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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao n.° 407/2010

Processo n.° 414/2009
Acordam na 3.* Sec¢do do Tribunal Constitucional:

I — Relatério. — 1 — A 29 de Outubro de 2008 o Magistrado do
Ministério Publico instaurou, junto do Tribunal da Comarca de Santa-
rém e em representacdo do menor Gabriel Manhone Costa, acgdo de
regulacdo do exercicio do poder paternal contra Pedro Jorge Rodrigues
do Espirito Santo e Maria Adelaide Manhone Costa, progenitores do
referido menor e recorridos nos presentes autos.

Pedro Jorge Rodrigues do Espirito Santo e Maria Adelaide Manhone
Costa nao eram casados, ndo viviam em unido de facto e ndo estavam
de acordo quanto a forma de exercicio do poder paternal. O menor
residia com a mée.

Realizada a 24 de Novembro a conferéncia a que alude o artigo 175.°,
n.° 1, da lei da Organizagéo Tutelar de Menores, e ndo tendo sido possivel
obter o acordo dos progenitores, procedeu-se a fixagdo de um regime
provisorio de regulagdo do poder paternal.

2 — Por sentenga datada de 6 de Fevereiro de 2009, decidiu o Tri-
bunal de Santarém ndo manter este regime, que se fundava no disposto
no artigo 1911.° do Codigo Civil, na redacg¢do dada pelo Decreto-Lei
n.°496/77. Ao caso foram antes aplicadas as regras relativas ao «exer-
cicio das responsabilidades parentais» decorrentes das disposi¢des con-
jugadas dos artigos 1912.°,n.° 1, e 1906.° do Codigo Civil, na redacgio
dada pela Lein.° 61/2008, de 31 de Outubro. O Tribunal assim decidiu
porque recusou a aplicagdo, por inconstitucionalidade, da norma contida
no artigo 9.° daquela Lei n.° 61/2008.

Fé-lo nos seguintes termos:

«A 30 de Novembro de 2008, entrou em vigor a Lei n.° 61/2008, de
31 de Outubro, que procedeu, entre outras alteragdes, a alteragdo do
regime do exercicio do poder paternal, procedendo a uma sua rede-
nominagao, passando a referéncia ao ‘poder paternal’ a considerar-se
substituida pela designagdo ‘responsabilidades parentais’ nas epigrafes
da secgdo 11 e da sua subsecgao 1v, do capitulo 1, do titulo 11, do livro 1v
do Cédigo Civil e em todas as disposi¢des da secgdo 1, do capitulo 1,
do titulo 11, do livro 1v do Codigo Civil.

No entanto, mais importante do que esta redenominagao, ¢ a al-
teragdo introduzida no leque dos poderes-deveres dos progenitores
ndo unidos pelo casamento e que ndo vivem em condigdes analogas
as dos conjuges, prevendo-se na Lei n.° 61/2008, como regime regra,
o0 exercicio em comum das responsabilidade parentais por ambos os
progenitores relativamente as questdes de particular importancia,
exercicio em comum que so ¢ passivel de ser afastado por decisdo
judicial fundamentada (artigos 1906.°,n.*1e2 e 1912.°,n.° 1, ambos
do Cddigo Civil).

No regime anterior, no caso de progenitores ndo unidos entre si pelo
casamento e que néo vivessem em unifio de facto, ou havia acordo dos
progenitores no sentido do exercicio em comum por ambos ou, ndo
existindo tal acordo, o exercicio do poder paternal competiria ao pro-
genitor que tivesse a guarda do menor, presumindo-se iuris tantum que
tal guarda cabia a mae do menor. Ao progenitor a quem nao competia
o exercicio do poder paternal assistia o poder de vigiar a educagdo e
as condigoes de vida do filho (artigo 1906.°, n.° 4, do Codigo Civil,
na redaccdo anterior a introduzida pela Lei n.° 61/2008).

