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ACORDAO N.°153/10
De 14 de Abril de 2010

Na3o julga inconstitucional o artigo 9.° da Lei n.© 61/2008, de 31 de Outubro, na dimensao
em que proibe a aplicagao aos processos pendentes do disposto nos artigos 1906.° e 1907.°, por
remissao do artigo 1912.°, n.° 1, todos do Cédigo Civil, na redac¢ao daquela Lei (exercicio do
poder paternal).

Processo: n.° 19/10.
Recorrente: Ministério Publico.
Relator: Conselheiro Joao Cura Mariano

SUMARIO:

I — Do disposto no artigo 9.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, resulta que o exercicio do poder
paternal, relativo aos filhos de pessoas nao unidas pelo matriménio, nem vivendo em unido de facto,
nos processos entrados em juizo antes de 30 de Novembro de 2008, ¢ regulado segundo o regime
previsto para estas situagdes no Cédigo Civil, na redacgao do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de
Novembro, enquanto nos processos entrados posteriormente a esta data, jd o exercicio do poder pater-
nal ¢ regulado segundo o novo regime do Cédigo Civil, na redac¢do introduzida pela Lei n.© 61/2008,

de 31 de Outubro.

IT - A diferenca de tratamento juridico que resulta da norma sub iudicio tem como fundamento percep-
tivel e inteligivel a salvaguarda das expectativas das partes na aplicagao da lei vigente no momento
em que foi requerida ao tribunal a sua intervengao, nao sendo possivel dizer que a diferencia¢ao dela
resultante se revela arbitréria.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordam na 2.2 Sec¢ao do Tribunal Constitucional:
I — Relatério

O Magistrado do Ministério Publico instaurou em 16 de Julho de 2008 ac¢o tutelar comum, pendente
no 2.° Juizo Civel de Santarém, com o n.° 2336/07.0TBSTR-B, relativamente a A., nascido a 24 de Setem-
bro de 2006, filho de B. e de C., contra os referidos progenitores e também contra os avds paternos, D. e E.,
pedindo que fosse regulado o exercicio do poder paternal relativamente ao menor, entregando-o a guarda e
aos cuidados dos avds paternos.

O pai do menor apés ter sido citado para, querendo, alegar o que tivesse por conveniente, pronunciou-
-se, aderindo ao requerido pelo Magistrado do Ministério Publico.

A 25 de Novembro de 2008, realizou-se uma conferéncia na qual intervieram a progenitora do menor e
os avds paternos, nio tendo sido possivel obter qualquer acordo dos intervenientes na conferéncia.

Em face de tal desacordo, as partes foram notificadas para, querendo, alegarem o que tivessem por
conveniente e oferecerem provas, determinando-se a realizacao de diversas diligéncias instrutdrias.

A progenitora do menor apresentou alegagdes em que pediu que A. lhe fosse confiado, oferecendo prova
documental e requerendo a realizagao de relatério social.

Realizadas todas as diligéncias instrutdrias determinadas, o Digno Magistrado do Ministério Publico emi-
tiu parecer no sentido do menor ser confiado a guarda e aos cuidados dos avds paternos, cabendo a estes o
exercicio das responsabilidades parentais referentes aos actos da vida corrente do menor e devendo consultar
os progenitores deste nas questdes de particular importancia, salvo nos casos de urgéncia manifesta, em que
deverdo informar os pais com a maior brevidade possivel, podendo a mae visitar o menor sempre que o desejar,
na habita¢ao dos avds paternos ou onde estes designarem, desde que avise previamente os avds paternos.

