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I. A Ordem Publica Internacional e o direito da familia

A ordem publica internacional (op1) é um instituto do direito internacional pri-
vado limita a aplicagao de lei estrangeira, o reconhecimento de decisdo judicial (ou
arbitral) estrangeira, ou atos administrativos estrangeiros”’. No fundo, a remissao
para uma lei estrangeira leva consigo uma ressalva de desaplicacio na medida em
que o resultado venha a lesar um principio ou valor inderrogavel do ordenamento
nacional®. Este instituto visa, assim, proceder a um controlo do resultado: para invoca-

@ Univ Coimbra, Instituto Jutidico, Faculdade de Direito. orcip 0000-0002-4624-9720.

) Univ Coimbra, Instituto Juridico, Faculdade de Direito. orcip 0000-0002-4013-7859.

O Cfr. Dulce Lovrgs, Eficicia, Reconbecimento ¢ Execugio de Actos Administrativos Estrangeiros, Coim-
bra: Almedina, 2018, 449-469.

@ Cfr. Antonio Ferrer CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado, Coimbra: Almedina, 2000,
4006; Isabel de Magalhaes CoLLACO, Direito Internacional Privado — Ligoes, vol. 11, Lisboa: Associa¢ao
Académica da Faculdade de Direito, 1958, 328; Luis de Lima PINHEIRO, Direito Internacional Privado,
vol. 1, Introdugao e Direito de Conflitos — Parte Geral, 3. ed., Coimbra: Almedina, 2014, 659; Dario
Moura VICENTE, “Impugnac¢ao da Sentenca Arbitral e Ordem Publica”, in Jorge MIRANDA ¢7 4/, ed.,
Estudos em Homenagem a Mignel Galvao Teles, vol. 11, Coimbra: Almedina, 2012, 327-338, p. 336; Maria
Helena Brito, “As novas regras sobre arbitragem internacional. Primeiras reflexdes”, in Jorge Mi-
RANDA ¢ al., ed., Estudos emr Homenagem a Mignel Galvao Teles, vol. 11, Coimbra: Almedina, 2012, 27-49,
p. 48; Helena Mota, “A ordem publica internacional e as (novas) relagoes familiares internacio-
nais”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hdrster, Coimbra: Almedina, 2012,
261-284, p. 262; Paul LAGARDE, “Public Policy”, International Encyclopedia of Comparative Law, vol. 11,
Cap. 11, 1994, 3-61, p. 3; Antonio Sampaio CARAMELO, O Reconhecimento e Execugao de Sentengas Arbi-
trais Estrangeiras, Coimbra: Almedina, 2016, 204; Max KeLLER / Kurt SIEHR, Aljgemeine 1ehren des in-
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¢ao da ordem publica internacional nao basta que a lei estrangeira seja descon-
forme a normas imperativas da lei do foro ou que se conclua que a sentenga es-
trangeira haja tomado uma op¢iao diferente daquela que o tribunal estadual
adoptaria; é necessario que o resultado a aquela conduza se tenha por intoleravel
em face dos principios fundamentais do ordenamento juridico nacional®.

ternationalen Privatrechts, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1986, 536; P. B. CARTER, “The role of
public policy in English private international law”, International and Comparative Law Quarterly 42/1
(1993) 1-10, p. 1; Jacob DOLINGER, “World Public Policy: Real International Public Policy in the
Conlflict of Laws”, Texas International Law Jounal 17/3 (1982) 167-193, p. 167.

®  Anténio Ferrer CORREIA, [igdes de Direito Internacional. .., 407; Luis de Lima PINHEIRO, Direito In-
ternacional..., vol. 1, 665 e 668. Esta no¢dao contemporanea da ordem publica internacional (opI) — en-
quanto limite a aplicacdao de lei estrangeira por atencao ao resultado a que conduz — ¢é apelidada de
concegdo aposterioristica da opl. Nao nos referimos, como se percebe, a sua concegao aprioristica, hoje ul-
trapassada. Segundo aquela nogdo, a ordem publica internacional seria constituida pelas leis que tute-
lam os valores mais fundamentais do foro e que, por isso, teriam aplicagao territorial, independente-
mente de qual fosse o ordenamento juridico designado como competente pela regra de conflitos.

O controlo do contetdo da decisio — ou melhor, dos seus ¢feitos — por referéncia aos principios
fundamentais da ordem juridica nacional ocorre zndependentemente da questao de saber quais foram as re-
gras aplicadas pelo tribunal estrangeiro. O tribunal do foro desinteressa-se da sua determinagao, nao le-
vando em consideragdo se aquelas constavam de lei estrangeira, de juizos de equidade ou de lei es-
tadual: a fiscalizacdo tem apenas em conta o resultado a que se tenha chegado. No fundo, o pro-
blema que se poe é o de saber se o resultado produzido pela sentenca estrangeira é nao apenas dis-
tinto daquele a que conduziria a mobiliza¢io da norma do foro, mas inadmissivel face aos principios
fundamentais do ordenamento juridico nacional. Isto mesmo, alias, foi declarado pelo Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 26 de Setembro de 2017 — Revista n.° 1008/14.4vrrsB.L1.51, a pro-
posito da invocagao da op1 como critério de anulagao de uma sentenca arbitral: “E indiferente o di-
reito aplicado ao fundo da causa na sentenca em questio, ja que se trata apenas de saber se o res-
pectivo resultado afronta, pelo seu conteudo, principios estruturantes da nossa ordem juridica, a
ponto de esta nao poder tolerar que ela constitua solu¢do valida e vinculativa para o litigio sobre
que versou”. Trata-se, alias, da pratica jurisprudencial do s1j. Veja-se, a titulo de exemplo, o Acor-
dao do sty de 26.10.1994, publicado no Boletim: do Ministério da Justica 440 (1994) 253ss.

E por isso que nio ha, na apreciacio de uma sentenca estrangeira por referéncia a ordem
publica internacional, um verdadeiro controlo de mérito, mas um controlo do resultade: nao esta em causa a
correcta aplicagdo do direito ou a regular apreciacao dos factos, mas apenas a tolerabilidade dos
efeitos da decisao. Neste sentido, Rui Moura Ramos, “L’ordre public international en droit portu-
gais”, Boletimr da Faculdade de Direito 74 (1998) 45-62, p. 48; Anténio Ferrer CORREIA, Ligdes de Direito
Internacional. .., 483; Isabel de Magalhdes COLLACO, Revisdo das Sentencas Estrangeiras, Lisboa: AAFDL,
1963, 37; Dario Moura VICENTE, “Competencia Internacional y Reconocimiento de Sentencias Ex-
tranjeras en el Derecho Auténomo Portugués”, in Direito Internacional Privado — Ensaios, vol. 111,
Coimbra: Almedina, 2010, 281-297, p. 294; José Robin de ANDRADE, “Anotac¢do ao artigo 46.°”; in
Dario Moura VICENTE, ed., Le¢7 da Arbitragem 1 oluntiria Anotada, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2015,
120-128, p. 127; Anténio Pedro Pinto MONTEIRO, “Da ordem publica no processo arbitral”; in Rui
Pinto DUARTE ¢t al., ed., Estudos enz Homenagem ao Prof. José Lebre de Freitas, vol. 11, Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, 589-673, p. 667; Giuseppe SPERDUTI, “Ordine Pubblico Internazionale e Ordine
Pubblico Interno”, Rivista di Diritto Internagionale 37 (1954) 82-91, p. 84.
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O fundamento do caracter estrito do conceito de ordem piiblica internacional 1i-
ga-se a uma combinagao da #olerdncia para com os sistemas juridicos estrangeiros
e seus referentes™, capaz de assegurar a estabilidade e continuidade das relagoes
juridicas plurilocalizadas sem as invalidar ou lhes recusar eficacia por serem dis-
tintas das conce¢oes do foro®, com uma ideia de uma zntransigéncia quanto ao
cumprimento de certos referentes da comunidade juridica do foro que se tém
por inafastaveis®. Quer isto dizer que, na matriz da ordem publica internacional,
nao ¢ o conteudo da lei estrangeira que importa para determinar a respectiva ac-
tuacdo: “serdo antes as circunstancias ou os resultados de aplica¢ao dessa lei ao
caso concreto os factores decisivos do seu afastamento” .