Apesar desta verdadeira revolug@o coperniciana, no que tange o
regime do exercicio das ora denominadas responsabilidades parentais,
ou talvez por isso, o legislador previu no artigo 9.° da Lei n.° 61/2008,
de 31 de Outubro, que tal regime ndo se aplica aos processos pen-
dentes em tribunal.

A questdo que a referida norma transitoria coloca ¢ a de saber se €
sustentavel, do ponto de vista do principio constitucional da igualdade,
que o contetido dos poderes-deveres dos progenitores relativamente
a seus filhos possa depender duma circunstancia tdo aleatoria como
¢ a propositura de uma acgao.

A mesma norma suscita também a questdo de saber quais os poderes-
-deveres dos progenitores que viram a sua situagdo resolvida antes
da entrada em vigor da Lei n.° 6 1/2008, de 31 de Outubro. Sera
que continuardo a ter os mesmos poderes-deveres, ndo lhes sendo

aplicavel o novo regime e nem podendo tal alteracdo legislativa,
por si so, fundamentar uma alteracdo da regulagdo do exercicio do
poder paternal? (neste sentido que decididamente repudiamos veja-
-se, Tomé d’ Almeida Ramido, O Divorcio e Questoes Conexas, Quid
Juris 2009, pagina 164); ou, ao invés, em homenagem ao principio
constitucional da igualdade que impde que situa¢des iguais devam ser
igualmente tratadas, bem como considerando as regras gerais sobre
aplicag@o no tempo de normas relativas ao conteido de uma relagao
juridica, abstraindo dos factos que lhe deram origem (artigo 12.°,
n.° 2, 2. parte do Codigo Civil), deve o novo regime aplicar-se aos
processos pendentes?

A nosso ver, a norma transitoria em analise introduz um trata-
mento discriminatdrio, desigual e injustificado dos progenitores
em fungdo da simples propositura da ac¢do e conduz ao absurdo
do conteudo dos poderes-deveres dos progenitores poder diver-
gir tdo s6 por causa daquele critério temporal. Pode até suceder
que o mesmo progenitor tenha poderes-deveres distintos relati-
vamente a filhos diferentes e de maes diversas, apenas porque
0s processos nos quais vieram a ser regulados o exercicio do
poder paternal/responsabilidades parentais foram instaurados em
momentos diversos.

Em nosso entender, tal disposi¢do transitoria, com tal alcance,
atenta contra o principio da igualdade (artigo 13.° da Constituigdo
da Republica Portuguesa), na medida em que progenitores colocados
na mesma situagdo de facto terdo poderes-deveres diversos no que
respeita as ora denominadas responsabilidades parentais, tAo-s6 por
causa do momento em que foi proposta a acgdo para tal regulacdo.
Afigura-se-nos deste modo que aquela norma transitéria enferma
de inconstitucionalidade material e deve por isso ser desaplicada
(artigos 13.°,204.°¢ 277.°,n.° 1, todos da Constituicdo da Republica
Portuguesa).

Assim, desaplicando-se pelos referidos fundamentos o artigo 9.°
da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, aplicar-se-a ao caso dos autos
anova lei.»

3 — Desta decisao interpds recurso o Ministério Publico, ao abrigo do
disposto na alinea a) don.° 1 do artigo 70.° da Lei n.° 28/82, «porquanto
o Senhor Juiz, na douta sentenga de 6 de Fevereiro de 2009, recusou
a aplicag@o, com fundamento em inconstitucionalidade material, do
artigo 9.°da Lein.° 61/2008 [...] por entender que esta norma transitoria
introduz um tratamento discriminatorio, desigual e injustificado dos
progenitores, no que concerne aos poderes-deveres das ora denominadas
responsabilidades parentais.»

Admitido o recurso no Tribunal, nele apresentou o recorrente as suas
alegacdes, pugnando pela procedéncia do recurso e sustentando que, no
caso, se ndo lesara o principio constitucional da igualdade.

II — Fundamentag¢io. — Delimitagdo do objecto. — 4 — Sinteti-
zemos o que acaba de ser relatado.