Em 25 de Junho de 2009 foi proferida sentenca, constando o seguinte na parte deciséria:

“(...) ao abrigo do disposto nos artigos 13.°, 204.° e 277.°, n.° 1, todos da Constitui¢io da Republica Por-
tuguesa (CRP), decide-se desaplicar por inconstitucionalidade material o artigo 9.° da Lei n.© 61/2008, de 31 de
Outubro e, em consequéncia, ao abrigo do disposto nos artigos 1907.°, 1918.0, 1912.2, n.° 1, e 1906.°, todos do
Cédigo Civil, na redacgio introduzida pela Lei n.© 61/2008, de 31 de Outubro, regula-se o exercicio das respon-
sabilidades parentais relativo a A., nascido a ... de .... de 2006, filho de B. e de C., nos termos que seguem:

a) A. fica a residir e  guarda de D. e de E., competindo a estes as responsabilidades parentais relativas aos
actos da vida corrente da crianga, devendo consultar os progenitores do menor nas questoes de particular
importincia, com ressalva das situagoes de urgéncia em que poderdo decidir sem tal consulta, devendo
informar os progenitores, logo que possivel;

b) B.e C. poderido visitar e estar com o menor sempre que o desejarem, mediante prévio aviso aos avés pater-
nos, na habitagdo destes ou em local que estes indicarem e sempre sem prejuizo do descanso e das activida-
des da crianga;

¢) o abono de familia relativo a A. serd pago a um dos seus avés paternos D. ou E.;

d) custas dos presentes autos a meias a cargo de B. e C., sendo o valor da causa de € 30 000,01.”
O Ministério Puablico interpds recurso desta sentenga, ao abrigo do disposto no artigo 70.°, n.° 1,

alinea ), da Lei do Tribunal Constitucional (LTC), por nela se ter recusado a aplicagao do artigo 9.° da Lei
n.° 61/2008, de 31 de Outubro, com fundamento em inconstitucionalidade material.
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Apresentou alegagoes em que concluiu do seguinte modo:

“l1 — A Lei n.© 61/2008, de 31 de Outubro, alterou diversos preceitos do Cédigo Civil, designadamente os
artigos 1904.° a 1908.° e 1912.°, fixando num novo regime no que toca ao exercicio das responsabilidades paren-
tais.

2 — A norma do artigo 9.° daquela Lei, enquanto exclui a aplicabilidade aos processos pendentes daquele novo
regime, nio viola o principio de igualdade nao sendo, por isso, inconstitucional.

3 — Termos em que deverd proceder o presente recurso.”

IT — Fundamentagio
1. Delimita¢do do objecto do recurso

Em 16 de Julho de 2008 foi instaurada ac¢ao de regulagao do exercicio do poder paternal, relativamente
ao menor A..

Na pendéncia desta ac¢ao, em 30 de Novembro de 2008 entrou em vigor a Lei n.© 61/2008, de 31 de
Outubro, que alterou vérios preceitos do Cédigo Civil, introduzindo, além do mais, modificagdes no regime
do exercicio do poder paternal, incluindo na prépria nomenclatura da figura juridica que se passou a chamar
exercicio das responsabilidades parentais.

O artigo 9.° desta Lei consagrou a seguinte norma transitéria:

“O presente regime ndo se aplica aos processos pendentes”.

O tribunal recusou a aplicagdo desta norma, por considerar que a mesma violava o principio constitu-
cional da igualdade ao impedir a aplicagao do novo regime do exercicio das responsabilidades parentais nos
processos pendentes.

Tendo em consideragao que, no caso concreto, estava em questao a definigao desse exercicio num caso
em que os progenitores nao sao casados, nem vivem em condigdes andlogas as dos cénjuges, nao estando
em causa as situagdes previstas nos artigos 1904.2, 1905.° ¢ 1908.°, do Cédigo Civil, na redac¢io da Lei n.°
61/2008, de 31 de Outubro, a recusa de aplicagio do artigo 9.°, cingiu-se a sua dimensao em que proibe a
aplicagao aos processos pendentes do disposto nos artigos 1906.° ¢ 1907.°, por remissao do artigo 1912.°,
n.° 1, todos do Cédigo Civil, na redacgao daquela Lei.