Ora, o direito da familia ¢ o ramo de direito que exprime os valores funda-
mentais enraizados numa determinada sociedade, motivo pelo qual é nesta area
que se encontram diferencas mais profundas entre ordenamentos juridicos, po-
dendo encontrar-se exemplos de valores que sdo intoleraveis num determinado
sistema, mas que sao vitais em outros. Quando tal ocorra abre-se a porta a invo-

Todavia, o facto de o controlo se limitar ao resultado nao implica que se olhe somente a parte
dispositiva da decisdao, porquanto o caracter chocante dos efeitos pode levar em conta os funda-
mentos da decisaio — Anténio Sampaio CARAMELO, O Reconbecimento. .., 211; IDEM, A impugnacio da
sentenga arbitral, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 99; IDEM, A Sentenca Arbitral Contraria a Ordem Pii-
blica Perante a Nova 14117, Coimbra: Almedina, 2017, (Direito da Arbitragem — Ensaios), 22; Assun-
¢ao Cristas / Mariana Franca GOUVEIA, “A violagdo de ordem publica como fundamento de anula-
¢ao de sentengas arbitrais”, Cadernos de Direito Privade 29 (2010) 41-56, p. 56.

@ Cfr. Rui Moura Ramos, “L’ordre...”, 46; Joao Baptista MACHADO, Ligdes de Direito Internacio-
nal Privado, Coimbra: Almedina, 1999, 254; Isabel de Magalhaes CoLLACO, Direito. .., vol. 11, 330.

© Yves LEQUETTE, “Le droit international privé et les droits fondamentaux”, Droits et libertés
Sfondamentaux, 4. ed., Paris: Dalloz, 1997, 75-96, p. 93.

© Heleéne GAUDEMET-TALLON, “Le pluralisme en droit international privé: richesses et faibles-
ses”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit International 312 (2005) 10-488, p. 408.

@ Cft. Jodo Baptista MACHADO, Liges..., 265. No fundo, a censura da ordem publica internacio-
nal ndo se dirige a norma estrangeira mas apenas ao resultado da sua aplicagao: “Nao se trata, pois, a0
menos em principio, de excluir genericamente a intervencao de quaisquer leis estrangeiras em deter-
minado sector do direito privado local, mas apenas de recusar a aplicagio a certos factos concretos de
certos preceitos juridico-materiais em razao do seu conteudo concreto — melhor: em consideragao do
resultado a que levaria a sujeigdao a tais preceitos da relacdo factual sub judice” (Anténio Ferrer CoRr-
REIA, Ligoes de Direito Internacional. . ., 407, e “Anteprojecto de Capitulo relativo ao Direito Internacional
Privado”, Boletinm do Ministério da Justica 24 (1951) 9-71, p. 68). No mesmo sentido, cfr. Rui Moura
Ramos, “L’ordre...”, 61; Luis de Lima PINHEIRO, Direito Internacional..., vol. 1, 659 e 665; Dario
Moura VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra: Almedina,
2001, 677-678; Paul LAGARDE, “Public...”, 21; Tito BALLARINO / Eleonora BALLARINO / Ilaria PRETE-
LLL, Diritto Internazionale Privato Italiano, 8.* ed., Milano: Wolters Kluwer — cEpAM, 2016, 109.

Assim, por exemplo, nio ofendera a ordem publica internacional do Estado Portugués a aplica-
¢do de uma norma estrangeira que estabeleca a capacidade nupcial aos 7 anos de idade se a nubente
estrangeira tiver, a data do casamento, 33 anos. Pelo contrario, a mesma norma motivara certamente a
invocagao do instituto da ordem publica internacional se a nubente tiver 7 ou 8 anos de idade.
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cacdo da ordem publica internacional negativa (nas situagoes em que um ordena-
mento juridico recuse, porque contraria as suas concepgoes juridico-fundamen-
tais o resultado de aplicacio das disposi¢coes de outro ordenamento,
inviabilizando a constituicao de uma situacgao a luz da lei estrangeira aplicavel ou
o reconhecimento de decisoes adoptadas no estrangeiro) ou, inclusive, a invoca-
¢dao da ordem publica internacional positiva (quando o ordenamento juridico do
foro considere que o resultado impeditivo da constituicao de uma situacao a luz
da lei aplicavel viola as suas concecoes juridico-fundamentais, admitindo que a
mesma possa vir a ser constituida®).

Deve notar-se, de resto, que os principios de ordem publica internacional sao
mutaveis. O que nao quer dizer que o instituto venha perdendo importancia: se é
certo algumas figuras do direito da familia vao alcancando maior consenso (eg.
aceitacao do divorcio e de formas de divércio que ndo dependem do consenso
de ambos os coénjuges), outras realidades juridicas continuam a abrir espaco a
atuacdo da excep¢ao de ordem publica (como o casamento entre pessoas do
mesmo sexo que, mesmo no plano europeu, nao é ainda objeto de ampla aceita-
¢20)?. A tendéncia é, porém, a de, perante reivindicagdes cada vez mais numero-
sas e distintas, que os modelos inicos ou perfeitamente estabilizados de familia e
de filiagao sejam objecto de progressiva reconfiguracao!”.

II. A filiagdo so6cio-afectiva do direito brasileiro e a invocag¢do da Ordem
Publica Internacional pelos tribunais portugueses

Segundo a lei brasileira, para além das formas que poderiamos apelidar de ti-
picas da constitui¢ao da relagao de filiagio"", foi introduzida a paternidade e ma-
ternidade sécio-afectiva, que designa a relagdo entre pais e filhos que se constroi
sobre o afecto, os cuidados e a atencao ao longo da vida familiar?.

® Vejam-se os exemplos dados por Cfr. Jodo Baptista MacHADO, Ligdes..., 271-272, de la-
cunas reflexas abertas pela intervencao da ordem publica internacional (votos religiosos, disparitas
cultus, disparidade de raga para efeitos patrimoniais) e a forma proposta da sua resolucdo. Recente-
mente entre noés, veja-se o Acoérdao do Tribunal da Relagio de Lisboa de 14 de Setembro de 2021,
proferido no processo 2152/20.4yrLsB-7, segundo o qual a proibiciao de ado¢ao de uma crianga re-
sultante da decisdo a reconhecer feria a ordem publica internacional do Estado Portugués.

@ Cfr. Dulce Lopgs, “Relacdes entre a Convencio e o Direito Internacional Privado”, in Paulo
Pinto de ALBUQUERQUE, coord., Comentdrio da Convengao Enropeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos
Adicionais, vol. 1, Universidade Catélica Editora, 2019, 420.

(19" Jean PiNEAU, “L’otdre public dans les relations de famille”, Ies Cabiers de Droit 40/2 (1999) 323-344.

@D Nio ha, porém, consenso quanto a estas formas no plano internacional, como sucede com
a adopgao, ainda hoje recusada nalguns ordenamentos juridicos de matriz islamica.

