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-Regime provisorio de regulacdo do poder paternal

SUMARIO:

| - A declaracdo prestada pelo réu no IASM de que manteve relagdes
extraconjugais com outras duas mulheres, de uma das quais tem dois
filhos, se ndo € eficazmente confessdria nos termos do art. 347C, al. b), do
C.C. no ambito de uma accéo de divorcio intentada pela esposa, vale como
elemento probatério que o tribunal apreciara livremente, nos termos do

art. 354°do mesmo Cadigo.
Il - Na sentenca de divorcio pode fixar-se, provisoriamente, nos termos

dos arts. 630° n.°2°e 957°do CPC, o exercicio do poder paternal dos
filhos.
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Proc. N©343/2014

Acordam no Tribunal de Segunda Instancia da R.A.E.M.

| - Relatorio

A, casada, de nacionalidade chinesa, titular do BIRPM n® 13XXXXX(6),
residente em Macau, na Av. XX, edificio XX, XX®andar XX,

instaurou accao especial de divorcio litigioso
(CV3-12-0047-CDL/FMI-12-0071-CDL) contra:

B, casado, de nacionalidade chinesa, titular do BIRM n® 12XXXXX(6) a
residir em Macau, edificio XX, XX®andar XX.

Por sentenca prolatada no dia 16 de Dezembro de 2013, julgou o TJB

improcedente a accdo de divorcio intentada pela recorrente contra 0 Reu.

Contra essa sentenga, interpds a autora o presente recurso jurisdicional,

em cujas alegacOes formulou as seguintes conclusdes:

«- A sentenga recorrida, prolatada no dia 16 de Dezembro de 2013, julgou improcedente a ac¢do com

o fundamento de que nao se provaram os factos constantes da respectiva peticdo inicial.
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- No entanto, entende a recorrente que a sentenca recorrida padece de erro na apreciacao da prova ou
de erro na apreciacao da matéria de facto, o que a faz incorrer em vicio insanavel, devendo a mesma

ser declarada nula.

- Depois, deve-se reenviar o processo a primeira instancia para novo julgamento, ou em alternativa,
deve o Tribunal de recurso proceder oficiosamente a apreciacdo no sentido de reconhecer a forca
probatoria do desse documento erradamente ajuizada e dar por provados os factos da causa sub judice

nele relatados.

- Na optica da recorrente, o documento admissivel e a sua forca probatoria caem ambos no ambito e
no dominio admissivel para efeitos de formacao da livre conviccao do tribunal, dai que, salvo exclusao
obrigatéria imposta pela lei, ndo deva o tribunal se recusar a apreciar ou admitir esse documento ou o

seu conteudo.

- Caso contrario, a sentenga recorrida tera errado na apreciacao da admissibilidade do documento em

questao e do seu conteudo, ficando prejudicada a sua justica.

- Dest' arte, deve-se julgar procedente o recurso, ordenar o reenvio do presente processo a primeira
instancia para nova apreciacao do teor do respectivo documento/relatorio, ou em alternativa, deve o

Tribunal de recurso proceder oficiosamente a apreciacdo para fazer valer a justica.

Face ao exposto, uma vez que foram provados os fundamentos de facto e de direito invocados no
recurso, pede ao Tribunal de recurso para julgar procedente o recurso vertente e, a seguir, realizar o

devido tratamento.».

N&o houve resposta ao recurso.
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Cumpre decidir.

**k*
Il — Os Factos
A sentenca deu por provada a seguinte factualidade:

«a) B e A casaram entre si em 01.12.1997 em Zhuhai, Guangdong.

b) As filhas da Autora e Réu nasceram em XX.XX.19XX C, e em
XX XX.20XX D.».

**k*k

111 — O Direito

1 - Tinha a autora alegado na peticdo inicial que o réu, com quem casou
em 1997, manteve contactos frequentes com uma senhora de quem teve
dois filhos e mantido relacbes sexuais com outra mulher, sua assistente na

empresa de que é director.
Invocou ainda que frequenta casinos, tendo dividas de jogo.