Assim sendo, atenta a natureza instrumental do recurso constitucional, deve apenas ser fiscalizada a
constitucionalidade do artigo 9.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, na dimensiao em que proibe a
aplicagio aos processos pendentes, do disposto nos artigos 1906.° ¢ 1907.°, por remissao do artigo 1912.°,
n.° 1, todos do Cédigo Civil, na redacgao daquela Lei.

2. Do mérito do recurso

No momento em que foi proposta a ac¢ao, o artigo 1911.°, do Cédigo Civil, na redac¢ao do Decreto-
-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro, dispunha, relativamente ao exercicio do poder paternal por pais que
ndo tivessem contraido casamento, nem vivessem maritalmente, que, na falta de acordo, aquele pertencia
ao progenitor que tivesse a guarda do filho, presumindo-se que era a mae que tinha essa guarda, podendo o
outro progenitor vigiar a educagio e as condigoes de vida do filho (artigo 1906.°, n.© 4, do Cédigo Civil).

Com as alteragbes introduzidas pela Lei n.© 61/2008, de 31 de Outubro, na mesma situagao, o regime reg-
ra passou a ser o exercicio em comum das responsabilidades parentais por ambos os progenitores, relativamente
as questoes de particular importincia para a vida do filho, salvo se decisao judicial fundamentada estabelecer
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que essas responsabilidades sejam exercidas por apenas um dos progenitores (artigo 1906.2, n.s 1 e 2, do
Cédigo Civil).

A nova Lei inclui uma norma que regula especificamente a sua aplica¢ao no tempo, determinando que
a mesma ndo se aplica aos processos pendentes, o que abrange as acgoes de regulagiao do poder paternal ja
propostas, como sucede com o presente processo.

A decisao recorrida recusou a aplicagao desta norma por entender que a mesma violava o principio
constitucional da igualdade, ao “introduzir um tratamento discriminatério, desigual e injustificado dos
progenitores em funcio da simples propositura da ac¢ao e conduz ao absurdo do contetido dos poderes-
-deveres dos progenitores poder divergir tao s6 por causa daquele critério temporal”.

E necessério comegar por dizer que a mera sucessio de leis no tempo, em matéria de direitos familiares,
nao afecta, s6 por si, o principio da igualdade.

Apesar de uma alteragio legislativa poder operar uma modificagao do tratamento normativo em relagao
a uma mesma categoria de situagdes, implicando que realidades substancialmente iguais passem a ter
solugoes diferentes, isso nao significa que essa divergéncia seja incompativel com a Constituigao, visto que
ela é determinada, a partida, por razdes de politica legislativa que justificam a defini¢io de um novo regime
legal. Visando as alteragdes legislativas conferir um tratamento diferente a determinada matéria, a criagdo de
situacoes de desigualdade, resultantes da aplicagao do quadro legal revogado e do novo regime, ¢ inerente
a liberdade do legislador do Estado de direito alterar as leis em vigor, no cumprimento do seu mandato
democritico.

Dai que, conforme tem referido o Tribunal Constitucional, o principio da igualdade nao opere diacroni-
camente (v. g. Acérdaos n.© 34/86, em Acdrdios do Tribunal Constitucional, 7.° Vol., p. 42, n.© 43/88, em
Acérdios do Tribunal Constitucional, 11.° Vol., p. 565, n.° 309/93, em Acdrdios do Tribunal Constitucional,
24.0 Vol., p. 185, n.° 188/09, no Didrio da Repiiblica, 11.2 Série, de 18 de Maio de 2009, e n.° 3/10, no
Didrio da Repiiblica, 1.2 Série, de 2 de Fevereiro de 2010).

Sao as normas de conflitos que, numa situagio de sucessio de leis, determinam qual o Ambito de apli-
cagdo no tempo da nova lei, existindo normas gerais que fixam os principios que fornecem ao julgador um
critério permanente de solugao dos conflitos (. g o artigo 12.° do Cédigo Civil), e normas especificas, esta-
belecendo a solugdo de um conflito particular surgido a propésito duma alteragio legislativa determinada,
normalmente inseridas na prépria lei nova, como sucede relativamente 4 norma aqui sob fiscalizagio.