Em 29 de Outubro de 2008 foi instaurada acgdo de regulagdo do
exercicio do poder paternal relativamente a0 menor Gabriel Manhone
Costa

Na pendéncia dessa acgdo, a 30 de Novembro de 2008, entrou em
vigor a Lein.® 61/2008, de 31 de Outubro, que alterou o regime juridico
do divorcio e introduziu uma nova figura, denominada exercicio das
responsabilidades parentais.

O artigo 9.° desse diploma consagrou a seguinte norma de direito
transitorio:

O presente regime ndo se aplica aos processos pendentes em tri-
bunal

No caso, estava em questdo a regulagio do modo de exercicio das
responsabilidades parentais nas situagdes previstas pelo artigo 1912.°
do Codigo Civil, nas quais, encontrando-se estabelecida a filiagao re-
lativamente a ambos os progenitores, ndo vivam estes em condi¢des
analogas as dos conjuges. De acordo com a actual redacgao do referido
artigo, introduzida pela Lei n.° 61/2008, a essas situacdes deve ainda
aplicar-se o regime comum relativo ao exercicio das responsabilidades
parentais, nomeadamente — para o que ao caso interessa — o agora
previsto no artigo 1906.° do Codigo (exercicio das responsabilidades
parentais em caso de divorcio, separagdo judicial de pessoas e bens,
declaragado de nulidade ou anulag¢do do casamento).

Entendeu o tribunal a quo que era inconstitucional, por violagdo do
principio da igualdade, a norma de direito transitorio fixada no atras
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transcrito artigo 9.°, por impedir, nas situa¢ées acabadas de referir, a
aplicag@o imediata do novo regime [de exercicio das responsabilidades
parentais] a processos pendentes em tribunal.

Assim, e atenta a natureza instrumental dos recursos em fiscalizag¢ao
concreta, ¢ com esta dimensao que o Tribunal deve conhecer da ques-
tao que lhe foi posta: ¢ inconstitucional, por violag@o do principio da
igualdade, a norma contida no artigo 9.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro, na parte em que impede a aplicagdo, a processos pendentes
em tribunal, do regime de exercicio das responsabilidades parentais,
ainda naquelas situagdes em que, encontrando-se estabelecida a filiacdo
relativamente a ambos os progenitores, ndo vivam estes em condi¢des
analogas as dos conjuges?

Questdo de constitucionalidade. — 5 — A Lein.® 61/2006, de 31 de
Outubro, veio alterar o regime juridico do divorcio. De acordo com a
exposic¢do de motivos constante de projecto de lei apresentado a Assem-
bleia da Republica, trés grandes principios terdo inspirado o legislador
nesta alteragdo. Primeiro, o da eliminagéo da ideia de «divorcio-sang@oy,
antes presente no ordenamento juridico portugués. Este principio tera
conduzido, no dominio linguistico, ao desaparecimento da expressdo
legal «divorcio litigioso» e, no dominio valorativo, ao desaparecimento
da culpa como fundamento do divorcio por vontade de apenas um dos
conjuges e sem o consentimento do outro. Segundo, o da necessidade de
reconhecimento e de valorizagdo dos contributos dados por cada um dos
conjuges para a qualidade «da vida conjugal e familiar, dos cuidados com
os filhos e do trabalho despendido no lar». Este principio tera conduzido
a inovatoria previsdo legal de um possivel «crédito de compensagdo»
para aqueles casos em que, dissolvido o vinculo conjugal, venha a
ser manifesta a desigualdade dos referidos contributos. Terceiro, o de
«assumir de forma explicita o conceito de responsabilidades parentais
como referéncia central, afastando assim claramente a designagio hoje
desajustada de ‘poder paternal’ [...]». Ainda de acordo com os motivos
expostos no projecto de lei, tera este Gltimo principio levado o legislador
a introduzir alteragdes profundas na disciplina das matérias em causa.

