é Dzrezto e
que se enquadra no Direito Privado.

Mas seré o Direito da Familia realmente um Direito?

Apbs a Segunda Guerra Mundial, numa reacgo até certo ponto
compreensivel aos horrores do conflito, surgiu um movimento
amplo de algum cepticismo perante o Estado, a autoridade
e a sociedade, que deu corpo a anélises que denunciaram as
limitagGes do Direito na regulamentag?o da familia.

1. Um dos grandes juristas que-se-lgvantard para exprimir o
novo “sentimento ideoldgico” se : a familia, afirma, “ndo

pode ser reduzida a uma construg\a‘ib juridica”, lembra sobretudo

9 JEMOLO, “La famiglia e il Diritto”, texto de conferéncia proferida em
1949, Pagine sparse di Diritto e Storiografia, Milao, Giuffre, 1957, pp. 222
es.
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“afectos”, “diz mais respeito ao coragio do que & razo”; é um
instituto pré-juridico, cuja esséncia ndo é susceptivel de ser
abarcada pela lei. O Direito sé é plenamente eficaz “quando se
trata de prescrever em matéria de valores econdémicos; do meu

e do teu”; ora, pertencendo ao dominio dos valores imateriais,
_ “a fa.tmha aparece sempre como uma ilha que o mar do Direito

-p_ode tocar, mas apenas tocar”. E com esta ultima frase,
que ¢ constantemente citada ainda hoje nas obras italianas,
Jemolo sustenta a esséncia metajuridica da familia, instituigio
metaforicamente identificada com uma “rocha sobre a onda”,

cujo “granito que forma a sua base pertence ao mundo dos

afectos, dos instintos pnmordlals, 4 moral, a religido, e ndo ao
mundo do Direito”

v

. Outra posigdio digna de mengdo é a dé Carbonme\l327 eminente

estudioso da Sociologia do Direito, que & cofisiderado .o pai do
Direito da Familia francés posterior 4 Segunda Guerra Mundial. Na
-década de 60 do século passado, ele escrevera sobre o non-droit,
definindo-o como “a auséncia do Direito num certo mimero de
relagdes humanas em que o Direito teria vocagédo técnica para
estar presente”. Ora, para este autor, o Direito da Familia seria
justamente a 4rea por exceléncia do non-droit. Na vida familiar,
os individuos “sé praticam o Direito de longe em longe, quando
nfo é possivel agir de outra forma (assim, quando é necessério

celebrar o seu casamento ou quando um comprador receia a

consequéncia de um regime matrimonial) e, no intervalo, eles
vivem como se o Direito ndo existisse”. Ou seja, “hé dias longos
de non-droit para alguns instantes de Direito. Porque o non-droit &
a esséncia, o Direito o acidente. Normalmente, o Direito apenas

1o CARBONNIER, “L'hypothése du non-droit” (primeiramente publicado
em 1963 nos Archives de Philosophie du Droit), Flexible Droit {Powr une
sociologie du droit sans rigueur), T* ed., Paris, LGDJ, 1992, pp. 23 e s.
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entra em cena quando é chamado pela vontade expressa de pelo

menos um dos interessados, ao passo que a sua vontade 1mp1ic1ta
¢ suficiente para o manter a parte |
i ' i

IV. No entanto, nenhuma das posigdes expostas nega natureza

juridica ao Direito da Familia. O autor italiano adm1te uma

regulamentag#o juridica da familia, embora menos et;lcaz do que
aquela que versa outras realidades: a ilha de Jemolo nfo deixa de

ser focada pelo mar do Direito. Mediante a construgio do non--

droit, o autor francés mostra que afinal o Direito est4 presente na
vida familiar, ainda que s6 se torne visivel se for invocado pelas
~ partes. Alids,' é o préprio Carbonnier'! que, perguntando se o
Direito da Familia é realmente um Direito, refere a ex;laeriéncia da

Unifo Soviética (que, em 1926, aprovou um C6digo|da Familia,
apesar da concepgo marxista que atribuia ao Direito uma

tinica finalidade — impor e gerir as desigualdades et:onomlcas)»

como prova histérica da absoluta necessidade de um.'a d1501plma
juridica da familia. - :

l

@0 Diréito da Familia na dicotomia Direito Pﬁbiico-Direito
Privado

1. Oregimejjuridico da familia, da unifio de facto, da convivéncia
em economia comum e da protecgio dos menores e idosos é
vasto e heterogéneo, integrando, a par das normas que estéo vertidas

no Codigo Civil, outras que, designadamente, descrevem e punem

“crimes contia a familia”, regulam impostos de harmonia com
a situagdo familiar ou pa:afa.mﬂlar dos contribuintes, atnbuem

‘direitosebeneficiosaos trabalhadores e funcionrios da A o
Piiblica que sejam pais, mies, cdnjuges, membros He unifio de

facto ou conviventes em economia comum, e conferem prestagdes

1t CARBONNIER, Droit civil 2 p. 18.

ey e eh e e, 0T
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destiriadas_ a assegurar é‘profebgﬁo social de certas pessoas, tendo
em conta a respectiva situ_agﬁo famﬂiar ou parafamiliar.

I No seu conjunto, o regxme _]'IJIldlCO da familia & adverso a
quahﬁcagao como Direito anado, em virtude de conter normas

de Diteito Penal, de Direito Fiscal, de Direito da Fungo Priblica.

eda Segganga Social; Estas nor;ngg,_a]@da&é&doﬂmtodo
’I;aba]ho formam. o .que se convencionou, chamar. Direito nfio

civil da. famiha&ggg_énpattemde«um,ﬁumtowdam}lamhamem«

sentldo amplo B3

Il Ora, aqui nfo serd estudado esse Direito ndo civil da
Sfamilia. Olhemos, pois, para 0 Direito da Familia-em-sentido
Ies trito, correspondente s mormasique se incluem no Livio

dQ.CédlgO«GLM&AS.nomas.que, situadas noutros locais,
estabelegam uma disciplina analogg_ ou gomplgmenm Sera um
- Direito Privado? =~ :

Virios aspectos sugerem uma resposta negativa: no Dn'elto da
Familia propriamente dito, prohferam as normas injuntivas; nas
enumeragdes legais, as situagSes Jundlcas familiares principais s&o
referidas como deveres e.ndo como dueltos, o Estado intervém
constantemente no momento da constituigdo e da extingdo das
relages juridicas familiares; & consagrada a figura das responsabilidades
parentais; é apreclével o peso dos processos de jurisdigdo voluntaria,
bem como dos processos e providéncias de cariz, administrativo.

Stio, pe, mpmtvas muitas das niormas sobre constituigio, efeitos e
exting8o das relagdes juridicas familiares, v.g., s que Tespeitam

12 Cf. AA.VV., Le droit non civil de la famille, Paris, PUF, 1983.

© Cf, CORNU, La famille p. 11, que aponta como principais ramos do
Direito da Familia em sentido-amplo o Direito Social da Familia (que agrega
as normas do Direito do Trabalho, da Fungio Piblica e da Seguranga Social),
o Direito Penal da Familia, o Direito Fiscal da Familia e o Direito do estatuto
civil da Familia.
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a0s impedimentos matrimoniais, aos deveres conjugais, 4s moda-
lidades e causas do divércio, aos modos de estabelecimento da
filiagdo, a0 contetido e ao exercicio das responsabilidades parentais,
& impugnag2o da paternidade presumida, aos requisitos e revogagio
da adopgdo. Tal profusdo de normas injuntivas é motivada por
razdes de interesse piiblico e circunscreve em muito a autonomia
privada, principio que é fundamental no campo do Direito Privado.

No Direito Privado, o direito subjectivo é a situagfo juridica
paradigmética, emanagfo da ideia de liberdade, de autonomia
privada'. Contudo, a lei alude s principais situagdes juridicas
emergentes do casamento e darelagéo de filiagdo como deveres e
ndo como direitos (cf. arts. 1672° e 1874°), destacando o aspecto
da vinculagdo. :

A intervengdo de entidades estatais (v.g.,juiz e conservador
do registo civil)"® é indispensével para efeitos de celebragdo e
invalidag@o do casamento, de divércio, de estabelecimento da
filiacdo bioldgica, de constituigio do vinculo de adopgdo e de
extingdo retroactiva do vinculo de filiagéo bioldgica ou adoptiva.
Além disso, nfio é de excluir a interferéncia oficiosa do Estado
em relages familiares ja constituidas (cf. arts. 1915" 1918° e
1920°).

As responsabilidades parentais atribuem a um sujeito (o pai)
poderes de autoridade sobre outro (o filho menor), 0 que se

‘harmoniza mal com a visdo do Direito Privado como 4rea que

regula situagGes em que as partes estdo numa posicéo paritéria.

O processo instrumental prototipico do Direito Privado (processo |

civil comum declarativo) corre nos tribunais e é encarado sobretudo
como um assunto das partes, em que o principio dispositivo

Cf. MENEZES CORDEIRO, TDCY/1 p. 328; PAIS DE VASCONCELOS,
TGDC p. 16.

Y Ou de entidades equiparadas, cuja competéncia resulta de uma
determinag3o estatal (v.g., piroco ou ministro do culto).

" " O Direito da Familia Contemporﬁneo

predomina sobre o principio inquisitério, competindo a um juiz
resolver o litigio & luz de regras materiais precisas. No entanto,
em muitos dos processos aplicdveis a matérias de Direito da

Familia (cf. arts. 1412°-1424° do CPC e as disposigGes- gerais R
dos processos de jurisdigio voluntiria, constantes dos arts.

1409-1411° do CPC; os arts. 5°-16° do DL n° 272/2001, de 13
de Outubro; os arts. 227°, 231°, 271° a 274° do CRC), vigora
o principio dispositivo; as providéncias sdo adoptadas segundo
critérios de conveniéncia e de oportunidade', e nfio de legalidade
estrita; e é reconhecida cdmpeténcia a entidades administrativas,
como ¢ o caso do conservador do registo civil.

IV, A primeira vista, os dados favorecem onentagoes como a
de @que considerou o Direito da Familia um tertium genus,
a;q,lgig_dgﬂmmto..&lbhco.e-dovbnmto_?nvadoﬂ Todavia, o
Direito_da Familia é um_ramo de Direito_ Privado!. O tnico
critério atendivel é o da posicdo dos sujeitos®. Os grupos familiares
e parafamiliares ndo sfo entes piblicos, € os seus membros
actuam entre si destituidos de ius imperii®®.

16 Critérios tipicos da decisio materialmente administrativa: cf. JOAO
CAUPERS, Direito Administrativo, Lisboa, Aequitas/Editorial de Noticias,
1995, pp. 46-47.

7 CICU, Il Diritto di Famiglia. Teoria generale, Roma, Athenaeum, 1914.

18 Contra, PAMPLONA CORTE-REAL, DF p. 15, sublinhando “o carécter
redutor de qualquer explicagdo simplista que tome o Direito da Familia quer
como ramo de direito privado, quer como ramo de direito puiblico, apenas”.

9 Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito p. 335.

# As responsabilidades parentais nio comespondem a um poder de
autoridade politica (cf. CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF p.
21, sobre o poder paternal).
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- 'O Direito'da Familia é, pois, Direito Civil ou Direito Privado
Comum. As suas regtas disciplinam_a_condicao_normal das.
pessoas®, .

i

¥ 3.1. Plano de leccionagdo-do Direito da Familia|.

L.O progréma de Direito da Familia compreende uma introduggo

€ quatro partes:-a primeira parte é sobre o Direito da Filiaggo;

a segunda. jintitula-se “Direito Tutelar”; a terceira versa o

Direito Matrimonial; e a quarta trata do que designamos Direito
Convivencial. T ’

II. A repartigio adoptada afasta-se da orientag’a"lo tradicional,
que se cinge 4 Introdug@o, ao Direito Matrimonial e ao Direito
da Filiaglo. As matérias da protécgo de criancas, jovens e
idosos (DlI'BltO Tutelar), da unifio de facto e da coEvaenma em

-economia comum (Direito Convivencial) sdo autonomizadas, de
harmonia com a evolug#o social e o. objecto que foi assinalado

ao ramo de Dn~e1to em aprego®. ,

A Introdug:ao segue a sistematizagio comum, salvo guanto aos
seguintes aspectos o estudo desenvolvido da unido de facto nfo é
feito na fase introdut6ria, mas ap6s o casamento, por se entender
que é o melhor momento para se proceder a uma comparaggo e
a um contraste com & unifio conjugal e também por|se considerar
que a relagiio parafamiliar justifica uma divisio|especifica; o
estudo desenvolvido da adopgiio também nfo & |feito na fase

* introdutéria;, j& que é inequivoca a relevincia auténoma desta

. l _
21 Sobre a nogéo de Direito Civil, cf. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito
p. 343.

2 Cf, supra, n° 1 da Introducio.

(o] Direitq da Famflia Contemporéneo

matéria; no momento introdutério, é considerada a obrigago de
alimentos enquanto efeito importante da generalidade das relagSes
juridicas familiares, rejeitando-se quer a linha sistemdatica do
Cédigo Civil, que lhe atribui o tiltimo titulo do Livro IV (atitude
que ¢ equivoca, levando erroneamente a crer que se esti perante
uma matéria com natureza idéntica & das figuras dos titulos
precedentes — casamento, filiagdo e adopg&o), quer a tendéncia
para efectuar unicamente alusdes pontuais 4 obrigaggo de alimentos
a propdsito de cada uma das relag3es familiares nominadas; a
atribuigdo de um ntimero a-problemética do Direito Europeu
da Familia, o que se impde tanto pela polémica existente como
pelos actos comunitarios que ja vigoram.

A Parte I cabe a0 Direito-da Filiagfo, prioridade que se justifica
pela relevéncia actual deste sector e pela natureza das coisas.

Afinal, a condigfio de filho precede a de cénjuge e-o vinculo de -

filiagdo existe independentemente de ter sido ou néo celebrado

- casamento entre os pais. -

A Parte I compreende: trés capitulos: constitui¢o do vinculo

. de filiagdo (Capitulo I); efeitos da filiagio (Capitulo II); extingfo

do vinculo de filiag8o (Capitulo III).
Na nossa 6ptica, sdo trés as-modalidades de filiag#o: a filiagdo
bioldgica, a filiagdo adoptiva e a filiagio por consentimento ndo

adoptivo. Por conseguinte, nos Capitulos I, IT e IIT da Parte I .

serdo estudados a constituigio, os efeitos e a extingdo de cada
uma destas modalidades de ﬁhagao o0 que inclui, sublinhe-se,
toda a matéria da adopgfo.

No Capitulo I da Parte I, atinente & constitui¢&o do vmculo
de filiagdo, que compreende cinco secgdes, serdo tomadas em
conta as particularidades nfio s6 das modalidades como das
submodalidades da filiagdo. Deste modo, ap6s a Secgdo I, sobre
noeao e modalidades de filiaedn, depara-ge com a Sasedo [T,
dedicada ao estabelecimento da filiacdo derivada de acto sexual;
a Secgdo III, relativa 4 constituigio do vinculo de adopgdo; a
Seccdo IV, que se ocupa do problema do estabelecimento da

—— — — i e e — e L
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filiagiio no caso de procriagio medicamente assistida; e a Secgdo
V, constituigdo da filiagdo por consentimento néo adoptivo.

O regime da impugnaggo da maternidade, da impugnag@o da
paternidade, da impugnaggo e anulagio da perfithagdo, tradicional-
mente integrado pela doutrina no dominio do estabelecimento
da filiaggo, serd analisado apenas no Capitulo III, em virtude
de se estar perante a problemdtica da extingdo (retroactiva) do
vinculo de filiagdo. Foi atribuida uma secgdo do Capitulo I a
uma submodalidade de filiagdo, atendendo & singularidade da
procriagdo medicamente assistida, secgdo essa que € a quarta
por se entender que, para melhor compreensdo da matéria, é
aconselhdvel um prévio conhecimento de aspectos fundamentais
tanto do estabelecimento da filiagdo derivada de acto sexual como
da constituigio do vinculo de filiagio adoptiva. A filiagdo por
consentimento nfo adoptivo cabera a tiltima secgdo do Capitulo
1, devido & sua forte ligagdo com as técnicas de procriagdo
medicamente assistida.

O Capitulo II subdivide-se em trés secgdes: a Secgdo I, para
nogdes sobre efeitos da filiagdo; a Secgdo I, para os efeitos gerais

da filiagHo; e a Secgdo III, das responsabilidades parentais, que é

talvez a mais importante de toda a Parte I.

O Capitulo Il da Parte I tem uma estrutura dicotémica: a
Secgio I, que abarca a extingdo retroactiva do vinculo da filiagéo
(v.g., impugnag¢do da maternidade, impugnagio da paternidade,
impugnagdo e anulagdo da perfilhagdo); a Secgdo II, que se
refere 2 extingdo nfo retroactiva do vinculo de filiaggo.

A Parte II, relativa a um sector que se destina a suprir a
inexisténcia ou ineficiéncia do vinculo de filiagdo, o Direito Tutelar
civil, de protecgdo, observa também uma estrutura dicotémica: o
Capitulo I ocupa-se da protecgdo de criangas e jovens em perigo;
o Capitulo II refere-se & protecgdo dos idosos.

A Parte III ¢ atribuida ao Direito Matrimonial, dividindo-se
em trés capitulos: constituigio do vinculo matrimonial (Capitulo

I); efeitos do casamento (Capitulo II); e extingdo do vinculo
matrimonial (Capitulo IIT).

O Direito da Familia Contemporineo

dreas do Direito da Familia impds uma acentuada atenuagio do
peso conferido ao tema da constituigdo do vinculo matrimonial,
opgdo que se afigura racional numa época em que a litigincia no
dominio da invalidade do casamento est4 muito aquém da que
se verifica no dominio do divércio (v.g., dos.efeitos patrimoniais
do divorcio). As matérias da separagdo de facto e da separagio
de pessoas e bens sdo estudadas naquela que é a tiltima secgdo
do capitulo II, “efeitos do casamento em situagdes de ruptura da
vida em comum

A tiltima parte pertence ao Direito Conv1vencla1 que tem por
objecto, fundamentalmente, a unidio de facto e a convivéncia em
economiacomum, figuras em que aspartes vivem voluntariamente
em comunhgo de habitagdo sem estarem ligadas entre si por um

" vinculo matrimonial. Nesta edigfo; também serd considerada
aqui a chamada “unifio sem comunh@o de habitagdo” (LAT).

As partes mais importantes s3o 4 primeira e a terceira, que,
consequentemente, merecerfo a maior atengiio. No ensino do
Direito da Familia, haverd a preocupagio de dar ao Direito
da Filiagdo uma preponderincia nfo inferior 2 do Direito da
Filiagdo®.

@Fontes' do Direito civil da Familia

Convém distinguir as fontes estatais das extra—estatais.

fontes estatais:
— Os arts. 36° 67°a 70° e 720 da Constltmgao da Repiblica

Portuguesa (CRP).

B Cf., infra, Parte I, n° 1 II.

A busca de uma gestdo mais equilibrada do tempo entre as grandes

I.Na ordem juridica portuguesa actual destacamos as seguintes -
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— O Livro IV do Cédigo Civil (CC), com|as alteragdes
introduzidas pela Lein® 23/2010, de 30 de Agosto.

— ALein®6/2010, de 11 de Majo, sobre medidas de prote'cgﬁo
de pessoas que vivam em economia comum;

— ALein®7/2001, de 11 de Maio, sobre medidas de protecgao

das unides de facto, com as alteragdes mtrodumdas pela

Lein® 23/2010, de 30 de Agosto.
— O Cbdigo do Registo Civil (CRC), com|as alteragﬁes
introduzidas pela Lei n° 29/2009, de 29 de Junho.
— ODLn°272/2001, de 13 de Outubro (N ovaé competéncias
do Registo Civil), com as alteragdes introduzidas pela Lei
n° 61/2008, de 31 de Outubro.

— Osarts. 146°e 5. (processos tutelares civeis) da Orgamzaqao |

Tutelar de Menores (OTM), aprovada pelo DL n° 314/78,
-de 27 de Outubro, com as alteragdes introduzidas pela Lei
‘n° 31/2003, de 22 de Agosto.

- T Os arts. 30-27% (adopgao) do.DL n° 185/93, de 22 de Maio,

: com ias alteragBes mtroduz1das pelaLein® 28§ /2007 de2de
Agosto

—— A Lei de Protecgfo de Criangas e J ovens.em Pengo (LPCIP),
aprovada pela Lei n° 147/99, de 1 de Setembro, com as alte-

- ragdes introduzidas pela Lei n° 31/2003, de 22 de Agosto.

— Os arts. 10°, al. b), 11°, 19°, 58° a 61° da Lei n° 16/2001, de -

22 de Junho (Lei da Liberdade Religiosa). v

- — Os arts. 1118°-1121°-A (execuigio especial Ifor alimentos),
1407°-1408° (divércio e separagio litigiosos), 1412° a
1417°-A (providéncias relativas aos filhos e |aos conjuges),
1419°-1424° (separagfo oudivorcio pormutuo conhecimento),
-1442°-1445° (conselho de familia) do Cédigo do Processo
Civil (CPC).

— A Lel da Procriagdo Medicamente Ass1st1da (LPMA), Lein®
32/2006,de 26 de Jutho, que foi alterada pela art. 4%, n! n°3,da
Lei n° 59/2007, de 4 de Setembro (que se limitou a aditar 2
LPMA o art. 43°-A, que tem por epigrafe “responsabilidade
pena.l das pessoas colectivas e eqmparadas

e i - Rl o R < I~
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A enumeragdo ndo é nem pretende ser exaustiva. A fonte

estudiosos do Direito da Familia devem ter o méximo cuidado
na consulta das fontes. E preciso verificar se se estd perante
as versdes mais recentes: p.e., a ltima alteragdo do Livro IV

‘. principal ¢ o Livro IV do Codigo Civil.. Seja como for os

do Cédigo Civil foi introduzida pela Lei n° 23/2010, de 30 de'

Agosto. E indispensével'uma boa articulagdo das varias fontes,
designadamente, do ponto de vista da interpretagéo, da revogagéio
e da hierarquia: p.e., 0 uso da express&o “descendentes legitimos”
no art. 17037, n° 2, colide com o disposto no art. 36°, n° 4, 2°*
parte, da CRP. B sobre os ombros do intérprete recai uma tarefa
 adicional: a superag8o de insuficiéncias manifestas decorrentes
de uma técnica legislativa por vezes infeliz e apressada (cf., p-e.,
o DL n° 163/95, de 13 de Junho, que modificou os arts. 1604°, al.
. a), e 1612°, n°2, passando a confenr ao conservador do registo

- ¢ivil competencla exclusiva quanto ao suprimento da autonzagao _

dos pais ou do tutor para o casamento do nubente menor, mas

' que manteve inalterado o-art. 1649° n° 1, na redacgao do DL
n° 496/77, de 25/1 1,no qual se alude ao supnmento Judlclal da
autorizagao).

Il. No dommlo das f,mw haque.ﬁashngm&as
fontes de Dir ernacional Piblico.das fontes da Unido

Europeia: No seio das numerosas fontes de Direito Internacional

Piiblico, merecem especial atencdo as.seguintes:....
— Os arts. 13°-16° (casamento catolico) da Concordata entre

a Repubhca Portuguesa ¢ a Santa Sé, assinada em 18 de
Maio de 2004 na cldade do Va’ucano24 ’

——

% 0 respectivo texto foi publicado em anexo 4 Resolugio da Assembleia

da Reptiblica n° 74/2004, DR I série-A, de 16 de Novembro de 2004. A

Concordata entrou em vigor no dia 18 de Dezembro de 2004, data da troca
dos instramentos de ratificagiio (cf. Aviso n® 23/2005, DR I série-A, de 26 de
Janeiro de 2005), substituindoa Concordata de 7 de Maio de 1940.
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— A Convengio paraa Cobranga de Alimentos no Estrangeiro,
concluida em Nova Torque, em 20 de Junho de 1956%.

— A Convengio sobre o Reconhecimento e Execugdo das
Decisdes Relativas ds ObrigagGes Alimentares, concluida
na Haia em 2 de Outubro de 1973%.

— A Convengfio Europeia em Matéria de Adopgdo de Cnangas,

aberta 4 assinatura em 24 de Abril de 19677,

— A Convenggo Europeia sobre o Reconhecimento e a Execugo
das Decisdes Relativas 4 Guarda de Menores e sobre o
Restabelecimento da Guarda de Menores, aberta & assinatura
em 20 de Maio de 1980%.

— A Convengfo sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional
de Criangas, concluida na Haia em 25 de Outubro de
1980%.

— A Convengio sobre os Direitos da Crianga, feita em Nova
Torque em 20 de Novembro de 1989%.

— A Convengdo sobre a Protecgio das Criangas e a
Cooperagéo em Matéria de Adopgdo Internacional, feita
na Haia em 29 de Maio de 19933,

. ¥ O respectivo texto foi publicado em anexo ao DL n° 45.942, de28 de

Setembro de 1964.

% O.respectivo texto foi publicado em anexo ao Decreto n° 338/75, de 2
de Julho.

71 O respectivo texto foi publicado em anexo & Resolugdo da Assembleia
da Republica n° 4/90, DR I série, de 31 de Janeiro.

28 O respectivo texto foi publicado em anexo ao Decreto n° 136/82, de 21
de Dezembro.

» O respectivo texto foi publicado em anexo ao Decreto n® 33/83, de 11
de Maio.

30 O respectivo texto foi pubhcado em anexo & Resolugdo da Assemblela
da Republica n° 20/90, DR I série, de 12 de Setembro.

31 O respectivo texto foi publicado em anexo & Resolugdo da Assembleia
da Reptblica n° 8/2003, DR I série-A, de 25 de Fevereiro. O instrumento de
ratificagdo foi depositado em 19 de Margo de 2004, pelo que a Convengio
entrou em vigor no territério portugués em 1 de Julho de 2004 (art. 46°, n° 2,
al. a), da mesma Convengio).
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— A Convengao relativa & Competéncia, a Lei Aplicavel, ao
Reconhecimento, 2 Execugdo e a8 Cooperagdo em Matéria
de Responsabilidade Parental e Medidas de Protecgdo das
Criangas, adoptada na Haia em 19 de Outubro de 1996%.

— A Convengio Relativa 3 Emissdo de Um Certificado de
Capacidade Matrimonial, celebrada em 5 de Setembro
de 1980 no ambxto da Cormssao Internacional do Estado
‘Civil.

'— A Convengdo sobre o Reconheclmento dos D1v6rc1os e
Separagdes de Pessoas, concluida na Haia em 1 de Junho

de 1970%.
No seio das fonfes da Unifo Furopeia. ) refira-se:

— O Regulamento (CE) n° 44/2001 do Conselho, de 22 de

" Dezembro de 2000%, designado “Regulamento Bruxelas

I, relativo & competéncia judicié.ria e & execugdo de decisdes
em matéria civil e comercial.

— O Regulamento (CE) n° 2201/2003 do Conselho, de 27
de Novembro do mesmo ano*, designado “Regulamento
Bruxelas IT bis_”, relativo & competéncia, ao reconhecimento
e A execugdo de decisGes em matéria matrimonial e em matéria
de responsabilidade parental, que revoga o Regulamento

(CE) ni° 1347/2000, de 29 de Maio de 2000 (“Regulamento

Bruxelas IT”).

32 O respectivo texto foi publicado em anexo ao Decreto n° 52/2008, de 13
de Novembro.

3 O respectivo texto foi publicado em anexo ao Decreto n° 40/84 de 24
~ de Julho.

34 O respectivo texto foi publicado em. anexo & Resotuqlo da Assemblela
da Repiiblica n° 23/84, DR I série, de 27 de Novembro.

3 JOL 12,de 16/1/2001, pp. 1 es.
% JO L 338, de 23/12/2003, pp. 1 &.5.
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— O Regulamento (CE) n° 805/2004 do Parlamento Europeu
e dofE Conselho, de 21 de Abril de 2004, que cria o titulo

. executivo europeu para créditos nio contestados®."
— O Regulamento (CE) n° 4/2009 do Conselho, de 18 de

Dezémbro de-2008, relativo & competéncia,
aoreconhecimento e a execugdo das decisdes
em matéria de obrigagGes alimentares®,

égjmmm;eﬁmmmmmmmmm@mem—w :

fontes_estatais infraconstitucionais...nos termos,
mfpclo que, em 4reas de regulamentagiio cc
averiguar se a lei portuguesa é ou ndo compativel
Internacional e Europeu.

% 3.3. Bibliografia geral da disciplina de Direito ¢

3 lei aplicével,

do art. 8° da
mum, hé - que
com o Direito

ja Familia

I. No dmbito da blbhograﬁaportuguesa subsequcnte 3 Reforma

_ do Cédigo Civil de 1977 (que alterou profunc
' ' da Familia), avultam as seguintes obras:

da Familia, Lisboa, AAFDL, 1990/1991

ente o Direito

— CASTRO MENDES, J./T EIXEIRA DE SOUS]\ M. = Direito

. — CORTE-REAL, Carlos: Pamplona/PEREIRA, José Silva, Direito

. .da Familia. Tépicos para uma: Reflexdo
AAFDL, 2008.

— PEREIRA COELHO, F/GUILHERME DE oLl
de Dzrezta da Familia, com a colaborago
Ramos Coimbra, Coimbra Editora, vol. I, Intr
Matrzmomal 43 ed., 2008, e vol. I, Direit

: tom9 1, Estabelecimento da Filiagdo. Adopgai

ritica, Lisboa,

VEIRA — Curso
de Rui Moura

o da Filiagdo,
do, 2006.

37 JOL 143, de 30/4/2004, pp. 15 e s.
3% JO L 7, de 10/1/2009, pp. 1 e s. Todavia, a maiori

das respectivas

56 disposig¢des legais nio sao apliciveis antes de 18/6/2011 (cf. art. 76°).
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— ANTUNES VARELA - Direito da Familia, vol. 1, 5% ed.,
Lisboa, Livraria Petrony, 1999. -

— PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA — Codzgo Civil
Anotado, Coimbra Editora, Cmmbra, vol. IV, 28 ed 1992 '
-evol.V,1995. :

— LEITE DE CAMPOS D. — Ligdes de Dzrezto da Famzlza e
das Sucessdes, 2° ed., Coxmbra, Almedina, 1999.

— EDUARDO DOS SANTOS - Direito da Famzlza, 28 ed
Coimbra, Almedina, 1999.

— GONGCALVES PROENCA, J.J. — Direito da Famzlza 42 ed
Lisboa, Universidade Lusiada Editora, 2008.

—Apesar de ndo ser um manual, é fundamental a obra de
PAMPLONA CORTE-REAL, C., Direito da Familia e das Sucessoes
(Relatorio), Lisboa, Lex, 1996. Trata-se de um trabalho minucioso
sobre o ‘ensino da disciplina, em que ¢ feito um levantamento
critico dos problemas e pontos: sensiveis do Direito da Familia
moderno, em Portugal e noutros»pa}lses europeus. Neste texto, é
patente a visdo original, viva e proflmda de um insigne professor,
que, ao longo da sua carreira como- docente na Faculdade de
Direito da Unwer51dade de Lisboa," pugnou pela elevaggio do nivel

~ cientifico de uma érea que, por vezes, vinha sendo indevidamente
. esquecida e preterida.

De referir também a obra de DUARTE Pl NHEIRO J O ensino
do Direito da Familia Contempordneo, Lisboa, AAFDL, 2008,
sobre o programa, contetido & métodos de ensino da disciplina
de Direito da Familia no curso de licenciatura em Direito.

Embora também n#o seja um manual, afigura-se dtil a consulta
da obra de DUARTE PINHEIRO, J., O niucleo zntangzvel da
comunhdo- conjugal (os deveres conjugais sexuais), Coimbra,
Almedina, 2004, que se n#o limita a averiguar se a lei continua |
ou nfo a impor aos cénjuges o dever de nio terem relagdes
sexuais com terceiro e o dever de terem relagOes sexuais com o
outro e, em caso afirmativo, qual o significado de tal imposi¢éo.

o#f0 O oC o oCc oo oo
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Estudando uma problemética que se insere bem no centro da
tempestade que atinge uma das grandes partes do Direito da
Familia, a dissertagéo de doutoramento encerra uma proposta de
clarificagdo do regime matrimonial no seu todo e de determinagdo
do conteiido, eficdcia, natureza e garantia da generalidade das
situagGes juridicas familiares.

II. Na vasta bibliografia estrangeira, ¢ de citar:

— ROCA | TRIAS, E. (coord.) — Derecho de Familia, 3* ed.,
Valéncia, Tirant lo Blanch, 1997.

— ALBALADEJO , Curso de Derecho Civil, IV, Derecho de
Familia, 11* ed., Madrid, Edisofer, 2008.

A segunda obra pondera as alteragdes 3 lei espanhola, em
2005, que permitem o casamento entre pessoas do mesmo sexo
¢ a adopgdo conjunta por casais homossexuais. '
— CARBONNIER, Jean — Droit civil, Tomo 2, La famille,
I'enfant, le couple, 21* ed., Paris, PUF, 2002.