Por tais motivos, concluiu pedindo que fosse decretado o divércio entre
ambos, por culpa do demandado, e este condenado a pagar-lhe os
alimentos provisorios das duas filhas menores no valor de MOP$
100.000,00 e fosse regulado o exercicio do poder paternal ficando a

guarda confiada a si (autora) com um regime de visitas ao réu.
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O réu ndo chegou a contestar. Todavia, a sentenca ndo deu por provada
nenhuma da factualidade invocada pela autora a respeito dos fundamentos
do divdrcio, nomeadamente o da violacdo do dever de fidelidade. E isto,

por duas razdes:

12- Em primeiro lugar, por entender ndo valorar o depoimento da Unica
testemunha da autora — cujas declaraces prestou em reproducdo do que

“ouviu dizer” daquela;

22- Em segundo lugar, por o relatorio do IASM néo poder servir a matéria
do divércio, visto as declaracdes dos conjuges prestadas naquele Instituto
poderem ser entendidas como confisséo ou depoimento de parte, 0 que no
caso estaria vedado, para mais por ser obtida perante autoridade n&o

judicial.

Apreciando.

2 - Em nossa opinido, a decisdo em crise ndo pode ser mantida. Sen&o,

vejamos.

Evidentemente, uma Unica testemunha tanto pode ser irrelevante guanto
ao proposito do impetrante, como suficiente ao éxito da demanda. Tudo
depende, pois, das circunstancias do caso, do conhecimento directo,
indirecto, presencial, etc., que ela possa demonstrar e da convicgédo que ela

for capaz de criar no tribunal.
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Ora, no caso em apreco, segundo parece, a Unica testemunha da autora
limitou-se a afirmar o que sabia provindo da prépria parte que a ofereceu.
Nessa situacdo, o tribunal teria que ter muita cautela na apreciacdo da
prova, no quadro de uma avaliacdo holitica da aquisicdo probatoria.
Porqué? Porque, evidentemente, 0 que a testemunha transmite ndo provém
do seu conhecimento préprio e directo. A verdade ou a mentira que revela
ao tribunal ndo assenta numa razéo de ciéncia pessoal, mas advem-lhe
simplesmente de um veiculo transmissor com interesse na causa. Por isso,
o0 tribunal tem que ter cuidado redobrado quando faz a avaliagdo dos
depoimentos em casos desses; deve procurar relacionar o teor do
depoimento com outros elementos disponiveis no  processo,
nomeadamente documentos do mais variado teor e forma de apresentacao:

Imagens, textos escritos, desenhos, etc., etc.

Portanto, estamos de acordo com o M.mo Juiz quando afirma que um
depoimento assim pode nao valer mais do que valeria 0 depoimento de
parte da pessoa a favor de quem aquele foi prestado. A sua valoracéo, em

suma, impunha-se num quadro mais alargado da prova.

O que se ndo aceita é que se ndo dé a um tal depoimento nenhum valor,

como se a sua analise de valoracéo fosse efectuada de modo isolado.

Dai que se nos imponha, agora, a sua relacionacdo com o0 outro

fundamento utilizado, também ele ligado ao valor da prova.
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3 - Estamos, ent8o, a tratar do valor do documento do IASM que o

tribunal, também desconsiderou.

E ao desconsidera-lo cometeu, salvo o devido respeito, um atentado ao
valor que o mesmo tribunal pensaria atribuir-lhe quando o solicitou (Cfr.
despacho de fls. 534).

Quer dizer, quando o tribunal pediu a avaliacdo do caso ao IASM,
obviamente era para dele colher os elementos de ponderacdo que ao caso
concreto melhor se ajustassem. O IASM é um instituto publico, dotado de
personalidade juridica, autonomia administrativa e financeira e patrimonio
proprio, que tem por fim a prossecucéo das linhas de accéo globalmente
definidas para a politica social do Territorio (art. 1°do DL n©24/99/M, de
21/06). Integra o universo das entidades incluidas na Administracéo
Indirecta. E os relatorios que produza no ambito da sua competéncia séo

considerados auténticos (art. 363% CC).

Entdo, ndo pode haver divida alguma: a autenticidade abrange aquilo que

foi prestado perante a autoridade publica, ou seja, que 0s intervenientes na

reunido disseram exactamente o que dele consta, uma vez que néo foi

posto em crise através da sua arguicdo de falsidade (cfr. arts. 365°e 3669,
COC).