Desde logo, alteragdes terminoldgicas: o que antes, na constancia do
matrimonio, se denominava poder paternal (artigo 1901.° do Codigo
Civil, na redacg¢do dada pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novem-
bro), passou a designar-se responsabilidades parentais (artigo 1901.° do
Codigo Civil, na redac¢@o dada pela Lei n.° 61/2008); e ao que antes,
em caso de divorcio [e separacdo judicial de pessoas e bens, declaracao
de nulidade ou anulag@o do casamento] se chamava exercicio do poder
paternal (artigo 1906.°) passou a chamar-se, com a Lei n.° 61/2008,
exercicio das responsabilidades parentais. Em caso de divorcio, e desde
que houvesse acordo dos pais, 0 poder paternal exercia-se em comum por
ambos. Se nao houvesse acordo, determinaria o tribunal que o referido
poder fosse exercido pelo progenitor a quem o filho fosse confiado,
assistindo ao outro o poder de vigiar a educagéo deste ltimo ¢ as suas
condi¢des de vida. Diversamente, impde agora a nova lei que as res-
ponsabilidades parentais sejam sempre exercidas conjuntamente quanto
as «questdes de particular importancia para a vida do filho», cabendo
a responsabilidade pelos «actos da vida corrente», primacialmente, ao
progenitor com quem o filho «resida habitualmente». A aplicagdo deste
regime regra pode ser afastada pelo tribunal que determine, em sentenga
fundamentada, que as responsabilidades parentais sejam exercidas por
um so6 progenitor. Tal sucedera, no entanto, apenas quando o exercicio
em comum for julgado contréario aos interesses do filho (artigo 1906.°
do Codigo, na redacgdo dada pela nova lei).

Nos termos dos motivos expostos pelo projecto apresentado a As-
sembleia, a fundamentar este novo regime (e a nova terminologia) esta
a convicgdo segura de que assim se servem melhor «os direitos que se
querem salvaguardar», e que sdo os das proprias criangas. Na verdade,
diz o preambulo do projecto que «é vital que seja do ponto de vista das
criangas e dos seus interesses, e portanto a partir das responsabilidade
dos adultos, que se definam as consequéncias do divorcio», pelo que
deve a lei evidenciar «a separagdo entre relagdo conjugal e relagdo pa-
rental, assumindo-se que o fim da primeira ndo pode ser pretexto para
a ruptura da segunday, ja que «o divorcio dos pais ndo ¢ o divorcio dos
filhos, e estes devem ser poupados a litigios que ferem os seus interesses,
nomeadamente, se forem impedidos de manter as relagdes afectivas e as
lealdades tanto com as suas maes como com 0s seus pais.»

O novo regime imperativo de exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, assim fundamentado, foi ainda estendido aos casos em que a
filiagdo se encontre estabelecida relativamente a ambos os progenitores,
e estes ndo vivam em condi¢des analogas as dos conjuges (artigo 1912.°,
na redaccdo dada pela Lei n.° 61/2008). Ainda aqui, portanto, foi de
relevo a alteragdo legislativa introduzida. Onde antes se determinava
que o poder paternal fosse exercido pelo progenitor que tivesse a guarda
do filho, e se presumia juris tantum — justamente nos casos em que a
filiagao se encontrasse estabelecida relativamente a ambos os pais € estes
nao tivessem contraido matriménio apds o nascimento do menor ou
convivessem maritalmente — que era a mée que tinha a guarda do filho
(artigo 1911.° do Codigo, na versdo dada pelo Decreto-Lei n.° 496/77),
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impde-se agora, como regime regra ¢ de acordo com os fundamentos
atras expostos, o exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

ALein.® 61/2008 entrou em vigor a 30 de Novembro, de acordo com
o disposto no seu artigo 10.° No entanto, determinou o artigo 9.° que o
seu regime se nao aplicasse aos processos pendentes em tribunal.

6 — Como ja se viu, no presente caso iniciara o Ministério Publico,
ainda antes da entrada em vigor da lei nova, o processo de regulagao do
exercicio do poder paternal do menor Gabriel Manhone Costa, ja que
0s seus progenitores — que ndo eram casados nem viviam em condi-
¢Oes analogas as dos conjuges — ndo tinham, quanto aquele exercicio,
chegado a qualquer acordo.