— FENOUILLET, Dominique, Droit de la famille, 2° ed.,
Paris, Dalloz, 2008.

— TERRE, Francois/SIMLER, Philippe — Droit civil: Les régimes
matrimoniaux, 5* ed., Paris, Dalloz, 2008.

A obra de CARBONNIER, ja falecido, é um classico. Todavia,
a dltima edigHo é posterior 4 legislagdo francesa que modificou o
regime do divércio (Lei de 26 de Maio de 2004, que entrou em
vigor em 1 de Janeiro de 2005), da filiagdo (Ordonnance n° 2005~
-759, de 4 de Julho de 2005) e do PACS® (Lei n° 2006-728, de
23/6/2006, que também mudou a generalidade da matéria sobre

% “Pacte civil de solidarité”, figura de Direito Convivencial, que pode ser
definida como um contrato que se destina a organizar a comunh3o de vida
entre duas pessoas que nfio contrairam casamento entre si.
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sucessdes e liberalidédes), legislagfio que, em conuépartida, &

considerada na obra de FENOUILLET. Seja como for, nenhum
dos dois livros se ocupa desenvolvidamente do direito patrimonial
do casamento, que, na tradigio doutrinéria francesa, é estudado
em separado da restante matéria jusfamiliar. Da1, a indicagéo do
texto de TERRE/SIMLER.
— BONILINI, Giovanni ~ Manuale di Dmtto di Famiglia, 5*
ed., Turim, UTET, 2010.

Note-se, porém, que as obras italianas mais interessantes
de Direito da Familia ndo sdo propriamente os manuais, mas
monografias e obras colectwas sobre determinados sectores da
disciplina. _

— GERNHUBER/COESTER-WALTJEN, Familienrecht, 5 ed.,

Munique, Beck, 2006.
— SCHWAB, Dieter, Familienrecht, 18* ed., Munique, Beck,
2010.

O manual de Gernhuber/Coester Waltjen enquadra-se plenamente
na rigorosa tradigdo civilistica germénica. A obra de Schwab,
menos elaborada, foi objecto de uma edigfio mais recente.

- — HERRING, Jonathan — Family Law, 4 ed. Harlow (nglatera),

Pearson, 2009

Obra inglesa valiosa que um jurista da Europa Contmental 1e
com gosto e muito proveito.
— WEISBERG, D. Kelly, Family Law, 2% ed., Nova Iorque,
Aspen, 2008.

Obra algo elementar que vale sobretudo por dar uma panorimica
do Direito da Familia que vigora no territério dos Estados Unidos
da América.

— DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Ctvil brasileiro,

5° vol., Direito de Familia, 25* ed., Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 2010.
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A projec¢ggo do Brasil no plano global e no quadro das rélagbes
com Portugal justifica plenamente a referéncia a este manual
muito conhecido no maior Pais de lingua portuguesa.

Numa atitude assumidamente vanguardista e controversa, néio
se pode deixar de mencionar, por fim, DIAS, Mana Berenice,
Manual dé Direito das Familias, 5% ed., Séo Paulo Rev1sta dos
Tnbunals 2009.

AoA demanda do critério de relacdo juridica familiar

A relagfo juridica familiar é um conceito fuléral no Direito
da Famlha Além de constituir uma parte substancial do objecto
deste ramo, contribui para a delimitagéio do restante’objecto:

as relagdes parafamiliares sdo consideradas por forca da sua -

semelhanga com relagSes familiares; a incluséo da protecgdo de
criangas, jovens e idosos € produto de uma constrigéo funcional

que se inspira nos deveres juridicos de protecgio emergentes de

ligacSes que se reconduzem a relagdes familiares,

@ O elenco legal de fontes de relacdes juridicas familiares

Todav1a, a lei renuncia 3 apresentago de uma nogio de relagio.

juridica familiar. Em vez disso, g_art. 1576°, qu’e abre o Livro
IV do Cédigo Civil, enumera aquilo que qualifica como “fontes
das relagoes juridicas familjares™: o casamento 0 parentesco,
a afinidade e a adopgdo. O elenco ¢ infeliz: o parentesco ea
afinidade : nHo sdo fontes ou factos constitutivos das ligagBes
juridicas famlha.res, sd0 relagoes juridicas familiares. A fonte do
parentesco ¢ a procriagdo ou geragéo. A fonte dh afinidade € a
conjugagdo do casamento-acto com a procriagio.

Quanto: ao casamento e 4 adopg3o, podem ser] entendidos ou
como factos constitutivos (casamento-acto, acto de adopgdo) ou
como relagdes juridicas familiares (casament ou relagio
matrimonial, vinculo de adopgdo). Isto quer dizerjque um elenco

O Direito da Familia Conternporineo

correcto de fontes das relagdes juridicas familiares abarcaria

o casamento enquanto acto, a procriagio, o casamento-acto
conjugado com a procriagio e o acto de adopgio.

&ﬂ A qualificacdo comd relagﬁo juridica familiar

1. O elenco legal de fontes conceptualmente rectificado permite
a identificagfio das relagSes familiares nominadas: o casamento
enquanto estado ourelagéio matrimonial, o parentesco, a afinidade
e o vinculo deadopg@o. S6 que a terminologia, que est4 consolidada,

~ nfio & rigorosa: as chamadas relagSes familiares. sdo. simples
vinculos juridicos e ndo verdadeiras relagdes juridicas®. Uma
relaqao juridica em sentido técnico -acarreta situacSes juridicas

relatxvas um direito de uma pessoa a.que. corresponde um dever
de outra, 0 que nem sempre.acontece. nos.casos.indicados (p.e.,
ndo existem direitos e deveres entre parentes no 4° gran da lmha
colateral)

Il. A doutrina dominante éntende que nfo ha mais relagdes
juridicas familiares para além das que se extraem do art. 1576°. O

" problema € normalmente d1scut1do a propésito da uniio de facto.

Certos autores*! pressupdem, pura e simplesmente, a taxatividade
do enunciado legal. Outros consideram que uma relagdo juridica
familiar implica deveres familiares* ou um estado pessoal®.
Atendendo aos ensinamentos da Teoria Geral do Direito, em
principio, as tipologias legais ndo sfo taxativas*. Acresce que

4 Cf. CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF p. 1L

% Cf PEREIRA COELHO/GUILHERME DB OLWEM CDFI pp 33, |

34-35, 59-60.
“2 Cf. ANTUNES VARELA, DF p. 31.
© Cf. CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF p. 15.
“ Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito p. 454.
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as deficiéncias técnicas de que padece o art. 1576° (confusdo

de fontes das relagGes com relagdes, uso impréprio do termo

“relagiio juridica”) ndo favorecem a ideia de que o enunciado
é fechado sé porque foi elaborado por um legislador que ndo

recorreu a expressdes que revelassem o caricter meramente
- exemplificativo do mesmo (v.g., sdo fontes das relagBes juridicas

familiares, entre outras, o casamento, etc.).

Quanto 4 opinido que associa relagdo juridica familiar e deveres
familiares, j4 se verificou que nfo € essencial que haja direitos
e deveres entre as pessoas ligadas por relagdes familiares. No
que toca 4 referéncia ao estado pessoal®, supomos que seria 1til
desde que obtivesse uma concretizagdo de cariz material, o que,
no contexto, ndo parece acontecer.

De qualquer modo, sabe-se que a lei qualificou certas situagGes
como relagGes familiares. N&o se podendopresmnif a arbitrariedade da
lei (cf. art. 9°, n° 3), haver4.certamente um critério que presidiu
& qualificagfio. A detecgdo do critério exige uma andlise prévia
das relagtes familiares nominadas.

Sy . . L o
4.3. Referéncia genérica ao casamento e a adopgéo

. A primeira das relagSes familiares nomeadas pelo art. 1576°

€ o casamento. O artigo subsequente define o casamento como “o
contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunh3o de vida, nos termos
das disposigdes deste Codigo”. A noglo, que tem em vista o
casamento-acto, pode, porém, ser adaptada ao casamento-estado:
a relagdo matrimonial consiste no vinculo entre duas pessoas

4 Cf., além da obra citada, supra, na nota 43, CASTRO MENDES,
Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, Lisboa, AAFDL, 1978 pp. 100-101,
que considera estados pessoais as qualidades que se _encontrem inscritas no

registo civil.
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que celebraram um contrato valido pelo qual se comprometeram
a constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida*.
Masnfo sepretende efectuar agoraumestudo completo darelagdo
matrimonial, o que seria descabido nesta fase introdutéria. Dado
‘0 nosso propdsito imediato (a apreensdo do critério legal de -
relaglo juridica familiar), serd suficiente uma andlise genérica.

, @ A constituicdo do vinculo matrimonial faz-se por um contrato
que tem de ser celebrado perante entidade com competencm
funcional para o 0..acto_(funciondrio do registo civil, paroco ou
. ministro do culto) ou funciondrio de facto, sob pena de inexisténcia. ..
(arts. 1628, al. a), e 1629°), a ndo ser que se frate de.casamento..

S et

Jirgente. De qualquer modo, para ser juridicamente existente, o
casamento ur; Wugentmce dgmuglmactoﬁ,pgsmtemor,,.a_homglqgagao
pelo fgqg;onéno,do.:eglstoecwﬂwsalw -se-tiver-sido.considerado._,
como catélico-pelas-autoridades-eclesidsticas (arts. 1628°, al. b),
e 1624°, n° 1, al. d)).

O casamento estd sujeito a registo c1v119br1gatono (art. 1651°,

n° 1). Na falta‘deste e de disposi¢do legal em contrario, 0.vinculo,

\ ado. (art. 1669° n° 1).

A _relagdo matrim traduz-se_na..obrigagdo.de--plena
comunhdo de wda,g,,gue,se,_cpncneuza.emdeveres;ec;procosde ‘
rhggggg,.ﬁdehdade;-eeabﬂaeaeweeepemeae»e«assmﬁneaa{art -
1672°) ¢, de certa forma, num regime. dlfercncmdo em.rnatéra_
de bens e mwda&(aﬁs 1678°¢ s.).

Com a morte de uma das partes, ,a.gutta..cahe.nma_poagao

privilegiada na _sucessio legal do.de-cuius (cf. arts. 2133°, n° 2,
e 2157°). A extinclo do vinculo. ‘matrimonial por outro motivo

A AN N N

que nfo a morte (v.g., divércio, invalidade) exige.a _intervengdo

de uma entidade estatal (juiz, conservador do registo civil) ow
equiparada (autoridade eclesidstica).

% Cf. DUARTE PINHEIRO, Casamento pp. 90-91.
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II. As relagBes de parentesco e de afinidade serfio tratadas

em numeros subsequentes proprios, pelo que resta aludir aqui a

gdmcmo estudo circunstanciado ocorreréd na Parte I.

\ " | Nos termos do art. 1586°, a adopgio “é o vinculo que, 2

semelhang:a da filiagdo natural, mas independentemente dos
lagos de sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas nos
termos dos artigos 1973°¢ segumtes” A constitui¢do do vinculo

depende da vontade de uma das partes, o adoptante (cf. arts.
1990°, n° 1, al. a), e 1993°, n° 1), e faz-se por sentenca judicial

(art. 1973°, p 1), que tem de ser proferida num processo proprio
(o processo! ide adopg#o, regulado, nomeadamente, nos arts. 162°
es.da OTM) '

Em razdo dos efeitos, dlstmgue-se a adopgdo plena da.reStﬁtq”

(art. 1977°,0° 1). O eféito ) principal comum 3s duas espécies de

adopefio é a atribuigho a0 .adoptantq.;.do,.pokdgx_,pafernal .sobre. 0.

adoptado (cf. art. 1997°). A adopgdo plena é equiparada 3 filiagio
€a5sua. fanﬁha biolégica _(art. 1986°). No entanto,
ta a extingdo total|das sitnagBes

T

doptado e 0s seus.parentes (cf. art.

b1olég1ca e’extingue normalmente as r,elagoes fafn;hares entre

o adoptado!
a""""adop
juridicas : fanuhares

1994°), neni uma hgaééo faiiuhar entre 0.adoptado e os parentes

do adoptante Isto significa que a nogdo legal de adopc8o, enquanto
“imitagio da filiagio natural”, se aJusta melhor 4 adopgio plena
do que & adopg#o restrita.

Tudo ponderado a adopgdo corresponde 3. relagao que,
mdependentemente dos lagos de.sangue, se estabeﬂece entre duas

pessoas, tendo como objecto situagSes Jundlcas
e que & consutuida por. sentenca judicial, decre
- de uma das _partes, o adoptante, na sequéncia_ deé
préprio, o chamado processo de adopgao.

A semelhanca do casamento, a adopgio é uml

patemoﬁhaJs
tada a ped1do
m processo

acto que fem

de ser registado. (art. 1°, n° 1, al. ¢), do CRC), nio se podendo,
em principio, invocar o vinculo adoptivo antes d1sso (art. 2° do

CRO).

R SSHR G R
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. A&ﬁl_lﬁui_o_ﬁncﬂo_de;adopgﬁo;s&pbdewte::..lugai:__poxwvia

judicial (cf. arts. 1989°, 1990°, 1991°, 1993°, n° 1, 2002°-B,

2002°-C e 2002°-D) ou por morte.

IrrAsk QO‘J

,gr&,«
5 :)Nogao de parentesco; graus e lmhas w{m(“f‘"" o

LAlei deﬁne parentesco como “o0 vinculo que une duas pessoas,
em consequéncxa de uma;delas descender da outra ou de ambas
procederem de um progenitor comum” (art. 15 78l

1. O parentesco qyg_c_uma_relagao_dc_qqnsagg dade ou

~ de lagos de sangue, entre. duas pessoas, determina-se por linhas

e por graus: “cada geragfo forma um grau, e a série dos graus
constitui a linha de parentesco” (art._1579°). Quando uma das
pessoas descende da outra, diz-se. que.sdo.parentes na linha recta;
quando_nenhuma das pessoas descende da outra, mas ambas,
procedem de um. progenitor. comum,.diz-se.que.sio, parentes.na
hr;,l;g,gq_&t;;aL (art. 1580°, n° 1). Na linha recta h4 tantos graus
quantas as pessoas que f,ﬁlmgm_&lmha*de»paxentescoﬁ excluindo
uma delas (cf. art. 1581° n° 1) — o tinico progenitor, quando
s¢ determina o parentesco entre pai e filho, ou o progenitor
pertencente 4 geracio mais antiga, nas restantes hip6teses. Na,
linha colateral ha tantos graus quantas as pessoas que. formam a_
linha iamenﬂm,paqwsg&,giandgmo.,pmgemtorfcomum-(art
1581°, n° 2).

Exemplo: Ant6nia é m3e de Bento e de Carla; Bento & pai de
Daniel e Carla é mie de Eduarda; Ant6nia e Bento ou Anténia e
Carla sdo parentes no 1° grau da linha recta (pais e filbos); Bento

6 Carla sdo parentes no 2° grau da linha colateral (irméog): Carla
e Daniel ou Bento e Eduarda sfo parentes no terceiro grau da
linha colateral (tios e sobrinhos); Anténia e Daniel ou Anténia
€ Ednarda sdo parentes no 2° grau da linha recta (avés e netos);

|
(
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Daniel ¢ Eduarda sio parentes no 4° grau da linha colateral
(primos direitos).

Q parentescona linha rectapade scendente-ouaseendente.
(art. 1580° n ° 2): é descendente quando.se.parte.do.ascendente,
para o que dele procede; ¢ .ascendente quando_se parte do
descendente para o progenitor. P.e.: Ant6nia é ascendente no 1°
grau da linha recta de Bento e este & descendente no 1° grau da
linha recta daquela.

Fora do &mbito do Titulo I do Livro IV do Cédigo Civil, a
lei distingue entre linha paterna e materna (cf. art. 1952°, n°
2). P.e., Ana é mée de Berto, Carla ¢ Dionisio; Raul é pai de
Berto, Carla e Eduardo; T4nia é mée de Eduardo; Tomé é pai
de Dionisio. Dionisio é parente de Berto e Carla no 2° grau da
linha colateral materna; Eduardo é parente de Bento € Carla no
2° grau da linha colateral paterna; Berto é parente de Carla no 2°
grau da linha colateral materna e  paterna.. deo ) duas pessoas.
sdo parentes quer na linha paterna quer na linha m:
de’ dui)lff ﬁérentesco ou_ ) bilate
dlSSO, pmentesmoiig:mda.hnha-solateral. (caso de Bento e
Carla), diz-se que s&o0_irmdos germanos. ou bilaterais, (cf. art.
2146°). O parentesco. ¢ unilateral se se verifica.apenas_por.yia
de uma das linh: ): Qu. a.matema; os..parentes no 2°
grau da lmha Qolatexal so pate_ma ou s6 materna sfo designados.

como unilaterais.. Quando. esse..parentesco-unilateral-resulta

de terem um progenitor. masculino. comum, fala-se de igmios_

consanguineos (p.e., Eduardo ¢ irmio consanguineo de Bento
¢ de Carla); sendo a mie o progenitor comum
irmdos. uterinos. (p.e., Dionisio é irmdo uterino de Bento e de
Carla).

5.2. Efeitos do parentesco

I. A fonte do parentesco é a procriagdo, mas “os_poderes e
dever: i ds3

dooudo fveis

B A e PR LI T
EXATSTE T

um, diz-se_que sfo
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se a filiagfo se encontrarw (art. 1797°,
n° 2). No entanto, a filiagéo ndo legalmente estabelecida releva,
excepcionalmente, nos termos do art. 1603°. E g.stabﬂlme_mg

dgﬁhagmiem_eﬂsﬁma_tej:macnya :

A ﬁhagagﬁmfamsmelto,a,regaste»ow&ebngatéméart 1°,
n°1, al. b), do CRC), pelo que, em regra, a eficicia do parentesco
s6 opera havendo registo da filiagdo estabelecida (cf. art. 2° do
CRC).

Nos termos do art. 1582°, salvo disposi¢do da lei em contrério,
os efeitos do parentesco produzem-se em qualquer grau da.
hnha recta e até ao sexto grau da linha colateral. O direito de
representago na sucessdo legal em beneficio dos descendentes
do irméo do autor da sucessfo (cf. arts. 2042°, 2133°,1° 1, al. ¢),
e 2145°) constitui um dos raros exemplos em que o parentesco
releva na linha colateral para além do sexto grau.

I1. A relevancia juridica do parentesco varia em razdo da linha

e do grau. A mais importante espécie de relagiio de parentesco
¢ a relaclo de filiagfo (maternidade ou paternidade), que sera
especialmente considerada na Parte I. Os principais efeitos

- especificos da relagdo de filiagdo sdo a yinculacdo reciproca dos
respectivos sujeitos aos deveres de respeito, auxilio e assisténcia

(art. 1874°) e a sujeiglio dos filhos ao poder paternal (ou as
responsabilidades parentais) até é té 4 maioridade ou emancipagdo
(cf. arts. 1877° e's.).

A segunda espécie de relagdo de parentesco tida como juridica-
mente mais importante é a que liga outros parentes na linha
recta, nomeadamente avds e netos; a terceira, aquela que liga
os irm#os entre si. Estas duas espécies de relagio de parentesco
sdo expressamente protegidas contra o exercicio abusivo do poder
paternal (cf. art. 1887°-A). Segue-se arelaco entre uma pessoa
¢ os descendentes do seumnao,nommdamenteahgagaoenu'eno e
sobrinho. A 1iltima espécie de relagdo de parentesco que assume
algum peso € a do parentesco no 4° gran da linha colateral.
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v
i

A referida hierarquia decorre dos principais efeitos do parentesco,
aos quais passamos a aludir sem pretensdes de exaustividade.

IH. Entre os_e_feltos do  parentesco que se  PIC du_z_emer_x;_hqda\

de ambos os sujeitos da relacfio, & de destacar

_a.ohrigacfio de -

- alimentos, que recai sobre os descendentes, os ascendentes,

os irm&os e os tios, pela ordem indicada (cf. art. 2009°). Além'

disso, o Eparentesco produz efeitos no dominio

do casamento,

do_estabelecimento da filiagio e dos meios.de

na linha recta e o parentesco no segundo grau
constituém impedimentos matrimoniais dirime

suprir..o_poder .

 paternal. Em matéria matrimonial, adiante-se gfe 0 parentesco

linha colateral
tes (art. 1602°,

als. a)- e'b)), enquanto o parentesco no terceiro grau da linha
colateral fcorresponde a um impedimento impediente (art. 1604°,

" do consel‘;ho de familia (arts. 1931° e 1952°).

al. ¢)). No plano do estabelecimento da filiaggo, ndo & admitidaa
avenguagao oficiosa da maternidade se, ex1stmd'o perﬁlhagao,

pretensa mée e o perfilhante forem parentes na h‘nha recta ou no
segundo grau da linha colateral (art. 1809°, al. a)); e também nfo
C admmda a averiguagdo oficiosa da paternidade se a mde e o

(art. 1866" al. a)). No campo dos meios de [suprir o poder
paternal, ps parentes do menor estdo entre as pessoas que podem
set chamadas pelo tribunal a exercer o cargo de tutor ou de vogal

" pretenso | pa1 estiverem unidos por idénticos lagols de parentesco

IV. No i tque toca aos efeitos

; por morte‘de um_dos&meﬁosﬂ-relagamu seja, os efe1tos da

EEEEQ.@Q,QQ@_PQIQQLQSQQ._pQLmorte assinale-se 0s que operam

no campo da sucessio legal hereditiria. Os de'scend tes, oS
gsgsgdent,cs, os irmAos e seus descendentes e os gutros_paxgg;g_s

na linha chlateral até a0 4° grau intepram_ respectivamentea 12 2
2°, a 3% e a 4 classes de herdeiros legitimos (art. 2133° n° 1). Os
‘herdeiros de gada_uma_das_classn.ide_mcessmms,zém_pﬁondade

- O Direito!da Famflia Contemporéneo

os parentes de grau mais préximo preferem aos de grau mais
afastado (art. 2135°). Os descendentes e ascendentes figuram
ainda no elenco de herdeiros legitim4rios, sendo chamados a
suceder segundo os mencionados principios da preferéncia de-
classes e da preferéncia de graus de parentesco (art. 2157°).

O parentesco tem relevéncia ainda no campo da legitimidade
para requerer providéncias.destinadas. a.tutelar :a_meméria_do

falecido (cf. arts. 71°,n°2, 73°, 75°,0°2, 76% n°2, € 79°,n° 2), da _
atnbulgao do direito a indemnizagfo dos danos néo patrimoniais
causados pof morte da vitima (art. 496° n°s 2 e 3, na redacgiio .
da Lei n° 23/2010, de 30 de Agosto) e da transmissdo por morte

do arrendamento para habitacdo (cf. art. 1106° n°s1,al.b),en’

2 eart. 57°doNRAU)

@Extingio do vinculo de parentesco

Os modos de extingdo do vinculo de pai'entesco confundem-se
com os de extingdo do vinculo de filiagdo: cf., infra, Parte I,

" Capitulo III. Por consegmnte 2 relagao de parentesco extmgue-se\

cia de uma ac¢do
judicial (v.g., de i mpugnagao da maternidade ou da patermdade)

@ A aflmdade
@ Nogio de afinidade; graus e linhas

I wde s:_o,mnculo,_que_hga,mcada»m dos con_mges_.ao_
parente do outro (art. 15 84°). Ou seja, a constituigdo destarelagdo
jurfdica familiar depende da celebragio de um casamento € da

emsténcmdauma;elagaowderparentesco enire Uma pessoa.e.um

dos conjuges.

I1. A afinidade determina-se pelos mesmos graus € ]mhas que
definem o parentesco (art. 1585°). Por exemplo, Anténio, filho

—— s
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de Carlos e Diana, casa-se com Berta, mie de Eduardo, nascido
de uma relagdo anterior; Carlos e Diana (sogros) s@o afins no 1°
grau da linha recta de Berta (nora); Anténio (padrasto) € afim
no 1° grau da linha recta de Eduardo (enteado); Anténio tem
um irmé&o, Fernando, que seré afim no 2° grau da linha colateral
de Berta (cunhado). Note-se, porém, que nido hd uma relagéo
de afinidade entre os parentes de um cdnjuge e os parentes do
outro: designadamente, ndo existe nenhuma relagdo familiar’
entre os pais de Antdnio e os pais de Berta (“compadres™), entre
o filho de Berta e os pais de Anténio, entre o filho de Berta e um
filho de Antbnio, nascido de outra ligagdo, ou entre Fernando e
um irméo de Berta (“concunhados”).

6.2) Efeitos e extinciio do vinculo de afinidade

I. Tendo como fontes, cumulativamente, o casamento € a-

procriagdio, em regra, a eficicia da afinidade apenas pode ser
invocada se a filiacio estiver legalmente.estabelecida.c.se este.
facto e 0 casamento tiverem.sido registados.

II. A espécie de relagio de afinidade com maior importéncia ¢
4s noras ou genros ¢ a que liga tos acs enteados. De
qualquer modo, os seus efeitos sdo menores que aqueles que estdo
associados s principais espécies da relagio de parentesco®. Na
{iltima classe das pessoas obrigadas a alimentos de fonte legal,
encontram-se o padrasto e a madrasta, que estfio vinculados &
prestagdo de alimentos relativamente a enteados menores que
estejam, ou estivessem no momento da morte do conjuge, a

47 Cf. PAMPLONA CORTE-REAL, DF p. 16, que chega a criticar o legislador
por reconhecer a afinidade como relagzo familiar, “quando estd em causa uma
produgdo de efeitos praticamente nula”.

SER N S R o R o R s R o
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- cargo deste (art. 2009°, o° 1, al. £)). A afinidade na linha recta

¢ um dos impedimentos' dirimentes ao casamento (art. 1602°,

al. ¢))*, constituindo ainda um m obstdculo & averiguacio oficiosa
da maternidade ou dg_mtcmldadﬂ..(nos termos dos arts. 1809°,
al. a)), e 1866°, al. a), respectivamente). O afim, na linha recta
ou colateral, pode beneficiar da transmissio por morte do
arrendamento para habitaggo, & luz do art. 1106°, n% 1, al. b), e
n° 2 (ou s6 o enteado, nos termos do art. 57° do NRAU). -

A qualidade de afim, na linha recta ou na linha colateral, pode
acarretar a obrigagdo dé exercer a tutela do menor ou de integrar
o conselho da familia (arts. 1931°, n° 1, e 1952°, n° 1).

A afinidade nfo comresponde a um facto desighativo na

sucessdo hereditérialegal, néo confere legitimidade para requerer

providéncias. destinadas a tutelar a2 meméria do falecido, nem.
fundamenta uma atribuigdo legal do direito a mdemmzaqao dos
danos ndo patrimoniais causados por morte da vitima.

ll. Por forga do art. 1585°, 2° parte, na redacgdio da Lei n°
61/2008, de 31 de Outubro, a afinidade ndo cessa pela dissalugdo
do_casamento por morte, o que significa que o vinculo subsiste
apés a extingdo da relagio conjugal devida a morte. Mas, a
contrario, o divércio pde fim & afinidade. A nova solugdo legal é
ajustada porque mantém a relagéo de afinidade nos casos em que
normalmente se conservam “os lagos afectivos especiais criados
pela afinidade™ (dissolugsio por morte e, atendendo & razdo de
ser da disposi¢8o, também na hipétese de celebragdo de novo
casamento apds a declaragio de morte presumida). Noutras
sitnagSes de exting@o ndo retroactiva do vinculo matrimonial.

—

# Excepeionalmente, o impediments verthea-se ainda que nfo tenha sido
legalmente estabelecida a filiagdo, de que depende a relagdo de afinidade: cf.
art. 1603°, n° 1.

* A expressdo é usada por ANTUNES VARELA, DF p. 105.
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(divdrcio ¢ dispensa’ de casamento rato ¢ nfo
compreende-se a cessagio da afinidade®.
-0 vmculo de afinidade extingue-se ex func com a. anulag:ao

e

a ndo ser que ambos

asamento, a

consumado),

0s ¢

estxvessem de boa fé ao celebrar o acto. Ento, aquele vinculo

ARG oA

produzird efeitos até ao trinsito em julgado da
anulag#o ou de declaragio de nulidade (cf. art. 164
A afinidade extggue-se retroactivamente também

‘sentenga de
7°,1° 1).
nas situagoes

de extg_lgggmtm a.do.mnmalo.d,e_ﬁlmgao,do.q
pa.tem,esmde.um_dos_conylges.
. Por fim, a afinidade extingue-se ex nunc com a

nal decorre o

morte de um

dos sujeitos da relagdo e com a adopcdo plena do parente do

conjuge, salvo.se.o adoptado for filho do conjuge

]gio adoptante

 (cf. art. 1986°). Ao determinar a cessacdo do paren

adoptado e o conjuge, 2 a 40 ple ina o Vi

tesco entre o
inculo de que

depende a relagio de afinidade.

F ‘A hlpotese de relagdes juridicas familiares i inom

inadas

7. 1 \’A xdentlflcagao do critério de relagdo juridwa familiar

I.Jase procedeu auma anslise das relages familiar

nominadas.

Havera outras relagdes juridicas familiares, p.e., 2 umao de facto

e a convivéncia em economia comum?-A perguntar

reste-se deum

interesse que n3o é meramente conceptual, porque a qualificagdo

i
arv—— H
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50 Cf., analégamente, PEREIRA COELHO/GUILHERME

CDF1p. 47, que, antes da Lei n° 61/2008, de.31/10, criticav
art. 1585° no caso do divércio. Na altura, o preceito dete

DE OLIVEIRA,
am a solugio do
rminava, pura e

smplesmente, que a afinidade ndo cessava pela dissolugio do casamento. De

modo diferente, ANTUNES VARELA, DF pp. 105-106, const. fiderando que 08

lagos especiais criados pela afinidade tendem a persistir em
divércio. Actnalmente, c¢f. RITA LOBO XAVIER, Divorcig

amuitos casos de
pp- 10-13, que

pergunta se havera motivos para distinguir, quanto 4 sobrevivéncia da relagdo
de afinidade, a dissolug@o por morte da dissolugio por divércio.

- —— — et ——— —— ——
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implica um regime. Vg., as normas da Constituigio da Reptiblica
Portuguesa, como o art. 36°% n° 1, que reconhece o direito de
constituir familia, e o art. 67°, n° 1, que confere & familia um
direito & protecgfio da sociedade e do Estado, aplicam-se somente
aos-grupos unidos por vinculos juridicos familiares.

Qual € afinal o critério da relagfio juridica familiar? Anteriormente
excluiu-se a necessidade de existirem deveres jusfamiliares®. E
que dizer quanto ao afecto ou quanto & vida em comum, expressdes
tdo frequentes no Direito da Familia contemporidneo? Em nossa
opinido, sfo .aspectos meramente acidentais na fixacdo do caricter
jusfamiliar de uma ligag8e. Uma relagdo de parentesco no segundo
‘grau da linha colateral, p.e., constitui-se e subsiste,- ainda que
reine a indiferenca e o 6dio entre os sujeitos desta espécie de
relacdo juridica familiar e independentemente de entre eles ter
havido ou ter deixado de haver comunh&o de habitaggo.

Importa, pois, detectar um elemento que se observe em todos
os casos de relagdes familiares nominadas. Que tém em comum
o casamento, o parentesco, a afinidade e a adopgdo? A presenca
constante de um acto estatal (praticado pelo conservador do

registo civil, juiz ou funcioné4rio de unidade de satde piiblica®),

ou eqmvalente (cf., no casamento, a intervengdo do funcionério
de facto, do paroco ou do ministro do culto; ou, no nascimento,
funcionério de unidade de satide privada®), que respeita & aquisi¢io

5t Cf., supra, Introduggo, n® 4.2, 1. '

52 Ao abrigo do art. 101°, n° 1, do CRC, é competente para lavrar o registo
de nascimento qualquer conservatéria do registo civil e “a unidade de satide
onde ocorreu o nascimento ou aquela para-onde a parturiente tepha sido
transferida, desde que seja possivel declard-lo na unidade de saide”.

53 Ao abrigo dos arts. 101° n° 1, 96°-A, e 101°-A do CRC, & competente para
lavrar o registo de nascimento a unidade de satde privada onde ocorreu o

nassiments, deadl cue enfre aquela a0 Govemo tenha cido celebrado 0 necessério
protocolo. A Portaria n° 1370/2008, de 2/12, estabelece as condigSes de
celebragiio e as clansulas tipo dos protocolos que permitem a declarag@o, nas
proprias unidades de satide privadas, dos nascimentos ai ocorridos, nos
termos do art. 96.°-A do CRC.
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ou, pelo menos, 4 perda da qualidade familiar™. Na falta de tal acto,
arelagdo familiar nominada ou se ndo constitui (cf. casamento e
adopedo) ou ndo produz os seus efeitos essenciais (sem registo

do facto ou factos constitutivos, os vinculos juridicos familiares.

relevam, quando muito, em situagGes marginais, legalmente deli-
mitadas). Na falta de um acto estatal ou equiparado, a relagio
familiar nominada perdura até & morte das partes. Para a extinggo
por motivo diverso da morte, ndo é suficiente a vontade de um ou de
ambos os sujeitos. O préprio divércio por mituo consentimento
tem de ser decretado pelo conservador do registo civil ou pelo
juiz (cf. art. 1773° n° 2). A chamada revogagdo da adopgio
restrita € afinal uma figura que se aproxima de uma resolugéo
(ndo retroactiva) efectivada necessariamente por via judicial (cf.
arts. 2002°-B a 2002°-D). :

Aomesmo tempo que restringe o papel da vontade extintiva das
partes, conferindo uma certa durabilidade as relagGes juridicas
familiares, a exigéncia de um acto estatal, ou equivalente,
materjaliza a especial dignidade que o Estado reconhece 4 ligagiio
familiar nominada: esta ligag3o traduz-se num status, num nexo
orgénico que, unindo o individuo ao grupo, justifica, pela sua
dimenséo social, a intervengo de uma entidade que é tida como
intérprete do interesse colectivo®.