12O fundamento para o reconhecimento desta forma de filiacio tem como base a Constitui-
¢ao Federal de 1988 que, no seu artigo 227.°, § 6°, reconheceu a igualdade entre as filiagdes, aliada a
outras disposi¢des constitucionais como o principio basilar da dignidade da pessoa humana, e in-
ternacionais como a Convengao sobre os Direitos da Crianga. Com base nestas disposi¢oes e es-
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Exige esta nova realidade sécio-juridica a existéncia do vinculo afectivo de pa-
ternidade ou maternidade através da verificacdo objectiva de elementos concre-
tos entre duas pessoas com uma diferenca de idade superior a 16 anos. A regula-
cao da paternidade e maternidade socio-afetiva consta do Provimento 63/2017
do Conselho Nacional de Justica, de 14 de novembro de 2017, alterado pelo Pro-
vimento 83, da mesma entidade, de 14 de agosto de 2019.

Esta relagao nao depende de qualquer ligagao biologica (Decisao do Supremo
Tribunal de Justica de 23.05.2017) e é possivel acrescentar a paternidade biologica,
permitindo a paternidade multipla (Decisio do Supremo Tribunal Federal de
2010). E, contudo, necessaria a demonstragao de posse de estado, uma vez que se
exige que essa ligacdo seja estavel e exteriorizada socialmente, pelo apuramento
objetivo de elementos concretos que a revelem. Como refere o artigo 10.°A, § 2°
daquele Provimento: “O requerente demonstrara a afetividade por todos os meios
em direito admitidos, bem como por documentos, tais como: apontamento escolar
como responsavel ou representante do aluno; inscri¢ao do pretenso filho em plano
de saude ou em o6rgio de previdéncia; registro oficial de que residem na mesma
unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade — casamento ou unido estavel — com
o ascendente bioldgico; inscricdo como dependente do requerente em entidades
associativas; fotografias em celebracoes relevantes; declaracao de testemunhas com
firma reconhecida”, acrescentando o § 3° que, “a auséncia destes documentos nao
impede o registro, desde que justificada a impossibilidade, no entanto, o registrador
devera atestar como apurou o vinculo socioafetivo”.

O reconhecimento desta forma de parentalidade ndo exige um procedimento
judicial, sendo levado a cabo perante os oficiais de registro civil das pessoas natu-
rais, mediante parecer prévio do Ministério Publico.

Acresce que apenas ¢ permitida a inclusao de um ascendente socioafetivo,
seja do lado paterno ou do materno, estando assim o reconhecimento registal de-
pendente da limitagdo do maximo de dois pais e duas maes (bioldgico + socio-
-afectivo) no assento de nascimento. Contudo, o artigo 14.° § 2° admite que o ce-
nario de multiparentalidade possa ser mais complexo, mas, nestes casos, a
inclusao de mais de um ascendente socioafetivo devera ser tramitada pela via ju-
dicial. Do mesmo modo, se o filho tiver idade inferior a 12 anos e se os pais bio-
l6gicos nao concordarem com o reconhecimento (se o filho tiver entre 12 e 18
anos) devera o pedido ser tramitado judicialmente.

sencialmente por via de construcao jurisprudencial, entende-se que o artigo 1.593.° do Cédigo
Civil que dispoe: “O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou outra
origem”, inclui a filiagdo sécio-afectiva, como resulta do enunciado n. 256 da m Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal: “A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) cons-
titui modalidade de parentesco civil”.
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Por ultimo, é possivel o reconhecimento post mortem, por via judicial, da filia-
¢ao socio-afectiva, se o falecido tiver expressado, de forma inequivoca, essa sua
intencdao em vida®?,

A filiacdo sécio-afectiva concede todos os direitos associados a paternidade,
incluindo os direitos sucessorios, razao pela qual a torna uma figura com especial
relevancia no plano internacional. Nio se trata, afinal, de um instituto com mero
intuito simbodlico, mas sim com uma eficacia que se pode pretender projectar
fora de portas. Efetivamente, ndo se encontra qualquer limitagao no que se refere
constituicao da filiacao sdcio-afetiva quanto a nacionalidade ou residéncia seja do
pai ou mae sécio-afetiva, seja do filho, nem quanto a limitacao da eficacia da de-
cisao que reconhece aquela filiacao.

O que significa que ¢ possivel que os efeitos resultantes daquele reconheci-
mento possam vir a ser invocados perante instancias estrangeiras, seja registais,
seja judiciais, no que concerne, por exemplo, a transcricao no registo daquela fi-
liagdo, ou a pedidos de alimentos e a acdes sucessorias.

Ora, foi o reconbecimento desta figura que motivou a invoca¢ao da ordem pu-
blica internacional pelo Tribunal da Rela¢ao de Lisboa, no acérdao de 14 de se-
tembro de 2021 (proc. 561/21.0yRLSB-7), em processo de reconhecimento de
sentenca estrangeira’?. Sumariamente, tratava-se de caso em que foi constituida,
por ato do conservador do registo civil, uma relacao sdrio-afectiva, e na qual se
pedia, em Portugal, o reconhecimento dessa mesma decisao e dos seus efeitos.

O Tribunal de Relacao de Lisboa, apds discorrer sobre aquela figura no ordena-
mento juridico brasileiro, com abundantes fontes de ordem doutrinal, jurispruden-
cial e legislativa, concluiu que «A Constitui¢ao da Republica Portuguesa consagra
varios principios que confluem com o principio da dignidade da pessoa humana
consagrado no seu artigo 1.°, como o principio da protec¢ao da familia (biologica e
adoptiva) pelo Estado, estatuindo no artigo 26°, n.° 1, que a todos é reconhecido,
entre outros, os direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personali-
dade, sendo que o primeiro pressupoe e visa em primeira linha satisfazer os inte-
resses proprios da pessoa que pretende conhecer a identidade dos seus progenito-

) Neste sentido, decisio do s1j, de 19/04/2016, nao disponivel por se encontrar em segredo
de justica (https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-anti-
gas/2016/2016-04-19_13-19_stj-reconhece-a-paternidade-socioafetiva-post-mortem.aspx).

% Naio discutiremos, neste trabalho, a bondade de utilizacio desta via judicial para atribuicdo
de efeitos ao ato constitutivo da filiagdo socio-afectiva — que nao reveste, no pais de origem,
natureza judicial, e que motivaria uma analise especifica sobre os procedimentos a seguir
internamente nestas situagdes, em especial a luz do recente Acoérdio de uniformizagio de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a n.° 10/2022, de 24 de novembro de 2022 (proferido
no processo 151/21.8yrPrT.51-4), segundo o qual “a escritura publica declaratéria de unido estavel
celebrada no Brasil ndo constitui uma decisio revestida de for¢a de caso julgado que recaia sobre
direitos privados; daf que nao seja susceptivel de revisao e confirmacio pelos tribunais portugueses,
nos termos dos arts. 978.° e ss. do Codigo de Processo Civil”.
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res e constituir o respectivo vinculo de filiagido correspondente a verdade bioldgica,
enquanto ponto fundamental da sua historicidade pessoal», e que, «ainda que a
verdade biolégica niao seja um principio dotado de valor absoluto — posto que o
direito ao conhecimento da paternidade biolégica e ao estabelecimento do
respectivo vinculo juridico pode ser confrontado com valores e interesses
conflituantes também merecedores de tutela — nao deixa de ser estruturante de
todo o sistema legal portugués da filiagio, de modo que a jurisprudéncia
portuguesa tem sustentado que o superior interesse do filho é o de que a sua
filiacdo, em regra, seja estabelecida em conformidade com a verdade bioldgica,
sendo este um interesse de ordem publica, enquanto elemento catalisador da
organizacao juridico-social vigente na sociedade portuguesan.

E nossa inten¢ao, de ora em diante, curarmos essencialmente desta parte da
decisdao judicial proferida e, por isso, do controlo feito pelo juiz nacional da
ordem publica internacional portuguesa.

ITII. A convocagido da Constitui¢io como critério definidor da ordem pu-
blica internacional

Visando combater a indetermina¢ao da opl, é frequente encontrar-se na ju-
risprudéncia uma ligacao entre a ordem priblica internacional e a Constitui¢ao. Su-
blinha-se que a violagdo da ordem publica internacional ocorrera, as mais das
vezes, quando se tenham transgredido os principios que estruturam a Consti-
tuicao em sentido material e, mais especificamente, os direitos fundamentais
nela consagrados.