Em conformidade com a norma de direito transitorio fixada pelo
artigo 9.° da Lei n.° 61/2008 «[(0) presente regime ndo se aplica aos
processos pendentes em tribunal]», deveria ter sido ao caso aplicado o
regime da lei velha, ou seja, o constante do artigo 1911.° do Cédigo Civil,
na versao dada pelo Decreto-Lei n.° 496/77. A tal se recusou, porém o juiz
da causa, que ao invés, aplicou imediatamente o regime da lei nova, ou
seja, o constante das disposi¢oes conjugadas dos artigos 1912.° ¢ 1906.°
da Lein.® 61/2008. Fé-lo por ter entendido que era inconstitucional, por
violagdo do principio da igualdade consagrado no artigo 13.°da CRP, a
norma de direito transitério fixada pelo artigo 9.° da lei de 2008.

E esta, pois, a questdo de constitucionalidade que o Tribunal deve
agora resolver.

7 — A norma contida no artigo 9.° da Lei n.° 61/2008 ¢ uma norma
de direito transitorio, que perante a sucessio, no tempo, da lei nova face
a lei velha, delimita o &mbito de aplicacdo temporal de cada uma. Mais
especificamente, determina o artigo 9.° que, mesmo apos a entrada em
vigor da lei nova (a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro) se continue a
aplicar, em certas situagdes, o regime constante da lei velha (fundamen-
talmente, o decorrente do Decreto-Lei n.° 496/77). As situagdes em que
se impoe a sobrevigéncia do regime velho sdo, como ja vimos, as dos
processos pendentes em tribunal. O regime de transi¢ao que assim se
estabelece ¢ um regime especial, que pretendeu afastar a aplicagdo do
regime geral constante do disposto no n.° 2 do artigo 12.° do Codigo
Civil. Com efeito, se ndo existisse, na lei do divorcio, a «norma tran-
sitoriay do artigo 9.°, a impor a sobrevigéncia do regime velho para
os processos pendentes em tribunal, valeria — pelo menos quanto a
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais — o principio
da aplicagao imediata da lei nova, que vinha dispor directamente sobre
o conteudo de certas relagoes juridicas abstraindo do facto que lhes
deram origem (assim, J. Baptista Machado, Sobre a aplica¢do no tempo
do novo Codigo Civil, Coimbra, 1968, p. 144)

De acordo com a decisdo recorrida, a sobrevigéncia, assim legalmente
imposta, do regime velho lesa o principio da igualdade contido no
artigo 13.° da Constitui¢do.

Contudo, tem o Tribunal afirmado, em jurisprudéncia reiterada, que o
principio da igualdade ndo opera diacronicamente, pelo que ndo serd em
geral aplicavel a fendmenos de sucessdo de leis no tempo o disposto no
artigo 13.° da CRP. Esta orientagdo jurisprudencial — afirmada e seguida,
entre outros, pelos Acordaos n.” 34/86 (em Acordaos do Tribunal Constitu-
cional, 7.°vol., p. 42); 43/88 (ibidem, 11.° vol., p. 565); 309/93 (ibidem, 24.°
vol., p. 185) — abrange, também, as proprias normas de direito transitorio,
ja que o principio que a funda valera, tanto para o fendmeno geral da su-
cessdo de leis no tempo, quanto para a condigdo especial daquelas normas
que tenham por fungdo especifica disciplinar o modo pelo qual se opera a
referida sucessao. Como o «poder» de alterar as leis vigentes — e de com
isso introduzir diferengas de tratamento entre as pessoas decorrentes da revo-
gacdo de regimes velhos e da aprovagao de regimes novos — ¢ um «poder»
inerente a liberdade do legislador do Estado de direito, que, no cumprimento
do seu mandato democratico, detém legitimidade constitucional bastante
para avaliar as razoes de politica legislativa que o induzam a modificacao
da ordem juridica existente, a competéncia do legislador para a livre confor-
magao incluira, ndo apenas o poder de criar direito novo e de revogar direito
velho, mas ainda o poder de decidir como ¢ que, em periodos de transigéo,
se delimitam os ambitos de aplicaco das leis que se sucedem no tempo.