74

% Segundo PAMPLONA. CORTE-REAL, DF p. 16, “um elemento constante
nas situacdes legais enunciadas é a sua virtual ou efectiva perdurabilidade,
que sublinha o cardcter presumivelmente afectivo que lhes é inerente”.

% Sobre o status e a qualidade familiar, em particular a conjugal, cf.
DUARTE PINHEIRO, Niicleo pp. 485 e s.

-
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7.2. Relagbes familiares inominadas e relagdes parafamiliares

I. Hiuma relagdo familiar inominada: a filiagiio por consentimento

nio adoptivo, consagrada no art. 1839°, n° 3 (e nos arts. 20° 23°,
n° 2, 26°, 27° e 47° da LPMA)*S.

Apresungiode que omarido damae éopaidacriangarepresenta

. um dos modos de estabelecimento da paternidade e, portanto, de '

constituigdo do vinculo de parentesco (cf. arts. 1796°, n° 2, e
1826°, n° 1). A presungiio pode ser ilidida por acgdo (acgdo de
impugnagao de patem1dade) em que cabe ao autor demonstrar
que, de acordo com as circunstincias, a patermdade do marido
da mée é manifestamente improvével (cf. art. 1839" n’s 1e2).

" Nio existindo lagos de sangue entre o marido da me e a crianga,

a patermdade deve ser excluida. Contudo, o referido art. 1839°,
n° 3, prevé que ndo é permitida a impugnagdo de paternidade
com fundamento em inseminagdo artificial ao cénjuge que nela
consentiu, sem distinguir consoante o esperma provenha do marido
ou de terceiro. Deste modo, o preceito admite que se crie e
mantenha um vinculo de filiagio entre duas pessoas, ainda que
nfo exista qualquer ligagdo biolégica entre elas: tendo o marido
consentido que a mulher fosse inseminada com esperma de
terceiro, a crianga nascida na sequéncia da inseminagdo ¢ tida
como filha do marido da mée (sendo assim registada).

S6 que este vinculo nfo se reconduz nem ao parentesco nem
& adopgdo. A crianga nfo ¢ descendente do marido da mée, no
sentido do art. 1578° (descendente biolégico), e o consentimento
para a inseminagdo nfo foi prestado no dmbito de um processo
de adopgio.

Advirta-se, porém, que a qualificagio da filiagio por consenti-
mento nio adoptivo como relago juridica familiar inominada,

% A que se juntard o apadrinhamento civil, ap6s a entrada em vigor da Lei
n° 103/2009, de 11 de Setembro: cf., infra, n° 5 da Adenda.

]
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que aqui se defende, estid longe de ser péciﬁda, porque parte
da ideia de que a figura traduz uma modalidade auténoma de
filiagéo™.

1. A unido de facto e a convivéncia em economia comum ndo
sdo, por enquanto, rela¢es juridicas familiares®] Actualmente,
~ constituem-se e extinguem-se livremente, sem qllle se imponha
uma intervengdo estatal. Basta a vontade de uma das partes. E a
aplicagio das medidas de protecgio das pessoas que vivam em
economia comum ou das uniGes de facto (cf. Leis s 6 e 7/2001,
ambas de 11 de Maio) nfo pressupde um acto de registo.
Em contrapartida, a tutela est4 sujeita a registo civil obrigatdrio
(cf. art. 1° n° 1, al. h), do CRC) e o tribunal pode determinar
‘a constitnicio ou exting@io de uma relagdo tutelar &cf. arts. 1927°
e 1949°). Contudo, outros aspectos tornam ques'tionével a sua
qualificagio como relag8o juridica familiar. A tutela estd reduzida a
‘um meio de suprir o poder paternal, o efeito principal da relagio
‘'de filiag8o com o menor; e traduz-se, normalmente] numa relagio
“a termo certo” (cf. art. 1961°, al. a)), destituida da durabilidade
virtual que:acompanha as relagdes familiares nominadas.
Na verdade, as trés figuras ora mencionadas — unido de facto,
convivéncia em economia comum e tutela — 6 podem ser
relagBes parafamiliares®. " ’
A relago tutelar é semelhante 3 relagdo de parentesco no 1°
grau em linha recta, uma vez que, em regra, o tutor tem os mesmos
direitos e obriga¢Bes dos pais que exercem o podér paternal (cf.

51 Cf., infia, Parte I, n° 14.

58 Contra,IPAMPLONA CORTE-REAL, DF p. 17, pelo menos quanto &
unido de facto, afirmando que o critério de relagio familiar| sujacente a0 art,
1576 & evanescente “perante a dindmica hodierna do Direito da Familia™.

% Recorde-se que a qualidade de relagdo parafamiliar depende de uma
similitude minima com asrelagGes familiares nominadas: cf., supra, Introdug3o,
n°13.1. -
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art. 1935°, 1° 1). A unifio de facto traduz-se numa comunhfio

~ de leito, mesa e habitagiio entre duas pessoas, comunhZo essa

a que estdo obrigados os membros ‘da unifio conjugal (cf. arts.
1577° e 1672°). A convivéncia em economia comum ¢ a situagio
de duas ou mais pessoas “que vivam em comunhfo de mesa
e habitacdo hd mais de dois anos e tenham estabelecido uma
vivéncia em comum de entreajuda ou partilha de recursos”
(art. 2° da Lei n° 6/2001,°de 11 de Maio). A situago em aprego
cabe em obrigagdes que sdo comuns & relagdo conjugal (cf. o
art. 1672°, que vincula os conjuges aos deveres de coabitagéo,
cooperagio e assisténcia) e a relagio entre pais e filhos menores
(cf. os deveres paternofiliais de auxilio e assisténcia, impostos
pelo art. 1874°, bem como o dever paternofilial de comunhgo de
mesa e habitagfo, na pendéncia da sujeigio ao poder paternal,
que decorre dos aits. 1878° n° 1, e 1887°, na linha do art. 36°, n°
6, da CRP). : }

Contudo, para que ascendam ao patamar das relagbes para-
familiares, a unio de facto e convivéncia em economia comum tém
de preencher requisitos que as tornem ainda mais préximas das
relagBes juridicas familiares, na falta dos quais nio beneficiardo
de protecgio legal especifica. A unifio de facto e a convivéncia
em economia comum tém de durar hé mais de dois anos (cf. art.
1°,n° 1, da Lei n°® 6/2001, de 11 de Maio, e art. 1°,n° 2, da Lei
n° 7/2001, do mesmo dia, mas alterada pela Lei n® 23/2010, de
30 de Agosto), ¢ que & o paralelo possivel com a durabilidade
tendencial das relagSes juridicas familiares®. A unido de facto
s6 & protegida se no ocorrer um dos casos previstos no art. 2°
da Lei n°® 7/2001, de 11 de Maio, similares aos que obstam 3
validade do casamento. A’ convivéncia em economia comum so6
é protegida se pelo menos um dos seus membros for uma pessoa

maior de idade ¢ desde que ndo ocorra uma dag Circunstancias

& Cf,, infra, Introdugdo, n° 10.3.
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mencionadas no art. 3° da Lei n° 6/2001, de 11 de Maio (entre
as quais se contam duas que colocam a figura num dominio
puramente obrigacional ou laboral — cf. als. a) e b)).

Ill. Ndo parece que se enquadrem no conceito de relagSes
parafamiliares (ou familiares): a relag8o entre esposados (simples-
mente preparatéria de uma relagio conjugal e, portanto, estudada
a propdsito da constituigdo do vinculo matrimonial); a relagdo
entre ex-cOnjuges (produto da dissolugdo do casamento, estudada,
por isso, no plano dos efeitos do divércio); a relago entre uma
pessoa € outra que estd a seu cargo, ou ao seu cuidado, e a
relagdo entre uma pessoa e aquela que a cria e sustenta, quando
ndo coincidam com uma situagdo de convivéncia em economia
comum protegidas'.

E, em nosso entender, também nZo assume carécter parafamiliar
(nem familiar) a relagdo entre o credor e o devedor de alimentos,
como a seguir se explicard. :

8. A obrigacio de alimentos enquanto efeito das relaces familiares
e parafamxllares

8.1.A lmportanaa da obrlgagao de alimentos no Dlrelto da
Familia

Ao atribuir-lhe o titulo V do Liﬁo IV do Cédigo Civil, o
legislador reconheceu a especial preponderincia dos alimentos
no Direito da Familia.

I. A obrigagdo de alimentos é um efeito susceptivel de se
verificar em todo o tipo de relagdes familiares (relagdo matrimonial,
parentesco, afinidade, adopgo e filiagdo por consentimento nZo

8! Todas estas ligagGes s3o colocadas entre as parafamiliares por PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, CDF I pp. 93-94, 97-98.
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adoptivo). No elenco de pessoas vinculadas 4 prestagéo legal de
alimentos figuram o ¢Onjuge, parentes e afins (cf. art. 2009°,1° 1);
4 adopgdo plena aplicam-se as regras do parentesco em matéria
de alimentos, por forga do art. 1986° o vinculo de adopgdo
restrita constitui umia obrigagdo de presta.r ahmentos nos termos
do art. 2000°; 2 filiagio por consentimento néo adoptivo aplica-
-s¢ analogicamente o regime dos efeitos do parentesco, dada
a semelhanga juridicamente relevante que a lei admite existir,
implicitamente, entre aquela modahdade de filiagdo e a ﬁhag:ao
bioldgica (cf. art. 1839° n° 3).

. Além disso, o membro sobrevivo de uma uni&io de facto,
relagdo parafamiliar, pode exigir alimentos nos termos do art.
2020°. E sobre um tutor recai a mesma obrigagéo alimentar que
caberia aos pais (cf. 1935° n° 1).

11l. Em reforgo da importincia do tema no dominio jusfamiliar,
assinale-se ainda a litigincia que se desenrola em torno dos
alimentos devidos aos filhos por pais separados ou divorciados
e entre conjuges separados ou ex-conjuges, bem como os sinais
preocupantes de uma menor disponibilidade estatal de recursos
financeiros para prestagSes de indole social.

8.2. Natureza e regime da obrigagdo de alimentos

1. N&o obstante isto, a obrigagfo de alimentos ndo tem natureza
juridica familiar, Apesar de ter um titulo no Livro IV do Cédigo
Civil, a par do casamento, da filiag8o e da adopg@o (titulo que
a afinidade nfio tem), a obrigagdo em aprego pode vincular uma
pessoa perante outra sem que entre elas exista ou tenha existido
qualquer lago familiar: o art. 2000°,n° 1, al. 4), inclui o ex-cAnjuge
no grupo de devedores de uma eventual prestagdo legal de
alimentos; o art. 2014°, n° 1, parte inicial, admite a constitui¢do

ooy
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por via negocial da obrigag3o, independentemente de qualquer
nexo orgénico entre as partes.

A relagfio em que se inscrevem os alimentos ti0-pouco corres-
ponde a uma relagiio parafamiliar’®: n3o hi nécessariamente
uma vidaiem comum entre o credor e o devedor de alimentos;
e a respectiva relagiio juridica nfio produz umal eficicia geral
idéntica a’das relagdes familiares.

Emboraesteja frequentemente ao servigo de interesses familiares,
sendo, por:isso, designada como relagdo acessoriamente familiar®,
a relagfio de alimentos é somente um possivel efeito de relagdes
familiares /(e parafamiliares). As relagSes juridicasI familiares sfio
essencialmente ligagBes pessoais, de que decorrem efeitos que tanto

podem ser pessoais como patrimoniais. A obrigagio dealimentos -

apresenta jestrutura patrimonial, enquadrando-se|numa relagéo
crediticia jque em muitos casos se encontra funcionalmente
associada a uma relagfio familiar.
b :

IL. Os aj}imentos sdo prestagGes® que visam prover a tudo o
que ¢ indispensavel ao s;istento, habitagfio e vestudrio de uma
. pessoa, compreendendo também o que é nécessario 3 instrugdo
. € educagdo do alimentado no caso de este ser menlar (art. 2003°).

i

62 Contrd, CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF 26-217,

" . que consideram a obrigagfio de alimentos um exemplo tipico de relagio

parafamiliar, Na perspectiva destes ilustres professores, as telagdes juridicas
parafamilidres apresentam dois tragos caracteristicos: desempenham funges
proprias da familia e tém, normalmente, por causa indirecta uma das figuras
qualificadasina lei como fontes-das relagGes juridicas familiares. Outro € o
nosso entendimento de relag&o parafamiliar: cf., supra, Introdugéo, n° 1.3. L

6 Cf. ANTUNES VARELA, DF pp. 21-22.

% O direito de alimentos demarca-se, pela sua natureza obrigacional,
dos direitos de uso e de habitagio (cf. arts. 1484°-1490°), cine copsistem em
direitos reais destinados a satisfazer necessidades do titular e da sua familia
(cf. CASTRO MENDES, “L’'obligation alimentaire en ldroit comparé”,
RFDUL 1972, pp. 54-55). : :

—————— Seormers —— P ———— ————cr o J—
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A obrigagio de alimentos podé ter por fonte um negécio

 juridico (cf. arts. 2014°, n® 1, 2073° e 2273°) ou um facto nfo
" negocial, nomeadamente, um vinculo familiar (cf. art. 2009°,

n° 1). A obrigagiio de alimentos que se constitui por facto:ndo
negocial € conhecida por obrigagéo legal de alimentos.

HI. O art. 2009° n° 1, estabelece o elenco geral de pessoas
vinculadas & prestaggio legal de alimentos. Em primeiro lugar, a
vincitlagdio recai sobre o ‘cdnjuge ou o ex-conjuge; em segundo
lugar, sobre os descendentes; em terceiro lugar, sobre os ascen-

~ dentes; em quarto lugar, sobre os irmfios; em quinto lugar, sobre

os tios, durante a menoridade do alimentando; em séxto lugar,
sobre o padrasto e a madrasta, relativamente a enteados menores
que estejam, ou estivessem no momento da morte do conjuge, a
cargo deste. Entre os descendentes e os ascendentes, a obrigagéo
defere-se segundo o principio da preferéncia de graus de
parentesco, sem prejuizo do direito de representagdo (cf. arts.
2135° e 2138°), nos termos do-art. 2009°, n°® 2. Pe.: se A, que
carece de alimentos, tiver um filho e um neto, a vinculagfo recai
sobre o filho; se B, que carece de alimentos, tiver um filho, C,

e dois netos, E e F, que sdo, por seu turno, filhos de um filho j&

falecido, D, a vinculag:ﬁp recai directamente sobre o filho C e,
por direito de representagéo, sobre os netos E ¢ F.

De acordo com o art. 2009°, n° 3, se algum dos vinculados ndo
puder prestar os alimentos ou nfo puder saldar integralmente
a sua responsabilidade, 0 encargo recai sobre os onerados sub-
sequentes. P.e., se o filio de A ndo tiver meios para prestar
alimentos a0 seu pai que deles carece, incumbe 20 neto o respectivo

. encargo. - , o |
Havendo adopg#o restrita, o referido elenco geral sofre alteragtes:

se 0 adoptante carecer de alimentos, 0 adoptado ou 0§ $eus
descendentes s3o obrigados a presti-los, na falta de conjuge,

descendentes ou ascendentes em condigbes de satisfazer esse

encargo (art. 2000°, n° 1), precedendo, portanto, os irmaos do
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adoptante; se € o adoptado que carece de alimentos, ao adoptante
incumbe presté-los, na falta de conjuge, ex-conjuge ou descendentes
em condigdes de satisfazer esse encargo, precedendo os pais ¢
outros ascendentes bioldgicos do adoptado, com excepgdo do
progenitor do adoptado com quem seja casado (art. 2000°, n° 2).

O art. 2010° regula a situagdo de pluralidade de pessoas
obrigadas 4 prestagdo de alimentos, determinando que respondem
todas na proporgéo das suas quotas como herdeiros legitimos
do alimentando (n° 1, que implica a aplicagdo do disposto nos

arts. 2136°, 2138°, 2139°, 2140°, 2142°, 2145° e 2146°); e que

se alguma das pessoas assim oneradas ndo puder satisfazer a
parte que lhe cabe, o encargo recai sobre as restantes (n° 2). Pee.:
Se G, que carece de alimentos, tiver trés filhos, H, I, J, a cada
um deles incumbe a prestagdo de um tergo; mas se H ndo tiver
meios econémicos suficientes para satisfazer a sua parte, I e J
terdo de pagar a totalidade da prestagdo (metade cada um). No
caso de B, que tem um filho, C, e dois netos, E e F, que sdo, por
seu turno, filhos de um fitho ja falecido, D, a C incumbe metade
da prestagio de alimentos e aos netos a outra metade (um quarto
cada um); mas se o neto E nfo dispuser de recursos suficientes
para pagar a sua parte, o neto F terd de satisfazer a quota de E
e a sua prépria quota, isto é, a metade que oneraria D se este
estivesse vivo, por forga das regras do direito de representagéo
na sucessdo legal. '

O art. 2011°prevé a hipétese de o alimentando ter disposto de bens
por doagdo que lhe pudessem assegurar meios de subsisténcia.

Neste caso ¢ na medida em que os bens doados pudessem

assegurar ao doador meios de subsisténcia, a obrigagdo alimentar
recai, no todo ou em parte, sobre o donatirio ou donatérios,
segundo a proporgdo do valor dos bens doados, e ndo sobre as
pessoas designadas nos artigos anteriores; a obriga¢do alimentar
transmite-se aos herdeiros do donatario.

st s
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Iv. E patente uma certa conexfo entre a re’gulamentag:ﬁb da -

obrigagio legal de alimentos e a regulamentagfio sucesséria legal:
cf., nomeadamente, a semelhanga entre as classes de pessoas
vinculadas & obrigag8io de alimentos (art. 2009°, ° 1) e as classes
de sucessiveis legitimos (art. 2133°,1n° 1); as remissSes expressas
para as regras da sucessdo legitima (arts. 2009°, n° 2, e 2010°,
1° 1); o chamamento dos onerados subsequentes (art. 2009°, n°
3), que lembra o chamamento dos “imediatos sucessores” (art.
2137° n° 1); o acrescer na oneragdo (art. 2010°, n° 2), que tem
paralelo no direito de acrescer (art. 2137°, n° 2); o impacto das
doagdes no regime de alimentos (art. 2011°), que néo deixa de

ter alguma correspondéncia no plano da sucessgo legitiméria (cf. -

restitui¢do ficticia do donatum, instituto da colagdo, imputaggo
ex se); a inclusdo, entre os fundamentos da deserdag@o, darecusa,
sem justa causa, dos devidos alimentos ao autor da sucessdo ou
a0 seu conjuge (art. 2166°, n° 1, al. ¢)). ‘

Atendendo a isto, ja se pretendeu fundar a obrigagdo legal de
alimentos no direito 4 sucessdo: os alimentos seriam um 6nus
da sucess3o legal (designadamente, legitima), a contrapartida do
direito de suceder®. Todavia, como foi brilhantemente demonstrado
por uma ilustre professora de Coimbra®, a obrigagio alimentar
ndo tem por fundamento a sucessdo: cada instituto tem as
suas raz0es e regras, que ndo s3o sobreponiveis. A obrigagdo
alimentar nfo constitui um 6nus em sentido técnico da sucesséo;
quando muito, detecta-se uma “vaga correlagéo entre um encargo
concreto, imediato, e um direito futuro e eventual”. E npas
familias que menos bens tém e que, portanto, menos bens podem
transmitir por via sucessoéria, que mais facilmente se encontram

 Neste sentido, Julio Viltiena, jurista portugués do séc. XIX (vitado por
NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Alimentos pp. 181-183).

% NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Alimentos pp. 182-183, 213-
214. )
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! A
sujeitos cafcgccidos de sustento. Alids, a transmissio por morte
nem sequer é necessariamente apenas e 56 activo, o ? eprejudica

a'ideia da mesma como contrapartida dos alimentos. Por fim, ha
um desfasamento entre as classes de vinculados 4 Iobngac,:ao de

alimentos e a de sucessiveis legitimos: o ex-conjuﬁe o padrasto
e a madrastd nfo sdo sucessiveis legitimos; os descendentes dos
irm#os e outros colaterais até ao quarto grau ndo estdo obrigados
a prestagdo legal de alimentos.

V. A obrigacdo legal de alimentos € vista como xprressﬁo deum
dever de solidariedade entre os membros da familia®. Contudo,

a ideia tem 0s seus limites, em especial numa sociedade em que
o factor trabatho & tio valorizado®®. Na verdade, certas situagdes

ndo podem Ser justificadas somente com a invoca
de um principio de solidariedade familiar, v.g.,
alimentar do ex-conjuge (que ja nfo é membr

familia), dos descendentes do adoptado restritameny

¢do abstracta
a obrigagdo
0 da mesma
te perante o

adoptante (que nfo é familiar dos descendentes do adoptado),
dos tios perante os sobrinhos (cuja obriga¢do nfo € reciproca e
s6 subsiste durante a menoridade dos sobrinhos), dos padrastos
relativamente a enteados menores (obrigagio que implica que
estes estejam ou estivessem a cargo do cﬁnjuge)J Aqui pesam
forgosamente motivagSes concretas especificas, que néo serdo
esmmq.adas inesta parte introdutdria.-

VLA medlda dos alimentos é onentada pelo binémio necessidade
do alimentando — possibilidade do obrigado (cf. alrt 2004°): os
alimentos destinam-se a prover ao que é indispensavel a vida
de uma peésoa que ndo tem bens suficientes nem consegue

§7 Cf. CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF pp. 27 e 430;
REMEDIO MARQUES, Alimentos pp. 15 e s., em particular p. 22.
& Cf. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Alimentos pp. 209-210.
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trabalhar o bastante para assegurar a sua prépria subsisténcia;

~ ¢ ho-de ser proporcionados aos meios econémicos do devedor.

Ha, por conseguinte, dois limites alternativos & fixac8o dos
alimentos: a contribuigfo de alimentos nfo pode exceder nem o
que é necessério ao credor nem o que é exigivel, no contexto, em
func8o da capacidade do devedor.

Importa, porém, destacar as partlculandades da figura dos
alimentos na relagfio conjugal e na relagdo de filiagdo. Entre
conjuges ou entre pais e filhos, a obrigacdo de alimentos insere-se
no dever de assisténcia, s6 adquirindo autonomia quando ndo

haja vida em comum; se houver vida em comum, as partes estio

vinculadas & obrigaciio reciproca de contribuir para os.encargos
da vida familiar (arts. 1675°, n°® 1, 1676°, n° 1, 1874° e 2015°).
Ora, a obrigagdo de contribuir para os encargos da vida familiar
demarca-se da obrigag8o de alimentos em sentido restrito nfio s6
por implicar reciprocidade, mas também por ter como medida o
critério do nivel de vida comum do agregado famlhar endo o da
necessidade de um dos sujeitos®.

Na relag@o entre pais e filhos sujeitos ao poder paternal, ao

dever reciproco de assisténcia acresce ‘o dever de sustento (cf. -

arts. 1878°,n° 1, e 1879°),:que, embora vinculando unicamente
os pais, é algo que se distingue novamente de uma pura
obrigagdo de alimentos, nomeadamente, porque os titulares das
responsabilidades parentais tém de proporcionar aos filhos um
nivel de vida idéntico ao seu™.

VIl. Na hipétese de extingdo do vinculo matrimonial e de
dissolugdo por morte da unido de facto, € preciso ter em conta as
disposigdes especiais constantes dos arts. 2016° a 20207,

® Cf. infra, Parte I, n° 15 L

® Cf., infra, Parte L, n° 23.4. IL

" Cf., infra, Parte ITI, n° 32 M, n° 36.3. 1L e Parte IV, n° 8.1. L,
respectivamente.
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VIl Os alimentos sdo fixados por acordo ou pelo tribunal,
sendo, em regra, devidos sob a forma de pensdo ou prestagdo
pecuniaria mensal (cf. art. 2005°). Os alimentos constituidos

* por facto ndo negocial sdo devidos desde a proposigéo da acgio

ou, se ja estiverem fixados pelo tribunal ou por acordo, desde o
momento em que o devedor se constituiu em mora (art. 2006°).

IX. A ac¢do de alimentos € uma ac¢do comum, excepto quando
se trate de acgZo relativa ao direito de alimentos a menores (cf.
arts. 186°-189° da OTM) e a filhos maiores ou emancipados, nos
termos do art. 1880° (cf. art. 1412° do CPC). '

Como preliminar ou incidente de uma acg¢do de alimentos,
podem ser concedidos alimentos provisérios, que serdo fixados

segundo o prudente arbitrio do tribunal; uma vez prestados, ndo

poderdo ser restituidos, ainda que improceda ou.ndo-venha a ser
instaurada a acgdo definitiva (cf. art. 2007°). Os arts. 399°-402° do
CPC regulam o procedimento cautelar de alimentos provisérios.

X. O direito legal de alimentos é indisponivel, impenhoravel
e insusceptivel de se extinguir por compensago. E indisponivel
porque o préprio direito nfio pode ser renunciado ou cedido; o
credor pode somente deixar de pedir os alimentos ou renunciar
as prestagdes vencidas (cf. art. 2008°, n° 1). Sendo indisponivel,
é em si mesmo imprescritivel (art. 298°, n° 1); prescrevem
unicamente as pensdes alimenticias vencidas (no prazo de cinco
anos, ao abrigo do art. 310°, al. £)). A lei afasta expressamente a
penhorabilidade do crédito legal de alimentos e a possibilidade
de este ser compensado pelo obrigado com créditos sobre o
alimentado (art. 2008°, n° 2).

XI. Mas a protecgiio especifica do crédito de alimentos é
muito extensa. O legislador consagrou um processo de execucio
especial por alimentos (arts. 1118°a 1121°-A do CPC); integrou
regras sobre meios de tornar efectiva a prestagio de alimentos no
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processo especial de alimentos devidos a menores (art. 189° da
OTM); atribuiu direitos reais de garantia a0 credor de alimentos
(cf. arts. 705° al. d), e 737°, n° 1, al. ¢)); instituiu o Fundo de
Garantia dos Alimentos Devidos a Menores (Lei n° 75/98, de
19 de Novembro, regulamentada pelo Decreto-Lei n° 164/99,
de 13 de Maio); colocou, entre os fundamentos da deserdagio,
a recusa, sem justa causa, dos devidos alimentos ao autor da
sucessdo ou a0 seu conjuge (art. 2166°, n° 1, al. ¢)); e incriminou,
dentro de certas condigGes, a violagio da obrigagdo legal de
alimentos (cf. art. 250° do CP, na versdo da Lei n® 61/2008, de
31 de Outubro). Para mais, ha virias fontes extra-estatais de
Direito da Familia que versam o reconhecimento e execugio das
decisGes em matéria de alimentos ou a cobranga de alimentos no
estrangeiro’™ 7, '

XIL Os alimentos taxados ndo sdo imut4veis, sendo susceptiveis
de alteragio quando as circunstincias “determinantes da sua
fixac&o se modificarem: conforme os casos, a prestagdo alimenticia
pode, entdo, aumentar, diminuir ou passar a vincular oufras
pessoas (cf. art. 2012°).

S3o causas gerais de cessagfio da obrigagdo. alimentar (art.
2013°,n° 1): amorte de um dos sujeitos darelagio de alimentos, a
impossibilidade de continuago do cumprimento pelo obrigado,
a falta de necessidade do credor € a violagdo grave dos deveres
do credor para com o obrigado. No caso de morte do obrigado
ou de impossibilidade superveniente de cumprimento pelo
obrigado, ndo se extingue forgosamente o direito de alimentos:
o encargo pode recair sobre outra pessoas que figurem no art.
2009° (cf. art. 2013° n° 2).

7 Cf., supra, Introducdo, n° 3.2. I

™ A preponderincia do crédito de alimentos leva ROLF MADALENO (CDF
Pp- 742-746) a defender a aplicagio neste campo da teoria da desconsideragio da
personalidade juridica.
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Para os:casos de obrigagio alimenticia relacionados com o

-casamento; (incluindo divércio, separagdo de pessoas e bens,

invalidade e viuvez) e com a unifio de facto, o art. 2019° (aplicével,

- com as necessarias adaptagdes, 4 unido de facto, pé)r forga do art.
- 2020°,n° 3) prevé trés causas adicionais de cessagdo: a celebragfo

de casamento pelo alimentado, apds a extingfio do casamento

anterior ou da unidio de facto; o0 comportamento moral que torne

o alimentado indigno do beneficio alimentar; e o inicio de unifo

: de facto (causa que foi introduzida na letra do art. 2019° pelo art.

3°da Lein® 23/2010, de 30 de Agosto).

9. Carﬁcte;'isti‘cas do Direito da Familia

9.1. Permeabilidade i realidade social

1.O Dirgito da Familia é especialrhente permesyel A realidade |

social e &s posigdes ideoldgicas lato sensu (incluindo visdes

. politicas, religiosas ou concepgdes de vida laicas e apoliticas).

Esta permeabilidade do Direito da Familia ao universo social
e ideolégico & uma caracteristica que se reflecte,|sobretudo, no
dominio da actividade legislativa. P.e., a legislag&o familiar que
vigorava no territério portugués durante o periodo do Estado
Novo é mj.tito diferente da que vigorou apds a Revolugdo de 25
de Abril de 1974. Na verséo originria do Cédigo|Civil de 1966,

- ndo podia: dissolver-se por divorcio o casamento catélico que

tivesse sido celebrado a partir de 1 de Agosto de 1940 (antigo art.

- 1790°); a0 marido era atribuida a qualidade de chefe da familia
- (antigo art. 1674%); o estatuto (designadamente, gucessério) do

chamado filho ilegitimo, filho nascido fora do matriménio, era

menos favorivel do que o do chamado fitho legitimo (cf., p.e.,

antigos arts. 2139° e 2140°). Na versdo resultanl da Reforma

de 1977, o texto do Cédigo Civil foi ajustado aos principios da

Constituigio da Repiiblica Portugal de 1976: nid se restringe o

divorcio em funcdo da modalidade, civil on ca’a')lica,l do casamento;
{

O Direito da Famflia Contemporaneo

consagra-se o principio da igualdade entre cOnjuges; e nfo se
discriminam os filhos nascidos fora do casamento’.

————

% Cf,, no entanto, as observagdes de DUARTE PINHEIRO (Dério Moura

Vicente/Duarte . Pinheiro/Loureiro Bastos, O Direito da Familia e das.

Sucessbes no Cédigo Civil Portugués de 1867: Uma Perspectiva do Século

XXT/Family and Succession Law in the Portuguese Civil Code of 1867: 4 21st

" Century Approach, Lisboa, Instituto de Cooperaggo Juridica da Faculdade de
-Direito da Universidade de Lisboa/AAFDL, 2008, pp. 17-18):

“Mas as modificagSes nfo termiinaram em 1977: nos quinze anos subsequentes
foram introduzidas 18 alteragSes ao Cédigo Civil, algumas importantes, 56
no dominio do Direito da Familia [...]. Em certas 4reas, como, por exemplo,
na da adopg#o, ndo h4 um tinico artigo da verséo originria de 1966 que tenha
sido conservado. Além disso, h4 regulamentac&o sobre protecgdo de criangas
e jovens em perigo, unido de ‘facto, convivéncia em economia comum e

~ -procriagio medicamente assistida, que foi publicada entre 1999 e 2006, sem

ter sido integrada no Cédigo de 1966. _

“Em 2003, 0 Governo portugués manifestou vontade de iniciar um processo
de Reforma do Direito Civil, invocando duas razes: o «desconforto em ver
o Cédigo Civil sucessivamente esvaziado por diplomas extravagantes» e a
«consciéncia de que, embora indiscutivel pega magistral da ciéncia civilistica,
o Cédigo Civil tem sofrido algum envelhecimento» [...]. Num dos estudos
elaborados nesse contexto, afirma-se que o Direito da Familia «estd em plena
convulsgo» [...]. '

“No entanto, a insatisfacio dos homens, juristas e cidaddos comuns, tem
levado a alteragGes que, paradoxalmente, uma vez aplicadas, nio melhoram
a opinido que eles t8m da realidade e da respectiva disciplina normativa.