Claro que as declaragbes prestadas pelos respectivos intervenientes

perante o funcionario competente podem ser falsas, porque quanto a elas o
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documento nao faz prova plena’.

E foram falsas? N&o, porque ninguém as arguiu de falsas (cfr. arts. 469°e
sgs. do CPC); nem o réu, nem a autora, impugnaram em tribunal a
veracidade das afirmacbes constantes do relatorio do IASM, logo das

declaragdes por ambos prestadas naquele organismo oficial.

Ora, assim sendo, esta adquirido nos autos, em termos que ja ndo podem
mais ser retirados, que o réu afirmou no IASM ter tido relagdes
extraconjugais com outras duas mulheres, de uma das quais tem dois
filhos.

Quid iuris sobre o valor probatorio de tais declaragbes?

4 - Esta questdo da confissédo (em especial quando a obter, por exemplo,
em depoimento de parte), nomeadamente em processo de divorcio, tem
sido alvo de controvérsia, perante o disposto no art. 347€, al. b), do Cédigo
Civil. Foi esta controvérsia de que Antonio Jose Fialho se fez eco nos

termos que a seqguir se transcrevem (ver:
http://www.fd.unl.pt/docentes docs/ma/ct MA 12537.pdf):

“A admissibilidade da confissdo como meio de prova tendo por objecto factos relativos a direitos
indisponiveis constitui uma questdo controversa face ao disposto na alinea b) do artigo 354.2do Cédigo
Civil que prevé a inadmissibilidade deste meio de prova se recair sobre factos relativos a direitos

indisponveis.

! V.g., Ac. TUI, de 13/06/2001, Proc. n® 3/2001, TSI, de 5/05/2005, Proc. n® 83/2005
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Apesar disso, 0 artigo 361.°2do mesmo Codigo dispde que o reconhecimento de factos desfavoraveis,
que ndo possa valer como confissao, vale como elemento probatorio, que o tribunal aprecia livremente,
0 que justifica que alguma doutrina se refira a ineficacia da confissdo (neste sentido, Antunes Varela,
“Manual de Processo Civil ”, 2.2edic¢éo, pg. 549).

Assim, a confissdo incidente sobre factos relativos a direitos indisponiveis pode constituir um meio de

prova admissivel, submetido, no entanto, a livre convicc¢ao do julgador.

Sobre a admissibilidade do depoimento de parte ha quem sustente a tese da sua inadmissibilidade uma
vez que 0 mesmo visa obter a confissdo judicial, admitindo que o juiz possa determinar que as partes
prestem informacfes ou esclarecimentos ao tribunal (artigos 356.6 n.°©2 do Cédigo Civil e 265.%e 519.9
ambos do Cadigo de Processo Civil) (Rodrigues Bastos, “Notas ao Cédigo de Processo Civil 7, vol. 111,
1972, pgs. 118-119), enquanto que outros defendem a admissibilidade do depoimento de parte,
argumentando que este ndo se circunscreve a obtencdo da confissdo judicial com eficcia plena mas
que poderia ter por objecto qualquer declaragdo confessdria ainda que sujeita a livre convicgdo do
julgador37 (Américo Campos Costa, “O depoimento de parte sobre factos relativos a direitos
indisponiveis ”, Revista dos Tribunais, Ano 76.°, pgs. 322 a 327).

Este problema é mais relevante quando a fixacao das consequéncias do divorcio diga respeito a fixacao
de alimentos ao conjuge que deles carega ou & determinacdo judicial dos bens comuns do casal ja que
estas questdes, indubitavelmente, ndo configuram direitos indisponiveis ”.

Serve a transcricdo para ilustrar o problema instalado em redor da
possibilidade de confissdo dos factos que digam respeito a direitos
indisponiveis, ndo se desconhecendo a existéncia de jurisprudéncia que
nega a possibilidade de confissdo como meio de prova nos casos de

divorcio?.

? No direito comparado, entre outros, ver Ac. STJ, de 13/11/1980, Proc. n° 068983; STJ, de 22/04/99, in
BMJ n2 486/317; STJ, de 5/07/1994, Proc. n® 085544; RC, de 20/06/2006, Proc. n? 1576/06; RL, de
31/05/2011, Proc. n® 2030/09.
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5 - Respondendo a pergunta feita na parte final do ponto 3 supra,

poderiamos erguer duas vertentes de solucéo.