Na determinagio do conteddo destas normas ¢ reconhecida ao legislador uma aprecidvel margem de
liberdade quanto ao estabelecimento do marco temporal relevante para aplica¢io do novo e do velho regime
legal. Contudo, o critério escolhido terd que respeitar nao sé o principio constitucional da seguranga juridica
e da protec¢do da confianga, de modo a nio violar direitos adquiridos ou frustrar expectativas legitimas, sem
fundamento bastante, assim como também nao poderd resultar na criagao de desigualdades arbitrérias na
aplicagao da nova lei, apés ela ter entrado em vigor.

Quando se diz que o principio da igualdade nao opera diacronicamente, apenas se abrange as desigual-
dades resultantes de aplicagao de diferentes regimes legais durante a sua respectiva vigéncia, mas ji nao
quando, apds a entrada em vigor duma lei, o legislador restringe a sua aplica¢do a determinadas situagoes,
mantendo a aplicagio da lei antiga, relativamente a outras, sem que se vislumbre fundamento razodvel para
essa distingao. Neste tltimo caso, o principio da igualdade consagrado no artigo 13.° da CRP, impord um
juizo de censura constitucional sobre essa opgao.

Segundo os principios gerais estabelecidos no artigo 12.° do Cédigo Civil, nomeadamente o que consta
do n.° 2, in fine, as leis que regulam o exercicio do poder paternal deveriam ter uma aplicagdo imediata as
relagoes de filiagdo j4 existentes (vide, neste sentido, Baptista Machado, Sobre a aplicacio no tempo do novo
Cédigo Civil, Almedina, 1968).

Contudo, no presente caso, o legislador determinou que as alteragoes introduzidas pela Lei n.c 61/2008,
de 31 de Outubro, nao se aplicariam aos processos pendentes no momento da sua entrada em vigor, impedindo
que elas regulassem as situagdes cuja solugao j4 havia sido solicitada aos tribunais, salvaguardando, desse modo,
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as expectativas que as partes poderiam ter na aplicagio da lei vigente no momento em que foi requerida ao
tribunal a sua intervencio.

Desta norma de conflitos especifica resulta que o exercicio do poder paternal, relativo aos filhos de pes-
soas nao unidas pelo matriménio, nem vivendo em unido de facto, nos processos entrados em juizo antes
de 30 de Novembro de 2008, ¢é regulado segundo o regime previsto para estas situagoes no Cédigo Civil, na
redac¢io do Decreto-Lei n.© 496/77, de 25 de Novembro, enquanto nos processos entrados posteriormente
a esta data, jd o exercicio do poder paternal ¢ regulado segundo o novo regime do Cédigo Civil, na redacgao
introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro.

Apresentando estes dois regimes significativas diferengas, como acima vimos, verifica-se um tratamento
juridico diferenciado para o poder paternal que seja judicialmente regulado jé apds a entrada em vigor da Lei
n.° 61/2008, de 31 de Outubro, nos processos iniciados anteriormente ao inicio da vigéncia deste diploma
legal (30 de Novembro de 2008) e nos processos iniciados em data posterior.

Esta diferenca tem como fundamento perceptivel e inteligivel a salvaguarda das expectativas das partes
na aplicagao da lei vigente no momento em que foi requerida ao tribunal a sua intervengao, as quais poderao
ter determinado a estratégia da sua interven¢io processual.

O legislador atendeu a que as partes poderdo ter norteado o exercicio dos seus direitos processuais, tendo
em vista o conteddo do direito substantivo entdo vigente, pelo que nao deveriam ser surpreendidas por uma
alteragio desse quadro legal, relativamente ao qual a estratégia processual por elas seguida se poderia revelar
inadequada.