. As modificagBes legislativas sucedem-se, mas a insatisfagdo permanece ou
intensifica-se. : . :

“As sociedades dos continentes europeu e americano, incluindo a
portuguesa, t8m a fobia do atraso, pelo que procuram concretizar jé o que
imaginam que viré a ser o futuro. Como tenho tido oportunidade de observar,
lendo virios trabalhos académicos de Direito da Familia, impera um certo
preconceito, uma determinada arrogincia, relativamente ao passado. E
comum deparar com passagens em que se retrata este tempo como sendo

uma época de autenticidade e liberdads, por conzaposigdo  outra, 1d0 muifo
longinqua, que viveria mergulhada mum mar de hipocrisia e repressdo. Muitos .

desses textos sugerem que se caminha para o paraiso das relagées humanas,
quando, afinal, isso é desmentido pelos sentimientos e dados estatisticos
CORtemporaneos.
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Veja-se, p.e., 0 que aconteceu em Espanha, onde em 2004 um
Governo socialista (chefiado por Zapatero) sucedeu a um Govemno
conservador (encabegado por Aznar). Durante o periodo do
Governo conservador, a legislaggio familiar sofreu poucas modi-
ficagBes, tendo sido rejeitadas vérias iniciativas da Oposigdo que
visavamn facilitar a obtengio do divércio. Apés a tomada da posse
do Governo socialista, este apresentou duas propostas de lei’,
que foram aprovadas pelo Parlamento e deram origem a duas leis
que alteraram de forma profunda o Direito da Familia espanhol:
a Lei 13/2005, de 1 de Julho, que modifica o Cédigo Civil em
matéria de direito a contrair casamento; e a Lei 15/2005, de 8 de
Julho, que modifica o Cédigo Civil e a Lei de Processo Civil em
matéria de separagio e divorcio. Com a Lei 13/2005, passou a
ser valido o casamento celebrado entre duas pessoas do mesmo
sexo e a adop¢do conjunta por homossexuais (desde que casados
entre si). Com a Lei 15/2005, ocorreu uma mudanga estrutural
do sistema de modificagio e extingdo do vinculo matrimonial.
Anteriormente, a causa principal de divércio era a cessagio efectiva
da convivéncia conjugal, que se podia traduzir na separagdo de
facto ou na separagdo de pessoas e bens. Tal como no direito
italiano, a separagdo de pessoas e bens permitia uma obtenggo
mais répida do divércio; na falta de mituo consentimento, para
decretar a separagdo de pessoas e bens, exigia-se que o conjuge
ndo requerente tivesse incorrido numa causa legal de separagio.

“Paira a ideia de que a presente legislagdo da familia e das sucessGes
n#o serve, que precisa de ser profundamente alterada. Mas talvez convenha
parar, reflectir e evitar a introdugdo ansiosa de modificagSes cuja eficicia é
duvidosa.”

S6 que o legislador portugués ndo parou, sendo de destacar a Lei n°
61/2008, de 31 de Outubro (que alterou o regime juridico do divércio e das
responsabilidades parentais), € a Lei n° 9/2010, de 31 de Maio (que permitiu
o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo).

5 “Proyectos de ley”, na terminologia juridica espanhola.
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Agora, tal como nos direitos portugués e,franbés, a faculdade de
acesso ao divdrcio néo estd condicionada pela separagio de pessoas

e bens. E o legislador espanhol foi mais longe: decorridos trés

meses da celebragdo do casamento, qualquer um dos conjuges,
isoladamente, pode conseguir a separagéo de pessoas € bens ou o
divércio, sem ter de invocar ou demonstra: uma causa de ruptura
da vida em comum.

I1. Segundo o critério do modo de conexfo bom os valores, o
Direito da Familia pode ser monista, pluralista ou relativista’.

R

O Direito da Familia serd monista se apenas considerar como

correcta uma. dada categona de concepgoes, nao ace1tand0
quaisquer outras.

O Direito da Familia seré pluralista quando admitir a relevéncia
de diferentes ordens de dever-ser social, dentro de certos limites,

- que sZo normalmente definidos pelo pensamento da maioria.

Ou seja, na matriz pluralista, a regulamentagdo jusfamiliar é
compativel com uma pratica que se desenrole quer segundo
valores maioritérios, quer segundo valores minoritérios em aspectos
que nfo colidam com as convicgdes fundamentais da maioria.

O Direito da Familia serd relativista quando as respectivas
normas permitirem comportamentos que se orientem por quaisquer
valores. Nesta perspectiva, todas as concepgoes sdo validas, ndo
havendo fundamento para proibir atitudes assentes em valores
de uin grupo, ainda que eles se desviem radicalmente daqueles
que sio dominantes na comunidade. '

7 A classificagio inspira-se na exposigdo de HERRING, Family Law pp.
31-33, que enuncia possiveis estratégias do Direito da Familia perante a

variedade de préticas culturais existentes numa dada soctedade. Bm geral,
sobre a disting3o entre monismo, pluralismo e relativismo, cf. OSCAR PEREZ
DE LA FUENTE, Pluralismo cultural y derechos de las minorias, Madrid,
Dykinson, 2005, pp- 146 e s.
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- Advirta-se, porém, que a utilidade concreta da classificagio
pressupde que se renuncie a uma construgdo e;ccessivamentc

~pura. O pluralismo comporta graus, que nem serhpre permitem

uma demarcaco nitida de fronteiras com o monismo ou com
o relativismo. E as posigGes relativistas mais frequentes ndo
chegam ao ponto de atribuir relevncia as praticas|socioculturais
que violemt ostensivamente os direitos de personalidade de terceiros.

A dependéncia do Direito da Famflia perante os factores sociais
e ideol6gicos” torna temeréria qualquer tentaﬁva de caracterizagio
muito aprofundada deste ramo do Direito quel pretenda ser

~aplicdvel a todos os tempos e territérios. Efectivamente, ndo &

desprezivel o contraste entre o direito portugués actual e o direito
portugués :do séc. XIX ou o direito da Ardbia Saudita. Uma
caracterizagdo mais completa tem de ser contextualizada. Por
conseguinte, as afirmagSes subsequentes referem-se ao direito

-portugués gctual — cuja matriz é pluralista —, sem jprejuizo de se

adequarem, total ou parcialmente, a outros direitos do sistema
romano-germanico, que t&m caracteres em comum cOm O nosso
ordenamento. - ' '

{
19.2. Crescente internacionalizacio

O Direito da Familia dos paises ocidentais nfo conhece fronteiras: "

importa sc}lug&es externas, sujeita-se a fontes el -estatais e

- regula situacdes transnacionais mediante normas de outros
‘ordenamentos.

™ No entanto, o reconhecimento de tal dependéncia nio|significa que os
juristas se devam comportar como “seguidores dbceis dos factos™, ignorando
a diferenca essencial entre o “normative” e o “descritivo” (cf. as observacdes
pertinentes de RITA LOBO XAVIER, Ensinar DF p. 65).

O Direito da Familia Cohtefnporéneo

I. A tendéncia para importar solugdes provenientes de ordena-
mentos estrangeiros, associada a uma certa homogeneidade das
vérias sociedades nacionais, levou j4 & formag#o, quase espontinea,
de um niicleo ocidental comum de Direito da Familia™, que

~ se detecta nomeadamente'na consagragio do principio da nio

discrimina¢8o entre cdnjuges e entre filhos ‘nascidos dentro e
fora do matriménio. ' L

-1l A sujeicdo a fontes exlr.a—estatais79 é outro elemento revelador
da internacionalizagfo do Direito da Familia.

111, Por fim, o cidad&o portugués ou aquele que se encontra em
territério portuguésnio estd necessariamente subordinado ao Direito
da Familia do Estado portugués ou s fontes extra-estatais a que
este Estado est4 vinculado. Os arts. 49° a 61° podem determinar
a aplicacfo de normas de ordenamentos estrangeiros®.

9.3, Prevaléncia da dimensao pessoal sobre a patrimonial

" No Direito da Familia, a dimenséo 'péssoal prevalece sobre

a patrimonial. Apesar do peso dos aspectos patrimoniais, é a
vertente pessoal que marca o regime da relagio familiar. Na
6ptica legal, a constituigio da relagdo conjugal ndo é um meio
de aumentar o patriménio ou de prover a futuras necessidades
econémicas; destina-se a criar uma comunh#o tendencialmente
plena de vidas (cf, arts. 1577° e 1672°), uma comunidade de
pessoas e.nfo de bens. E a espécie de relagdo de parentesco

BCE, infra, Parte L n° 1211 -

® Cf., supra, Introdugio, n° 3.2. 11, e, infra, Introduggo, n° 12.2.

® Sobre o Direito Internacional Privado comum da Familia, cf. RUI
MOURA RAMOS, em PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA,

CDF1,pp.724es,e CDFTI/1 pp. 316 es.
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juridicamente mais importante, como ¢ a relagio de filiagio, nfo

é vista essencialmente como um meio de assegurar que certas-

pessoas sustentem outras nem como um processo de definir
a titularidade do patriménio que pertencera a um dos sujeitos
entretanto falecido.” O que se pretende é que, num primeiro

momento, haja um espago de vivéncia pessoal comum e, depois,

num momento de maior autonomia dos filhos perante os pais,

que haja um relacionamento pautado por valores imateriais (cf. -

art, 1874°).

9.4. Recurso a conceitos indeterminados

Outro caracter do Direito da Familia portugués actual é orecurso

~ a conceitos indeterminados para definir os efeitos nucleares das-

mais relevantes relagSes juridicas familiares, fenémeno que é
patente nos enunciados de deveres comjugais e paternofiliais
(cf. arts. 1672° e 1874°). Trata-se de uma técnica que, em
comparagdo com a regulamentag@o por conceitos precisos, tem
a vantagem de conferir 4 lei uma maior aptiddo de resposta aos

desafios do caso concreto e uma maior capacidade de resisténcia-

ao tempo; no entanto, pressupondo umna tarefa de preenchimento
ou valoragfo, acarreta um maior grau de incerteza. Nio sendo
licito. renunciar ao esforgo de preenchimento dos conceitos
indeterminados de Direito da Familia, porque isso seria negar
qualquer contetido A lei, ao intérprete exige-se que reduza o
risco de arbitrariedade, mediante uma valoragdo apoiada em
pardmetros normativos fundamentais. Como se percebe, a correcta
aplicagdo da lei em dominios centrais do Direito da Familia
exige bons conhecimentos de Ciéncia do Direito®!.

8 Sobre o preenchimento dos conceitos indeterminados do Direito da
Familia, cf. DUARTE PINHEIRO, Niicleo pp. 78-85, 108-113, onde e trata
da concretizagdo dos deveres conjugais.
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9.5. Profusdo de normas inju.ntivas

I. A profusdo de normas injuntivas é uma caracteristica do
Dlrelto da Familia, a que j4 se aludiu a propéslto da integragdo
do ramo no Direito Pr1vado82

1. Acrescente-se, porém, que tal elemento, embora restritivo

" da margem de autonomia privada, ndo elimina a liberdade

individual dos sujeitos da relagio familiar. Por um lado, hé até
normas jusfamiliares injuntivas-que protegem essa liberdade
(v.g., 0 art. 1672°, quando impde a cada um dos conjuges o dever
de respeitar o outro, ou o art. 1878°, n° 2, quando obriga os pais
a reconhecerem aos filhos menores ndo emancipados autonomia
na organizagdo da sua prépria vida). Por outro lado, a lei nfio
regula minuciosamente os aspectos da vida pessoal dos membros
da familia; enumera deveres familiares segundo uma técnica de
conceitos indeterminados. A protecgio da personalidade e o
acordo das partes constituem justamente dois dos pardmetros
fundamentais a considerar no momento da concretizagdo dos
deveres em aprego®.

9.6. Oscilagdo entre institucionalismo e individualismo ético

Nio desprezando as aspiragdes puramente individuais dos que
fazem a parte de uma familia, pode dizer-se que o Direito da
Familia se distingue por aliar institucionalismo e individualismo
ético. Se este ramo disciplina a institui¢do familiar, regula os
interesses comuns daqueles que estfio unidos entre si por lagos
familiares, a verdade é que no relega para um lugar secundério

8 Cf., supra, Introdug3o, n° 2.2. 111
® Sobre o papel da tutela da personalidade e do acordo na concretizagio
dos deveres conjugais, cf. DUARTE PINHEIRO, Micleo pp. 123-161.
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os respectivos interesses exclusivos. Ao lado de deveres que
sdo em'primeira linha de comunh#o ou de entreajuda, como os

~ deveres de coabitagdo, cooperagdo, auxilio e assisténcia, a lei
" consagra, ho campo conjugal e paternofilial, o deVer de respeito,

pelo qual se assegura uma certa vigéncia intrafamkliar do Direito
de Personalidade e dos ramos de direito patrimém’al de matriz

- individual: Ao lado de referéncias legais a0 “bemlda familia® e a
- “unjdade da vida familiar”, coexistem referéncia

: aos interesses
e 3s exigéncias da vida profissional de cada umll dos conjuges,

°2,e1673°%n°
1). E o art} 67°, n° 1, da Constituigéo da Repﬁblicl nfo se limita

- a reconhecer 3 familia o direito & protecgdo da Sociedade e do

Estado, reconhece-lhe também o direito & efedﬁvaéﬁo de todas as

- condigBesique permitam a realizaggo pessoal dos Seus membros.

Afinal, a familia ¢ um conjunto de pessoas que,| por formarem
um grupo, ndo perderam a sua individualidade| O Direito da
Familia pugna pelo equilibrio entre integragfo e independéncia.
Dentro desta 16gica, é plenamente admissivel o exercicio da
liberdade 'individual, mas um exercicio que s¢ faga de.uma
forma responséavel, que nfio ameace injustificadamente a coes&o
familiar. '

-9.7. Légica de protecgio

1. Uma Légica de protecgéo preside a todo o Direito da Familia:

tutela de um conjuge perante o outro, contra a desigualdade e

a violéncia na constincia do matrimoénio; tutela c_lo ex-conjuge

. mais desfavorecido, com base na regulamentagio (fmais ou menos

bem conse;egiﬁda) da casa de morada de familia, da compensag&o

 por contribuigdo excessiva para os encargos da vida familiar,

dos alimentos e da posicio sucesséria; medidas de proteccdo
das pessoas que vivem em unifio de facto e|em economia
comum; superlativagio do interesse do menor, que funcionaliza

as responsabilidades parentais e inspira o Direit0 da Protecgéo

s b p i Y o e
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das Crian_qas e dos Jovens em Perigo; releitura dos deveres
‘paternofiliais em prol da “segunda adolescéncia” e da “terceira
idade”. : '

11. Tal 16gica de protecgdo desencadeia larga intervengdo estatal®,
IntervengHo estatal que se materializa em actividade legislativa
que origina e estrutura novas 4reas do Direito da Familia, como

. sdo o Direito Convivencial e o Direito Tutelar; ou que se reflecte

em maior dinamismo judicial e administrativo para defesa dos

- menores em perigo.

9.8. Grande abertura ao i:_so da mediacao e de outros métodos
alternativos de resolugio de conflitos

.k O Direito da Familia pdrtugués actual manifesta. grande
abertura ao uso de métodos alternativos de resolugéo de litigios,
nomeadamente, a intervengéio judicial de conciliagio ou arbitragem
e amediagio. ' RS ’

Os arts. 1673°, n° 3, e 1901°, n° 2 e 3, prevéem situacdes

em que o juiz é chamado a decidir sobre assuntos concretos da

vida familiar mediante solicitagio de qualquer uma das partes. O
- primeiro preceito determina que o tribunal decide sobre a fixag#o
ou alteragio da residéncia da familia, na falta de acordo entre os
conjuges e a requerimento de qualquer um deles. O respectivo
processo é disciplinado pelo art. 1415° do CPC, cujo n° 3 admite
que, antes da decisfio, o juiz convoque as partes e quaisquer
familiares para uma audiéncia onde tentard a conciliagfo. Deste
modo, 0 juiz goza de poderes de arbitragem vinculativa, a que

# Como esclarece RITA LOBO XAVIER (Ensinar DF p. 64), “a acentuagdo
da privaticidade das relagBes familiares veio expor as fragilidades das familias e
recordar a responsabilidade dos poderes piiblicos suscitando a sua intervengao
no sentido da protecgfio dos mais vulnerdveis™.
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se somam poderes de conciliagdo de exercicio facultativo. O art.

1901°, n° 2 e 3, aplica-se ao exercicio das responsabilidades -

parentais na constincia do matriménio: na falta de acordo dos pais
contitulares do exercicio das responsabilidades parentais sobre
“questSes de particular importéncia”, prevé-se que qualquer um
daqueles possa recorrer ao tribunal, que tentard a conciliagdo; se
esta ndo for possivel, o tribunal decidir4, ouvindo previamente o
fitho, salvo quando circunstincias ponderosas o desaconselhem.
Ao juiz cabem aqui poderes de arbitragem vinculativa e de
conciliagio de exercicio 'obrigatéri,o.

Nao sdo propriamente insignificantes os poderes de interveng&o
judicial conciliatéria, manifestando-se, p.e., no processo de
divércio sem consentimento de um dos conjuges (cf. art. 1779 e
de regulagdo do poder paternal (cf. art. 177° da OTM). Contudo,
nota-se uma preferéncia crescente pela mediagéo familiar.

Il. A mediag@o constitui um método extrajudicial de resolugio
de litigios em que um terceiro, que se vincula a agir com
neutralidade, procura ajudar as partes a chegarem a um acordo
relativamente aquilo que as divide.

O art. 147°-D, n° 1, da OTM, aditado pela Lei n° 133/99,
de 28 de Agosto, confere ao juiz a faculdade de determinar a
intervengdo de servigos ptiblicos ou privados de mediagdo, em
qualquer estado dos processos tutelares civeis e sempre que o
entenda conveniente, designadamente em processo de regulagio
do poder paternal. Posteriormente foi publicado o Despacho n°
18.778/2007, do Ministério da Justi¢a, que alarga o &mbito da
mediagdo em matéria familiar®s.

* DR II série, 0° 161, de 22/8/2007, pp. 24.051-24.052. O despacho, que
regula a actividade do Sistema de Mediagio Familiar (SMF), atribui, no art.
4°, competéncia a0 SMF para mediar conflitos familiares, nomeadamente nas
dreas da regulagdo, alteragdo e incumprimento do regime de exercicio do poder

O Direito da Familia Contemporaneo

E a Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, alterou a redacgdo do
art. 1774°, prevendo este agora que “antes do inicio do processo
de divércio, a conservatéria do registo civil ou o tribunal devem
informar os cOnjuges sobre a emstencxa e os objectivos dos
servigos de mediagio familiar”. :

Em confronto com os métodos judiciais, a2 mediagdo é elogiada
por ser menos morosa, menos ‘dispendiosa e por diminuir a
predisposi¢do para a conflitualidade, gragas a uma estrutura
informal e flexivel, tornando assim mais vidvel a adopgdo de solugBes
consensuais est4veis e satisfatorias paratodos os intervenientes®s.
A mediagio comporta efectivamente algumas vantagens comparativas.
No entanto, € preciso refrear entusiasmos excessivos'em torno
deste método®’. A mediag3o ndo oferece as mesmas garantias de
independéncia e de imparcialidade que a intervengdo judicial.
A sua difusdo nfio é estranho o programa ideolégico liberal de
“privatizagdo da justiga” e a formagiio de um novo. mercado;
alids, no final do séc. XX, a mediagdo alimentava uma “indistria

paternal; divércio e separagio de pessoas e bens, conversdo da separagdo de
pessoas e bens em divéreio; reconciliagdo dos conjuges separados; atribuigio
e alteragdio de alimentos, provisérios ou definitivos; privagdo do direito ao
uso dos apelidos do outro conjuge; autorizagio ‘do uso dos apelidos do ex-
conjuge ou da casa de morada da familia. A Portaria n° 282/2010, de 25 de
Maio, aprovou “o regulamento do procedimento de selecgao de mediadores de
conflitos habilitados para prestar servigos de mediag8o no 4mbito do sistema

- de mediagio familiar” (publicado no anexo II do diploma). No predmbulo da

portaria, diz-se que “no momento presente, o SMF abarca todo o territério

nacional”.
8 Cf,, nomeadamente, ANTONIO FARINHA, “Relagdo entre a mediagdo

familiar e os processos judiciais”, em AA.VV., Direito da Familia e Politica

Social, Porto, PublicagGes Universidade Catolica, 2001, pp. 193-196.

¥ Cf. ELISABETTA SILVESTRI, “Osservazioni in tema di strumenti '

alternative per la risoluzione delle controversie”, Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile 1999/1, pp. 321-337.
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multlmlhonéna” nos Estados Unidos, onde surgiu na década de
setentass, '

Mesmo quando a mediag@o tem como resultad.o um acordo,
¢ imprescindivel o controlo judicial para asse;g,rurar direitos
.fundaxnentiéis, para verificar se o consentimento foi prestado de

- forma esclarecida, para evitar o sacrificio da parte que na pratica

é a mais fraca e para tornar exequivel o préprio acordo®.

© 10. Caracteristicas das situagdes juridicas familiares

As situagdes juridicas familiares (v.g., os direltos e deveres-

‘conjugais ¢ paternofiliais, previstos nos arts. 1672° e 1874°; as

responsabilidades parentais, cujo contetido decorre do art. 1878°) -

BA tendéﬁc:a portuguesa receﬁte, que privilegia o recurso & mediago, contraria
uma tendéncia anglo-americana recente, que encara com crescente suspeita

a figura do mediador (algumas vezes representado como jum profissional,
pretensamente imparcial, que visa a obtengéo deum acordo aqualquer custo). Nos -

Estados Umdos da América, desenha-se-0 movimento da c] “Collaborative
Law”, que defende as vantagens da representagao de cada das partes por
um advogado, comprometendo-se ambos os advogados a fazer um esforgo
comum no- sentido de evitar um litigio judicial (cf. AB$AMS e outros,
Contemporay Family Law, St. Paul (MN), Thomson/Wesi 2006, pp. 918-
-929). Em Inglaterra (cf. HERRING, Family Law p. 145) stio disponiveis
estatisticas varias sobre mediagéo. Umas referem-se a pessoas que, no 4mbito

do dxvércno, recorreram simultaneamente a servigos de mediadores e de

advogados: 60% consideraram que os advogados foram titeis, mas s6 35%

- disseram osimesmos sobre os mediadores. No mesmo Pafs, em que s6 se
- concede apoio judicidrio em conflitos familiares uma vez provado que ndo
é adequado io recurso ao mediagHo, apreciagio que cabe |]a um mediador,
‘ap6s uma reunifio prévia com as partes, verificou-se que, apesar de algumas

 disposiges’ deontolégicas, o mediador entendeu que éram suscep’ave1s de

mediacio 57% dos casos de confiitos parentais em que umldos pais receava
uma atitude violenta do outro.

8 Cf. RTTA LOBO XAVIER, Ensinar DF p. 107; ANTONIOIH.L FARINHA,
“Mediaciio versus justica: de uma relagfo de paixio 4 separa¢go?”, em Vohune
Comemorativo pp. 161-162. .
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‘caractenzam—se pela natureza estatutdria, mdlspomblhdade

durabilidade -virtual, funcmnahdade acentnada, opomblhdade

erga omnes e t1p1c1dade

10.1. Natureza estatutﬁria

As s1tuagoes juridicas familiares emergem de um stazus®, de
uma ligag#o orgénica entre o individuo e o grupo, cuja especial
d1gmdad_e é sancionada pelo Estado. Elas cabem a uma pessoa
ndo em si mesma mas enquanto membro de um grupo e de um
grupo 2 que o Estado, através da sua intervengio, reconhece
eminente interesse social. Desta natureza estatutdria resultam

- outros caracteres das situagGes juridicas familiares®.

10.2, lndisponibilidade '

Tal como o status famzlzae, as mtuagoes Jundmas que dele
derivam s3o indisponiveis: cf., nomeadamente, os arts. 1618°,
1699°, n° 1, al. b), e 1878°, n° 1 (este tltimo na medida em que
permite quahﬁcar as responsabﬂldades parentais como um poder
funcional). A lei prevé para elas uma disciplina que os sujeitos

- ndo podem, unilateralmente ou por acordo, alterar. A referida

_indisponibilidade projecta-se naturalmente no regime de extingdo
das situages juridicas familiares, que s8o intransmissiveis e
irrenunciéveis. P.e., 0 dever de fidelidade, que vincula reciproca-
mente duas pessoas que casaram uma com a outra, extingue-se
com a morte de uma das partes, nfo se transmitindo por morte;

* Sobre o status na compreensdo dos deveres conjugais, ¢f. DUARTE
PINHEIRO, Niicleo pp. 485-526.

% E justo citar CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF pp.
22-24, enquanto anfores portugueses gue dio o devido peso ao status na
caracterizag3o das situagdes juridicas familiares.
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o dever de auxilio miituo, a que estdo obrigados conjuges ou
parentes no 1° grau da linha recta, néo pode ser cedido a terceiro,
que substituiria um daqueles familiares no seu cumprimento; os
pais ndo podem abdicar das responsabilidades parentais, embora

. possam ser privados desta situaggo juridica complexa por forga

de uma senten¢a de adopgdo, que pressupde a inadequagdo
funcional da conservagdo do poder paternal pelos pais biolégicos
(cf. art. 1882°%); e, havendo adopggo, nfio hd uma transmissdo
das responsabilidades parentais, mas uma extingdo do poder
paternal que cabia aos pais bioldgicos e uma atribuigdo ex novo
ao adoptante do poder paternal sobre o adoptado (o que € claro
na adopgAo restrita, em que as condigGes de exercicio do poder

- paternal sdo diversas daquelas a que estfo subordinados os pais

biolégicos: cf. arts. 1997° e 1998°).

10.3. Durabilidade virtual

I. As situagGes juridicas familiares tendem a durar enquanto
durar o status familiar, e a perda deste s6 opera com a morte de
um dos sujeitos ou com um acto do Estado. P.e., enquanto ndo
houver divércio, os conjuges mantém-se vinculados  generalidade
dos deveres matrimoniais, ainda que nenhum deles os respeite ou
pretenda vir a respeité-los; e as situagdes juridicas paternofiliais
subsistem enquanto se mantiver o vinculo de filiagdo.

il. Todavia, o quadro de situagdes juridicas é susceptivel de
sofrer modificagdes ao longo do periodo de vida da relagdo
familiar: a separagdo de pessoas e bens extingue alguns deveres
conjugais; a maioridade do filho extingue as responsabilidades

parentais, reduzindo o nticleo de situagBes juridicas emergentes

da relagdo de filiagio aos deveres paternofiliais em sentido restrito.
Estas modificacBes comprovam uma caracteristica das situagdes

juridicas familiares que é imediatamente mencionada (funciona-

lidade acentuada): n3o faria sentido insistir, p.e., na permanéncia

g e e 23R
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do dever de coabitagdo entre cdnjuges, uma vez certificada formal-
mente a situagio de ruptura da vida em comum; nem prolongar
a duragfo de um poder (dito paternal) que se destina a proteger

, alguém por causa da sua menondade

10.4. Funcionalidade acentuada

- Cabendo a uma pessoa enquanto membro de um. grupo especifico,
as situagdes juridicas familiares demarcam-se dos direitos de
personalidade, dos direitos de crédito e dos direitos reais, pela sua
acentuada funcionalidade. As situages juridicas familiares estdo
predominanternente ao servigo de interesses que ultrapassam os

.interesses exclusivos dos seus titulares. As responsabilidades
parentais, de que so titulares os pais, s40 expressamente ordenadas

em torno do-interesse do menor (cf. art. 1878°% n° 1) e tém de ser
exercidas (os pais que omitam culposamente o cumprimento de
deveres decorrentes das responsabilidades parentais podem ser
sancionados com a inibig&o do exercicio das mesmas, nos termos
do art. 1915° n° 1). E as outras situag@es juridicas familiares que,
ndo sendo de exercicio obrigatério, sdo direitos subjectivos®,
como € o caso dos direitos a que correspondem, no pélo passivo,
os deveres conjugais e paternofiliais, ndo podem ser exercidos de
uma forma puramente egoista. Se o titular dos direitos familiares
ndo est4 obrigados a exercé-los, quando os exercer tem de fazé-lo
na perspectiva do interesse comum dos membros do grupo a que
ele pertence. Nio foi acidental a técnica de consagragdo legal
dos direitos subjectivos familiares. Houve o cuidado de sublinhar
o pdlo passivo, de aludir a deveres, evitando-se a expressdo
direitos, que, normalmente, tem uma conotagdo individualista.

%2 E incompativel com o conceito de direito subjectivo a existéncia de um
dever juridico de agir: ¢f. MENEZES CORDEIRO, TDC I/1 pp. 332 e 350.

Fromonte
i 2
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E houve a preocupagdo de dizer que os deveres sdo mutuos
ou reciprocos, atitude que indicia a finalidade comunitéria das

10.5. Oponibflidade erga omnes

Apesar de terem por fonte uma relagfo juridica, as situagdes
juridicas familiares sio eficazes erga omnes®. A sua natureza
estatutdria, comunitéria, diferencia-as das situagdes Jurichcas
relativas comuns (v.g., crediticias), justificando 1Lma hipotética
pretericio;de interesses individuais de tercen'o As situagdes
juridicas familiares estabelecem-se entre membros &e uma espécie
de grupo que é reputado de “célula fundamental fa sociedade”.
A existéncia de um registo organizado das relagtes familiares

‘revela quero vinculo familiar n3o tem uma releva

interna, é antes algo que concerne a todos. E.c

cia puramente
orrecto que as

situagdes juridicas familiares impSem comportamentos entre

membros de uma mesma familia, mas essas situ:

tém de ser respeitadas por terceiros. Os devere

o mcumpnmento ou para a impossibilidade de

o mst1tuto das responsabilidades parentais confere poderes '

agdes também
2§ conjugais e

zpatemoﬁli’ais dirigem-se, em primeira linha, a cdnjuges, pais e
. filhos, aos quais incumbe o respectivo cumprimento; todavia,

) opomve1s a terceiros, que se devem abster de

contribuir para
cumprimento.

funcionais aos pais e impde obediéncia aos filhos; no entanto,

ndo sdo hcltas interferéncias mJusnﬁcadas de terc
do poder patemal

% Afigura-se-nos demasiado restritiva a opinido de LEITE DE CAMPOS,

DFS p. 144, para quem os direitos familiares pessoais
externa senfo em casos excepcionais.

nio tém eficacia

eiros na esfera
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10.6. Tipicidade

O caracter erga omnes das situages juridicas familiares, que
¢ inerente igualmente ao status familiae, nfo se harmoniza com
a at1p1c1dade das mesmas: os terceiros devem estar em condi¢Ges
de saber com seguranga quais os dominios em que lhes é vedado
interferir. Os direitos ou deveres conjugais e paternofiliais sio

-aqueles que a lei prevé, ndo sendo permitida a constituigiio

de outros por via negocial (cf., nomeadamente, o art. 1699°,
n° 1, al.- b)). As responsabilidades parentais traduzem-se num
poder funcional, figura préxima de uma competéncia de Direito
Piblico, pelo que o seu conteudo ¢ aquele que estd legalmente
balizado.

10.7.0 problema da garantxa

I. Na perspectiva cléss1ca94 08 dJreltos familiares pessoais t€m
uma garantia mais fragil do que aquela que cabe aos direitos
reais e aos direitos de crédito: aqueles direitos nfio comportam

 execugdo especifica e a sua violagdo néo origina responsabilidade
civil, mas a aphcagao excluswa de mecanismos de Dxrelto da
Familia,

Genencamente,podeszer-se que osd1re1tosfannharespessoaxs
n#o comportam execugfo especifica®. S6 que, a0 contrario do que
é, por vezes, sugerido®, a regra da impossibilidade de sanges

% Cf. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 11* ed., Coimbra,
Almedina, 2008, p. 126; ANTUNES VARELA, DF pp. 370-371; LEITE DE
CAMPOS, DFSpp. 141-142,

% Como afirma, com espmto, PEDRO DE ALBUQUERQUE, Autonomia

p. 164, nio & licito coagir o cdnjuge que s¢ recusa a ter relagdes sexuais com
o0 outro a cumprir o dever de coabitagdo carpal.

% Cf. PEDRO DE ALBUQUERQUE, Autonomia p. 164, que vé no regime
da execucdo especifica um ponto que afasta o Direito da Familia do Direito
das Obrigacbes.
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reconstitutivas néo € uma particularidade do Direito da Familia:
ha deveres familiares patrimoniais, como o de assisténcia, que
podem ser objecto de execugdo in natura (cf,, p.e., o que dispde
o art. 1676° n° 4). A regra explica-se pela infungibilidade do
comportamento devido. Os direitos de prestagio infungivel
(direitos que também podem ser de crédito) estdo subordinados
ao principio “nemo praecise ad factum cogi potest™”.

Todavia, o ceme da doutrina da fragilidade da garamtia dos
direitos familiares pessoais consiste na negagdo da aplicabilidade
do instituto geral da responsabilidade civil aos casos de incum-
primento dos deveres correspondentes®. Neste sentido, s3o invocados
vérios argumentos, ocupando posigdo principal o da protecgiio da
harmonia familiar: uma acgio de indemnizagdo entre conjuges
ou entre pais e fithos prejudica o respectivo relacionamento.