Trata-se de uma conclusdo inquestionavel: muitos dos canones tidos por ina-
balaveis da ordem juridica patria constam da Constitui¢ao; e é certo que os direi-
tos fundamentais — atenta justamente a sua fundamentalidade — se tém por inviola-
vels, razao pela qual a sua ofensa por lei ou sentenca estrangeiras implicara, as
mais das vezes, a actuacio daquela reserval’®. Sobretudo tendo em consideracao

1 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 26 de Setembro de 2017 — Revista n.°
1008/14.4vrisB.L1.s1; Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 14 de Marco de 2017, proc.
103/13.1vresB.s1.

19 Neste sentido, Rui Moura Ramos, “O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias ¢ a
Teoria Geral do Direito Internacional Privado. Desenvolvimentos recentes”, in IDEM, ed., Estudos em
homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes Collago, vol. 1, Coimbra: Almedina, 2002, 431-467, p.
455, e Direito Internacional Privado e Constituicao. .., 216; Luis de Lima PINHEIRO, Direito Internacio-
., vol. 1, 663; Gerhard KeGeL / Klaus SCHURIG, Internationales..., 533; Yves LEQUETTE, “Le
droit...”, 88; Teun STRUYCKEN, “L’ordre public de la Communauté Européenne”, Vers de nouveanx

nal..

équilibres entre ordres juridiques — Mélanges en I'honnenr de Helene Gandemet-Tallon, Paris: Dalloz, 2008,
617-632, p. 625; Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, Coimbra: Almedina, 2015, 453;
Paulo OTERO, Direito Constitucional Portugués, vol. 11, Coimbra: Almedina, 2010, 446; Luis Barreto Xa-
VIER, Sobre ordem piiblica internacional e reconbecimento de sentengas estrangeiras, Lisboa, 1991, 66; Giuseppe
BARILE, “Principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale e principi di ordine pubblico inter-
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que o proposito da ordem publica internacional ¢, justamente, tutelar o reduto
inviolavel do sistema juridico nacional”.

Todavia, cremos que a justaposi¢ao entre os casos de actua¢ao da ordem pu-
blica internacional e os principios constantes da Constitui¢io nao pode ser tida
como critério para densificacao da reserva de ordem publica internacional.

Por um lado, porque a Constitui¢cao nao materializa um limite a invocac¢ao da
ordem publica internacional, podendo esta atuar para tutelar valores que nao sejam
constitucionalmente garantidos®. Pense-se, por exemplo, na sua invocacio para te-
cusar a producao de efeitos a decisoes sucessorias que nao atribuam bens aos filhos
do de cujus: ndo havendo uma imposicio constitucional da legitima dos filhos"?,

nazionale”, Revista di Diritto Internagionale Privato e Processuale 22 (1986) 5-20, p. 9; Gustavo MONACO,
“A excecdo...”, 245.

O que justifica a feliz expressao de Lima Pinheiro segundo a qual “as normas e principios
constitucionais, principalmente os que tutelam direitos fundamentais, ndo sé informam mas tam-
bém conformam a ordem publica internacional” e de que “Na medida em que a ordem publica
constitui também um veiculo para a actuagao dos direitos fundamentais constitucionalmente con-
sagrados, o controlo da conformidade da decisao com a ordem publica internacional é imposto
pela propria Constituicao” (Direito Internacional. .., vol. 1, 663, e “Apontamento sobre a impugnagiao
da decisdo arbitral”, Revista da Ordem dos Advogades 67/ 3 (2007) al. b)).

17 Gustavo MONACO, “A excecdo...”, 405. E alis por isso que Luis Barreto XAVIER, Sobre
ordem. .., 51, defende nio poder falar-se em conteddo da ordem publica internacional: “o apura-
mento de uma viola¢do a ordem publica implica olhar para o ordenamento juridico na sua unidade:
este ¢, assim, o referente da ordem publica”.

19 Neste sentido Giuseppe BARILE, “Ordine Pubblico Internazionale e Costituzione”, Rivista di
Diritto Internagionale 56 (1973) 727-731, p. 728. Até porque, como sublinha Lima Pinheiro, os valo-
res protegidos pela reserva de ordem publica internacional ndo tém necessariamente uma matriz
ético-juridica, podendo esta actuar para tutelar principios fundamentais que prossigam finalidades
econémico-sociais, politicas ou outras (Direito Internacional..., vol. 1, 666).

E certo que — numa ordem juridico-constitucional como a portuguesa, em que a Constitui¢io
espelha a sede dos valores da comunidade — nio sera frequente a invocagao da ordem publica inter-
nacional para tutelar valores ou principios fundamentais que nio tenham assento constitucional.
Mas pode suceder quanto a principios sedimentados e arreigados na sociedade, para os quais ha
forte convicgao social de inderrogabilidade.

1 Com efeito, a doutrina nio funda a protec¢io da legitima em normas ou principios consti-
tucionais, embora lhe reconheca natureza fundamental na orienta¢io do direito portugués (cfr.
Francisco Pereira COELHO, Direito das Sucessoes, (policopiado), Coimbra, 1992, 313ss; José de Oli-
veira ASCENSAO, Direito Civil — Sucessies, 5.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 16; Helena MoTa,
“Anotagao ao artigo 2156.°”, Cristina Aratjo Dias, ed., Cddigo Civi/ Anotado, Coimbra: Almedina,
2018, 213 ss; Jorge Pais de AMARAL, Direito da Familia e das Sucessoes, 4.* Edi¢ao, Coimbra: Almedina,
2017, 262; Diogo Leite de Campos / Moénica Martinez de Camros, Licdes de Direito das Sucessies,
Coimbra: Almedina, 2017, 155 ss).

Mesmo os Autores que inferem consequéncias do texto constitucional para a regulagdo da su-
cessao legitimaria nao concluem pela sua imposi¢ao ao legislador ordinario. Capelo de Sousa, em
1977, entendia que a versao originaria da Constitui¢ao implicava que conjuge e outros dependentes
ascendessem ao estatuto de herdeiro legitimario (cfr. “A Constitui¢ao e o Direito das Sucesoes”,
Estudos sobre a Constituicao, vol. 1, Lisboa: Petrony, 1977, 143-175, p. 173), embora no seu pensa-
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a actuacao da reserva de ordem publica internacional da-se para proteger valores
do ordenamento ndo garantidos na Constitui¢ao®”.

Por outro lado, porque é possivel que a transgressao de certa norma da Cons-
tituicdo nao provoque a actua¢ao da ordem publica internacional (o que gerara,
entdo, o problema de saber se, nesses casos, deve a Constitui¢ao actuar como /-
mite anténomo a normas ou sentencas a reconhecer). F conjecturavel que nio se
mobilize da excep¢ao de ordem publica internacional (mesmo que lei ou sen-
tenga estrangeiras derroguem normas constitucionais) atendendo a relatividade da-
quele instituto®”. Vejamos.