A relevincia destas expectativas no dominio da interven¢ao judicial na defini¢ao do contetido das
relagbes familiares ndo ¢ nenhuma novidade legislativa, tendo, por exemplo, igual disposi¢ao transitdria sido
adoptada pelo proprio Decreto-Lei n.© 496/77, de 25 de Novembro (artigo 177.°), que havia introduzido o
regime agora alterado.

Independentemente de sabermos se a protec¢io destas expectativas ¢ exigida pelo principio constitu-
cional da seguranga juridica e da confianca, ou mesmo sem apreciarmos a sua bondade, pode dizer-se que ela
nao deixa de ser um fundamento legitimo e razodvel para o critério normativo escolhido.

Por isso, ndo ¢ possivel dizer que a diferenciagdo resultante da norma contida no artigo 9.° da Lei
n.° 61/2008, de 31 de Outubro, se revela arbitrdria, uma vez que nao se verifica que da escolha do critério
de aplicacio da lei no tempo feita pelo legislador resultem diferencas de tratamento entre as pessoas que nao
encontrem justificagdo em fundamentos perceptiveis, inteligiveis e razodveis, tendo em conta a finalidade
que, com a diferenga estabelecida, se visou almejar.

Ora, como ensinam J. J. Gomes Canotilho/Vital Moreira in Constituicio da Repiiblica Portuguesa
Anotada, vol. 1, p. 399, 4.2 edi¢io, Coimbra Editora), no apuramento das violagdes ao principio da igual-
dade, na vertente da proibigao do arbitrio, importa ter presente que:

«(...) a vinculagdo juridico-material do legislador ao principio da igualdade ndo elimina a liberdade de con-
formagdo legislativa, pois a ele pertence, dentro dos limites constitucionais, definir ou qualificar as situacbes de
facto ou as relagdes da vida que hao-de funcionar como elementos de referéncia a tratar igual ou desigualmente. S6
quando os limites externos da “discricionariedade legislativa” sao violados, isto ¢, quando, a medida legislativa nao

tem adequado suporte material, ¢ que existe uma “infrac¢io” do principio do arbitrio.»

Tendo sido apurado um suporte material bastante para o tratamento desigual apontado pela decisao
recorrida, ndo se pode considerar que o disposto no artigo 9.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, na
dimensao recusada, viole o principio da igualdade plasmado no artigo 13.°© da CRP, pelo que a falta de
confirmagio do juizo de inconstitucionalidade formulado pelo tribunal recorrido conduz a procedéncia do
recurso interposto pelo Ministério Publico.
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III — Decisao
Nestes termos decide-se:

a) Naio julgar inconstitucional o artigo 9.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, na dimensao em
que proibe a aplicagio aos processos pendentes, do disposto nos artigos 1906.° e 1907.°, por remis-
sao do artigo 1912.°, n.° 1, todos do Cédigo Civil, na redac¢ao daquela Lei.

b) E, consequentemente, julgar procedente o recurso interposto pelo Ministério Publico, determi-
nando-se a reforma da decisao recorrida, em conformidade com o presente julgamento.

Sem custas.

Lisboa, 14 de Abril de 2010. — Jodo Cura Mariano — Joaquim de Sousa Ribeiro — Catarina Sarmento e
Castro — Benjamim Rodrigues (vencido de acordo com a declaragao anexa) — Rui Manuel Moura Ramos.

DECLARACAO DE VOTO

Votei vencido por nao poder acompanhar a tese que fez vencimento.

Dispondo as normas em causa directamente sobre o contetido das relagoes juridicas parentais ¢ evidente
que as mesmas seriam imediatamente aplicdveis as relagoes pendentes de regulagio judicial, de acordo com
o principio afirmado na parte final do n.° 2 do artigo 12.° do Cédigo Civil.

Tal solugao foi afastada pelo legislador ordindrio através da norma impugnada do artigo 9. da Lei
n.°61/2008, de 31 de Outubro, ao prescrever que “o presente regime nao se aplica aos processos pendentes”.
Ou seja, contemplou uma eficdcia ultra-activa da lei antiga.