. O que é certo é que o legislador nfo excluiu a tutela
indemnizatéria geral em lado algum. Um anteprojecto do Cédigo
Civil que determinava que a violagdo dos deveres comjugais
importava a aplicagdo de sangSes especialmente previstas no
Cédigo” ndo passou ao texto definitivo. E o art. 1792° n° 1,
situado na subsecgio dedicada aos efeitos do divércio, na
redacgdo da Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, determina que

97 Cf. MALAGU, Esecuzione forzata e Diritto di Famiglia, Mildo, Giuffrs,

1986, pp. 104-105.

%8 Contra, jdantes daLein® 61/2008, de 31/10, cf. ac. do STT de 26/6/1991 (BMJ
408, p. 538) e, na doutrina, de HORSTER, (em 1995, com Responsabilidade
pp. 113 es.), ANGELA CERDEIRA (Da responsabilidade civil dos cénjuges
entre si, Coimbra, Coimbra Editora, 2000), DUARTE PINHEIRO (em 2004,
com a obra Niicleo, em particular pp. 568-575, 662 e s.) e RI’I‘A LOBO
XAVIER (em 2008, com Ensinar DF p. 108).

% Art. 1° do “Anteprojecto de dois titulos do novo Cédigo Civil referentes
as relag@es pessoais dos conjuges e 4 sua capacidade patrimonial”, da autoria
de PIRES DE LIMA, BMJ n° 56, 1956, pp. 5 e s.
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“o conjuge lesado tem o d1relto de pedir a reparagao dos danos
causados pelo outro cénjuge, nos termos gerais™.

Nao h4 razdo para afastar a aplicagio do instituto geral da
responsabilidade civil com fundamento em violagdio de deveres
conjugais ou paternofiliais. Ndo é razodvel negar um pnnciplo
de justiga, como & o da reparaggo dos danos, s6 porque o lesado
¢ 0 lesante sdo familiares. A familia nfio deve ser tida como um
mundo a parte, ondereina a imunidade. J4 se pensou assim quanto

| Set
-

aos direitos de personalidade — era a época da nfo incriminagio

dos maus tratos ¢ das ofensas corporais entre conjuges ou entre
pais e filhos'®, '

- A harmonia familiar nfo é uma ideia que obste do uso dos
meios comuns para garantia dos direitos familiares pessoais. Um
bom relacionamento entre conjuges ou entre pais e filhos ndo é
uma prioridade absoluta. E, muitas vezes, a propositura de uma
acgdo de indemnizagdo é mais um sintoma do que uma causa de
ruptura. E claro que a acgfo dificilmente levars a uma melhoria do
relacionamento entre os litigantes, mas a possibilidade da tutela
indemmnizatdria tem um efeito de preveng#o geral. Contribui para
uma major observancia dos deveres na generahdade das relagGes
conjugais e paternofiliais. .

Nao obstante a vida familiar ter as suas particularidades, ndo
ha motivo para tratd-la como uma drea de excepgdo. As situagGes
juridicas familiares (incluindo os direitos subjectivos pessoais),

pela sua expressdo ética, comunitéria, devem gozar até de uma’

100 O Cédigo Penal de 1982 demarcou-se claramente dessa época, ao tipificar
como crime os maus tratos de menores ou do conjuge (art. 153°). A revisdo
aprovada pelo DL n° 48/95, de 15 de Margo, reforgou a tutela contra os maus
tratos intrafamiliares (que passaram a ser punidos no art. 152° do CP). A

alteracdo a0 Codigo Penal aprovada pela Lei n° 59/2007, de 4 de Setembro,
voltou a aprofundar a protecgdo penal intrafamiliar relativamente aos crimes
contra a integridade fisica, ao tipificar como crime a violéncia doméstica, a
par dos maus tratos (cf. arts. 152° e 152°-A do CP, respectivamente).
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garantia acl,;fescida, de uma garantia superior que ¢ conferida a
outras situagGes juridicas.

HI. Por tudo isto, as situagdes juridicas familiares gozam de
uma tutela que nfio é menor do que aquela que cabe s situagSes
juridicas comuns. E note-se que apenas aludJmos aos direitos
familiares, pessoais ou patrimoniais. Quanto ao poder paternal,
ndo so legitimas dividas. O regime da figura torlna estranha a
invocagéio de uma qualquer fragilidade de garanTa se o filho

abandonar o lar ou dele for retirado, os pais podem|“reclamé-lo”

(cf. art. 1887°, n° 2), requerendo, se for necesséqo, a “entrega
judicial doi menor” (cf. arts. 191°-193° da OTM); havendo
incumprimento da regulagéo do exercicio das responsabilidades
parentais por um dos pais, o outro pode requerer 3o tribunal as

diligéncias necessarias para 0 cumprimento coercivo ea condenagéo

do inadimplente em multa e em indemnizag8o a fayor do menor
ou do requerente ou de ambos (art. 181°,n° 1, da OTM). Ou seja,
a garantia das responsabilidades parentais & “forte’/, ultrassando
a intensidade da garantia geral. '

H

11.0 reglme constitucional das matérias que sdo objecto do
Direito da Familia

11.1. Normas da Constituigdo da Repiiblica Portuguesa com
relevo jusfamiliar

1.O reglme juridico constltucional da familia é formado pelas

- normas dos;arts. 36°, 67°, 68°, 69°, 72° ¢ de parte do art. 26° da
CRP, Est;ls disposiges orientam a intervengdo do legislador

ordinério e,f?; além disso, relevam no plano da interpretagdo e da

10} Concretamente sobre o regime constitucional da ﬁhau;,ao cf. CARLA
AMADO GOMES, Filiagao.

R

L
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integracdo da lei, bem como 1o plano do preenchlmento dos
conceltos mdetermmados

I1. Os arts. 36° & 26° da CRP consagram principios constitucionais
que s3o directamente aplicdveis e vinculam entidades piiblicas e
privadas (art. 18°% n° 1, da CRP). Tais principios agrupam-se em
trés categorias: principios atinentes & generalidade das relagGes
familiares, principios de Direito Matrimonial e principios de

- Direito da Filiago.

Os principios constitucionais precepuvos aphcavexs a genera-

‘lidade das relages familiares abarcam o direito de constituir

familia e o direito A reserva da intimidade da vida privada e
familiar. Nos principios constitucionais precepuvos de Direito
Matrimonial enquadram-se o direito & celebragio do casamento,
a competéncia da lei para regular os requisitos e os efeitos
do casamento e da sua dissolugdo, por morte ou divéreio, € o
principio da igualdade dos conjuges. Os principios constitucionais
preceptivos de Direito da Filiagdo compreendem o direito
3 identidade pessoal e genética, a ndo discriminagfo dos
filhos nascidos fora do casamento, a atribuicio aos pais do
direito-dever de educagio e manutengao dos filhos, a inseparabi-

lidade dos filhos dos seus progenitores e a protecgo da adopgéo.
As normas dos arts. 67°, 68°, 69° e 72° da CRP, que revestem

cariz meramente pro gramético, fundam principios de proteccio
da familia, de protec¢io da maternidade e paternidade, de
proteccdo das criangas e jovens, e de protecgo dos idosos.

11.2. Principios constitucionais apliciveis a generalidade das
matérias que sio objecto do Direito da Familia, fundados
em normas preceptivas

I O art. 36° n° 1, 12 parte, da CRP, reconhece a todos o direijto
de constituir familia em condiges de plena igualdade. O direito
fundamental compreende qualquer relagdo familiar—conjugal, de
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parentesco, de afinidade, de adopgo e de filiagio por consentimento
ndo adoptivo. No entanto, a autonomizagfio constitucional do
direito de contrair casamento e da protecgdo da adopgdo reduz o
significado especifico do direito de constituir familia, que, dentro
desta 1gica, vale basicamente por se desdobrar num direito de
procriar e num direito de constituir um vinculo de filiagéo ndo
adoptiva,

O direito de procriar confere ao seu titular liberdade de procriar
ou de ndo procriar. Beneficiando de tutela penal (cf. art. 144°, al.
b), do CP), a liberdade de procriar est4, nfo obstante isto, sujeita
a limites intrinsecos e extrinsecos. Os limites intrinsecos da

liberdade de procriar correspondem ao fim do direito em que ela

se inscreve, fim que ndo € meramente egoista nem imediatista:
o direito de procriar é concedido para a formagio de um grupo
(composto por pai e filho) em que o interesse mais ponderoso
€ o da crianga. Nos limites extrinsecos da liberdade de procriar
destaca-se a liberdade de nfio procriar da outra pessoa que se
relaciona com aquela que pretende ter um filho.

O direito de constituir um vinculo juridico de filiagdo ndo
adoptiva assiste quer ao pai (qt;e tanto pode ser aquele que
contribuiu para a procriagdo com o elemento biolégico como com o
elemento volitivo) quer ao filho. Mas é um direito especialmente
assegurado ao filho menor, devido & prevaléncia do interesse da
crianga. Diga-se a propdsito que o regime jusconstitucional da
familia estd muito marcado pela ideia do interesse superior da
crianga: o art. 36°, n° 5, atribui aos pais nfo sé o direito, mas
também o dever de educagio e manutengio dos filhos; o art.
36° n° 6, admite que os filhos sejam separados dos pais se estes
nfio cumprirem os seus deveres fundamentais; o art. 67° n° 2,
al. d), prevé como incumbéncia do Estado garantir o direito ao
planeamento familiar, de forma a permitir o exercicio de uma

smaternidade e paternidade conscientes; e a letra do art. 60°, n%

1 e 2, é suficientemente expressiva.

S S e s ) B an s e B S o
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‘I1. Parte da doutrina tem defendido que o direito de constituir
familia abrange a unido de facto, umas vezes argumentando com
a propria distingfio que é feita no art. 36°, n° 1, da CRP, entre

‘constituir familia e contrair casamento!%, outras vezes invocando
a existéncia de um conceito constitucional aberto, pluralista, de

familia!®,

A lei basica ndo formula éxpressamente uma nogdo de farnilia.

Obviamente nfo se pode tragar a concepgdo constitucional de
familia com base na lei ordinéria ja que isso equivaleria a um
erro metodolégico grave, de inversdo da hierarquia dos actos
normativos. No entanto, a Constituigiio da Reptiblica Portuguesa
ndo pode-deixar de ter tido em vista uma nogdo substancial de
algo que qualifica como “elemento fundamental da sociedade”
e que se empenha em proteger. Numa éptica que procura dar

* sentido ao esforgo e as prioridades do poder constituinte, a

familia tem de ser uma realidade potencialmente dotada de
estabilidade e projecgdo externa. Assim sendo, ndo cabem por
enquanto no conceito constitucional de familia a unido de facto,
formada por pessoas de sexo diferente ou do mesmo sexo, nem a
convivéneia em economia comum. Tais relagdes parafamiliares

- formam-se e dissolvem-se pela mera vontade das partes, sem

os constrangimentos impostos pela necessidade da intervengfo
do Estado, e néo estfio sujeitas a publicidade registal. Ha nelas,
ainda hoje, um factor de incerteza adverso ao investimento que o
legislador constituinte faz na tutela da familia.

Nio significa isto que a unido de facto e a convivéncia em
economia comum care¢am em absoluto de fundamento constitucional.
Sdo formas de organizagdo de vida que traduzem o exercicio do

"% Cf, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitigioda Repiblica
Portuguesa anotada, 4* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 561.

18 Cf. DAVID DUARTE, Perspectivas constitucionais pp. 94-96; JORGE
MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo pp. 814-817.
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direito ao desenvolvimento da personalidade, consagrado no art.
26° n° 1, da CRP'™.

III. O direito A reserva da intimidade da vida privada e familiar,
igualmente; previsto no art. 26°, n° 1, da CRP, cormresponde a
uma situagfio juridica fundamental relativa 2 familia'®. Este
direito, que, ao contririo daquele que é regulada no art. 80°
do CC, envolve directamente a componente familiar, assegura
uma esfera de privacidade ao individuo, no contexto das suas
relagBes familiares, que ele pode opor ao Estado e a particulares
que ndo sejam sujeitos das mesmas relagdes. Complementando

a'existéncig do direito a reserva da vida familiar, olart. 26°, n°2, .

da CRP, imp&e 4 lei o encargo concreto de estabelecer garantias
efectivas contra a obtengfo e utilizagdo abusivas de infomagﬁes
respeitantes as familias.

i

11.3. Prir%cipios constitucionais de Direito Matrimenial, fundado
em:normas preceptivas :

1. O direito de celebrar casamento em condigGes de igualdade,
de que fala o art. 36°, n° 1, 2° parte, da CRP, obsta aos casamentos
forgados eias restrigBes ao casamento fundadas| na raga, na
rehglao ou na nacionalidade dos nubentes (cf. art|16°% n° 1, da
Declaraggo! Umversal dos Direitos do Homem, de harmonia com

o qual devejser interpretado o art. 36° da CRP, nos termos do art.
16° n°2, do mesmo texto constitucional).

i

104 Analogamente, quanto 4 unifo de facto, PEREIRA COELHO/GUILHERME .

DE OLIVEIRA, CDFIp. 56.

% Cf. DAVID DUARTE, Perspectivas constitucionais . 109. Para um
estudo desenvolvido do tema, mas & uz do art. §° da Convengsio Europeia dos
Direitos do Homem, cf. SUSANA ALMEIDA, O respeito pela vida (privada
e) familiar na;jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: a
tutela das novas formas de familia, Coimbra, Coimbra Editora, 2008.

O Direito da Familia Contemporineo

Tendo em conta o art. 18° n° 1, da CRP, é nula a cldusula de um
contrato de trabalho que atribua 4 entidade patronal a faculdade
de despedir o trabalhador que viesse a contrair casamento!%,
Em contrapartida, a maioria dos impedimentos matrimoniais de
Direito Civil (cf. arts. 1600°-1609°) néo viola o disposto no art. 36°,
n° 1, 2° parte, da CRP, porque o preceito nfo reconhece caracter

V ~absoluto & liberdade matrimonial e aqueles impedimentos

configuram, em regra, proibigbes de casar justificadas e
proporcionais (v.g., os impedimento de bigamia ou do incesto).

No entanto, parecia-nos questionivel a projbigio civil do
casamento entre pessoas domesmo sexo (considerado inexistente,
nos termos do art. 1628° al. e), na redaccfio origindria do
Cédigo Civil)'¥’, atendendo ao principio constitucional da ndo
discriminagfo em razdo da orientagdo sexual (cf. art. 13°, n° 2,
da CRP) e ao facto de o casamento civil nfo vincular os conjuges
‘ao dever de procriagdo. A referida proibig#o foi abolida pela Lei
n° 9/2010, de 31 de Maio (que revogou o art. 1628°; al. e)).

106 Of PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, CDFIp. 113.
197 Cf DUARTE PINHEIRO, O Direito da Famtlia Contempordneo, 2°
ed., Lisboa, AAFDL, 2009, pp. 107-108. Com outra opinido, JORGE
MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa anotada, tomo I,
Introdugdo Geral. Prec‘z‘mbulo.:Artigos 1° a 79° 1° ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2005, pp. 396-398, entendendo que o- casamento.de duas pessoas
do mesmo sexo colidia com a estrutura nuclear da garantia institucional do
casamento resultante da Constituiggio (mas na 2* ed., de 2010, p. 820, afirma-se agora
que “a Constituigdo permite o estabelecimento de um regime de casamento

homossexual”); ¢ RITA LOBO XAVIER, Ensinar DF P 75.0ac. do TCx®

359/2009, de 9/7/2009, em http://www.tribupal jal,

pela conformidade constitucional dos arls 1577°e l628° aL e), excluindo a
existéncia de uma violagdo do direito de contrair casamento e dos principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade.
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Il. A consagragdo explicita do direito 4 liberdade matrimonial,
separado do direito de constituir familia, alia-se a atribuigo
de competéncia a lei ordindria para regular os requisitos e os
efeitos do casamento e da sua dissoluggo, por morte ou divércio,
independentemente da forma de celebragfo (art. 36°, n° 2, da
CRP) ser civil ou religiosa.

A determinagio de que cabe 3 lei a regulamentagdo dos
requisitos do casamento, qualquer que seja a forma de celebragéo,
tem criado algumas hesitages no que toca ao que se dispde
no art. 1625° do Cédigo Civil. O artigo reserva aos tribunais
eclesidsticos, que aplicam Direito Can6nico e ndo a lei portuguesa,
competéncia para conhecer das causas de nulidade do casamento
catélico (contraido em territério nacional). Apesar de tudo, tem
prevalecido na doutrina'® a tendéncia da constitucionalidade,
que faz interpretagdo restritiva da referéncia do art. 36° n° 2,
da CRP, aos requisitos do casamento, invocando o seguinte
elemento histérico: o art. 1625° reproduz, quase ipsis verbis, 0
art. XXV, § 1°, da Concordata de 1940, entre o Estado Portugués
e a Santa Sé, que o art. 2° do respectivo Protocolo Adicional de
15 de Fevereiro de 1975 expressamente considerou em vigor;
tendo sido convencionado esse Protocolo tdo pouco tempo

- antes da aprovagdo da Constituigdo de 1976, ndo é crivel que
os constituintes tivessem querido derrogar unilateralmente, e em .

ponto tdo importante, 0 compromisso estabelecido.
Entretanto, a Concordata de 2004, que veio instituir uma
disciplina incompativel com o art. 1626° na redacgéo de 1966'®,

108 Cf., por todos, PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA,
CDF 1pp. 120-122.

19 Vai mais longe GONCALVES PROENCA (Direito da Familia, 4" ed.,
Lisboa, Universidade Lusfada Editora, 2008, pp. 136, 152-154), ao entender
que 0 novo texto concordatério revogou tacitamente os arts. 1625° ¢ 1626°.
A tese da revogagdio ticita do art. 1625° n3o representa, porém, o fim das
dtvidas em torno da censtitucionalidade da disciplina estatal do casamento
catélico. O autor aprecia agora o art. 13° n° 1, da Concordata de 2004 (no qual

O Direito da Famflia Contemporineo

néo modificou substancialmente os dados da problemética em
evidéncia: o art. 16° da nova Concordata continua a reconhecer
a competéncia das autoridades eclesidsticas para conhecer das
causas de nulidade do casamento catélico. '

Seja como for, ndo conferindo a lei portuguesa eﬁcécxa clv11
as decisdes das autoridades de outras confissdes religiosas, a

solugdo da Concordata € susceptivel de aprovagiio menos nitida

noutra dptica — a do principio da igualdade!!",

Como decorre do art. 36°,n°2, da CRP, o legislador constituinte
_nﬁo se desinteressa da matéria dos efeitos e da dissolugio do
casamento, nem a submete a um principio de ndo intervengdo
do Estado. A matéria estd sujeita a uma reserva de lei formal.
Se somarmos a isto a autonomizagio do direito findamental de
liberdade matrimonial, assim como a inevitavel inclusdo da unifio
conjugal na famflia que constitui um “elemento fundamental da
sociedade” e que goza de um “direito 4 protecgdo da sociedade
e do Estado” (art. 67°, n° 1, da CRP), ¢ imperioso considerar
que a Constitui¢io nfio vé no casamento uma simples “forma
juridica” ou um “instituto vazio”. H4 um conceito de casamento
pressuposto pelo poder constituinte, que coincide com aquele que

- retine maior consenso na comunidade e salvaguarda a identidade

particular da figura em aprego: compromisso de unifo ampla,
necessariamente intima e exclusiva, entre duas pessoas'!!.

se estabelece que “o Estado portugués reconhece efeitos civis aos casamentos

celebrados em conformidade com as leis candnicas™) 4 Iuz do art. 36°, n° 2,
da CRP. .
O art. 1626°, 1° 1, na redacgio de 1966, alterado apenas em 2009, conferia
cardcter executério as decisBes dos tribunais e repartigdes ecles1astxcas,
“independentemente de revisdo e confirmagio”.
10 Cf. PAULA TAVORA VITOR, “A evolugdo leglslanva recente do

sistema de casamento portuguds”, em Familia, conseiéneia pp. 173-177.

' A garantia institucional do casamento obsta, p.e., 2 conformidade
constitucional de uma lei que viesse admitir a poligamia (cf. RITA LOBO
XAVIER, Ensinar DF p. 75).
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IIl. O art. 36° n° 3, da CRP, confirma a pres?ng{a de sinais
valorativos na regulagio do casamento: os conjuges tém iguais
direitos e:deveres quanto 3 capacidade civil. e politica e &

'manutengiio e educagfio dos filhos. Compreensivelmente, foi
rejeitado o'modelo de unifio sob direcgfio do marido (consagrado
na versdo origindria do Cédigo Civil portugués), o que remete a
tese da neutralidade do poder constituinte em assuntos familjares
para uma iona mitolégical

i

11.4. Principios constitucionais de Dlrerto da Flhagao, fundados
em normas preceptivas

- Néo se: pode pensar num Estado eticamente indiferente.
Nos aspectos mais cruciais, como s#o os atinentes & familia, a
Constituigio da Republica Portuguesa guia-se pelas concepgdes
comuns da comunidade. Deste modo, prevé que|os pais tém o
direito e o dever de educagfo dos filhos e que, em regra, os filhos
nfo podem ser separados do pais (arts. 36° 0% 5 e 6), seguindo
uma visio: dominante, que em nada coincide com a opinifo de
" Platfio, que julgava ser melhor separar os filhos| dos pais para
educa-los em instituigBes puiblicas'®.

i

{

112 Sobre &principio da igualdade dos conjuges, cf. DUARTE PINHEIRO,
Nicleo pp. 113-123. Como demonstra a posicio de PAWLOWSKI (“Abschied
von der «Biirgerliche Ehe»”, Studi in onore di Pietro| Rescigno, 1L1.,
Milso, Giuffr, 1998, pp. 695 e s.), uma verdadeira neutralidade ética ndo

é compatwel com a imposi¢do do casamento 1gua11téno, generalizada nos
Estados da Unigio Europeia, imposig#o que é, por isso, consliderada ilegitima
por este ilustre antor alemio. Para uma critiea da orientacdo de Pawlowski
e, por conseguinte, do relativismo jusfamiliar, cf. DUARTE PINHEIRO,
Niicleo pp. 385-389.

13 A Lei Fundamental acolbe, portanto, o dogma milenar de que o lugar
das criangas. é na familia (cf. DUARTE PINHEIRO, Crz'téri'o pp. 5-7).
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I. Do art. 36° n° 4, da CRP, extrai-se o principio da no
discriminago dos filhos nascidos fora do casamento. A proibigdo de
discriminacfio material dos filhos nascidos fora- do casamento néio
é afectada pela existéncia de modos diversos de estabelecimento
da paternidade, nos casos de filiagdo fora do casamento (cf.
art. 1796° n° 2): frata-se de uma diferenciagéio que decorre da
“prépria natureza das coisas™'. No entanto, impedindo a lei de usar
designagSes discriminatdrias relativas a filiagio, a diéposiqio
constitucional j4 nfio é dcatada pelo art. 1703° n° 2, que faz
uso da express@o “descendentes legitimos™ (mas, abstraindo do
aspecto termmolégico, 0 reg1me do art. 1703° n°2, nao merece

- objecgdes).

.+ O direito-dever de! educagio e manuten¢do dos pais é

reconhecxdo pelo art. 36°, n° 5, da CRP, a ambos os pais, sem

© distingBes. A luz desse preceito e do principio da igualdade,
era constitucionalmente suspeita a presungéo legal, s6 ilidivel
judicialmente, de que é a mie que tem a guarda do filho (art.
1911°, n° 2, na redacg¢do do Decreto-Lei n® 496/77, de 25 de

- Novembro)!'®®, entretanto: ehmmada pela Lei n° 6 1/2008, de 31
de Outubro

L O n° 6 do mesmo art. 36° enuncia o principio de que os
 filhos néo podem ser separados dos pais, salvo quando estes néo

cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre

mediante decisfo judicial. Por conseguinte, seria inconstitucional
a norma que, havendo oposigdo dos pais, permitisse a atribui¢iio

14 Cf. ac. do TC 99/88, DR I série, de 22/8/1988, p. 7642.

1150f. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituipin . 829. Diferen.
temente CLARA SOTTOMAYOR, Qual é o interesse? pp. 28-29 (a norma
respeitaria o principio da igualdade, reflectindo “a realidade socioldgica,
segundo a qual, quando uma crianca nasce fora do casamento, hi uma maior
ligacdo desta & mie e 4 familia da mie do que ao pai e 4 familia deste™).
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da guarda do menor a terceiros por mera deciséio administrativa''s,

E afigura-se duvidoso o preceito contido no art. 1907° n° 1,
na redacgdo da Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, que admite
que um filho menor seja confiado a terceira pessoa por decisdo
judicial, independentemente de se terem verificado alguma das
circunstincias previstas no art. 1918°17,

IV. O art. 36°, n° 7, da CRP, dispde que a adopgéo “€ regulada
e protegida nos termos da lei, a qual deve estabelecer formas
céleres para a respectiva tramitagdo”. O alcance da disposi¢io
tem de ser circunscrito com a previsdo imediatamente anterior
da regra da inseparabilidade dos filhos dos pais (nomeadamente,
biologicos)!®,

V. Embora o art. 36° da CRP ndo aluda aos filhos nascidos em
resultado da utilizagdo de técnicas de procriagdo medicamente
assistida, estes nio podem ser discriminados relativamente
aos filhos nascidos na sequéncia de acto sexual, por forga do
principio geral da igualdade (art. 13°, n° 1, da CRP).

V1. Fora do art. 36° da CRP, encontra-se um direito fundamental de
aplicagdo imediata com importéncia na 4rea da filiagdo: o direito
a identidade pessoal e genética (art. 26% n°s 1 e 3, da CRP), que,
aparentemente, ndo se coaduna com o segredo da identidade dos
pais bioldgicos perante o adoptado, na adopg@o plena (inferivel

116 Cf. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, CDFIp. 128.

W7 Para HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA, Crianca p. 178, o
preceito é claramente inconstitucional.

118 Nias palavras de CARLA AMADO GOMES, Filiagdo p. 36, ao leglslador
cumpre “disciplinar a adopgdo em termos que, de forma equilibrada, salva-
guardem os interesses das partes do «tridngulo adoptivo»” (isto €, o menor,
o adoptante e os pais naturais do adoptado; se o adoptante tiver ji filhos, a
designacdo mais correcta seria até “quadrado adoptivo™).

O Direito da Familia Contehlporﬁneo

a partir do art. 1985°, n° 2), nem com o anonimato do dador, na
procriagdo medicamente assistida (art. 15° da LPMA)',

11.5. Principios de proteccio consagrados em normas programaticas
I. No campo das normas 'programéticas,‘ avulta o art. 67°, n°
1, da CRP, no qual se determina.que “a familia, como elemento

- fundamental da sociedade, tem direito & protecgdo da sociedade

e do Estado e & efectivagdo de todas as condigGes que permitam a
realizagdo pessoal dos seus membros”. Reitera-se o que se afirmou
quanto ao direito de constituir familia: na interpretagio actual
da Constitui¢do portuguesa, a unidio de facto e a convivéncia em
economia comum n#o sdo grupos familiares.

E grande o significado simbélico do art. 67°, o° 1, da CRP. E
a ideia da familia como elemento fundamental da sociedade que
legitirna a intervengdo regulamentadora do Estado, diminuindo
o impacto da proclamagdo do direito & reserva da intimidade da
vida privada e familiar. ’

O art. 67° n° 2, da CRP, enumera exemplificativamente
incumbéncias do Estado para protecgéo da familia'?®. Por forga da
al. e), aditada na reviséo constitucional de 1997, cabe ao Estado
regulamentar a procriagdo assistida em termos que salvaguardem
a dignidade da pessoa humana. Até 2006, n3o entrou em vigor
qualquer legislag3o geral sobre procriagdo medicamente assis-
tida, motivo pelo qual certos autores consideravam haver uma
inconstitucionalidade por omissdo™'.

19 Diferentemente, o ac. do TC n° 101/2009, de 3/3/2009, em http://www.

. . . ‘
120 Incluindo deveres de protecgdo do Estado no sentido da salvaguarda das
condigtes de apoio material & matemxdade e patermdade CARLA AMADO

GOMES, Filiagdo pp. 33-34.

12t Cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa
anotada, tomo 1, Introdugdo Geral. Preambulo. Artigos 1°a 795 1* ed., Coimbras,
Coimbra Editora, 2005, pp. 695-696.
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II, O art.. 68° da CRP espec1ﬁca o principio da|

proteccgéo da

familia no dominio da paternidade e maternidade: a maternidade
ea patermdade constituem *“valores sociais eminentes” (n° 2); os

pais e as mies gozam do “direito 2 protecgéo da s
Estado na realizagio da sua msubstltuivel acgdo e

ociedade e do

m. relacdo aos.

filhos” (n° 1).

lL. O art: 69° da CRP reconhece também as criangas “direito
a protecgdo da sociedade e do BEstado”, desta feita “com vista
ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as
formas de abandono, de discriminagfo e de opressdo e contra
"0 exercicio abusivo da autoridade na familia ¢ nas demais
institnigSes” (n° 1); a protecgiio estatal visa de| modo ‘muito
particular as criangas que nfo tém uma familia jou que estdo
“por qualquer forma privadas de um ambiente familiar normal”
(n° 2), sendo de crer que, apesar do siléncio constitucional, os
jovens em perigo beneficiam de idéntica protec¢do122 .

IV. O art.{72°,n° 1, da CRP, confere protecgdo a terceira idade,
determinando que “as pessoas idosas t€m direito & seguranga
econémicaie a condigdes de habitagio e convivio familiar e
comunitArio que respeitem a sua autonomia social e evitem e
superem o}isolamento ou marginalizagio social’. O preceito
em apreco contém elementos que ligam a protecgdo dos idosos
ao Direitoida Familia: alude-se.expressamente ao convivio
familiar; ojdireito & seguranga econémica e a |condicbes de

habitagfo tem de ser conjugado com o direito & seguranga social .

na velhice i(cf. art. 63° da CRP), mas ndo isenta o Estado de
zelar pelo cumprimento-do dever de ass1stenc1a ou da obrigagdo
de alimentos, que recai sobre os familiares; a preocupagéo de

assegurar a autonomia e evitar a marginalizacdo das pessoas

O Direito da Famiflia Contemporineo

idosas implica apoio n#o sb a estas como as respectivas familias,
bem como uma acgéo publica vocacionada para a preservagéo
ou restauragdo de mecanismos de sohdanedade familiar em

, beneﬁcxo dos ascendentes

12. O Direito Europeu'da Familia

A problematica do Direito Europeu da Familia supde a conside-
rago de dois niveis: o dos trabathos destinados & uniformizagéo
e até & unificag@o do Direito da Familia dos Estados europeus; e

o dos Regulamentos da Unifio Europeia com incidéncia familiar.

-12.1. Uniformizagio e unificagiio do Direito da Familia no
* territ6rio da Unido Europ'eia ' o

I Independentemente de qualquer esforg:o publico ou privado

deliberado, no inicio do séc. XX1 j& havia um Direito da Familia

Europeu. As transformagdes que afectaram a generalidade dos
paises europeus nas décadas anteriores levaram & formagdo,
quase espontinea, de um micleo comum de Direito da Familia,
produto de uma crescente homogeneidade das diversas sociedades
nacionais e de uma tendéncia para importar soluges provenientes

~ de ordenamentos estrangeiros tidos como mais avangados'®.

Efectivamente, ¢ visivel a convergéncias entre os vérios Estados
europeus em certos regimes fundamentais como o do casamento,
do divéreio, ou do estatutd dos filhos'*. :

13 Cf. DE VITA, Anna, “Apergu comparatif sur 1’évolution européenne:

considérations et confectures”, em La contractualisation de a fumille, Soba -

direcg3o de Fenouillet/Vareilles-Sommiéres, Paris, Economica, 2001, p. 265.

124 Cf GUILHERME DE OLIVEIRA, “Um Direito da Familia Europeu?
(Play it again, and again...Europe)”, texto publicado na obra do mesmo autor,
Temas pp. 319-331.
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‘No entanto, esta aproximag&o, quase espontinea, entre os Direitos
da Familia dos varios Estados Europeus ndo chegou ao ponto de

eliminar diferengas profundas. Veja-se, hoje, p.e., 0 estado da

questio do casamento entre pessoas do mesmo sexo nos varios
ordenamentos.