Em primeiro lugar, a invoca¢ao da ordem publica internacional depende da
existéncia de uma conexao relevante com o ordenamento juridico do foro, nao
podendo ser invocada, em regra, em situagoes incidentalmente julgadas neste
pafs, apesar de totalmente constituidas e executadas a luz de um ordenamento ju-
ridico estrangeiro (Inlandsbeziehung). Nestes casos, nao pode a ordem juridica do
Estado do foro impor, numa situagdo com que nao apresenta contactos relevan-
tes, os seus proprios referentes®. Neste contexto, é possivel que a ordem pu-

mento mais recente apenas retire do texto constitucional o principio da autonomia do testador e a
necessidade de acautelar a sucessiao familiar, reconhecendo ao legislador uma ampla margem para a
modelar (ndo necessariamente através do instituto da legitima) — Ligdes de Direito das Sucessies, vol. 1,
Coimbra: Coimbra Editora, 2013, 122 ss. Carvalho Fernandes encontra na sucessao legitima o re-
conhecimento da relevancia da familia (que resulta dos artigos 36.° e 67.° da Constituigao, o qual
tem uma refracgdo na instituicao da sucessao legitimaria ((Licdes de Direito das Sucessoes, 4.* Edigao,
Quid Iuris, Lisboa, 2012, p. 25 a 29), ideia que colhe o apoio de Rita Lobo Xavier (Swucessao familiar
na empresa, Porto: Universidade Catolica Editora, 2017, 21; Planeamento sucessirio e transmissao de bens a
margem do direito das sucessoes, Porto: Universidade Catdlica Editora, 2016, 25).

@0 Cft., entre muitos outros, o Ac6érdao do sty de 23.10.2008, proc. 07B4545. De notat, ainda,
que o Acérdao do sty de 16.05.2018, proc. 2341/13.81BrUN.L1.51, sugere um reexame da jurispru-
déncia em sede de invocagao da ordem publica internacional, sobretudo em face da vigéncia de au-
tonomia conflitual nas sucessoes internacionais.

@) Neste sentido, Giuseppe BARILE, “Ordine...”, 729. Isto é, tem-se por ultrapassada a tese se-
gundo a qual os principios e normas constitucionais (mormente nos direitos fundamentais) inte-
gram — automatica e necessariamente — o limite da ordem publica internacional. Sobre esta concepgao,
cfr. Rui Moura Ramos, Drreito Internacional Privado e Constituicao. .., 224-225.

@2 Cfr. Joao Baptista MACHADO, Liges..., 262; Anténio Ferrer CORREIA, Ligdes de Direito Inter-
nacional. .., 60 e 413 (“Os preceitos da lei estrangeira designada pela norma de conflitos que se nao
coadunem com os direitos fundamentais consagrados na legislagdo portuguesa sdo seguramente
inaplicaveis, porque contrarios a ordem publica internacional do Estado portugués. S6 que para
tanto sera indispensavel que no caso de espécie se encontrem realizados os pressupostos de rele-
vancia da ordem publica. O primeiro desses pressupostos ¢ naturalmente o facto de se tratar de va-
lores de maxima importancia do ordenamento juridico do foro. Outro consiste na existéncia de
urna conexao significativa da espécie a julgar com aquele ordenamento (teoria alema da Inlandsbe-
ziehung). A verificagdo destas condi¢Oes é essencial para que possa dar-se resposta afirmativa a
questao posta”); Isabel de Magalhaes CoLLaco, Direito..., vol. 11, 335; Dario Moura VICENTE, Da
Responsabilidade. .., 683; Helena Mota, “A ordem publica...”, 270; Luis Barreto XAVIER, Sobre
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blica internacional nao seja mobilizavel em face da aplicagao de normas estran-
geiras que ofendem preceitos constitucionais, quando a ligacio ao Estado do
foro nao ¢ outra para além do local em que se p6s o problema: pense-se na apli-
cacao de uma lei estrangeira que, em matéria matrimonial, viole o principio da
igualdade dos conjuges (n.° 3 do artigo 36.° da Constitui¢ao) quando aquela fa-
milia aqui se encontra ocasionalmente, em transito ou em férias®.

Ademais, por for¢a do seu efeito atennado, a ordem publica internacional pode
nao intervir quanto ao reconhecimento de certos efeitos de uma situagao juridica ja
constituida que é, em si mesma, contraria a normas ou principios constitucionais
—pense-se, designadamente, na atribuicdo de um crédito alimentar decorrente de
um repudio de conjuge ocorrido no estrangeiro e cujo exercicio nao é atribuido
em condi¢oes de igualdade a ambos os conjuges®. Ora, tal implica um reconhe-
cimento (ainda que mitigado) de situacOes juridicas que #ransgridemr a Constituicao,
demonstrando nao ser esta o parametro necessario de actuagao daquele instituto.

ordem..., 52; Gerhard KeGeL / Klaus SCHURIG, [nfernationales. .., 521; Wolfgang WURMNEST, “Ordre
public”, in Stefan LEBLE / Hannes UNBERATH, ed., Brauchen wir eine Rom 0-1 erordnung?, Jena: Jenaer
Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, 2013, 445-478, p. 469; M. Hans LewaLD, “Regles Générales
des Conlflits de Lois”, Recueil des Cours de I'’Académie de Droit International 69/3 (1939 1939) 1-147,
123; Paul LAGARDE, “Public...”, 5, 23 e 31 ss.; Jan KROPHOLLER, Internationales.. ., 246.

No fundo, a natureza nacional da ordem publica internacional ndo pode desconsiderar os cano-
nes basicos dos conflitos de leis e da coexisténcia e coordenagao dos varios sistemas juridicos (Rui
Moura Ramos, “L’ordre...”, 406), pelo que a integracio necessaria da Constitui¢io no conceito de
ordem publica internacional geraria uma ilimitada aplicagdo das normas do foro ( Rui Moura
Ramos, Direito Internacional Privado e Constituicao. . ., 225).

E certo que, as mais das vezes, o facto de se aceitar a jurisdicio sobre certo litigio em dado
Estado implicara a existéncia de certa ligacdo a essa ordem juridica. “Mas tal pode nio se verificar,
designadamente quando a competéncia internacional resultar de um pacto de jurisdicio” — Luis de
Lima PINHEIRO, Direito Internacional. .., vol. 1, 670.

@) No mesmo sentido, Anténio Ferrer CORREIA, Licdes de Direito Internacional..., , 60: “a norma
da lei estrangeira designada como aplicavel ao caso pela regra de conflitos da /lex fori seria dada, em
principio, aplicagdo, independentemente de ela porventura colidir com um preceito constitucional
sobre direitos fundamentais (como o que proibe que os filhos nascidos fora do casamento sejam
objecto de discriminagdao; como o que formula a regra da igualdade entre homem e mulher)”.

@Y Joao Baptista MACHADO, Ligdes..., 267; Anténio Ferrer CORRELA, Ligdes de Direito Internacio-
nal..., 414-415; Rui Moura Ramos, “I’ordre...”, 55, e Direito Internacional Privado e Constituicao. . .,
217; Isabel de Magalhdes CoLLAcO, Direito..., vol. 11, 334; Helena Mota, “A ordem publica...”,
268; Luis Barreto XAVIER, Sobre ordem. .., 89; Claire STAATH, “La excepcion de orden publico inter-
nacional como fundamento de denegacion del reconocimiento del repudio islamico”, Anuario Es-
paiiol de Derecho Internacional Privado 10 (2010) 717-729, p. 721; Patrick Kinsch, “Droits de ’homme,
droits fontamentaux et droit international privé”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit International
318 (2005) 1-331, p. 172; Paul LAGARDE, “Public...”, 38ss.

A tese do efeito atenuado da ordem publica internacional quanto as situag¢oes a reconhecer sus-
cita duvidas a Lima Pinheiro, que sustenta estar apenas em causa a relatividade da ordem publica in-
ternacional por referéncia a intensidade da conexdo com o Estado do foro, a que nos referiremos
de seguida (cfr. Direito Internacional. .., vol. 1, 672).
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Por fim, a aprecia¢ao do caracter chocante do resultado depende da intensidade
de ligacao ao foro. Isto ¢é, a conexao com o ordenamento juridico do foro nio
constitui um requisito de o7/0ff (determinando ou nio a possibilidade invocacao
da ordem publica internacional), mas um factor que, no quadro da relatividade que
caracteriza este instituto, implica graus de actuacdo mais ou menos exigentes®.
Pense-se no reconhecimento de uma sentenca estrangeira que haja aplicado ao
contrato de trabalho uma legislacio que admite renovagoes de contratos a termo
resolutivo de modo mais flexivel do que aquele que se considera permitido pelo di-
reito a seguranga no emprego garantido pela Constituigao: tal norma podera implicar a
invocagao da ordem publica internacional quando o trabalhador seja portugués ou
residente em Portugal, bem como quando o contrato aqui seja executado; mas mais
davidas havera quanto a saber se pode ser invocada num contrato de trabalho em
que a unica ligacdo ao foro ¢ o local da sua celebragao.