Mas, no nosso entendimento, tal disposi¢ao padece, no que as relagdes juridicas estdo em causa nos
autos, de inconstitucionalidade material.

Nio que nao entendamos que o legislador ordindrio nao possa dentro da sua competéncia de autorevisibi-
lidade e discricionariedade normativo-constitutiva prever a ultra-actividade da lei ou até a sua retroactividade
ou retrospectividade.

As disposigoes de direito transitério nao sao, porém, normas sem sentido prescritivo: elas correspondem
a normas que carregam em si o sentido das normas a que se referem, embora para valerem apenas quando se
verificarem certas circunstincias.

Dai que a sua conformagio esteja sujeita aos mesmos paridmetros constitucionais das outras normas,
tendo de especifico, apenas, o facto de traduzirem uma op¢io normativa afirmada pelo legislador para valer
a titulo transitdrio.

A regulagio judicial das relagbes parentais corresponde a um modo de o Estado satisfazer o direito
fundamental das criangas a protec¢io do Estado e da sociedade consagrado no artigo 69.°, n.° 1, da Consti-
tui¢io.

A protecgao da crianga é um valor constitucional cuja operatividade existe em cada momento da vida
da crianca, mas que, quando demande a realizagio de prestagoes juridicas de regulacio das relagdes parentais
por parte do Estado, é o momento da decisao judicial que o torna actual ou presente e susceptivel de concreta
pacificagio.

Deste modo, tendo o direito fundamental consagrado no artigo 69.°, n.° 1, da Constitui¢io o mesmo
contetido nao pode o legislador discriminar em fungao do tempo em que se inicie o processo, sob pena de
violagdo do principio da igualdade consagrado no artigo 13.°, n.° 1, daquela Lei Fundamental.
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Ao contririo do entendido no Acérdao, nao pode considerar-se consistir razao material bastante para
realizar de forma diferente a prestacao juridica de regulagao do poder parental consoante o processo se
iniciou antes ou depois da nova lei, sob o pretexto de haver de acautelar as expectativas das partes na aplica-
¢do da lei vigente no momento em que foi requerida a sua intervencao.

A protecgio ou tutela da confianga dos demandantes tem razio de ser quando estao em causa direitos
das pessoas, mas jd nao poderes-deveres e, dentro destes, aqueles poderes-deveres em que os deveres assumem
uma intensidade de muito maior grau relativamente aos poderes, como é o caso, como decorre nio s6 do
referido preceito constitucional mas também do n.° 5 do artigo 36.° da Constituigao: os deveres para com as
criangas (os direitos das criangas) sobrepoem-se, sem rebugo de ddvida, aos poderes dos seus parentes.

Se o legislador entende que a melhor forma de acautelar a protec¢ao do direito fundamental que estd em
causa ¢ o novo regime legal e s6 uma tal leitura justifica a revisibilidade, entao nao pode afastar dele quem, a
altura ou momento da sua aplicacio, pode beneficiar dele.

Por outro lado, a falta de fundamento bastante para discriminar manifesta-se ainda no facto de a regu-
lagao do regime parental ser revisivel a todo o tempo, desde que os superiores interesses das criangas o justifi-
quem, nio havendo aqui lugar para uma defini¢o da relagao juridica para todo o sempre.

A solu¢io adoptada conduz a conclusio de poder ser, de imediato, efectuado pedido de alteragio da
regulagao do poder parental a pretexto de a nova lei acautelar melhor os interesses da crianca, o que s6 por
si evidencia que a lei viola o principio geral da proporcionalidade, insito no principio do Estado de direito
consagrado no artigo 2.° da Constitui¢ao. — Benjamim Rodrigues.

Anotagao:
1 — Acérdao publicado no Didrio da Repiiblica, 11 Série, de 25 de Maio de 2010.
2 — O Acérdao n.o 188/09 estd publicado em Acdrdios, 74.° Vol..

3 — Ver, neste Volume, o Acérdao n.° 3/10.
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