Il. Por Resolugfio de 1994'%, o0 Parlamento Europeu solicitou
4 Comissdo que fossem feitos trabalhos sobre a possibilidade
de elaboragio de um Cédigo Europeu Comum de Direito Privado.
Na sequéncia da Resolugfo, viria a ser criado, s6 em 1998, o
Grupo de Estudos sobre um Cédigo Civil Europeu. Numa
comunicagdo'?, apresentada em 2000, num coléquio realizado
na Universidade de Coimbra, tornou-se claro que o referido
Grupo colocava reservas a imediata uniformizagdo do Direito
da Familia, considerando que a mesma nfo seria exequivel sem
sacrificio da “identidade juridica” dos Estados membros'¥’. Na
altura, pareceu-me que tal atitude era fruto de uma estratégia de
concentragdo de esforgos na uniformizagfio do Direito Patrimonial
Geral, “natural no quadro de uma Unifio que sucede 2 Comunidade
Econémica Europeia e que visa em primeiro lugar objectivos de
cariz econdmico”'®, tanto mais que a intervengdo brilhante de
um ilustre professor portugués'?, apresentada no dito col6quio
de 2000, mostrou ser oportuna uma tentativa de unificagéo.

125 Cf. JO C 158, de 1994, pp. 400-401.

126 Comunicagdo de CHRISTIAN VON BAR, intitulada “The Study Group
on a European Civil Code”, publicada na obra colectiva Um Cédigo Civil
para a Europa, Coimbra, Universidade de Coimbra/Coimbra Editora, 2002,
pp. 64-78.

127 Cf. CHRISTIAN VON BAR, ibidem, pp. 68-69.

122 Cf. DUARTE PINHEIRO, Nicleo p. 384, nota 874, in fine.

'» GUILHERME DE OLIVEIRA, cuja interven¢do intitulada “Um Direito
da Familia Europeu? (Play it again, and again...Europe)” foi publicada na obra
supra identificada na nota 124 e também na obra colectiva supra mencionada
na nota 126.
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Afinal, como ‘escreve uma autora italiana'®, que reivindica maior

-receptividade das instituiges comunitérias ao Direito Europeu da
Familia, as tarefas da Unio Europeia ultrapassam a prossecugfo

de finalidades puramente econ6émicas.

III.Em 1 de Setembro de 2001 foi criada a Comissdo de Direito
da Familia Buropeu. Tendo como objectivo a harmonizagfo
do Direito da Familia na Europa, a Comissdo, composta por
especialistas oriundos da maioria dos Estados-membros da Unido
Europeia e de outros paisés europeus (Noruega, Rissia e Suiga),
elaborou ja principios em duas 4reas: divércio e alimentos entre
ex-cOnjuges; responsabilidades parentais. ~

IV. Os Principios do Direito da Familia Europeu Relativos a
Divércio e Alimentos entre Ex-Conjuges foram publicados em 2004'!,
S4o 20 principios, que se dividem igualmente por duas partes. Na
ParteI, dedicada ao divdrcio, sio recomendados principios quanto
4 admissibilidade do divércio, & regulamentag@o do processo e
a fixagdo da autoridade competente para decretar o divércio, as
modalidades de divércio, ao divércio por mrituo consentimento,
ao periodo de reflexdo no divércio por mituo consentimento, a0
contetido e forma do acordo dos conjuges relativo aos efeitos do

divéreio por miituo consentimento, & separagdo de facto enquanto -

fundamento do divércio, 4 “clausula de excessiva onerosidade”
para o requerente (que possibilita uma obtengfo mais répida do
divércio litigioso, com fundamento em separagdo de facto) e &
determinagfio das consequéncias do divdrcio pela autoridade

130 DE VITA, ob. cit., supra, na nota 123, pp. 265-266.

4! Cf. KATHARINA BOELE-WOELKI ¢ outros, Principles of European
Family Law Regarding Divorce and Maintenance Between Former Spouses,
Antuérpia/Oxford, Intersentia, 2004. H4 uma tradug3o portuguesa destes
principios na revista Lex Familiae n° 5, 2006, pp. 14 e s.
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} :
competente. Na Parte II, dedicada aos alimentos entre ex-conjuges,

siorecomendados principiosno quetocaarelagéoe)

e os alimentos, & excepcionalidade da concesséo d

ntre o divdrcio
c alimentos (o

chamado éﬁncipio da autosuficiéncia), aos pressupostos da sua

concessgo, aos critérios da fixagdo da pensdo de

alimentos, ao

modo de cumprimento da obrigagdo de alimentos, & “cléusula
de excessiva onerosidade” para o devedor (que impede, limita ou

extingue a‘obngagao de alimentos por causa do comportamento
. do credor);4 relagfio entre a obrigagdo de allmentoé perante o ex-
-cdnjuge e outras obrigagBes alimentares, 3-dura¢io da obrigagdo

-acordos das partes sobre os alimentos p6s-matrim

de alimentos entre ex-conjuges,  extingdo desta ol

brigagao e aos
Dniais.

Os Principios do Direito da Familia Buropeu Relativos as

Responsabilidades Parentais foram publicados em 2
-principios, repartidos pelos seguintes capitulos: defini

00732, S8039
icGes (capitulo

I); direitos da crianga (capitulo II); responsabm]dade parental
de pais e terceiros (capitulo III); exercicio da responsabilidade
-parental (capitulo IV); contetido da responsablhdade parental
~ (capitulo V), cessagiio da responsabilidade parental (capitulo
'VI); privagdo e restituigfio da responsabilidade parental (capitulo
VII); procedlmentos (capitulo VIII). A responsabilidade parental
é entendida como “um conjunto de direjtos'e deveres destinados
a favorecer e a salvaguardar o bem-estar da crianga” (corpo do
principio 3:1, incluido no capitulo I).
Com a formulag#o de todos estes principios, que ndo vinculam
0s Estados dos peritos participantes, procura-se sobretudo persuadir
‘08 legisladores nacionais a adoptar um. mesmo modelo. Do
.ponto de vista metodolégico, a Comisséo do Direjto da Familia
:Europeu tentou que os principios enunciados reflectissem em

132 Cf. KATHARINA BOELE-WOELKI e outros, Pnnclples of European
Family Law Regarding Parental Responsibilities, Annmpla/Oxford, Intersentia,
2007. A obra também contém versSes dos principios em linguas francesa (pp.
289 e 5.) e espanhola (pp. 315 es.).
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primeiro lugar as normas actualmente vigentes na maioria dos
paises europeus e que s6 subsidiariamente traduzissem solugGes
novas. Alegadamente, houve a preocupagio de introduzir apenas
solugBes novas comprovadamente Superiores as vigentes, tendo
em conta as tradicGes hlstoncas a evolugdo e as emgenclas da
sociedade europeia'®.

A Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, assinala o tnunfo da
Comiss#o de Direito da Familia Europeu, acolhendo muitos dos
mencionados principios, sem prejuizo de o legislador portugues
néo ter voltado a consagrar um periodo de reflexfio no divércio
por miituo consentimento, aplicivel quando os conjuges tenham
criangas de idade inferior a 16 anos e nfo estejam separados de
facto hé, pelo menos, 6 meses (Principios do Direito da Familia
Europeu Relativos a Divércio e Alimentos entre Ex-Cénjuges,
n° 1:5), perfodo de reflexio que foi abolido, entre nés, em 2001.

V. Natureza vinculativa (para os Estados-membros da Unifio
Europeia) tém j4 os regulamentos comunitérios com incidéncia
famniliar. :

12.2. Regulamentos com incidéncia familiar

1. Como é sabido, os Regulamentos da Unifio Europeia vinculam

- os Estados-membros. Todavia, os Regulamentos com incidéncia
familiar limitam-se a facilitar 0 reconhecimento e a execugio
pum Estado-membro de decises que foram proferidas noutro
Estado-membro ou a fixar qual o Estado-membro com competéncia
para’ decidir assuntos que apresentem elementos de conex&o
com ordens juridicas de dois ou mais Estados-membros. S&o,
portanto, instrumentos europeus de Direito Internacional Privado

133 Cf SALVATORE PATTI, “I Principi di Diritto Europeo della Famiglia
sul Divorzio e il Mantenimento tra Ex Coniugi”, Familia 200572, p- 340.
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da Familia e ndo actos que definam um regime material de
Direito Europeu da Familia. Apesar disso, s30 muito importantes
num espago geografico vasto em que é grande a moblhdade

transnacional dos cidaddos. .
* No ambito dos actos da Unidio Europeia, & de citar o Regulamento

(CE) n° 44/2001 do Conselho, de 22 de Dezembro de 20003,
designado “Regulamento Bruxelas I”, relativo 2 competéncia
judicidriae execugdo de decisGes em matéria civil e comercial;
o Regulamento (CE) n° 2201/2003 do Conselho, de 27 de
Novembro. do mesmo ano, designado “Regulamento Bruxelas
Il bis™, relativo 3 competéncia, ao reconhecimento e 2

execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de .

responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n°
1347/2000 (“Regulamento Bruxelas II”)!%; e o Regulamento
(CE) n° 4/2009 do Conselho, de 18 de Dezembro de 2008,
relativo & competéncia, a lei aplicvel, ao reconhecimento e a
execugdo das decisdes e a cooperagao em matéria de obngagoes
alimentares'¥’.

E estd pendente uma proposta, de 17 de Julho de 2006,
sobre competéncia e regras relativas a lei aplicdvel em matéria
matrimonial, que se destina a alterar o “Regulamento Bruxelas
II bis™. :

134 JOL 12, de 16/1/2001, pp. 1 e s.

135 Ou “Regulamento de Bruxelas II a)”. Cf. JO L 338, de 23/12/2003, pp.
les.

136 7O L 160, de 30/6/2000, pp. 19 e 5.

137 JO L 7, de 10/1/2009, pp. 1 e s. Todavia, a maioria das respectivas
disposigBes legais ndo sdo aplicdveis antes de 18/6/2011 (cf. art. 76°). O
Regulamento (CE) n° 4/2009 devera alterar o Regulamento (CE) n° 44/2001,
substituindo as disposigSes deste acto em matéria de obrigag3es alimentares
(cf. considerando n° 44).
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1I. O “Regulamento Bruxelas I”, que vincula todos os Estados-
-membros, & excepgdo da Dinamarca'®, contém normas sobre
alimentos, que conferem a0 credor uma posiglo privilegiada.
De acordo com o Regulamento, nos Estados a ele vinculados
e quando o requerido resida num desses- Estados, o credor de
alimentos pode escolher entre o tribunal do Estado-membro em
que tem o seu domicilio ou residéncia habitual e o tribunal do
domicilio do devedor, enquanto o devedor que quiser suscitar uma
questdo de alimentos tem de fazé-lo no tribunal do domicilio ou
daresidéncia habitual do credor (arts. 2° e 5°, n° 2). Tratando-se de
pedido acessério de acgdo sobre o estado das pessoas, a matéria
serd julgada no tribunal competente segundo a lei do-foro, salvo

se-esta competéncia for unicamente fundada na nacionalidade

de uma das partes (art. 5°, n° 2). As decisdes proferidas por estes
tribunais serdo reconhecidas ‘nos demais Estados vinculados pelo
Regulamento sem necessidade de recurso a qualquer processo
~ (art. 33°) e, se tiverem forga executiva no Estado em que foram
proferidas, podem ser executadas noutro Estado-membro, depois
de nele terem sido declaradas executérias, a requerimento de

qualquer interessado (art. 38°). O reconhecimento e a execugdo

das decisSes apenas podem ser recusados em casos excepcionais
indicados no art. 34°, v.g., se as decises forem contrérias 4 ordem
pliblica do Estado requerido, violarem os direitos de defesa ou
colidirem com um caso julgado.

De referir o Regulamento (CE) n° 805/2004 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de Abril de 2004, que cria o titulo
executivo europeu para créditos nio contestados', incluindo os
créditos de alimentos.

‘”Nasmlago&senueaDmmnmeosmmEstados—mmbros,ephm

a Convengao de Bruxelas, de 27 de Setembro de 1968.
13 JOL 143, de 30/4/2004, pp. 15 e s.
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. O “Regulamento Bruxelas II bis” vincula todos os
Estados-membros, 4 excep¢do da Dinamarca. Cdntém normas
~ sobreo divéreio, a separagdo e anulagao do casaménto e normas
‘relativas & +atribuigio, ao exercicio, & delegagao, 4 limitagdo
oua t:essagﬁo da responsabilidade parental (art. 'P°, n° 1). Nos
termos do art. 63°, n° 1, o Regulamento é aplicéve] sem prejuizo
da Concordata entre a Santa Sé e Portugal, de 1940. Como a
Concordatd de 2004 substituiu a de 1940, o Estado portugués
deve transmmr 4 Comisso a alteracio venﬁcadar promovendo
a necesséria modificagiio do Regulamento!®.
Em matéria matrimonial, o “Regulamento | Brnxelé.s o bis”

aplica-se uhicamente quando o cénjuge requenqo tenha a sua

residéncia habitual no territério de um Estado vinculado, seja
nacional deum Estado vinculado ou, no caso do Rejno Unido e da
TIrlanda, tenha o seu “domicilio”! no territério de ﬁm destes dois
Estados-membros (art. 6°). Quando surja uma qﬂestao relativa
ao divércio, separagio ou anulagdo do casamento, as partes
podem escolher qualquer um dos tribunais (ou autoridades) do
Estado-membro vinculado de entre os que sdo competentes por
. forga dos c}ritérios indicados no art. 3% n° 1, do Regu.lamento

H
——

Mo Cf. I-IELENA BRITO, “O Regulamento (CE)n°2201/2003 do Conselho,
de 27 de Novembro de 2003, relativo A competéncia, a0 reconhecimento e &
execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria dé responsabilidade

 parental”, em AA.VV., Estudos em Memdria do Prafesso;% Doulor Anténio

Marques dosiSantos, vol. 1, Coimbra, Almedina, 2005, p. 354. Entretanto, a

pedido de Malta, um dos tltimos Estados que aderiram aUmao Europeia, o art.

63°do Regulamento foi alterado, para que fosse mencionadg o Acordo entre a
Santa Sé e Ma.lta relativo ao reconhecunento de efeitos civis dos casamentos
canénicos e das decisdes das autoridades e dos tribunais eclesi4sticos a eles
relativas, de i3 de Fevereiro de 1993 acompanhado do selgundo protocolo

adicional de 6 de Janeiro de 1005 — ef. Regulamento (CE){n® 2116/2004 do
Conselho, dei2 de Dezembro de 2004, JO L 367, de 14/12/2004, pp. 1-2.
41 Para efeitos do Regulamento, o termo “domicilio’ & entendido na
acepcdo que Ihe é dada pelos sistemas juridicos do Reino Unido e da Irlanda
(art. 3°, n°2).
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 (p-e-, o tribunal do Estado em cujo territério se situe a résideﬁcm

habitual do requendo ou a residéncia. habitual do requerente, se

este af tiver residido pelo menos durante um ano imediatamente -
antes do ped1do bastandora residéncia habitual nos seis meses. -

anteriores se ele for nacional do Estado-membro em questio).
Em matéria ‘de responsabilidade parental o art. 8°, n° 1,
~ do “Regulamento, Bruxelas II bis” consagra a regra geral da
' competencm dos tribunais.(ou autoridades) do Estado-membro
em que cujo-territério se situe a res1den01a habitual da crianga a
data em que o processo for mstaurado -

'As decisdes sobre-as matérias a'que respe1ta o “Regulamento
Bruxelas II bis” que forem proferidas num Estado’ vinculado
sio reconhecidas noutros. Estados vinculados, sem quaisquer

- formalidades (art. 21°, n° 1). Os fundamentos de néo-reconhe-
cimento, previstos nos arts. 22° e 23° s#o limitados: p.e.,
contrariedade 4 ordem piiblica do Estado requerido, violagdo
dos direitos de defesa ou. cohsao com um caso julgado!2.-

As decisbes proferidas num, Estado-membro sobre o exercicio

: 'da responsabilidade parental, que ai- tenham forga executiva,
: podem ser executadas noutro Estado vinculado ao Regulamento,

depois de nele terem sido declaradas executérias a pedido de
qualquer parte interessada (art. 28°% n° 1), ando ser que o Estado

onde se pretenda a execugio seja o Reino Unido (hiptese em
que tem de ser efectuado 0|reg1sto da execugio em Inglaterra no ‘-

Pais de Gales, na Escécia ou na Irlanda do Norte, consoante as
- circunstancias — art, 28°, n° 2). '

420 reconhecunento ndo depende da lei competente o que é s criticado
por LIMA PINHEIRO, O reconhecimento de decisdes p. 523: “por exemplo,
a dissolugéio do casamento operada por uma sentenga do divércio proferida
noutro Estado-Membro pode ser reconhecida em Portugal mesmo que o
divércio nfio seja reconhecido pela ordem juridica competente segundo
o Direito de Conflitos portugués (designadamente a lei da nacionalidade
comum dos conjuges — art. 55° CC)™.
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As decisdes sobre o direito de visita e o regresso da crianga
a outro Estado, dotadas de forga executdria no Estado-membro
que as proferiu, beneficiam de um regime especial: uma vez
cumpridas certas formalidades pela autoridade que proferiu a
decisdio, sdo reconhecidas e gozam de forga executdria noutro
Estado-membro sem necessidade de qualquer declaragio que
reconhega essa forga e sem que seja possivel contestar o seu
reconhecimento (arts. 41° e 42°)'43, Por esta via, 0 “Regulamento
Bruxelas I bis” pretende reforgar a garantia do direito da
crianga manter o contacto com ambos os pais apds o divércio,
mesmo quando os pais vivam em Estados-membros diferentes,
e tenta dissuadir o rapto parental de criangas na Unido Europeia,
combatendo a tentagdo que os pais sentem de levar ilicitamente
a crianga para outro Estado, na esperanga de obter aqui uma
decisgo diversa da que foi proferida no Estado onde antes residia

0 menor.

“3 Na opinido de LIMA PINHEIRO (O reconhecimento de decisdes p. 544),
a atribui¢o automatica de forga executiva a decisGes proferidas noutros Estados
s6 se compreende & luz do designio de reduzir ao minimo a autonomia
dos sistemas juridicos dos Estados membros, constituindo um elemento que
apoia a conclus@o de que o caminho trilhado pelo Regulamento em questio
“niio é certamente o da coeréncia intrassistemdtica e o da justiga do Direito
Internacional Privado™.

PARTE I - DIREITO DA FILIACAO

Capitulo I - Constituigdo do vinculo de filiacio

Castro Mendes/Teixeira de Sousa DF 214—216 385; Pamplona
Corte-Real, DF 95-99; Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira,
CDF 1I/1 262-263; Pires de Lima/Antunes Varela, CC 1578° ¢
1586°; Ferreira-Pinto, Diciondrio 240.

Secgdo I - Nogdo e modalidades de filiacdo
1. No.gio de filiagdo

I. Em sentido estrito, a filiagdo é uma espécie da relagio de
parentesco, definindo-se como a relagsio juridicamente estabelecida
entre as pessoas que procnaram e aquelas que foram geradas'¥.
E nesta acepgfio que o termo & usado nos arts. 1796° e s., que
regulam o estabelecimento da filiagdo.

Em sentido amplo, & filiagdo corresponde quer a relagﬁo
juridica familiar constituida pela procriagdo quer a relagio que,
néo tendo origem no fendmeno da procriagdo, produza efeitos

juridicos similares. P.e., a filiagdo constituida por sentenga de

adopgdo. Como resulta do art. 1586°, a relagdo de adopgdo é

" vista pelo legislador como uma imitagdo da relagéo decorrente

de procriagdo. Esse entendimento reflecte-se numa certa comunidade
de eféitos entre a adopgdo e a procriagdo: os efeitos do vinculo
de adopg@o plena praticamente ndo se distinguem dos do vinculo

de filiagio biol6gica estabelecida; e um dos mais importantes -

efeitos da filiagdo bioldgica, que é a atribuigdo do poder patemal“"‘
verifica-se também na adopgéo restrita.

' Cf. CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF p. 214.

5 O termo “poder patemnal” é uma alternativa vilida 4 expressdo “rmcponsa—
bilidades parentais™; cf., supra, nota 5.
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Alei recdf’rre ao conceito amplo de filiagdo quando no art. 60°,
n° 1 se refere & “filiagdo adoptiva™. E & este conceito que serd
aqui seguido'¥, no pressuposto de que o aspecto|da eficicia €
mais relevante do que o da constituigio. Mas h4j ainda outros
motivos que justificam a escolha de uma nogio ampla de
filiagdo. Nos tempos actuais, as realidades que agabam por ser
aglutinadas numa categoria tinica, apesar da sua diversidade do
ponto de vista da formag3o, estdo subordinadas em todas as suas
fases, incluindo na fase da constituig8o, a um mesmo principio.
~ o principio do superior interesse da crianga ou do menor'¥.

Além disso, uma acepgéo ampla de filiagdo tem [vantagens no .

domifnio da sistematizagio e construg#o cientificas! Por um lado,
a matéria da adopgfo & tratada em paralelo com a da filiagdo
biol6gica (e ndo em separado, p.e., numa introdugdo ao Direito
da Familia®), o que permite conferir adequado destaque &
principal razdo de ser do instituto da adopgfio (dar ao menor
alguém que tenha competéncia para exercer as fingdes de pai).

B recomendével que se ligue o estudo da adopg#o ao do regime

ycilo, poder paternal. Por outro lado, torna-se clara g autonomia e
dignidade da procriagio medicamente assistida heter6loga, isto
é, de um conjunto de situagBes conexas com as novas tecnologias
aplicadas & procriagdo, que, de outra forma, tenderiam a ser
mencionadas como meras curiosidades ou desvios, no dmbito
do estabelécimento da filiagdo.

| .

146 Igualnienta, FERREIRA-PINTO, D_i’ciondrio p. 240,
41 Cf,, infra, M desten® 1. :
148 H4 pouco, Guilherme de Oliveira abandonou o txatarqento em s.epar?do
da adopgfo, numa introdugio ao Direito da Familia, 'paslsando a incluir a
exposigio relativa ao vinculo adoptivo num volume dedicado ao Direito da

. Filiagdo (PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIR.A, CDF1I/1,em

particular p. 7, que contém o prefécio).

O O O S O oo &0 oo M

O Direito da Familia Contemporineo

II. E em tomno do conceito de filiagio que gira todo o Direito da

. Filiag8o e da Protecgdo de Criangas e Jovens'”, um amplo sector
do Direito em evolug&o e com uma importincia social crescente.
O Direito da Filiagio e da Protecgiio de Criangas e Jovens
constitui uma 4rea dindmica, especialmente perme4vel as mais
recentes mudangas de concepgdo de vida. ‘Em 1976, a CRP
consagrou o principio da nfo discriminago dos filhos fora

. do casamento, concretizado em 1977, no campo da legislagdio
~ordinaria, com a Reforma do Cédigo Civil. De 1977 para ca,
foram feitas vérias alteragSes legislativas ao regime da adopgao,
destinadas a facilitar a constituiggo do vinculo, tendo as tiltimas
modificagBes mais importantes sido introduzidas. pela Lei n°
61/2008, de 31 de Outubro'®. Em 1995, foi admitido o exercicio
conjunto do poder _paternél nos casos de divércio e em outras
sitnacBes de ruptura (Lei n° 84/95, de 31 de Agosto). Em 2001,
algumas competéncias dos tribunais judiciais sobre questdes do

poder paternal foram transferidas para o Ministério Piiblico (DL

n°® 272/2001, de 13 de Outubro). Em 1998, modificagdes nas

regras da acgo de investigagio da maternidade e da paternidade

ampliaram as possibilidades. de reconhecimento judicial da
filiagdo -extramatrimonial (Lei n® 21/98, de 12 de Maio). Nos
anos subsequentes, esta légica de ndo limitago da prerrogativa
de constituigio do vinculo de filiagdo biolégica foi seguida pela
jurisprudéncia, num movimento que culminou em 2006 com a
- declaragio de inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral,
de uma norma que previa o prazo-regra para a propositura da
acgdo de investigagdo da paternidade'’. Em 1999, proceden-se a

19 Neste contexto, a protecgdo de criangas e jovens identifica-se com
aguela que é prevista para suprir a inexisténeia ou insuficiéneia de nma
relagdo de filiag3o.

150 Menos preponderante é a Lei n° 14/2009, de 1 de Abril.

151 Ac. do TC 23/2006, de 10/1 (MOTA PINTO), DR I série, de 8/2/2006,
p. 1026.
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uma profunda reforma do Direito dos Menores, mediante a qual
se separou a “intervengdo tutelar de protecgdo™ (com cariz civil,
objecto da Lei n°® 147/99, de 1 de Setembro, que aprovou a Lei
de Protecg@o de Criangas e Jovens em Perigo) da “intervencio
tutelar educativa” (com cariz parapenal, objecto da Lein® 166/99,
de 14 de Setembro, que aprovou a Lei Tutelar Educativa). Um
pouco mais tarde, a Lei n° 31/2003, de 22 de Agosto trouxe
mudangas no dominio da protecgio de menores'®2, Ainda assim,

‘ndo falta quem reclame novas alteragdes’s*. Também no séc. XXI,

foi regulada a utilizag3o de técnicas de procriagio medicamente
assistida (Lei n® 32/2006, de 26 de Julho — LPMA)™. A Lei
n® 61/2008, de 31 de Outubro, modificou a legislagio sobre
poder paternal/responsabilidades parentais. E, por fim, a Lei n°
14/2009, de 1 de Abril, alterou artigos do Cédigo Civil sobre
estabelecimento da filiagdo's, .

Numa época em que € inocultdvel a influéncia do voto e da
opinido da maioria dos cidaddos, o investimento estatal mostra
qudo grande € j4 a-relevincia do Direito da Filiagdo e da
Protecgdo das Criangas e Jovens numa perspectiva social. Como
pode um jurista ignorar, p.e., 0 tema da regulagdo do exercicio
das responsabilidades parentais, num periodo em que ndo sfo
raras as situagdes de ruptura entre casais com filhos menores? Ou

152 Essa lei foi entretanto regulamentada pelos DLs n° 11'e 12/2008, ambos
de 17/1.

153 Cf., além de miiltiplas intervengSes na comunicag#o social, nomeadamente,
PAMPLONA CORTE-REAL, dnexo p. 55; MADEIRA PINTO, “Direito de

. Familia e Menores”, Lex Familiae n° 1, 2004, pp. 112-113.

_ 1% Esta lei foi j4 alterada (pelo art. 4° n° 3, da Lei n° 59/2007, de 4 de
Setembro, que aditou o art. 43°-A 4 LPMA).

'%$ O Didrio da Repiiblica diz, de forma infeliz, que a mencionada lei “altera

os artigos 1817° e 1842° do Cédigo Civil sobre investigagdo de paternidade e
matemnidade”, quando o iltimo artigo respeita 4 impugnagio da paternidade
presumida e ndo 2 investigagdo (da paternidade ou maternidade).

O Direito da Familia Contemporineo

desconhecer a problemética da procriagdo medicamente assistida,
num periodo de avangos tecnmolégicos em que, por razdes
diversas, subsistem ou crescem as dificuldades de concepgéo ou
gestagdo de criangas mediante o acto sexual? Ou escusar-se a
estudar as regras da intervengfo para a promogio dos direitos e
protecgdo social da crianga e do jovem em perigo, num periodo
em o abandono ou os maus tratos de menores suscitam reacgdes
generalizadas de indignagio?

O peso dos temas de que o Direito da Filiagdo e da Protecgio
das Criangas e Jovens se ocupa revela-se naturalmente no espago da
comunicagdo social. Basta ter em conta o tratamento noticioso
de situagdes concretas de criangas em perigo que tiveram um
desfecho tragico, como aconteceu, p.e., no “caso da bebé Silvia1%
e no “caso Vanessa”’; ou a atengdo que foi dada ao “caso
Esmeralda™'*® e, mais recentemente, a0 “caso Xaninha™'%. Desde

156 A mie, que foi detida pela poﬁcia, 10 dia 8 de Maio de 2001; quando

procurava cocaina, com medo de perder a guarda da crianga, nfo revelou as
autoridades que tinha dejxado a filha de 16 meses sozinha em casa. Passados

_ 25 dias, a bebé foi encontrada morta. A m3e veio a ser julgada pelos tribunais

suigos, que a condenaram a uma pena suspensa de seis meses de priso pela
prética do crime de homicidio por negligéncia (em abstracto, punivel com
uma pena de prisdo até 3 anos). Ao longo do julgamento, a defesa requereu a
absolvigdo da arguida, invocando o mau funcionamento dos servigos sociais,
porque, tendo a seu cargo o acompanhamento da crianga, ndo foram capazes
de descobrir atempadamente o paradeiro da bebé.

157 Pouco depois do seu nascimento, Vanessa foi entregue pela mae (que,
além de toxicodependente, era entio menor) a uns amigos. A partir de
Dezembro de 2004, Vaneésa?assog a viver com a avo paterna e o pai (que era
toxicodependente), vindo a falecer aos cingo anos de idade, em 30 de Abril
de 2005, apds trés dias de agonia, alegadamente por asfixia, com marcas de
variadas agressdes, desde queimaduras a fracturas muiltiplas.

5% Esmeralda, que nasceu em Fevereiro de 2002, foi entregue pela mie
ao casal Luis/Adelina em Maio de 2002, altura em que era desconhecida a
paternidade da crianga. Em Janeiro de 2003, o casal Luis/Adelina intentou
um processo com vista & adopgao plena de Esmeralda. Antes do termo deste

* processo, o pai biolégico, Baltazar, perfilhou a crianga e obteve uma sentenga

135




- L R A TSI T

- 752 ver também p. 55).

:DC:JC:]CDCJCJDEJC]f?E:BE:CS'C:C:CI..C:C:C:E:J

Jorge Duarte Pinleiro

ha alguns anos que ndo ¢ dificil deparar com pegas Jornahstlcas
que ‘conferem aprecidvel destaque aos mais variados problemas
" e situagdes relacionados com. o sector do Direito em aprego, v.g.:
morosidadeido processo de adopgio; adopgio singular; adopgio
conjunta pér homossexuais; atribuigdo do poder paternal a
pai homossexual; ac¢io intentada na Alemanha; em que um
filho pedia que os pais fossem condenados a pagar os estudos
daquele nos Estados Unidos; maternidade de substituigdo com a
colaboragiq de trés irmds inglesas...
Apesar de a doutrina jusfamiliar estar h4 muito ciente da
_ dimensfo efectivae potenc1a1 do Direito da Filiagio e da Protecgio
de Criangas e Jovens'®, é nitido que o esforgo desenvolvido ao
Tongo das tltimas décadas na matéria esteve muito aquém do
que seria desejével. P.e., nos cursos de licenciatura, em que se
concedia apenas um semestre para o ensino do Direjto da Familia,

que lhe atribuiu o exercicio do poder paternal. Contudo, o casal Luis/Adelina
Tecusou-se a ‘cumprir a sentenga, invocando o interesse ga menor. Deste
~modo, em Janeiro de 2007, Luis (“o sargento Luis Gomes[") foi condenado
pelo crime de ‘sequestro de Esmeralda. Apbs varias vicissitudes, incluindo um
acérdio do Tribunal Constitucional, a guarda definitiva da crianga veio a ser
_efectivamente atribuida ao pai biolégico em Janeiro de 200 '

19 Alexandra, que nasceu em Abril de.2003, em Brag filha de cidadd
russa, imigrante legal em Portugal, esteve aos cuidados de wn casal portugués
desde os 17 meses de idade. Postériormente foi aplicada medida de confianga
da menor a favor do mesmo casal, no dmbito de um processo de promogéo
e protecgio. Contra a vontade do casal portugués, o processo de promogéo e
protecgdo acabou por ser arquivado (cf, ac. RG de 24—4-2008 proc. 864/08-2,
http://www.dgsi.pt), tendo a crianga sido entregue 4 mée, que regressou, com
ela, 2 Rissia em Maio de 2009.

10 Cf., no'meadamente, PAMPLONA CORTE-REAL,|que, vaticinando
*uma cada vez menor incidéncia do Direito da Familia na érea conjugal e
paraconjugal; atiradas para a tutela autoregida dos parceires e conviventes”,
considera inevitivel que as preocupagdes do ‘Direitc da Familia se
encaminhem e concretizém na protecgdo dos menores em |perigo. (4nexo p.

O Direito da Famflia Contemporéneo

considerava-se exclusiva ou predommantemente o Direito
Matnmomal com sacrificio substancial do Direito da Filiag&o'®!,

Ora, hé que dar as duas grandes divisdes do Direito daFamilia

um relevo, pelo menos, quase idéntico no campo do ensino’é2,

Nizo faz sentido que o jurista recém-licenciado continue a estar

manifestamente impreparado no domfnio do Direito da Filiagdo

e da Protecgo de Criangas ¢ Jovens'®. Falamos de uma 4rea de

presente e futuro, de uma 4rea que cresce & medida que cresce a

sensibilidade em torno do interesse do menor. Aqui s3o, e serfo,
_ com certeza, muito bem-vindos os profissionais de qualidade.