Estas considera¢des ndo poem em causa que, num sistema juridico em que a
Constitui¢ao tende a abrigar as normas e principios fundamentais da ordem juri-
dica, nao se verifique uma tendencial coincidéncia entre a invocagao da excepgao
de ordem publica internacional e a previsao constitucional do valor protegido.
Pelo contrario, “o conteudo da ordem publica internacional tende a ser determi-
nado a luz dos principios constitucionais”®”, o que conhece alids consagracio

@ Assim, nao ¢ indiferente para a concretiza¢io da ordem publica internacional que a ligacio
com o foro exista de forma ténue ou exzsza com um elemento de conexdao mais intenso, porquanto a
divergéncia entre as concep¢oes de justica do foro e aquelas que forem determinadas por critérios
normativos distintos (nomeadamente estrangeiros) “seria tanto maior quanto mais forte fosse a li-
gacao do caso com o Estado do foro” (cfr. Jodao Baptista MACHADO, Ligdes..., 263). Isto ¢, a actua-
¢ao depende “da intensidade dos lagos que a situagiao apresenta com o Estado do foro” (Luis de
Lima PiNHEIRO, Direito Internacional. .., vol. 1, 670). Ora, “um determinado resultado pode ser mani-
festamente intoleravel quando a ligacio com o Estado do foro for mais intensa e ja ndo o ser
quando a ligagdo for menos intensa”. (¢bid., 671). No mesmo sentido, Rui Moura Ramos, “L’or-
dre...”, 54; Isabel de Magalhdes CoLLACO, Direito..., vol. 11, 334; M. Hans LEwWALD, “Regles...”,
124; Luis Barreto XAVIER, Sobre ordem..., 90; Vasco Taborda FERREIRA, “Acerca da Ordem Publica
no Direito Internacional Privado , Revista de Direito ¢ de Estudos Sociais 10/1 e 3 (1957) 1-15 e 185-
200, p. 8-9; Jacques MAURY, L éviction..., 79; Jan KROPHOLLER, Internationales..., 246. De acordo com
Sousa e Brito, esta relatividade da ordem publica internacional “é uma consequéncia do principio
constitucional da proporcionalidade em matéria de restricdes a direitos fundamentais” (“O que é o
direito para o juristar”, in Jorge MIRANDA ¢ al., ed., Estudos emz Homenagem a Mignel Galvao Teles, vol.
1, Coimbra: Almedina, 2012, 27-57, p. 45).

O que dizemos nao obsta a que, quando em causa estejam direitos fundamentais de especial
importancia, mesmo a mais ténue ligacao do foro baste para que o resultado se tenha por intolera-
vel. O que justifica, alids, o facto de o funcionamento classico da ordem publica internacional ser
habitualmente suficiente para proteger a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, sem que
seja necessario indagar da sua actuagdo awtdnoma para limitar o reconhecimento de sentengas es-
trangeiras — cfr. Pierre MAYER, “La Convention européenne des droits de ’homme et I'application
des normes étrangeres”, Revue Critigue de Droit International Privé 80/4 (1991) 651-665, p. 652; Dany
CoHeN, “La Convention européenne des droits de ’homme et le droit international privé”, Revue
Critique de Droit International Privé 78/3 (1989) 451-483, p. 477.

@9 Cfr. Luis de Lima PINHEIRO, Direito Internacional. .., vol. 1, 669, e a sua consagracio no Acor-
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positivada em alguns sistemas®’. Do mesmo passo, quando em causa estejam di-
reitos fundamentais de especial relevancia® — de fonte constitucional, internacio-
nal ou europeia —, uma ténue ligacdo com o foro implicara, no quadro da relativi-
dade da ori1, que se tenha por intoleravel um resultado que os ofenda.

Assim, serdo contados os casos em que, estando em causa um canone posi-
tivado na Lei Fundamental, a ordem publica internacional nio actua. Simples-

dao do sty de 14.03.2017, proc. 103/13.1vrisB.s1; Anténio Ferrer CORREIA, “A revisio do Codigo
Civil e o direito internacional privado”, in Estudos Vdrios de Direito, Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1982, 300, que ensina ser na area dos direitos fundamentais “que a ordem publica inter-
nacional parece encontrar o seu campo de eleicdo”; José de Sousa e Brito, “O que é...”, 40 (“a
ordem publica internacional é essencialmente determinada num Estado de direito pelas normas
constitucionais sobre direitos fundamentais”); Elsa Dias OLIVEIRA, Da responsabilidade. .., 626; Flor-
bela de Almeida Pires, Conflitos de Leis — Comentdrio aos artigos 14.° a 65.° do Cddigo Civil, Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, 44; Jorge MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo V1, Inconstitucionali-
dade ¢ Garantia da Constituicao, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, 216.

Tal ideia recolhe o apoio de Rui Moura Ramos, Direito Internacional Privado e Constituigao. .., 216,
o que em nada contende com o facto de o Autor ver na Constitui¢io um limite autbnomo ao di-
reito de conflitos, admitindo o controlo de constitucionalidade de norma estrangeira mesmo para
além da actuacao da reserva de ordem piriblica internacional.

@) Cfr. §6 da EGBGB que, na sua segunda parte, concretiza a ordem piiblica internacional na viola-
cdo de direitos fundamentais: “Eine Rechtsnorm eines anderen Staates ist nicht anzuwenden, wenn
ihre Anwendung zu einem Ergebnis fihrt, das mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen
Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Sie isz insbesondere nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit den
Grundrechten unvereinbar ist” (italico aditado).

Deve notar-se, todavia, que a aplica¢ao desta parte tem tido em conta as caracteristicas da opi,
nomeadamente a sua relatividade e a necessidade de conexao relevante com a ordem juridica alema. O que nio
poe em causa que, em face da importancia dos valores envolvidos, se possa concluir pela intolera-
bilidade do resultado de lei estrangeira em casos em que a intensidade de ligacdo ao foro seja
menos pronunciada. Cfr. Luis de Lima PINHEIRO, Direito Internacional..., vol. 1, 684; Luis Barreto
XAVIER, Sobre ordem. .., 66; Jan KROPHOLLER, Infernationales. .., 252 (“Es kommt vielmehr darauf an,
ob die Grundrechtsnorm im Einzelfall Anwendung beansprucht, namentlich unter Berticksichti-
gung der Gleichstellung anderer Staaten und der Eigenstindigkeit ihrer Rechtsordnungen. Somit
kann eine den Besonderheiten des Falles, insbesondere dem Grad der Inlandsbeziehung [...] ange-
pallte Auslegung der Grundrechte angezeigt sein®); Rainer FRANK, ,,Die zeitliche Relativitit des
Ordre Public*, Mélanges V'rellis, 2014, 287-297, p. 288 (,,Weist ein Fall nur einen geringen Inlands-
bezug auf, kommt eine Verletzung von Grundrechten weit weniger in Betracht als bei einem Fall
mit starkem Inlandsbezug. In der Literatur wird deshalb auch von einer ,,raumlichen® oder ,,6rtli-
chen® Relativitit des Ordre Public gesprochen®); Paul LAGARDE, ,,Public...*, 47.