Esta liberdade de conformagdo das normas de direito transitorio, e
da escolha dos critérios que delimitam entre si os ambitos de aplicacdo
temporal da lei velha e da lei nova, se bem que acentuada, conhece
no entanto limites. Desde logo, os limites decorrentes do principio do
Estado de direito, e dos valores de seguranca juridica e de protecgdo da
confianga que nele vao inscritos. Conforme tem sido enunciado em ju-
risprudéncia constante do Tribunal (e vejam-se, por ultimo, os Acordaos
n.” 188/2009 e 153/2010, disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt)
as disciplinas de direito transitorio devem ser formuladas de modo a
ndo lesar, sem fundamento bastante, as legitimas expectativas que os
cidaddos tenham depositado na continuidade do Direito que, em certo
tempo, ordenou a suas acgdes.

Mas para além de estar submetido ao principio da protec¢ao da con-
fianga, o direito transitorio pode ainda estar subordinado, em certas
circunstdncias, ao principio da proibigdo do arbitrio, decorrente do
n.° 1 do artigo 13.° da CRP. Isto mesmo se deixou logo claro no Acor-
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dao n.° 34/86, atras citado, onde se disse que «[...] o modo de fixacdo
do tempo de aplicagdo de uma norma poder(a) brigar com o principio
da igualdade se houve[r] tratamentos desiguais para situa¢des iguais e
sincronicas». E isto mesmo se repetiu no Acorddo n.° 153/2010, que,
julgando norma homologa a do presente caso (e ndo tendo decidido pelo
juizo de inconstitucionalidade), concluiu que:

«[...] o critério escolhido [para a aplicagdo da lei velha e da lei
nova] tera que respeitar nao so o principio constitucional da seguranga
juridica e da protecgao da confianga, de modo a nao violar direitos ad-
quiridos ou frustrar expectativas legitimas, sem fundamento bastante,
assim como também ndo podera resultar na criagdo de desigualdades
arbitrarias na aplicagdo da nova lei, ap6s ela ter entrado em vigor.»

E, quanto a este ultimo limite, acrescentou-se ainda:

«[...] Quando se diz que o principio da igualdade nio opera diacroni-
camente, apenas se abrange as desigualdades resultantes de aplicagdo
de diferentes regimes legais durante a sua respectiva vigéncia, mas ja
nao quando, apos a entrada em vigor duma lei, o legislador restringe
a sua aplicacdo a determinadas situacdes, mantendo a aplicacdo da
lei antiga, relativamente a outras sem que se vislumbre fundamento
razoavel para essa distingd0.»

8 — No caso, como vimos, determina o artigo 9.° da Lei n.® 61/2008
a sobrevigéncia da lei velha quanto aos processos pendentes em tribunal
Quer isto dizer que, apos a entrada em vigor da lei nova, sera em prin-
cipio imediatamente aplicavel o seu novo regime relativo ao divorcio
e ao exercicio das responsabilidades parentais, a menos que o caso a
que ele se aplique se reporte a processo pendente em tribunal. Para esta
situagdo — e so para ela — valera o regime velho, onde ainda existia
«divorcio litigioso» e «poder paternaly.

Assim sendo, parece claro que a norma sob juizo, apesar de dizer
respeito ao «modo de fixacdo do tempo de aplicagdo de uma normay,
pode gerar «tratamentos desiguais para situagdes iguais e sincronicas».
Fixando-nos agora, apenas, nas questdes relevantes para o caso, ¢ bem de
ver que as situagdes iguais serdo todas aquelas que se relacionem com o
exercicio das responsabilidades parentais, mormente por parte de proge-
nitores que nao sejam casados e que ndo vivam em condigdes analogas as
dos conjuges. O tratamento sincronicamente desigual a que podem estar
sujeitas estas situagdes, naquele plano iguais, € o que resulta do critério
pendéncia do processo em tribunal, dado que — como ja se viu — ¢ dele
e s6 dele que depende a lei aplicavel: se aquela que regulava, antes, o
modo de exercicio do «poder paternal», ou se aquela que impde, agora,
0 exercicio em conjunto das responsabilidades parentais.