~

16! Cf. PAMPLONA CORTE-REAL, Relatério pp. 167-168 eap. 171, que'
ora parcialmente se transcreve: “o.ensino do Direito da Familia, quando e se
semestralmente circunscrito, tende a abranger tdo-s6 o direito matrimonial e
algumas breves nogBes do estabelecimento da filiago. Quer isto dizer que o
Direito da Filiagdo[...] de extrema importancia e actualidade e de fascinante
complexidade cientffica a nivel extrajuridico (biolégico, médico), deveria
implicar um ensino bem mais profundo do que aquele que & alvo no decurso
da parte final de um semestre (...) da licenciatura, onde por regra se confina a
uma sumariagio das formas de estabelecimento da filiag&o e, quando muito,
a uma breve referéncia ao poder paternal, sua natureza, contetido, exercicio
¢ limites”, Cerca de 15 anos depois de-ter sido escrita a obra em aprego, hd

.ainda uma corrente de ensmo que insiste numa desvalorizaggo relativa do
Difeito da Filiagiio. Num texto elaborado em 2009, LABORINHO LUCIO
sublinha o papel decisivo que ‘devem ter as Faculdades e Escolas de Direito
no estudo do chamado Direito das Criangas, votado “a uma inexplicavel
indiferenga” (“As criangas e os direitos - o superior interesse da crianga”, em
Estudos Rui Epifinio p. 193)..Apesar de tudo, hi que destacar o contributo
importante e inconformado de CLARA SOTTOMAYOR (cf,, ultimamente,
“A autonomia do Direito das Criangas”, em Estudos Rui Epifénio pp. 79-88).

122 Cf. PAMPLONA CORTE-REAL, Relatdrio p. 184: urge integrar a
matéria da fillagio “mais profundamente, no ensino do Direito-da Familia,
dada a transcendéncia hodierna do tema e relativa secundarizaciio 2 que tem
sido votado o seu ensino, a nivel universitario™.

18 Sobre a exigéncia de uma formagZio especializada, cf JOANA MARQUES
VIDAL, “Criangas, jovens e tribunais”, em Estudos Rui Epifiniopp. 121-124.
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11l. Na sociedade actual, a crianga tornou-se uma preocupagio
fundamental, o que justifica muita da presente relevincia de um
sector do Direito que ¢ dominado pelo principio do superior
interesse do menor!%,

O Direito da Filiag8o assenta numa concepggo filiocéntrica.
Nos termos do art. 1875° n° 2, os conflitos entre os pais sobre
o nome do menor sdo decididos pelo juiz “de harmonia com o
interesse do filho”. O art. 36°, n° 5, da CREP, atribui aos pais ndo
s6 o direito, mas também o dever de educagdo e manutengdo
dos filhos. O art. 1878° determina que as responsabilidades
parentais s80 exercidas “no interesse dos filhos™. O art. 1905° ¢
o art. 1906°, n° 7, referindo-se aos casos de divércio, separagdo
de pessoas e bens, declaragdo de nulidade ou anulagdo do
casamento, exigem que o acordo dos pais e a decisdo do tribunal
sobre o exercicio das responsabilidades parentais se adeqiem
ao “interesse do menor”. O art. 36° n° 6, da CRP admite que os

_filhos sejam separados dos pais se estes ndo cumprirem 0s seus

deveres fundamentais para com aqueles. O art. 36°, n° 7, da CRP,
protege a adopgdo, instituto que, segundo o art. 1974°, tem como
finalidade “o interesse superior da crianga”; o art. 1990°, n° 3,
impede a revisdo da sentenga de adopgo “quando os interesses
do adoptado possam ser consideravelmente afectados, salvo se
razdes invocadas imperiosamente o exigirem”; sendo o adoptado
menor, o art. 2002°-C admite a revogagdo da adopgdo restrita

_quando esta se torne, por qualquer causa, “inconveniente para

os interesses do adoptado”. O art. 67°, n° 2, al. d), da CRP, prevé
como incumbéncia do Estado garantir o direito ao planeamento
familiar, de forma a permitir o exercicio de uma maternidade e
paternidade conscientes. .

164 Cf. DEKEUWER-DEFOSSEZ, “Réflexions sur les mythes fondateurs
du droit contemporain de la famille”, Revue Trimestrielle de Droit Civil
1995, pp. 261 e s., que chega a reputar o Direito da Familia recente de
“pédocentrique”.

O Direito da Familia Contemporaneo

O art. 69° n° 1, da CRP, reconhece as criangas o direito &
protecgdo da sociedade ¢ do Estado contra todas as formas de
abandono, de discriminagdo e de opressdo e contra o exercicio
abusivo da autoridade na familia. No n° 2, desse artigo ainda,
determina-se que o Estado assegura especial protecgdo s criangas
6rfds, abandonadas ou por qualquer forma privadas de um
_ambiente familiar normal. O art. 4°, al. a), da Lei de Protecgdo,
estabelece que a intervengdio para a promogdo dos direitos e
‘protecgdo da crianga e do jovem em perigo obedece a0 principio
do “interesse superior da crianga e do jovem”. E o art. 3°,n° 1, da
Convengao sobre os Direitos da Crianga'®, impde que “todas as
decisdes relativas a criangas, adoptadas por instituigoes piiblicas
ou privadas de protecgdo social, por tribunais, autoridades
administrativas ou érgdos legislativos, terdo primacialmente em
conta o interesse superior da crianga”.

Mas o que significa “interesse superior” do menor, da crianga, do
jovem ou do filho? E um conceito indeterminado que, enquanto tal,
comporta o risco de algum relativismo. Todavia, nfo € aceitivel que
se converta num criptoargumento. O conceito inclui um miicleo,
correspondente & “estabilidade das condigGes de vida da crianga,
das suas relagdes afectivas e do seu ambiente fisico e social”%,

o que implica a existéncia de “um ambiente familiar normal”

(expressdo que se encontra no art. 69°, n° 2, da CRP). E do
interesse do menor o seu “integral e harmonioso desenvolvimento
fisico, intelectual e moral”'¢’,

Na l6gica do interesse superior do menor se insere a tendencial
biparentalidade que anima o Direito da Filiagdo: na perspectiva
do legislador, o ideal é que a crianga tenha um pai e uma mée. Desta

165 O texto desta Convengdo, feita em Nova lorque em 20 de Novembro
de 1989, encontra-s¢ publicado em anexo & Resolugdo da Assembleia da
Repiblica n° 20/90, DR I série, de 12 de Setembro. ’

166 Cf, CLARA SOTTOMAYOR, Adopgdo plena p. 197.

167 Cf_ acs. da RL de 29-01-1996, proc. n° 0006632, e de 17-02-2005, proc.
n° 343/2005-6, ambos consultados em htip://www.dgsi.pt.
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forma se compreende a averiguagdo oficiosa da paternidade, a
regra do exercicio conjunto do poder paternal ou a preferéncia
pela adopgio plena conjunta em detrimento da adopggo plena
singular (veja-se a diferenga de requisitos quanto & idade do
adoptante, no art. 1979°). :

E justamente a tutela da posig&o do menor que, em boa medida,
explica a importdncia do objectivo da constituigdo do vinculo
juridico de filiagdo (biolégica ounfio) no sistema legal) importancia
que se traduz, nomeadamente, na previsio da averiguagao oficiosa

dapatemidade ou da maternidade, na aceitagiio da perfilhagdo ainda -

que a maternidade do perfilhando se nfio encontre fleclarada no
registo (cf. art. 1851°) e na consagrago do institutd da adopgdo
(conjunta ou smgular)

2. Modalidades de filiagdo

Segundo o critério da fonte do vinculo, as modalidades de

. filiag8o sdo tres filiagdo biolégica, ﬁhagao adoptlva e filiagdo
‘por consentlmento ndo adoptivo.

2.1. Filiagéo biolégica

| 4 ,

A filiag8o biolégica!®s, ou filiagio em sentido estrito, é aquela
que decorre {do fenémeno da procriagdo, identificando-se com
o parentesco no 1° grau da linha recta, que é uma relagéo

“168 O uso da expressdo filiagio natural deve ser evitado pelo que tem de
equivoco: por jvezes, através dela, refere-se toda a filiago| bioldgica (cf.
arts. 1586° e 1987°); algumas vezes, a filiagio extramatrimonial (cf,, p.e., 0
Cédigo Civil italiano, que, no Livro 1°, Titulo VII, alude éﬁiliéiagﬁo legitima
e & filiagio natural); por fim, j4 foi usada para nomear a cio biolégica
derivada de acto sexual, contrapondo-se  procriagio medicamente assistida,

que, anos atrds, chegou a ser conhecida como Teprodugio|ou procriagéo .

O o0 O oOooCo O &Co a o
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familiar nominada (cf. art. 1578°). A constituicdo do vinculo de

~ filiagio biologica, ou estabelecimento da filiagdo, tem eficacia

retroactiva, produzindo efeitos entre os sujeitos desde a data do
nascimento do filho (cf. art. 1797°, n° 2).

A filiagdo biolégica subdivide-se em filiagdo decon'ente de

procriagéo. por acto sexnal e filiagBo decorrente de procriagdo.

" medicamente assistida. A filiagdo b1olog1ca derivada de acto

sexual € a forma classica e mals corrente de ﬁhagao

2.2, Flhagao adoptlva

A filiag&o adoptiva € aquela que, mdependentemente dos lagos
de sangue, se constitui por uma sentenca proferida no &mbito do
processo de adopgdo (cf. art. 1973°% n° 1). Cotresponde a uma
relagio familiar nominada, a adopg8o (cf. art. 1586°). Ao contrério
do estabelecimento da filiagio, a constituigdo do vmculo de
adopgdo nfo tem cardcter retroactivo. -

2.3. F‘Ilagao por consentlmento nao adoptlvo

Aﬁhaq,ao por consent:mento nﬁo adopnvo constitui-se med1ante 0
consentimento da parte que ird assumir a posi¢&o juridica de pai,
mdependentemente dos lagos de sangue e sem que tenha havido
uma sentenga de adopgdo. Trata-se de uma relagio familiar
inominada. O art. 1839°,n° 3, consagra um exemplo de ﬁhag:ao
por consentimento ndo adoptivo: ndo permitindo a impugnagéo
da paternidade presumlda do mando damaée quando aquele tenha

artificial (cf,, p.e., artigos de PEDRO SILVA PEREIRA, “O Direito e a
reprodugio artificial”, e JOAO PRATAS FERREIRA, “Procriagdo artificial
humana. Perspectiva médica. Situagio em Portugal”, publicados na RJ n°
11/12, Jan./Jun. 1989, pp. 37-38 e 39-51, respectivamente).
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consentido na inseminago artificial, sem distinguir consoante o
esperma provenha do marido ou de terceiro, o preceito admite
que o consentimento prestado fora do &mbito de um processo de
adopgdo seja suficiente para criar um vinculo de filiagdo entre o

marido da mée e a crianga, ainda que nfo exista qualquer ligag&o.

biolégica entre eles.

.Tal como a filiagdo biolégica, a filiagio por consentimento ndo
adoptivo reveste cardcter retroactivo.

Note-se, porém, que a existéncia desta terceira modalidade de
filiagdo estd longe de reunir consenso doutrinario!®.

3. Critério bxologlco e crlterlo social ou “afectivo”

Pamplona Corte-Real, Relatdrio 116-118; Pamplona Corte~Real
DF 98-99; -Castro Mendes/Teixeira de Sousa, DF 226-230;
Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, CDF II/1 23-24, 35-49,
52-54; Leite de Campos, DFS 321; Guilherme de -Oliveira, “O
estabelecimento da filiagdo: mudanga recente e perspectivas”,

‘em Temas pp. 57-69; Alice Feiteira, Principios 230-252; Pereira

Coelho, Filiagdo 19-24; Costa Pimenta, Filiagdo 23-27.

I. A filiag8o bioldgica é a principal modalidade de filiagdo, ao
passo que a filiagdo adoptiva e por consentimento nio adoptivo
sdo modalidades subsididrias. A constituigdo da filiagdo adoptiva
¢ dificultada pela exigéncia de um conjunto de requisitos'™,
que contribuem para a sua, por enquanto, diminuta expres‘sﬁov

~ estatistica'”!. Quanto 2 filiag8o por consentimento néo adoptivo,

estando estreitamente associada 4 procriagdo medicamente
assistida, ¢ uma modalidade limitada, por um lado, porque o

169 Cf., infra, Parte I, n° 14.
10 Cf., infra, Parte I, n° 8.
1 Cf,, infra, Parte I, n° 7.
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acto sexual continua a ser a causa largamente predominante
dos nascimentos, €, por outro lado, porque, no seio da prépria
procriagdo assistida, razGes éticas e outras, tém levado a defesa
de uma utilizagdo excepcional dos processos heterdlogos relativa-
mente aos homélogos!™1%,

Deste ponto de vista, o critério geral determinante para a
constitui¢do do vinculo da filiagdo é biologico.

11. No entanto, no quadro da constituigdo do vinculo da filiago, a
referéncia 2 verdade bioldgica ocorre tradicionalmente a propdsito
do estabelecimento da filiagdo e procura exprimir uma tendéncia
visivel no nosso ordenamento, que é a de fazer corresponder a
atribuig#o juridica da filiagdo b1016glca com a filiagdo biologica
efectivamente existente.

A prevaléncia do critério biolégico mo estabelecimento da
filiagio decorre, nomeadamente, da forma como a lei contrapde a
filiagdo em sentido estrito & adopgéo, do que se prescreve quanto

ao estabelecimento da maternidade e, sobretudo, da liberdade’

probatéria que & reconhecida no 4mbito das acgdes de filiagdo.
O art. 1586° distingue a adopgdo da “filiagdo natural” com
base nos lagos de sangue. O art. 1796°, n° 1, no pressuposto de que a
maternidade de gestagio coincide com a genética, preceitua que,
relativamente & mée, a filiagdo resulta do facto do nascimento.
Mas, mais importante que isto, o art. 1801° determina que “nas

acgdes relativas 4 filiagdo sdo admitidos como meios de prova os

exames de sangue € quaisquer outros métodos cientificamente
comprovados”. Esta abertura da lei ao uso de métodos cientificos,

122 Cf., infra, Parte I, n° 12.7. -

173 Cf,, contudo, PAMPLONA CORTE-REAL, DF p. 98, que rejeita
este discurso, por entender que “ndo cabe ao intérprete ou ao doutrinador
hierarquizar modalidades de parentalidade”. Veja-se, porém, a posicdo
insuspeita de CLARA SOTTOMAYOR, Qual é o interesse? p. 38 (o principio
da verdade biologica € o ponto de partida para o &etabelecxmmm da filiag3o).
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p.e., em acgdes de investigagio de maternidade, de investigagdo
de paternidade e de impugnac¢do da paternidade,|é justamente
tida como {‘a expressdo mais lidima do principio da verdade
biolégica™. - '.

No estado actual do conhecimento, & possivel uma resolugio
extremamente segura das diividas sobre uma ligago biolégica
entre duas pessoas, mediante a realizagdo de testes de ADN'”,
S6 que até ha pouco tem prevalecido uma opinifo que, rejeitando
arecolha coerciva de sangue'™, restringe o alcance|do art. 1801°.
Contudo, com os avangos da ciéncia, o material recolhido para
o exame de!ADN ndo tem de ser necessariamente|sangue; pode
ser saliva, um fio de cabelo, um fragmento de pele ou unha, o
que torna menos consistente a tese de que a realizagéo coactiva
de exames de ADN ¢ incompativel com o direito fiulndamental de

. integridade fisica da pessoa que a eles se tenha de submeter'”’.

17 Cf. PAMPLONA CORTE REAL, Relatério p. 117.

175 Cf. FATIMA PINHEIRO, “Aplicagio do estudo do DNA na investigagio
biolégica da filiagdo”, RMP 1996, Abril/Junho, pp. 131-137; PAULA COSTA
E SILVA, ADN pp. 578-586. Menos entusiasta, ROLF MADALENO, CDF
pp. 453-456 (o exame de ADN nfo ¢ um meio de prova infalfvel “quando
ainda pairam ‘muitas diividas acerca dos procedimentos adotados, sobre a
capacitagdo dos laboratérios”).

17 Cf., entre outros, GUILHERME DE OLI'VE]RA “A lei e o laboratdrio.
Observagdes dcerca das provas periciais da filiagio”, Temas Pp- 89-90; ac. do
STide 111’1/2001 RMP 2001, Jan./Mar., pp. 159-164, com ano acio concordante
de BARRETO NUNES, pp. 164-169; LOPES DO REGO, [Investigacdo da

_consagrados no art. 26°, :
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1. A forga do critério b1016 gico no estabelecnmento da ﬁhagao 4
funda-se genericamente no direito & identidade pessoal (do filho)

e no direito ao desenvolvimento da personalidade (dos pais),
n° 1, da CRP. No caso especifico do
menor, acresce outra justificagiio: dependendo o poder paternal
da constitui¢do do vinculo de filiagdo, € de esperar um methor

desempenho das responsabilidades parentais por parte daqueles
- que sd@0 os pais genéticos. ‘

Contudo, o biologismo ndo constitui um valor absoluto, nem
sequer no plano da prépria filiagio biolégica. Os direitos a
1dent1dade pessoal e a0 desenvolvimento da personahdade sdo,
tal como quaisquer outros direitos, restringiveis. E, por vezes,
néo se confirma, nem € muito provavel que se venha a confirmar,

.a expectatlva oua presungao da maior aptxdao dos pais blolégwos

para o -exercicio do poder paternal.

Em diversos aspectos, o legislador afastou—se do principio da

‘verdade biolégica. P.e., a0 sujeitar as acgdes.de mvestlgggao de
maternidade, de investigago de paternidade e de impugnagéo da
paternidade a prazos de caducidade (cf., respectivamente, arts.

1817°, 1873° e 1842°); ao excluir a acgdo de averiguagdo oficiosa

susceptivel de revelar uma ligagdo incestuosa (arts. 1809°, al.
a), e 1866, al. a)); ao exigir o assentimento do filho maior para
que a perfilhagdo produza efeitos (art. 1857°); e a0 ‘impedir o
estabelecimento da filiagéo, depois de decretada a adopg&o plena
(art. 1987°). - '

I

K

paternidade pp. 786-787; ac. do STJ de 23/9/2008, proc. 08B1827, http://
www.dgsi.pt. Segundo a orientagio em aprego, na acgdo de investigagdio, a-
recusa do réu em se apresentar voluntariamente a exame de sangue nfio deixa

de ser ﬂcgmma, mas resta ao tribunal apreciar liviemente o valor da recusa
para efeitos probatérios, nos termos do art. 519°, n° 2, do CPC.

'™ Cf., p.e., “Relatério da mesa temitica relativa 4 investigagaq da paternidade™,
em 2° Bienal p. 30; e, em especial, PAULA COSTA E SILVA, ADN pp.
597-599 e “The Establishment and Legal Consequences ofj Parentage”, em
AAVV, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Ijrcéncia Galvdo

frons B s B wos N o B won MR s B &

Telles, vol. IV, Coimbra, Almedina, 2003, pp. 523-526. Como explica a ilustre

professora, qualquer um dos tipos de actos que sfo necessérios & realizagdo
dos testes de ADN, incluindo a picada de um dedo para a recolha de sangue, .
ndo atinge o micleo do direito 3 integridade fisica; e ainda que se entenda i
estar perante uma restrigio a0 mencionado direito, esta é absolutamente |
proporcionada e adequada, porque implica uma interveng3o minima e visa 1
obter uma decisdo judicial sobre a filiagio que coincida com a realidade, :
decisdio que, em muitos casos, ¢ exigida pelo interesse superior da crianca. 145
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Mas as excepgdes a regra do biologismo no sistema de esta-
belecimento da filiagdo acabam por ser mais circunscritas, uma
vez que paira uma forte suspeita de inconstitucionalidade sobre
as normas legais que sujeitam as acgGes de filiagdo a prazos de
caducidade'”, Em contrapartida, o actual movimento de apro-
fundamento do critério bioldgico no dominio da constituigdo da
filiagdo em sentido estrito coexiste com o avancgo das modalidades
subsididrias de filiagéo (a adopgéo e a filiagdo por consentimento
ndo adoptivo), que sdo tributarias de um cnteno social — o da
inteng@o ou projecto parental'™,

Secgdo Il - Estabelecimento da filiagiio, no caso de procriacdao
através de acto sexual

4. A distingao entre estabelecimento da maternidade e estabeleci-
mento da paternidade

Castro Mendes/Teixeira de Sousa, DF 224-226; Pereira Coelho,
Filiagdo 40-41; Pires de Lima/Antunes Varela, CC 1796°; Guilherme
de Oliveira, Filiagdo 1796°; Ferreira-Pinto, Diciondrio 243-246;

Costa Pimenta, Filiagdo 45-47; Pereira Coe]ho/Guﬂherme de

Oliveira, CDF II/1 57-59.

18 Cf., infta, Parte I, n° 6.6. IV e V. »

17 Avango que é muito visivel quer entre os juristas portugueses (cf.,
nomeadamente, CLARA SOTTOMAYOR, Qual é o interesse? e PAMPLONA
CORTE-REAL, DF p. 99), quer, sobretudo, entre os juristas brasileiros (cf.,
por exemplo, PAULO LOBO, “Socioafetividade no Direito da Familia: a
persistente trajetoria de um conceito fundamental”, em BERENICE DIAS/
DUARTE PINHEIRO, Escritos pp. 145 e s.). Trata-se de um movimento bem
intencionado que, porém, ndo legitima 0 dogma de que a relagio de filiagio
pressupde uma ligagdo afectiva entre os respectivos sujeitos (cf. DUARTE
PINHEIRO, Critério pp. 7-10).
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1. Oart. 1796° distingue entre estabelecimento da filiagio quanto
4 mée, ou estabelecimento da maternidade, e estabelecimento da
filiagio quanto ao pai, ou estabelecimento da paternidade. O n°
1 diz que a filiagdo materna resulta do facto do nascimento e que
se estabelece nos termos dos arts. 1803° a 1825°, ou seja, por
declaragdo de maternidade ou reconhecimento judicial. O n° 2
dispde que a paternidade se presume em relagdo ao marido da
mée e que, nos casos de filiagdo fora do casamento, se estabelece
pelo reconhecimento.

Em matéria de estabelecimento da maternidade, seguiu-se o
“sistema da filiag0”'®%; a maternidade juridica resulta do facto

do nascimento, regra que tem em vista a situagdo comum, em
que a mie genética e a méie de gestagdo sdo uma e mesma pessoa.

O parto € tido como um elemento que torna patente a ligagdo
biolégica do filho 2 mde. Em matéria de estabelecimento da
paternidade, na falta de um elemento com a notoriedade do parto,
afastou-se o chamado sistema da filiagdo, seguindo-se o sistema
da presungdo, para os filhos nascidos dentro do casamento, € 0
sistema do reconhecimento ou do decreto'®!, para os demais.

O regime geral portugués de estabelecimento da filiagéo parte
do principio de que & mais ficil fazer prova da maternidade do
que da paternidade, mostrando-se o legislador ainda influenciado
pelos brocardos “mater semper certa est” ¢ “pater semper incertus

% Cf, PEREIRA COELHO, Filzag:ao p. 40.

181°Q sistema do reconhecimento caracteriza-se pelo reconhecunento voluntdrio
juridicamente relevante do progenitor, pela constituigdo do vinculo de filiagdo
mediante uma exteriorizagdo voluntiria do convencimento dessa filiagdo.
Entre nés, é possivel o reconhecimento voluntirio da paternidade (que se
traduz na perfilhagdo), mas ndo da maternidade (& m3e é vedado o recurso &
perfilhagdo e a declaragio de maternidade nada mais € do que uma declaragdo
de ciéncia). No sisterma do decreto, o vinculo constitui-se por decisdo de uma
autoridade estatal (v.g., o tribunal) que ndo tenha em vista exclusivamente o
facto do parto. Portanto, o reconhecimento judicial da paternidade enquadra-se
no sistema do decreto, mas néo o reconhecimento judicial da maternidade.
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est”!®2, Deste modo, padece de algum anacroniJlmo. Por um
lado, os avancos cientificos facilitam muito, hoi’je em dia, a

provada pafernidade. Por outro lado, os processos de procriagdo
medicamente assistida vém langar dividas sobre a regra que -

associa estabelecimento da maternidade e nascimento: gragas a
maternidadé de substituigio e & dagio de 6vulos on embrides, a
mie de gestagio pode diferir da mae biologica'®.

* I1. O regime portugués de estabelecimento da filiag#o estrutura-
se em torno da ideia de biparentalidade heterossetual — isto &,
um pai e uma mae para um filho. Este aspecto naI foi alterado
pela Lei n° 9/2010, de 31 de Maio, que se “limitou} a eliminar o
requisito dq. heterossexualidade do casamento'®.

Assim sendo, 0 nosso ordenamento ndo admite, por enquanto,
que um filho tenha simultaneamente dois pais ol duas maes.
Isto significa, por exemplo, que a presungdo de Eue opaiéo
marido da mée, relevante no quadro do casamento lentre pessoas
do sexo oposto, ndo é extensivel ao casamento de pessoas do
mesmo sexo. N3o se presume que também é mée|o conjuge da
parturiente.

5. Estabelecimento da maternidade

Castro Mendes/Teixeira de Sousa, DF 239-265; Pereira Coelho/
Guilherme ‘de Oliveira, CDF 1I/1 21-22, 61-67, 72-79, 84-85;
Ferreira-Pinto, Diciondrio 252-260, 262-307; Leite de Campos,
DFS 339-340, 342-344; Pereira Coelho, Filiagdo 43-68; Dias

182 Ou pum's6 brocardo: “mater semper certa est, pater nunquam™. A ideia

encontra-se nima curiosa expressao popular portuguesa: “Os filhos da minha
filha meus filhos sio; os filhos do meu filho serfio, ou nd0”. |
18 Cf., infra, Parte I, n® 12.9. I11.

18 Cf,, infra, Parte IIl, n° 3.1.
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Vilalonga, Declaragdo de .Iinatefnidade 157-206; Pires de Lima/
Antunes Varela, CC 1796°,1803°-1806°; 1807°-1825° Guilherme
de Oliveira, Filiacdo 1796°, 1803°-1806°, 1808°-1825° Costa

Pimenta, Filiagdo 49-58, 64-79; Oliveira e Silva, lezagao pp.

13-94, 290-291 297- 314 359 360.

5.1. Enunciado de modos de estabelecimento da mafcernidade

Oart. 1796° n° 1, determina que a filiagdo materna seestabelece

nos termos dos arts. 1803° a 1825°. Estes artigos formam uma
secco respeitante ao estabelecimento da maternidade (Secgdo
10, Capitulo I, Titulo III, Livro IV do Codigo Civil), que se
reparte por trés subsecgoes a Subsecgdo I, dedicada & declaragdo
de maternidade; a Subsecgéo II, relativa i averiguag#o oficiosa;
e a Subsecgdo III, sobre reconhecimento judicial. Todavia, sdo
apenas dois os modos de estabelecimento da maternidade: a
declarago de maternidade e o reconhecimento judicial. Importa
sublinhar que a averignagio oficiosa nfio constitui um modo de
estabelecer a maternidade, mas uma actividade imposta por lei
com o objectivo de conduzir a tal estabelecimento por um dos
dois tinicos modos possiveis —a declaragao de matermdade ouo
rcconhec1mento Jud1c1al

5.2. Declaragio de météihidade

| I. A declaraggo de maternidade é o modo normal de cStébeleccr

amaternidade (cf,, p.e., o art. 1814°, que alude ap reconhecimento .
judicial como modo de suprir a falta de constltmgao do vinculo-
’ por- decla.rac;ao de maternidade) e consist¢ numa indicagdo da
. maternidade que tanto pode ser efectuada pela mée como. por

tercelro

O art. 124°, n° 1, do CRC, obsta ao registo da declaragio de
maternidade em contrad;gao com a filiagdo resultante de acto de
registo anterior.
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A indicagdo da maternidade efectuada pela propria mée
corresponde 4 declaragdo de maternidade em sentido restrito. No
entanto, a lei usa a expresséo no sentido mais amplo, abrangendo
também a indica¢8o da maternidade feita por terceiro (cf. arts.
1804°, n° 2, 1805° n°s 1 e 2)'%,

Em regra, a declaragio de maternidade faz-se’ por mengio

~desta no registo de nascimento do filho. Neste caso, a declaragdo

tem a denominag#o especifica de “meng¢do da maternidade” (cf.
art. 1803°).

Il A declaragio de maternidade estd normalmente conexa com
a declaragdo de nascimento: o declarante do nascimento deve
identificar, quando possivel, a mie do registando (arts. 112°, n°
1, do CRC, e 1803°% n° 1).

O nascimento € um facto sujeito obrigatoriamente a registo .

(art. 1°n° 1, al. a), do CRC)'%, que, quando ocorreu em territério
portugués, deve ser declarado, dentro dos vinte dias imediatos,
numa conservatoria do registo civil, ou, se 0 nascimento ocorrer
em unidade de saide onde seja possivel declarar o nascimento,
até a0 momento em que a parturiente receba alta da unidade
de saude (art. 96° n° 1, do CRC). O nascimento deve ainda ser
declarado na unidade de satide para onde a parturiente tenha sido
transferida, desde que seja possivel declarar o nascimento, até
ao momento em que a parturiente receba alta (art. 96° n° 2, do
CRC).

1 Demasiado rigoroso, COSTA PIMENTA, Filiagdo pp. 50-51, que rejeita
em absoluto a utilizagdo da terminologia declaragfo de maternidade para a
indicagdo da maternidade feita por pessoa distinta da mie.

1% Sendo competente para lavrar oregisto de nascimento qualquer conservatéria
do registo civil e a unidade de saide onde ocorreu o nascimento ou aquela para
onde a parturiente tenha sido transferida, desde que seja possivel declari-lo
na unidade de saide (cf. art. 101°% n°® 1, do CRC). Especificamente sobre o

registo de nascimento ocorrido em unidades de satde, cf. os arts. 101°-A a
101°-D do CRC.
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Por forga do art. 97°, n° 1, do CRC, a obrigagdo de declarar o
nascimento cabe, sucessivamente, 3s seguintes pessoas: aos pais
ou a outros representantes legais do menor ou a quem por eles
seja, para o efeito, mandatado por escrito particular; ao parente
capaz mais préximo que tenha conhecimento do nascimento;
ao director ou administrador ou outro funciondrio por eles
designado da unidade de satide onde ocorreu o parto ou na qual
foi participado o nascimento.

Se o nascimento tiver ocorrido hd mais de um ano, a respectiva
declaragdo s6 pode ser prestada por qualquer dos pais, por quem
tiver o registando a seu cargo ou pelo proprio interessado se for
maior de 14 anos (art. 99°, n° 1, do CRC)187 . N

A relevéncia juridica da declaragdo de maternidade feita com
a declaragdo de nascimento varia consoante o nascimento tenha
ocorrido ou ndo h4a menos de um ano.

HI. Se o nascimento declarado tiver ocorrido hd menos de
um ano, a maternidade indicada (por uma das pessoas com
competéncia para declarar o nascimento, nos termos do art.
97°, n° 1, do CRC, ou por qualquer pessoa que exibir prova da
declaragdo de maternidade feita pelamé&e em escritura, testamento
ou termo lavrado em juizo188 ), considera-se estabelecida (cf.
art. 1804°, n° 1; art. 113°% n° 1, do CRC).

1870 art. 99°,n° 2, do CRC, prevé: “Para a declarago de nascimento ocorrido
h4 mais de 14 anos, deve ser exigida a intervengdo de duas testemunhas e, se
possivel, ser exibido o documento que comprove a exactiddo da declaragdo,
podendo o conservador promover as diligéncias necessérias ao apuramento
dos factos.” Antes estabelecia-se o seguinte: “Se o nascimento tiver ocorrido
hé mais de 14 anos, a declaragdo deve ser precedida da organizagdo de processo
de autorizagdo para inscrigio tardia de nascimento”, O processo em causa
encontrava-se regulado nos arts. 283° a 285°, também do CRC, que foram
revogados pelo art. 22°, n° 2, do DL n° 324/2007, de 28 de Setembro.

18 Na parte em aprego, o art. 114°, n° 1, do CRC, é aplicavel, por maioria
de razdo, aos nascimentos ocorridos hd menos de um ano.
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1IV. Quando o nascimento declarado tiver ocorrido ha um ano
ou mais, a maternidade indicada considera-se estabelecida se for
amiea declaxante se estiver presente no acto do registo ou nele
representada por procurador ‘com poderes especiais ou se for
‘exibida prova da declaragdo de maternidade feita pela mde em
escritura, testamento ou termo lavrado em juizo (cf. art. 114°,
n° 1, do CRC, que completa o art. 1805° n° 1, acrescentando o
caso assinalado em itilico). Néo se verificando nephum desses
casos, a pessoa indicada como mée (por uma das pessoas com
competéncia para a declaragio tardia de nascimento, regulada
no art. 99°% n° 1, do CRC'™) seré notificada pessoalmente para, no
prazo de 15 dlas vir declarar se confirma em auto a maternidade,
soba comma}gao de o filho ser havido como seu (arts. 114°,n° 2,

do CRC, e 1805°, n° 2)*". Se a pretensa mée negar a

ou n#o puder ser notificada, a mengdo da maternid
efeito (art. 1805° n° 3). Se confirmar a materni

tendo sido notlﬁcada nada declarar, a matermdade

maternidade
ade fica sem

considera-se

dade ou, se .

estabeleclda

V. Quando oregisto de nascimento é omisso quanto d maternidade,

a mée pode ifazer a todo o tempo a declaragio delmaternidade -

e qualquer pessoa com competéncia para fazer a declaragio de
nascimento tem a faculdade de identificar a mée|do registado
(art. 1806°); Nesta situag@o, aplica‘se o disposto quanto aos
- nascimentos ocorridos hd menos de um ano ou h4 um ano oumais,
na sua plenitude!'. No entanto, a declaragio de maternidade néo

que 2 declaragio de maternidade seja feita por qualquer pessoa referida no
art. 97 n° 1, do CRC.
190 Sobre o valor juridico da meng#o da maternidade ainda no estabelecida,
cf. OLIVEIRA E SILVA, Filiagdo pp. 28-29.
191 H4, nomeadamente, que ter em conta que a competéncia para declarar

152 a maternidadeivaria em fung3o da altura em que tiver ocornéo o nascimento
n:: [ S . i H 3 N 3 m f Lﬂ__f o]

18 Menos ré’stﬁtivo, FERREIRA-PINTO, Diciondrio p. 258, que admite
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pode ser efectuada se se tratar de filho nascido ou concebido
na constincia do matriménio e existir perfilhagdio por pessoa
diferente do marido (art. 1806°, n° 1, 2° parte), hipétese em que
resta o caminho do reconhecimento judicial.