@9 Nas palavras de Moura Ramos, é aqui “de grande utilidade a distingdao — feita por grande

>3

parte da doutrina — que separa nos direitos fundamentais os Menschenrechte dos Biirgerrechte: a sua luz
se compreendera facilmente que apenas os primeiros — os direitos de todos os homens — podem
aspirar a ser plasmados em todos os casos que venham a ser sujeitos a actividade julgadora dos tri-
bunais, restando aos demais uma eficacia limitada as situacdes em que os titulares dos direitos fun-
damentais feridos pelo direito estrangeiro chamado pela regra de conflitos sejam cidadaos nacio-
nais ou eventualmente estrangeiros residentes no territério do foro” (Direito Internacional Privado e
Constituicao. . ., 233). No mesmo sentido, Jacob DOLINGER, “World...”, 175.
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mente, tal é um efeito da fundamentalidade dos valores ai consagrados e nio da
respectiva fonte®™.

Referindo-nos ao acérdio do Tribunal da Relagao de Lisboa, na parte em que
discorre sobre a filiacao a luz da Constituicao da Republica Portuguesa, sobressai
a referéncia ao seu artigo 26.%, n.° 1, que estatui que a todos ¢é reconhecido, entre
outros, os direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade,
enquanto corolario do principio da dignidade da pessoa humana. Tem sido este
um dos argumentos essenciais convocado nas situagoes em que se discutem os
modelos tradicionais de familia e de filiacao estabelecidos na legislacao portu-
guesa®. Em face da tensao e imprescindivel harmonizagao entre direitos e
principios, muitos deles com acolhimento constitucional, enfatiza aquele Tribu-
nal que “Como tem sido salientado pela jurisprudéncia constitucional, a ver-
dade biolégica, que estrutura todo o sistema legal da filiagao, nao é um princi-
pio dotado de valor absoluto, que o leve a sobrepor-se a todos os demais. Além
de nao se lhe atribuir autébnoma dignidade constitucional, suscetivel de funda-
mentar, por si s6, um juizo de inconstitucionalidade (Acérdaos n.°s 589/2007,
446/2010, 441/2013), pode ser contrariado para satisfazer outros interesses
dignos de tutela, como o interesse do concreto filho, o interesse de nao pertur-
bar a “paz das familias” ou a estabilidade socio-afetiva de uma relac¢do juridica
que nao tenha fundamento em vinculos biolégicos”.

Contudo, prossegue referindo que “nao obstante o possivel reconhecimento
da relevancia da ligaciao socioafectiva em sede de estabelecimento da materni-
dade ou paternidade no direito portugués, seguro ¢ que, em Portugal, as formas
de reconhecimento de filiagdo sdo a filiacio genética e a filiagdo adoptiva, nao
sendo reconhecida a filiagao socioafectiva, nomeadamente, a posse de estado de
tilho, como fundamento do estabelecimento da paternidade ou maternidade,
pelo que nao deixa de se impor, enquanto direito fundamental constitucional-
mente protegido, o direito a identidade pessoal, sob a vertente do conhecimento
da genética propria, com reflexo em todo o sistema portugués de filiagao, de
modo que o reconhecimento de uma maternidade socioafectiva colidira com este
principio fundamental do Estado Portugués”. Concluindo que “tem de se reco-
nhecer que a verdade biologica é um dos principios estruturantes de ordem pu-
blica do direito da filiacao do Estado Portugués (ainda que sem expressa consa-
gracdo constitucional), principio prevalente, ainda que nao absoluto, de modo
que o nosso ordenamento juridico tende para a correspondéncia da atribuigdo ju-

@ Neste sentido, Giuseppe BARILE, “Otdine...”, 729; Paul LAGARDE, “Public...”, 46; Dario
Moura VICENTE / Maria Helena Brrro, “Application of Foreign Law in Portugal”, in Carlos EspLu-
GUES MotA / José Luis IGLEsiAs BuniGUEs / Guillermo Parao MoRreNo, ed., Application of Foreign
Law, Sellier — European Law Publishers, Miinchen, 2011, 301-315, p. 309. E também esta a conclu-
sao de Kinsch, ao analisar a jurisprudéncia dos Estados europeus (“Droits...”, 192).

(% Anote-se que, curiosamente, ¢ também o principio da dignidade da pessoa humana, nas suas va-
rias dimensoes, um dos argumentos essenciais para o acolhimento da filiagao sécio-afectiva no Brasil.
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ridica da filiagao biolégica com a filiagao biologica efetivamente existente, isto ¢,
pretende-se que o pai e a mie juridicamente reconhecidos sejam, realmente, os
progenitores, os pais biologicos do filho” e que “reconhecer, ao lado da filia¢ao
bioldgica, uma filiacdo socioafectiva significa arredar do ordenamento juridico
portugués a preponderancia da verdade bioldgica, enquanto vertente do direito
fundamental a identidade pessoal e aceitar a relevancia dos lagos socioafectivos
para o estabelecimento da filiagdo, em manifesta contradi¢do com o principio es-
truturante do direito de filiagao portugués”.

O Tribunal parte, portanto, do pressuposto da preponderancia da verdade
biolégica a luz da Constituicio da Republica Portuguesa para, com base nesse
principio, que considera estruturante, arredar quaisquer efeitos a uma relagao de
tiliacao socio-afetiva reconhecida a luz do ordenamento juridico brasileiro. Veja-
mos se ¢ esse o fer envolvido na aferi¢ao da violagao da ordem publica interna-
cional do Estado Portugués.

IV. A bondade da invocag¢dao da ordem publica internacional no caso
concreto.

Desde logo, temos duvidas em afirmar que o principio da verdade biologica é
de tal forma um principio estruturante da ordem juridica portuguesa que possa,
pela sua mera invocagdo, impedir o reconhecimento de institutos juridicos es-
trangeiros. Sobretudo porque, de acordo com a legislacao nacional, ha abundan-
tes situagoes que mostram uma progressiva aceitacao de desvios aquele principio.
E ¢ aqui particularmente relevante o texto, abundantemente citado no Acérdao,
da autoria de Guilherme de Oliveira®), que, apesar de recusar, de momento, a
aceitacao da parentalidade sécio-afectiva no ordenamento juridico portugués,
nao deixa de reconhecer que o direito nacional contém os ingredientes tipicos
para que essa evolu¢ao venha a ocorrer.

Entendamo-nos. O que se pretendia com o presente aresto era o reconheci-
mento de uma situagdao constituida no estrangeiro, de acordo com a legisla¢ao apli-
cavel e nao a constituicio daquela no nosso ordenamento juridico a luz dos refe-
rentes internamente mobilizaveis. E se, aqui, as formas de satisfazer o “interesse
superior da crianga” nao passam pela constituicao da filiacao socio-afetiva, instituto
desconhecido no nosso ordenamento — mas antes por via de outros institutos de
natureza tutelar como a confianga a terceira pessoa (artigo 1907.° do Cédigo Civil),
da instauragao da tutela (artigo 1921.° do mesmo Cddigo), do apadrinhamento civil
(instituido e regulado pelo Decreto-Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro), ou da
confianca em vista de adogao —, ndo ¢é da aplicacao do nosso direito que se trata,
mas sim do reconhecimento de uma situacao constituida no Brasil.

6D Guilherme de OLIVEIRA, “Critérios Jutidicos da Patentalidade”, in Textos de Direito da Familia
para Francisco Pereira Coelho, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, em especial p. 303-306.
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Nestas situagoes de reconhecimento, por forca do ja referido efeito atennado
ordem publica internacional, esta pode nao intervir quanto ao reconbecimento de cer-
tos efeitos de uma situagao juridica ja constituida. Podendo tal ocorrer mesmo que,
concedamo-lo, a situagdo seja contraria a normas ou principios constitucionais,
no caso ao principio estruturante da verdade biologica.