Segundo uma, poderiamos dizer: Na medida em que as declaracGes em
apreco constam de documento escrito, poderia dizer-se que constituem
uma confissédo extrajudicial, porque ndo produzida em juizo (cfr. art. 3489,
n%, do CC). Mas, ainda assim, uma confissdo com o valor que o art. 3519,

n% 3 e 4 do CC lhe atribui: submetida a livre apreciacéo do tribunal.

De acordo com outra vertente, poderiamos dizer que o art. 351°do CC nédo
seria aplicavel, na medida em que este preceito parte do principio de que
se esta perante uma verdadeira declaracéo confessoria que, ou tem valor
de prova plena (n% 1 e 2), ou valor de prova de livre apreciacdo pelo
tribunal (n% 3 e 4).

Qual a boa solucéo?

6 - N&o se desconhecendo o melindre da questéo concreta, pensamos que a

solucdo néo precisa sequer do apoio do art. 351°

Explicando: se considerarmos que a relacdo juridica em causa néo
consente que sobre os respectivos factos densificadores possa ser feita
qualquer confisséo, nem judicial, nem extrajudicial, por se estar perante
direitos indisponiveis, face ao disposto no art. 3479 al. b), do CC, entéo

ndo se pode dar as declaracdes do réu no IASM nenhum valor confessorio.
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E que elas recairam sobre factos relativos a direitos indisponiveis (art.
3472 al. b), do CC). E, por conseguinte, serdo ineficazes® enquanto

confissao.

E, por isso, pondo de parte a controveérsia, inclinamo-nos para dar as
declaragbes respectivas junto do IASM o valor de “reconhecimento nao
confessorio”. Isto &, se tais declaracGes n&do valem de jeito nenhum como
confissdo, a0 menos valerdo como declaragbes que reconhecem factos
desfavoraveis e que, consequentemente, valerdo como “elemento

probatorio que o tribunal apreciara livremente” (art. 354°, do CC).

Ou seja, o documento sera livremente apreciado nesta vertente *,
exactamente como valeria se fosse considerado declaracdo confessoria a
que ndo fosse atribuido valor de prova plena, mas de livre apreciacéo pelo

tribunal, como resulta do art. 351°citado.

Ou seja, ndo podendo tais declaracBes ter valor confessorio ou nao
podendo o tribunal conferir-lhes uma forca probatoria absoluta e
indiscutivel, ja as podera utilizar enquanto documento probatorio de livre

apreciacdo como qualquer outro.

Dito ainda de outra maneira, mesmo que se ndo possa retirar do relatorio
do IASM uma prova plena nos moldes acabados de referir, inclusive sobre

o0 conteldo das declaracdes de que ele se fez eco, ao menos a convicgédo da

* Antunes Varela, J. Migguel Bezerra e Sampaio Nora, Manual de Direito Civil, 52 ed., pag. 549.

* Neste mesmo sentido, Anténio Menezes Cordeiro, ao afirmar que o reconhecimento confessério
opera como elemento probatério que o tribunal apreciard livremente” (Tratado de Direito Civil
Portugués, |, Parte Geral, Tomo IV, 2005, pag.489).
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12instancia pode ser substituida pela livre convicgdo que, com base no
mesmo documento, pode ser extraida pelo Tribunal de Segunda Instancia’

em conjunto com 0s outros elementos constantes do processo.

Quer isto dizer que ndo podia pura e simplesmente ser negado qualquer
valor probatério aguele documento do IASM, tal como lho negou o

tribunal “a quo”.

Ora, de acordo com o teor do referido relatorio do IASM e das declaracdes
do réu nele vertidas, que por si ndo foram questionadas, e com 0s

restantes dados, incluindo o depoimento da testemunha, somos a entender

gue a autora conseguiu provar nos autos a factualidade suficiente a
densificacdo da violacdo por parte do réu do dever de fidelidade a que
respeita o art. 15339 o que € motivo de divorcio litigioso, segundo o art.