Osarts. 125°a 129° do CRC regulam o registo da declaragﬁo de
maternidade que nfio conste do assento de nascimento. Em regra,
o funcionério do registo civil lavra um assento de declaragio de
maternidade, que deve observar os requisitos especiais previstos
no art. 126° do CRC. Contudo, a declaragio de maternidade feita
por testamento, escritura piblica ou termo em juizo € registada,
por averbamento, ao assento de nascimento do filho (art. 129° °
do CRO). -

VI. A mie n#o perfilha, declara a maternidade. A declaragéo de
maternidade em sentido restrito é, no &mbito do estabelecimento
da maternidade, a figura homéloga da perfilhagdo. As duas
figuras s#o actos juridicos simples, ndo negociais. Contudo, a
declaragio de maternidade é uma declarag@o de ciéncia, enquanto
a perfilhagdo é uma declaragdo de consciéncia'. Relativamente &
mie, a filiagioresulta donascimento. A declaragdo dematernidade
efectuada pela mie nfo é, nem pode ser um reconhecimento do
filho; consiste numa “confissio”, numa simples comunicago de
um facto ostensivo, que é o nascimento. Por isso, o art. 1807°
prevé a impugnaco da maternidade estabelecida com base em
declaragio somente quando a maternidade indicada ndo for a
verdadeira.

(cf. arts. 97°, n°1,e00° 101, do CRC aplxcavexs a0 abrigo do disposto no
art. 1806°, n° 2).

122 Cf. DIAS VILALONGA, Declaragao de maternidade pp. 195-201.
Note-se que é pacifica a qualificagio da declaracio de maternidade, mas nfio ada

perfilhagZio (sobre a natureza da dltima figura, cf., infra, Parte I, n° 6.5. IV).
ms T e B e S eI e e S el e sl
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VII. A declaragfo de maternidade efectuada pela prépria mae
ndo tem um regime legal especifico comparével em extensdo
ao da perfilhagdo (cf. arts. 1848° n° 2, 1849°-1863°). Dada a
semelhanga entre as duas figuras, é de perguntar se o regime da
perfilhag@o ndo serd analogicamente aplicivel & declaragio de
maternidade'?, .

E manifesto que certas normas da perfilhagdo se nfo se adequam
a declaragio de maternidade, como, p.e., as que aludem ao
nascituro (art. 1855° e parte do art. 1854°). Outras normas sdo,
pelo contrario, conformes 4 16gica da declaragio de maternidade,
v.g., 0 art. 1848° n° 2, que no afasta a validade da perfilhagdo
feita por testamento, escritura piiblica ou termo lavrado em juizo,
que esteja em contradicio com a filiagdo constante do registo
do nascimento, impedindo unicamente a produgio de efeitos

“da perfilhagdo enquanto nio for rectificado, declarado nulo ou

cancelado o registo anterior incompativel'®; o art. 1852°, que
confere caracter puro e simples & perfilhagdo; e o art. 1858°, que
estatui a irrevogabilidade da perfilhag8io. Menos clara é a posigo
a tomar quanto as normas da perfilhagfo sobre capacidade (arts.
1850° e 1861°), filho pré-falecido (art. 1856°), filho maior (art.
1857°), erro-vicio ou coacgdo moral (art. 1860°) e investigagio
judicial pendente (art. 1863°).

A sol_ug:e’io depende da natureza das figuras em confronto. O
regime da perfilhagdo € aplicdvel 4 declaragdo de maternidade
nos aspectos em que ndo esteja marcado pelo convencimento
da filiagdo e pela vontade de exteriorizar esse convencimento.
Por conseguinte, sfo inapliciveis & declaragfio de maternidade

' Cf. GUILHERME DE OLIVEIRA, Filiagao 1796° V.

194 Cf., expressamente, GUILHERME DE OLIVEIRA, Filiagdo 1815°1V;
PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, CDF 11 pp. 61-62,
85; CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF pp. 247-248.
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asregras dos arts. 1850°, 1860° e 1861° (sobre capacidade' e vicios
na formagio da vontade!?S), por estarem associadas a perfilhagdo
enquanto declaragdo de consciéncia. Nio se opondo ao caricter
da declaragdo de maternidade como mera declaragdo de ciéncia,
-é, ao invés, analogicamente aplicivel o disposto nos arts. 1856°,
1857° e 1863°: a declaragdo de maternidade posterior 2 morte do
filho s produz efeitos em favor dos descendentes'’; a eficicia
da declaragdo de maternidade de filho maior depende do seu
assentimento'®®; a declaragdo de maternidade feita depois de
intentada em juizo a acgdo de investigagdo de maternidade contra
pessoa diferente da pessoa que foi indicada como mde fica sem
efeito, e a respectiva mengdo registal deve ser cancelada, se a
acgdo for julgada procedente!®. -

—_
195 Para a decldragéio de maternidade, efectuada pela mde ou por outrem,
basta a capacidade para entender o nascimento, nfo se exigindo uma idade
minima: cf. GUILHERME DE OLIVEIRA, Filiagdo 1803° VI; PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, CDFIV/1p.64; DIASVILALONGA,
Declaragiio de maternidade pp. 186-187; OLIVEIRA E SILVA, Filiagdo pp. 21-
-26. Contra, recorrendo ao art. 1850° n° 1, CASTRO MENDES/TEIXEIRA
DE SOUSA, DF p. 241; FERREIRA-PINTO, Diciondrio p. 255.

196 Contra, CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF p. 241; DIAS
VILALONGA, Declaragio de maternidade pp. 187-189. Salvo o devido
respeito, ndo nos parece plausivel uma anulagdo da declaragio de maternidade
a requerimento da mde declarante, com fundamento em coacgio moral ou
erro que recaia sobre circunstincias que tenham contribuido decisivamente
para o convencimento da maternidade (cf. art. 1860°,n% 1 e 2). A declaragio
de maternidade que coincida com a realidade é inatacével e nem sequer é
prejudicada por ter sido obtida mediante uma ameaga ilicita. Quando muito,
hé responsabilidade (penal ou outra) do autor da coacgdo, nos termos gerais.

197 Jgualmente, DIAS VILALONGA, Declaragdo de maternidade pp. 192-193.

18 Cf. GUILHERME DE OLIVEIRA, Filiagdo 1806° VI; DIAS VILALONGA,
Declaragio de maternidade pp. 189-191. Contra, CASTRO MENDES/TEIXEIRA
DE SOUSA, DF p. 245; FERREIRA-PINTO, Diciondrio p. 260.

199 Assim, GUILHERME DE OLIVEIRA, Filiagdo 1815° V; PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, CDFII/1 p. 85; CASTRO MENDES/
TEIXEIRA DE SOUSA, DF pp. 241-242; DIAS VILALONGA, Declaragao

. de maternidade pp. 191-192.
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5.3. Reconhecimento judicial da maternidade

I. O reconhecimento judicial é o outro modo de estabelecer
a maternidade e ocorre através de uma acgdo auténoma
(especialmente intentada para o efeito) de mVestlgagao de

matermdade ou de declaragfio ‘da maternidade. O

tnbunal deve

comunicar a qualquer. conservatdria do registo cjvil a decisdo
que reconhecer a maternidade, para que seja feito 0 averbamento

da filiagéo estabelecida (art. 78° do CRC).

Nio é adxmssxvel o reconhecimento judicial de maternidade

em contrario da que conste do registo de nas
1815"), sendo indispensével a impugnag#o prévia d;
registada?®,

A acgdo de investigagdo de maternidade pode s

cimento (art.
a maternidade

er comum ou

simples e especial ou complexa (ou mista). A acgio comum incide
apenas no plano do estabelecimento da maternidade. A acgdo

especial destina-se a reconhecer a maternidade-de

filhe-naseido

ou concebldo na constincia do matriménio da pretensa mée (cf.
art. 1822°) e tem repercussdes no dominio do estabelecimento

da patermdqde.

I Empnnc1p10, aacgdocomumdei mveshgagao damaternidade

deve ser mtentada pelo filho contra a pretensa mée (

cf. arts. 1814°

e 1819°). O art. 1818° estende a legitimidade activa ao cénjuge

n#o separado de pessoas e bens ou aos descende

ntes do filho,

se este ndo xtlver intentado a ac¢do e morrer antes de terminar
o prazo emique o podia fazer; e admite que eles pross1ga.m na
acgdo, se o filho a tiver intentado e falecerna pendenc1a da causa.-
Q art. 1819‘? n° 1, ao regular a legitimidade passiva, prevé que,

20 Cf. FERREIRA-PINTO, Diciondrio pp. 277-278, que se pronuncia

confra a cumulagdo no mesmo processo de um pedido de

maternidade de certa mulher que se encontra registada com um pedido de

reconhecimento da maternidade de outra mulber.

s B o B o S o S s

impugnagio da
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se a pretensa mée tiver falecido, a acgio deve ser proposta contra
o cénjuge sobrevivo ndo separado de pessoas e bens e também,
numa situagio de litisconséreio necessério passivo (cf. art. 28°
do CPC), sucessivamente, contra os descendentes, ascendentes
ou irm#os; na falta de todas estas pessoas, a acgio tem de ser
instaurada contra um curador especialmente nomeado para se
opor 2 pretensdo do investigante. O art. 1819°, n° 2, consagra
uma situago de litisconsércio voluntério passivo (cf. art. 27°
do CPC), ao determinar que, havendo herdeiros-ou legatérios
cujos direitos sejam atingidos pela procedéncia da acgho, esta
no produziri efeitos contra eles se ndo tiverem sido também
demandados. ' .

E permitida a cohgagao de vérios investigantes em relagao a
mesma pretensa mée (art. 1820°).

Na acgio de investigag#o, o autor deve provar que o filho nasceu
da pretensa mée (art. 1816°, n° 1). Todavia, o autor beneficia de
duas presungdes de maternidade (art. 1816°, n° 2): a maternidade
presume-se quando o filho houver sido reputado e tratado como
tal pela pretensa mée e reputado como filho também pelo publico
(posse de estado201 ); e quando exista carta ou outro escrito
no qual a pretensa mie declare inequivocamente a maternidade.
Ambas as presungBes séo 111d1ve1s mediante contraprova (art
1816° n° 3).

O art. 1817° na redacgao da Le1 n® 14/2009, de 1 de Abril,
regula os prazos para a proposigdo da acgdo de investigagdo de
maternidade. A regra é enunciada no n° 1: a acgdo s6 pode ser
proposta durante a menoridade do investigente ou nos dez anos
posteriores & sua maioridade ou emancipaggo. ‘

! Para mais pormenores sobre a presung3o decorrente da posse de estado, cf.,
infra, Parte I, n° 6.6. ]]I,ondesefaladestapresunqaonaacc;aodemv&chgawo
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Osn°2e3 doart. 1817°alargam o prazo geral: senfio for possivel
estabelecer a maternidade em consequéncia da existéncia de um
registo incompativel, a acgdo de investigagio de maternidade
pode sermovida nos trés anos seguintes a rectificagdo, declaragéo
de nulidade ou cancelamento do registo inibitério; a acgdo pode
ser intentada ainda nos trés anos posteriores & data em que tiver
sido impugnada por terceiro, com sucesso, a maternidade do
investigante, em que o investigante tiver “tido conhecimento
de “factos ou circunstincias que justifiquem a investigagdo,
designadamente, quando cesse o tratamento como filho pela
pretensa mée” (incumbindo ao réu a prova de que a pretensa mae
ndo tratou voluntariamente o investigante como filho nos trés anos
anteriores a propositura da acgfo, por forga do n°® 4 do mesmo
art. 1817°), ou em que, na falta de determinago da maternidade,
o investigante tiver tido conhecimento superveniente de factos
ou circunstincias que possibilitem e justifiquem a investigagao.

Em nosso entender, a propositura da acgéo de investigagdo de
maternidade fora dos prazos do art. 1817° impede a obteng&o pelo
autor de beneficios sucessérios com base na filiagdo pretendida
(e ndo o préprio estabelecimento da maternidade)®2.

O filho menor, interdito ou inabilitado tem direito a alimentos
provisdrios desde a proposigdo da acgdo de investigagdo de
maternidade, contanto que o tribunal considere provavel o reconhe-
cimento da maternidade (art. 1821°). Se a ac¢do de investigagdo
for julgada improcedente, ndo serfo restituidas as importéncias
recebidas pelo filho a titulo de alimentos provisdrios (cf. art.
2007°, n° 2).

I, O art. 1822° contém regras especificas de legitimidade para

aacgdo especial de investigagdo de maternidade: a acg@o deve ser
intentada também contra 0 marido da pretensa méie e, se existir

22 Cf., infra, Parte I, n° 6.6. IV e V, onde se discute a polémica questio dos
Pprazos para a proposig@o da acgdo de investigagao da paternidade.
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perfilhago, ainda contra o perfithante; durante a menoridade
do filho, a acgdo pode ser intentada pelo marido da pretensa
mie, caso em que devera sé-lo contra a pretensa mée e contra
o filho e, se existir perfilhagdo, também contra o perfilhante.
Em caso de falecimento do autor ou dos réus na acgdo especial

de investigagdo de maternidade, aplica-se, com as necessarias

adaptagdes, o disposto nos arts. 1818° e 1819° (art. 1825°). -

Na acg¢fio especial de investigagdo de maternidade, pode ser
impugnada a presungfo de paternidade do marido de mée (art.
1823°,n° 1). Se existir perfilhagio por pessoa diferente do marido
da mie, a perfilhago s6 prevalecerd se for afastada a presungio
“pater is est” (art. 1823°, n® 2). .

IV. A acgdo de declaragdo de maternidade, a que se refere o art.
1824°, destina-se a suprir a impossibilidade de a mée declarar
a maternidade por se se tratar de filho nascido ou concebido
na constincia do matriménio e existir perfilhagdo por pessoa
diferente do marido. Deve ser intentada pela mie quer contra
o filho quer contra o marido e, se existir perfilhagio, também
contra o perfithante. Em caso de falecimento do autor ou dos réus
na acgio, aplica-se, com as necessarias adaptagdes, o disposto
nos arts. 1818° ¢ 1819° (art. 1825°). A acgdio de declaragdo de
maternidade aplica-se ainda, com as devidas adaptagGes, o regime
especifico da acgdo especial de investigagio de paternidade
(art. 1824°, n° 2). Alids, ambas as acgOes apresentam natureza
complexa, dado o impacto que tém nas duas grandes 4reas do
estabelecimento da filiag8o (maternidade e paternidade).

A lei nfo limita temporalmente a propositura da acgdo de
declaragdo de maternidade®®.

* Cf, GUILHERME DE OLIVEIRA, Filiagdo 1324° IV; PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, CDF I/1 p. 84; FERREIRA
PINTO, Diciondrio p. 290. Contra, defendendo a aplicagio do prazo geral
fixado no art. 1817° 4 situagdo especial focada no art. 1824°, PIRES DE
LIMA/ANTUNES VARELA, CC 1824° (5).
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5.4. A averiguagio oficiosa da maternidade

1. Comoj a atras se afirmou, a averiguagio oficiosa da maternidade
ndo constitui um modo de estabelecimento da maternidade, mas

uma actividade imposta por lei com o objectivo de
estabelecimento por um dos dois modos possiveis
de maternidade ou o reconhecimento judicial.

i

II. Sempre que a maternidade ndo esteja mencionada no registo

conduzir a tal
— a declaragdo

de nascimg‘nto, deve o funcionario remeter ao tribunal certiddo
integral do registo acompanhada de cépia do auto de declarag3es,
havendo-as (arts. 115° n° 1, e 116° do CRC). Todavia, a remessa

nZo tem lugar se, existindo perfilhagso, o conservad
de que o pai e a pretensa mée sdo parentes ou

or se certificar
afins em linha

recta ou parentes no segundo grau da lmha colateral (art. 115°,

n° 2, do CRC).
Na sequéncia da remessa, serd aberto um processo

de averiguagdo

oficiosa da maternidade (art. 1808°, n° 1) no tribunal competente,

que € 0 tribunal de familia (art. 82°, n° 1, al. i,

a LOFTJ) ou,

na sua falta; o tribunal comum. A instruggo do- ‘processo, que tem

cardcter secreto (art. 1812°% art. 203° da OTM),

cumbe a um

maglstrado do Ministério Publico (M.P.), que, nelste processo e

noutros précessos tutelares civeis é
expressio «curado (art. 202°,n° 1, daOTM)

6] curador deve proceder as dlhgenclas necessarias
a pretensa mde e, havendo indicagio da respecti

¢, na OTM, d

esignado pela

para identificar
va identidade,

deve ouw-}a em declaragdes, que serdo reduzidas a auto (art.

1808°, n° 2; art. 202°, n° 1, da OTM). Se a pretensa
a matemldade (cf. art. 1808° n° 3; art. 117° d
lavrado termo e remetida certiddo para averbame

mae confirmar
o CRC), sera
nto ao assento

de nascimento do filho. O processo termina. 4 maternidade
estabeleceu-se por declaragdo.
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Se a preteénsa mée néo puder ser ouvida?® ou se, tendo sido

. ouvida, nio confirmaramaternidade®, findaainstrugo, o curador

emitird parecer sobre a viabilidade da acgfo de investigagdo de
maternidade (cf. art. 204°da OTM). Apds o parecer, 0 processo
é concluso ao juiz, para despacho final (art. 205°, n° 1, da OTM).
Existindo provas seguras que abonem a viabilidade da acgio de
investigagdo contra certa mulher, o juiz ordenard a remessa do
processo a0 magistrado ao Ministério Publico junto do tribunal
competente (que é um tribunal comum), a fim de a acg#o ser
proposta (art. 1808°, n° 4). De outro modo, mandar4 arquivar o
processo. Antes de decidir, o juiz pode efectuar as diligéncias
que tenha por convenientes (art. 205°, n° 2, da OTM)?®.

O processo também sera arquivado se durante a instrugéo se
vier a apurar que, existindo perfilhago, o pai e a pretensa méae
sdo parentes ou afins em linha recta ou parentes no segundo grau
da linha colateral (art. 1809°, al. 2)2"); ou se tiverem decorrido
dois anos sobre a data do nascimento (art. 1809°, al. b))?®,

' 2% Apesar da redacgdio do art. 1808°, é de entender que o regime do respectivo
n° 4 ¢ aplicdvel se ndo for possivel a audigdo da pretensa mie em auto de
declaragdes: cf. CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF p. 262;
FERREIRA-PINTO, Diciondrio pp. 264-266.

25 As declaragdes prestadas pela pretensa mie que nfo confirmou a mater-
nidade, durante o processo de averiguag&o oficiosa, “néo implicam presungao
de maternidade nem constituem sequer principio de prova” (art. 1811°),

26 Cf. PAULO CORREIA, “Notas sobre o processo de averiguagdo oficiosa da
maternidade/paternidade”, em Volume Comemorativo p. 21, que defende uma
profunda reformulagéio do processo de averiguagdo que deverd passar “pela
atribuigio de competéncia exclusiva ao M.P. [...] dos actos instrumentais,
recolha de prova e juizo final acerca da existéncia de elementos factuais e
juridicos que permitam sustentar, com elevada probabilidade, a procedéncia
da acgdo de investigagdo™.

27 Sobre a conformidade constitucional do preceito, cf., infra, nota 275,
relativa a norma semelhante da: averiguacao oficiosa da paternidade.

28 Sobre a razio de ser deste prazo, aparentemente tio curto, cf, infra,
nota 276, relativa a norma semelhante da averiguagio oficiosa da paternidade.
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O despacho de arquivamento admite recurso restrito & matéria
o

de direito, que s6 pode ser interposto pelo curador (arts. 205°, n
3, ¢ 206° da OTM).

111. Apds o transito em julgado do despacho de remessa, cabe a0
magistrado do Ministério Pudblico junto do tribunal competente
intentar uma acc#o oficiosa de investigagdo de maternidade, que
pode ser comum ou simples e especial ou complexa (ou mista).
A acgdo comum incide apenas no plano do estabelecimento da
maternidade. A acgHo especial destina-se areconheceramaternidade

de filho nascido ou concebido na constincia do matriménio da

pretensa mée (cf. art. 1810°) e tem repercussdes no dominio do
estabelecimento da paternidade.

Nos termos do art. 1810°, a acgdo oficiosa especial de
investigagdo da maternidade estd sujeita as regras da acgdo
(ndio oficiosa) especial de investigago de maternidade?®, sem
prejuizo do disposto no art. 1809°, al. b). O referido art. 1810°
ressalva a aplicagio da al. b) e nfio da al. a) do art. 1809°, pelo
que, a contrario sensu, ¢ admissivel a acgdo oficiosa especial
se, existindo perfilhag#o, a pretensa mée e o perfilhante forem
parentes ou afins em linha recta ou parentes no segundo grau da
huha cola.ten:al210

Para CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA. (DF p. 262), no caso de a

- maternidade anteriormente estabelecida deixar de constar do registo, “parece

que o prazo estabelecido no art. 1809° al. b), se deve contar somente a
partir da rectificagdo, declaragdo de nulidade ou cancelamento do registo da
maternidade”. .

9 Cf., supra, Parte 1, n° 5.3. IlL.

210 Assim, CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DF pp. 264-265,
com a seguinte explicagdo: “Os custos sociais do estabelecimentode uma
eventual filiag3o incestuosa entre a mée e o perfilhante sdo a contrapartida
necesséria da resolugZo do conflito entre a presungdo de patemdade do marido e
a paternidade reconhecida do perfilhante”.
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Sendo procedente a ac¢do oficiosa de investigagdo da mater-
nidade, comum ou especial, a maternidade estabeleceu-se por
reconhecimento judicial. O tribunal deve entio comunicar a
qualquer conservatéria do registo civil a decis@o, para que seja
feito o averbamento da ﬁhagao legalmente constituida (art. 78°
do CRC).

Sendo a acg@o oficiosa improcedente, nada obsta a que seja
intentada nova acgio de investigagdo de maternidade, ainda que
fundada nos mesmos factos (art. 1813°).

6. Estabelecimento da paternidadé .

Castro Mendes/Teixeira de Sousa, DF 231-235, 270-285, 294-304,
309-327; Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, CDF 1I/1 25-
-35, 86-122, 149-174, 191-259; Duarte Pinheiro, Artigo 18175 n° 4,
Artigo 1817° n° 1 e Investigagdo; Ferreira-Pinto, Diciondrio
246-252, 307-324, 337-350, 370-404; Guilherme de Oliveira,
Paternidade em particular 143-242, 291-332, 409-415, 456-460,
465-471; Leite de Campos, DFS 347-351, 353-363; Pereira
Coelho, Filiagdo 33-40, 69-78, 88-103, 107-130; Dias Vilalonga,
Declaragdo de maternidade 157-206; Pires de Lima/Antunes
Varela, CC 1796°, 1798°-1800°, 1826°-1837°, 1847°-1858°,

1864°-1868°; Guilherme de Oliveira, Filiagdo 1796°, 1798°-1800°, -
1826°-1837°, 1847°-1858°, 1864°-1868°; Costa Pimenta, Filiagdo

81-100, 117-127, 137-168; Oliveira e Silva, Filiagdo 103-239,
314-325, 356-359, 360-366.

6.1. Enunciado de modos de estabelecimento da paternidade

O art. 1796°, n° 2, dispGe qué a paternidade se presume em -

relagdo ao marido da mde e que, nos casos de filiagdo fora do
casamento, se estabelece pelo reconhecimento.
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A presungdo de paternidade ou presungéo “pater is est...”2!!

é regulada nos arts. 1826°-1846°, que formam a Subsecgéo I,
integrada na secgfo respeitante ao estabelecimento dlls. paternidade
(Secgdo III, iCapitulo I, Titulo III, Livro IV do Codigo Civil).
Pressupde que a mée se encontre casada no momento. do
nascimento ou da concepgio. Dada a prevaléncia estatistica

‘dos filhos matrimoniais?'?, é o modo normal de estabelecer a

paternidade. _ .
Oreconhecimento de paternidade € objecto dos arts.|1847°-1873°,
que formam'a Subsecggo II, que é também a Gltima, da referida

‘'secgdo, respeitante ao estabelecimento da paternidade. A Sub-

secgdo TI comporta quatro divis3es: Divisdo I, sobre disposi¢des
gerais; Divisdo II, para a perfilhagio; Divisdo III, relativa a
averiguagdoioficiosa da paternidade; e Divisdo IV, dedicada ao
reconhecimento judicial. .

Como decorre do art. 1847°, o reconhecimento de paternidade
efectua-se por duas formas: perfilhagdo ou reconhecimento
voluntério; ¢ reconhecimento judicial ou decisdo judicial em
acgio de investigagdo. A averiguag8o oficiosa da paternidade ndo
constitui um modo de estabelecer ou reconhecer a paternidade,
mas uma actividade imposta por lei com o objectivo de conduzir
a tal estabglecimento por um dos dois modos |possiveis de
reconheciménto — a perfilha¢éo ou o reconhecimento judicial. A
perfilhaggo & o modo mais comum de estabelecer a paternidade

211 Parte inicial do brocardo “pater is est quem iustiae nuptiae demonstrant”
(PAULO, Digesto, 2, 4, 5), que atribui a paternidade do filio ao marido da

. méae. Numa tradugio sem grandes preocupagdes de rigor, dil-r-se-ia: “o pai é

T, Y. . o A -
aquele que as niipcias indicam™ ou, como se 1& no CDC, “o pai & aquele que

. 0 matriménio legal demonstra” (cdn. 1138, § 1).

22 Nio obstante a crescente proporcio de criancas nascidas fora do
casamento, a percentagem de filhos extramatrimoniais ainda nfio chegava a
40% do total das criangas nascidas em 2009 (correspondia, mais precisamente,
a cerca de 38,1%, segundo a Base de Dados PORDATA, disponivel em http://

www.pordata pt/azap runtime/ e consultada em 25/7/2010). I

H h pm——————
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dos filhos nascidos ou' concebidos fora do matriménio. O
reconhecimento judicial é:0 modo de estabelecer a paternidade
dos filhos nascidos ou concebidos fora do casamento, quando
nio tenha havido perfilhagdo. : ,
H4, portanto, trés modos de estabelecimento da paternidade:

a presungdo da paternidade, a perfilhagéo e.0 reconhec_inie_,nto.

judicial. o o

6.2. A distingio entre filiagdo dentr'o e fora do casamento

I. O sistema de estabelecimento da paternidade assenta na

distingdo entre filhos nascidos dentro e fora do casamento, pelo
~ que importa perguntar se’ 0 mesmo n#o serd discriminatério,
violando o disposto no art. 36°, n° 4, da CRP. A presuncéo de
paternidade ou “pater is est...”, explicitada no art. 1826° n° 1,
constitui um modo mais fAcil de estabelecer a paternidade que se
aplica exclusivamente ao filho de uma mde casada. O art. 1871°
consagra presungdes quanto A paternidade do filho de mée ndo
casada, mas tais presungBes nfo constituem modos de estabelecer
a paternidade. Tém unicamente relevo probatério no dmbito da

acgdo de investigagiio de paternidade. Quando muito, ajudam o

‘autor a obter uma sentenga de reconhecimento da paternidade,
‘'sentenca que, essa sim, estabelece o vinculo de filiagdo. .

'H4, na verdade, quem pense que nio é defensavel a diferenciagio
entre filhos nascidos dentro e fora do matriménio no regime
actual do estabelecimento da filiagio, por aquela ter implicita
a ideia de que h4 uma ligago mais forte do filho com o marido
da mie do que com o homem que vive com a mée em unido de
facto, ideia que “ja nfio corresponde ao_espirito do tempo, nem
obtém a adesdo de uma maioria politica™**. '

23 Cf. RAINER FRANK, “Observations comparatives sur la contestation
de paternité”, RIDC 2005, pp. 91-93, 100-101. .
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Nazo se julgue, porém, que, para os criticos da diferenciagfo,
a alternativa se coloca necessariamente entre manter o regime
actual sem alteragGes ou abolir a presungio “pater is est”. Apesar
de os testes de ADN permitirem um resultado praticamente certo
sobre a paternidade bioldgica, ndo. é desejavel, na perspectiva
do interesse da crianga, que se introduza um factor adicional
de indefinigdo, ainda que temporario, quanto & filiagdo dos
filhos de maes casadas, fazendo depender o estabelecimento da
paternidade de uma vontade de perfilhar ou do sucesso de uma
acgdo de investigagdo. A alternativa também se pode desenhar
entre a manutengdo do regime actual, com o estabelecimento
da paternidade por presungdo confinado ao marido da mée, ou o
alargamento da presungdo constitutiva do vinculo de filiagdo ao
homem que viva em unido de facto com a mie.

II. No entanto, ndo nos parece que a diferenciagdo feita pela
lei portuguesa colida com a Constituigéo, nem que seja possivel
estender, por analogia, a presungdo de paternidade a unifio de
facto. Mais, uma eventual futura extensdo por via legal ndo serd
razodvel se ndo for acompanhada de uma alteragdio das regras
respeitantes & constituigdo e extingdo da unido de facto.

Como € dito por ilustres constitucionalistas?!*, a proibigdo de
discriminagdo consagrada no art. 36°, n° 4, da CRP, ndo impede, em
absoluto, “a admissibilidade de especificidades materialmente
fundadas em relagdo ao regime aplicdvel aos filhos nascidos
fora do casamento”, maxime das regras sobre reconhecimento de
paternidade.

E certo que o fundamento da presungio “pateris est” é o elevado

grau de probabilidade de correspondéncia com a realidade?’ e
que, nesta medida, é configurdvel a sua extensdo, em abstracto,

214 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Corzstltm;:&o p. 836. -
% Cf,, infra, Patte I, n° 6.4. II.
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2 unifio de facto. No entanto, o funcionamento da presuncio
pressupde o registo do vinculo que une a méie ao pretenso pai
(cf., p.e., 0 art. 1835°), bem como a certeza quanto a0 momento

da constituigdo e extingdo desse vinculo (cf., nomeadamente, 0

art. 1826° n° 2). Ora, no direito portugués vigente, a unido de
facto ndo esta sujeita a registo ¢ a informalidade que preside a
sua constituigdo e extingdo ndo oferece garantias de seguranga
quanto ao inicio e ao termo da ligagdo?!6.

I1l. Embora a presungdo de que o pai € o marido da méde
constitua um efeito do casamento no campo do estabelecimento
filiagdo, o art. 5° da Lei n® 9/2010, de 31 de Maio, néo autoriza a
extensdo desta presungio ao casamento entre pessoas do mesmo
sexo (com a conclusdo, por exemplo, de que também seria mée
o conjuge da parturiente). Os elementos historico e teleolégico
da interpretagio mostram que a mencionada lei ndo alterou as
regras preexistentes em matéria de filiagao?!7,

6.3. O momento da concepcio

O conhecimento do momento da concepgdo do filho é
especialmente relevante para efeitos de estabelecimento da
paternidade?!®: presume-se que o filho concebido na constincia
do matriménio tem como pai o marido da mée (art. 1826°,n°1); a
perfilhagdo do nascituro s6 é vélida se for posterior & concepgéo

u8 Cf, porém, Guilherme de Oliveira, que relativiza o argumento da
dificuldade de determinar com rigor o inicio e o fim da unido de facto
(PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA,; CDFII/1 p. 92).

M7 Cf., supra, Parte I, n° 4 I, ¢, infra, Parte III, n° 3.1, IV.

2 O momento da concepgio releva ainda fora do dominio do estabelecimento
da paternidade, v.g., enquanto fundamento do prazo internupcial mais longo
para a mulher (cf. art. 1605°) ou como condigfo da capacidade sucesséria do
nascituro na sucessao legal (cf. art. 2033°% n° 1)

167




Jorge Duarte Pinheiro

(art. 1855°); e vérias presungdes de paternidade, no &mbito da
acgdo de investigagio da paternidade, t8m como referéncia
temporal o periodo legal de