Com isto niao se abre um fosso no ordenamento juridico nacional quanto a
constitui¢ao das rela¢des de filiagdo, uma vez que as opgdes nacionais, ainda que
de nivel constitucional, permanecem intocadas. Abrir-se-4, quando muito, uma
pequena fissura naquele ordenamento, tendo por base o acolhimento no foro do
resultado de opg¢oes juridicas estrangeiras que nao tém nele paralelo, mas que por
ele ndo sao fundamentalmente recusadas.

E se estas opgoes vindas de fora podem vir a exercer pressao tal que a legisla-
cao nacional venha a ser alterada (pense-se no que sucedeu com o casamento
entre pessoas do mesmo sexo ou com a gestacao de substitui¢do), tratar-se-a
sempre de uma opgao interna do legislador, motivada no devir social e na mu-
danc¢a de conceg¢des axiologicas que acompanham inevitavelmente aquela evolu-
cao. Pretender estanca-la ao decantar um principio constitucional da verdade bio-
l6gica que, reconhecidamente, nao é absoluto, parece-nos indesejavel. Nao
beneficia a propria ordem juridica portuguesa, que se quer pluralista e aberta ao
direito estrangeiro. E niao beneficia primacialmente, a crianga que se vé envolvida
numa situacdo de grande incerteza, ao ver os direitos que lhe foram previamente
reconhecidos amputados num ordenamento juridico que, pelo menos no que se
refere aos principais referentes constitucionais, nao é estruturalmente diferente
do brasileiro. E que se a filiagio sécio-afectiva é ainda vista como extravagante a
luz da legislacao portuguesa, nao se vé como se podera ter por espriria ou intolerd-
vel a luz dos principios fundamentais do ordenamento juridico portugués, em es-
pecial a luz dos mecanismos varios que, no plano nacional e internacional, cada
vez mais se acantonam para promover o superior interesse da crianga.

Outro ponto que é de particular importancia prende-se com a circunstancia,
também ela ja analisada, de a ordem publica internacional nao ter como finali-
dade a censura a um instituto juridico estrangeiro, por muito que este seja des-
conforme a normas imperativas da lei do foro, ou a uma sentenca ou decisao es-
trangeira que haja tomado uma opg¢ao diferente daquela que o tribunal estadual
adoptaria. E imperioso que o resultado a que aquela conduza se tenha por intole-
ravel em face dos principios fundamentais do ordenamento juridico portugués
para que se recuse o reconhecimento.

Ora, dos dados que pudemos recolher no acérdio do Tribunal da Relacao de
Lisboa, resulta que “a decisao revidenda foi proferida no contexto de um procedi-
mento administrativo de reconhecimento de filiacao socioafectiva quanto a menor
D, relativamente a quem estido estabelecidas a maternidade e a paternidade biold-
gica, tendo sido reconhecida, além dos progenitores biolégicos, a maternidade so-
cioafectiva concernente a requerente, sendo adicionados ao registo civil os nomes
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dos avos socioafectivos”. Seria a luz destes dados e de outros considerados rele-
vantes, que o Tribunal deveria ter firmado a sua convic¢ao segundo a qual, em face
das circunstancias especificas do caso, haveria uma viola¢io da ordem publica na-
cional, matizada (e porqué nao dizé-lo, materializada) pelo principio, esse sim de
manifesta craveira constitucional, do superior interesse da crianga.

Desde logo, a idade da crianga seria aqui particularmente relevante, assim
como, caso os houvesse, os especiais cuidados que a mesma necessitasse. Do
mesmo modo, a existéncia de outros filhos naturais dos pais sécio-afectivos ou dos
pais biolégicos poderia ser um dado significativo, essencialmente se em causa esti-
vesse a afericao dos efeitos sucessorios da filiagao sdcio-afectiva. De outro passo, a
existéncia de vinculos de multiparentalidade podera ser um elemento a considerar,
em especial tendo em atencdo a necessidade de assegurar um cuidado estavel e ade-
quado da crianga, na auséncia ou insuficiéncia de atuacao dos pais biologicos. Tam-
bém nio sera de ignorar a forma juridica que revestiu o reconhecimento da paren-
talidade sécio-afectiva, em especial analisando se a mesma foi reconhecida
voluntariamente ou se foi firmada através de uma decisao judicial. Tudo envolvido
num juizo de ponderacdo e de proporcionalidade que, afinal, ditara, se o reconheci-
mento da situagdo juridica constituida no estrangeiro se apresenta como um resul-
tado que ndo viola, em concreto, a ordem publica internacional do foro.

Este juizo deve, acrescente-se, ser afeicoado aos efeitos pretendidos pela deci-
sao de reconhecimento, isto é, se em causa estdo apenas em causa direitos de na-
tureza pessoal (direito ao nome, direito a alimentos) ou direitos patrimoniais,
como os sucessorios. Como refere o Tribunal “reconhecer uma sentenca estran-
geira equivale a conceder-lhe no Estado do foro, no todo ou em parte, os mes-
mos efeitos que lhe sido atribuidos no Estado onde foi proferida, ou seja, os efei-
tos que dela decorrem segundo a lei do Estado onde foi proferida”, o que
significa que sempre seria possivel proferir uma decisio de reconhecimento par-
cial que admitisse alguns dos efeitos da decisao a reconhecer, mas nao outros. E
se somos sensiveis, cum granum salis, ao argumento de que o reconhecimento da
filiacdo socio-afectiva poderia afectar a legitima dos outros filhos naturais, nao
era este, sequet, o cenario colocado perante o Juiz, no qual nao se vislumbra que
houvesse outros filhos a considerar para efeitos sucessorios, sendo esta questao
colocada no Acérdao de forma meramente hipotética.

Assim, exigia-se uma analise da ordem publica internacional do Estado Portu-
gués que se embrenhasse nas particularidades do caso, seja do ponto de vista dos
interesses a tutelar, seja do ponto de vista dos efeitos a reconhecer, o que, na
nossa analise, nao foi feito de forma aturada.

Por ultimo uma pequena nota sobre a circunstancia de um dos argumentos
concorrentes do Tribunal se referir a circunstancia de o direito portugués nao re-
conhecer ou acolher “a possibilidade de acrescentar um pai ou uma mae aos pro-
genitores que ja figuram no registo civil, ou seja, a multiparentalidade que resul-
taria da eficacia da decisio revidenda no nosso ordenamento juridico
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confrontaria manifestamente com o principio, também ele estruturante do direito
registal portugués, de que se inscreve relativamente ao filho apenas um pai e uma
mae”. Aqui somos levados a contender frontalmente com a posi¢ao do Tribunal,
uma vez que nao nos parece dever elevar-se um principio de ordem técnica e ins-
trumental a um principio que deva integrar a ordem publica internacional. Efeti-
vamente, as regras atinentes ao registo devem ter a flexibilidade necessaria e sufi-
ciente para se ajustar a situagoes que resultem de reconhecimento, caso este seja
materialmente devido. Assim resulta recentemente, ainda que no ambito da
Unido Europeia, do caso Pancharevo®, no qual a inscricio de duas pessoas do
mesmo sexo como progenitores de uma crianga nascida de gestagao de substitui-
¢ao nos documentos de identificacdo desta ndo coloca em causa a identidade na-
cional nem coloca em perigo a sua ordem publica.

Temos a certeza de que nao sera esta a unica situagdo em que os Tribunais
Portugueses se verdo confrontados com o reconhecimento de relagdes de filiagao
socio-afectiva. Aguardamos novas pronuncias e o modo como, nelas, a ordem
publica internacional, enquanto mecanismo de controlo do resultado, serda em
concreto aplicada.

62 Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia no Processo C-490/20 v.m.4 v. Stolichna
Obshtina, rayon “Pancharevo” [2021] [EcL:EU:C:2021:1008].
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