16359 n°l, do CC, com culpa imputavel a este, 0 que se declarara.

Assim, a decisdo da 12instancia ndo pode manter-se.

7 - A autora requerera, ainda, na peticdo inicial um regime provisério de
alimentos as filhas menores, bem como a regulacdo do exercicio do poder
paternal, ao abrigo do art. 957°do CPC.

O tribunal de 12 instdncia n&o se pronunciou sobre o assunto, por
prejudicado, face a decisdo de improcedéncia da accéo de divércio. Porém,

tendo as partes sido dada oportunidade de se pronunciarem sobre o

> Ac. STJ, de 31/01/2002, Proc. n° 4192/01
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assunto, nos termos do art. 6309 n<B, do CPC, a autora manifestou-se
favoravelmente a decisé@o sobre aqueles pedidos, tendo-se o réu remetido

ao siléncio.
Vejamos, entéo.

Quanto ao pedido de alimentos provisorios, 0s autos ndo fornecem 0s
indispenséaveis elementos a decisdo. Assim, embora esta decisdo ndo seja
submetida a regras de legalidade, mas sim a critérios de oportunidade e
conveniéncia, certo € que, ndo existem dados minimamente reveladores,
nem dos rendimentos dos conjuges, nem das despesas de cada um, nem
dos valores necesséarios ao suprimento das necessidades dos menores nos

varios dominios.

A recorrente terd, assim, que fazer uso, em sede prépria, da faculdade
legal de fixacdo de alimentos definitivos as menores, caso insista nesse
propdsito e se tal se mostrar necessario, na sequéncia do que se decidira ja

de seguida, a propdsito da regulacdo do exercicio do poder paternal.

8 - No que concerne a regulacdo do exercicio do poder paternal, temos
como relevante o documento apresentado pelo IASM, revelador que as
menores estdo ao lado da méae, sem, contudo, excluirem o pai das suas
vidas. Mostram, aliés, preferéncia por um poder paternal conjunto e por

uma convivéncia familiar sob 0 mesmo tecto.

Nada obsta a tal solucdo, por se nos afigurar ser a que melhor protege as
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menores (arts. 1733°e 1761° n°L, do CC).

Assim, e sem mais delongas, nos termos do referido preceito,
determinar-se-a4 que as responsabilidades parentais sejam exercidas por
ambos 0S progenitores nos termos que vigoravam antes do divorcio, na
hipbtese de todos os elementos do agregado continuarem a viver na

mesma casa de familia.

No caso de sobrevir uma separacio de pessoas da casa que actualmente €

da familia, entdo as menores ficardo confiadas a mae.

Nessa hipdtese, ainda, o réu podera visita-las sempre que o deseje,
mediante aviso prévio a autora e desde que isso ndo perturbe a vida

escolar das filhas.
**%k
V- Decidindo

1 - Nos termos expostos, acordam em conceder provimento ao recurso e,

em consequéncia:
- a) Alteram a matéria de facto, consignando o seguinte facto:

O réu, durante o casamento com a autora, manteve relacdes

extraconjugais com outra mulher, de quem tem dois filhos.

- b) Revogam a sentenca recorrida, e julgam procedente a accdo de

divércio, declarando assim dissolvido o casamento entre a autora A e 0 réu
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B por culpa exclusiva deste.

2 - Nos termos dos arts. 630° n®2 e 957° do CPC, regulando-se
provisoriamente o exercicio do poder paternal dos filhos, determina-se

que:

- C e D, filhos menores da autora e do réu, fiquem confiados a guarda e
confianga conjunta de ambos enquanto 0s progenitores viverem sob o

mesmo tecto;

- se e quando 0s progenitores passarem a viver em casas separadas, 0S
filhos serdo confiados a guarda e confianca da mée, podendo, embora, 0
pai, ora reu, visita-los aos fins-de-semana, mediante prévio aviso a mae

com pelo menos dois dias de antecedéncia.

2.1 - Por falta de elementos, nada se decide provisoriamente a titulo de

alimentos as menores por parte do pai.
Custas pelo réu em ambas as instancias.

TSI, 22 de Janeiro de 2015

José Candido de Pinho

Tong Hio Fong

Lai Kin Hong

343/2014 15