Nestes termos, e sem que se deixe de sustentar que o principio da
igualdade nunca opera diacronicamente, havera aqui que averiguar se este
tratamento desigual para situagoes iguais e sincronicas se fundamenta
em algum critério que seja perceptivel, razoavel ou inteligivel.

9 — A razdo de ser perceptivel ou inteligivel do critério («processos
pendentes em tribunal»), que delimita as situagdes de sobrevigéncia da lei
antiga — apos a entrada em vigor da lei nova — s6 pode residir, como se disse
no Acoérddo n.° 153/2010, na necessidade, sentida pelo legislador ordinario,
de salvaguardar as expectativas das partes quanto a lei que seria aplicavel
no momento em que foi requerida a intervenggo do tribunal, expectativas
essas que terdo porventura determinado estratégias processuais a seguir.

Contudo, se esta razao vale para os processos de divorcio em sentido estrito,
isto &, para aqueles processos que tenham como objecto, apenas, a dissolugdo
do vinculo conjugal e os seus termos — nomeadamente quanto a prestagdo
de alimentos entre ex-conjuges ou quanto ao destino da casa de morada de
familia —, ja ndo vale para aqueles casos em que, como o presente, estejam
em causa, ndo as relagdes dos conjuges entre si, mas os termos da regulagdo
das relacdes entre filhos e progenitores. E isto, por duas razdes essenciais:

Em primeiro lugar, porque dificilmente se podera falar em «expectati-
vas de partes» ou em «estratégias processuais a seguir quando esta em
causa a regulacdo judicial do exercicio das responsabilidades parentais
ou, como se dizia na vigéncia da lei velha, a regulacéo judicial do exer-
cicio do poder paternal. Com uma ou outra denominagdo, a esséncia
da figura ndo se alterou. O processo de regulacdo do exercicio, seja ele
do «poder», seja ele da «responsabilidade» parental, tem apenas como
objecto o interesse do menor. Trata-se, por isso, € como bem se sabe,
de um processo que visa outra coisa que ndo solucionar ou compor um
qualquer conflito de interesses disponiveis de partes. Nesta medida,
falar a este propdsito da necessidade de tutelar expectativas e estratégias
processuais de partes enquanto razdo bastante para diferenciar (entre
aquelas situagdes que estardo submetidas ao regime do exercicio do
«poder» paternal e aquelas outras que estardo submetidas ao regime do
exercicio da «responsabilidade parental») ndo faz qualquer sentido.

Mas, se as coisas se passam assim no dominio dos processos — de
regulagdo judicial do exercicio destes poderes ou responsabilidades — tal
s6 sucede porque a realidade substantiva a que esses mesmos processos
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se reportam pressupoOe valoragdes de interesse publico que vao muito
para além de direitos subjectivos ou de interesses disponiveis de quem
seja «parte» em processo de divorcio.

A lei nova, como atras se viu (cf. supra, ponto 4) pretendeu fun-
damentalmente uniformizar o regime de exercicio do antes chamado
«poder paternal». Esse exercicio, agora reportado as responsabilidades
parentais, devera, em principio, ser sempre conjunto, quer na constancia
do matrimonio ou em caso de divorcio, de dissolugdo da unido de facto
ou, como acontece na questdo dos autos, em caso de progenitores que
ndo sejam nem casados nem unidos de facto. Foi portanto deste modo,
ou seja, «aplicando» o paradigma do «exercicio conjunto» das respon-
sabilidades parentais a todas as situa¢des, que o legislador da lei nova
veio dar concretizagdo ao n.° 5 do artigo 36.° da CRP, que dispde que os
pais tém o direito e o dever de educagdo e manuteng¢do dos filhos.

Entendeu-se, portanto, que o dever fundamental de educacdo dos
filhos, impendente sobre os pais e inscrito na norma constitucional,
seria melhor cumprido através do novo paradigma de regulagdo — que
postula o exercicio conjunto das responsabilidades parentais como
principio aplicavel a todas as situagoes — do que através da solugao
antiga, que, quanto ao modo de exercicio do poder paternal, estabelecia
diferengas acentuadas entre as situa¢des de constancia do matriménio
(para as quais se previa o principio do exercicio conjunto), as situagdes
de divorcio (para as quais, na inexisténcia de acordo, se «atribuiay judi-
cialmente o poder paternal a apenas um dos progenitores) e as situacdes
de inexisténcia quer de casamento quer de unido de facto (para as quais
valia a determinag@o legal de que o poder paternal fosse exercido pelo
progenitor que tivesse a guarda do filho).

Este entendimento do legislador, alias claramente expresso na exposi¢ao
de motivos constante do projecto de lei apresentado ao Parlamento, vem
reforcar a ideia segundo a qual a realidade substantiva de que aqui se trata,
reportando-se a0 modo de exercicio de algo que, constitucionalmente, se
configura como um dever fundamental, pressupde valoragdes de interesse
publico que vao muito para além da tutela de direitos ou de expectativas de
quem quer que venha a ser «parte» em processo pendente em tribunal. A
alteragdo do conteudo dos poderes-deveres dos pais em relagéo aos filhos,
operada pela lei nova, ¢ conduzida em fung@o dos superiores interesses
destes ultimos (ou da representagao que o legislador tem quanto & melhor
tutela de tais interesses) e ndo em fungdo de «interesses», ou de «posi¢des
juridicas» dos pais. Deterdo por certo os progenitores o direito a discordar
das representacdes legais e a configurar de outro modo o que seja a melhor
tutela dos superiores interesses dos filhos; no entanto, tal direito, expresso em
acordos extrajudiciais e exercido longe dos tribunais e dos processos neles
pendentes, ndo confere razdo suficiente para que se entenda que, quanto ao
modo de regulac@o do exercicio das responsabilidades parentais, merecem
tutela as expectativas das «partes» em processos judiciais de divorcio.

A partir do momento em que o legislador entende que o interesse
do menor ¢ melhor prosseguido pelo novo regime, nenhum motivo
razoavel explica que esse novo regime se ndo aplique 0s processos
pendentes em tribunal. Fazer depender as desigualdades de tratamento,
decorrentes da aplicagdo da lei velha ou da lei nova, do critério da
«pendéncia processualy, parece ser assim, no exacto sentido do termo,
uma decisdo «arbitrariay.

III — Decisao. — Assim, e pelos fundamentos expostos, o Tribunal
decide:

a) Julgar inconstitucional, por violacdo do disposto no n.° 1 do ar-
tigo 13.° da Constituigdo, a norma de direito transitorio contida no artigo 9.°
daLein.® 61/2008, de 31 de Outubro, na parte em que impede a aplicagdo
imediata do novo regime de exercicio das responsabilidades parentais a
situagdes em que nao tenham sido casados, nem vivam ou tenham vi-
vido em condig¢des analogas as dos conjuges, os progenitores do menor;

b) Nao conceder provimento ao recurso, confirmando-se a decisdo
recorrida quanto ao juizo de inconstitucionalidade.

Sem custas.

Lisboa, 9 de Novembro de 2010. — Maria Licia Amaral — Vitor
Gomes — Ana Maria Guerra Martins — Carlos Fernandes Cadilha (ven-
cido pelos fundamentos constantes do Acordao n.° 153/2010) — Gil Gal-
vdo (vencido pelos fundamentos constantes do Acordao n.° 153/2010).
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Acérdao n.° 408/2010

Processo n.’ 263/2009
Acordam na 3.* Sec¢@o do Tribunal Constitucional:

I — Relatério. — 1 — Apds o transito em julgado de sentenga que,
julgando a ac¢do improcedente, absolvera os réus do pedido, veio Maria
da Conceigdo da Silva Martinho, autora dessa acgdo, interpor recurso
de revisdo da sentenca proferida no ambito da mesma.





