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Doutrina

A MEDIDA DE ACOLHIMENTO FAMILIAR EM PORTUGAL

Claudia Sofia Antunes Martins

Professora Auxiliar da Universidade da Beira Interior

Palavras chave: Medidas de protecgao da infancia
¢ juventude; Acolhimento familiar

Keywords: Child and youth protective measures; Fos-
ter care

Resumo: No presente trabalho visar-se-a expor e
analisar criticamente o regime legal disciplinador da me-
dida de promogéo e protecgio de acolhimento familiar,
em Portugal, atentando-se especialmente no seu concei-
to, pressupostos de aplicagdo, modalidades, requisitos
de selecgao dos candidatos a acolhedores e respectivo
procedimento de execugdo.

Abstract: In the present work we will expose and
critically analyze the Portuguese legal framework that
rules the protective measure of foster care, consider-
ing especially its concept, scope, methods, criteria of
selection of the candidates of foster caretakers and its
procedure.

1. Nota introdutoria

Em Portugal, o legislador reuniu as medidas
de promogao e proteccio passiveis de serem apli-
cadas a criangas ou jovens em situagdo de despro-
teccdo, na Lei de Protec¢do de Criangas e Jovens
em Perigo, aprovada pela Lei n.” 147/99, de 1 de

Setembro.

Tais medidas surgem tipificadas, no art. 35.° da
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L.P.C.].P, encontrando-se escalonadas' em funcao
do seu impacto na vida de uma crianga ou jovem e
de poderem ser executadas, ou nao, no seu meio
natural de vida. Com efeito, a entidade decisora
apenas pode adoptar uma das medidas protectoras
expressamente indicadas na lei, respeitando a or-
dem de preferéncia nela fixada’.

Por sua vez, o legislador diferenciou as medi-
das de protecgao menos gravosas, as que podem

! No momento de seleccionar uma medida de protec¢ao a

aplicar a uma crianca em situa¢ao de perigo, a entidade decisora devera
dar prevaléncia a uma que evite a separagao da crianga ou do jovem
dos seus pais ou do seu nucleo familiar, salvo se tal for contrario ao
seu supetior interesse, de modo a que nio haja um corte abrupto com
a sua realidade quotidiana e com as entidades afectivas de referéncia,
seleccionando a medida de acolhimento em instituicio apenas em ul-
timo recurso [art. 4.°, al. g),da L.P.CJ.P]. Por essa razdo, niao obstante
a medida de confianga a pessoa seleccionada para adopgido ou a insti-
tuicio com vista a futura adopgao surja elencada em dltimo lugar, apés
a medida de acolhimento em instituicdo, ela tera, todavia, aplicacio
prevalecente sempre que, no caso em aprego, a entidade decisora con-
clua pela impossibilidade de retorno da crianga ou jovem ao seu meio
natural de vida, estando verificados os requisitos necessarios para que
aquele possa ser confiado para adopgao. Como esclarece BEATRIZ
MARQUES BORGES, Proteccio de Criangas ¢ Jovens em Perigo, Al-
medina, Coimbra, 2011, pp. 143-144 ¢ 150-151, essa medida s6 surge
referenciada em dltimo lugar por se tratar de uma medida de “rotura
com a familia biolégica, ja que, mesmo nos termos da Convencio So-
bre os Direitos da Crianca e da CRP vigente, nada justifica que seja
dado encaminhamento preferencial ou prevalente, a medida de acolhi-
mento em instituigao (...)”.

2 Nesse sentido se pronuncia o Tribunal da Relagao de

Coimbra, em Ac de 18/09/2012, Processo n.° 975/06.6TBCBR-E.C1,
disponivel em wwmw.dgsi.pt, visitado a 23 de Julho de 2013, quando refere
que “o artigo 35.° da Lei n.° 147/99, de 1.9, deve ser lido de modo
integrado, alternativo e no sentido crescente de gravidade (...)”.
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ser cumpridas no meio natural de vida da crianga
ou do jovem, como o apoio junto dos pais, O apoio
junto de outro familiar, a confianca a pessoa idénea e
0 apoio para autonomia de vida, das medidas desig-
nadas de colocagdo, as quais apartem a crianga ou o
jovem da sua familia e/ou do seu entorno de ori-
gem, e que incluem o acolhimento familiar, o acolhi-
mento em institui¢do e a medida de confianca a pessoa
seleccionada para adop¢do ou a instituicdo com vista a

futura adop¢ao.

Ora, sempre que nio seja possivel manter a
crianga junto da sua familia mas nao se encontrem
igualmente reunidos os requisitos legais para que
possa ser dada para adopgao, devera a entidade
decisora dar primazia a uma medida nio institu-
cional, designadamente a medida de acolhimento
familiar, caso se verifiquem os pressupostos legais
que legitimam a sua aplicagao.

O acolhimento familiar surgiu, pela primeira
vez, referenciado, no nosso ordenamento juridico,
no Dec.-Lei n.” 288/79, de 13 de Agosto, sob a
denominag¢ao de medida de colocacao familiar, ir-
rompendo na altura como uma medida de politica
social que visava o acolhimento temporario, por fa-
milias consideradas idoneas, de menores cuja fami-
lia natural nao se encontrasse em condi¢ées de de-
sempenhar cabalmente a sua fungao educativa. Em
1992, o citado diploma foi afastado, com a publi-
cagdo do Dec.-Lei n.° 190/92, de 3 de Setembro,
o qual introduziu algumas mudangas ao regime do
acolhimento e fez emergir a medida como uma
prestagdo de ac¢do social.

A partir de 2001, com a entrada em vigor
da L.P.C.].P,, e até 2008, o acolhimento familiar

passou a ser consagrado, em Portugal, simulta-
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neamente, como uma medida de promogao e pro-
tecqao, tipificada no art. 35.°,n.° 1, al. e), da L.P.
C.]J.P., e como uma prestacao de caracter social, de
acordo com o regime juridico vertido no Dec.-Lei
n.°190/92, de 3 de Setembro, tendo distintos am-
bitos de aplicagdo. Enquanto medida de promogao
e protecgao, o acolhimento familiar so poderia ser
aplicado a criangas ou jovens em situagao de perigo
com idade igual ou inferior a dezoito anos, o qual
poderia manter-se, em determinadas situagoes, ate
o jovem completar os vinte e um anos. Ja como
prestagao de acgao social, em regra, era dirigida
a criangas ou jovens com idade inferior a catorze
anos, cujo desenvolvimento ou formagao estivesse
a ser afectado ou em risco sério de vir a ser, devi-
do a disfuncgdes existentes na sua familia natural,
ou que fossem portadores de deficiéncias fisicas e
mentais, ndo necessariamente em situagao de peri-
go. Em casos excepcionais, poderia ainda ser apli-
cado a jovens com idade igual ou superior a catorze
anos, caso se encontrassem a frequentar um curso
de formagao profissional ou um curso superior’.

Diferenciavam-se, igualmente, os citados re-
gimes legais pelo facto de, a luz da L.P.C.J.P,, a
decisao de aplicagao da referida medida protecto-
ra ser da competéncia das comissdes de protecgao
de criangas e jovens e dos tribunais, nao sendo re-
quisito de aplicagao judicial da medida, o acordo
expresso dos titulares das responsabilidades pa-
rentais. Distintamente, como prestagio de acgao
social, a decisao do acolhimento recaia exclusiva-
mente sobre uma entidade administrativa, as insti-
tui¢oes de enquadramento no ambito da Organiza-
¢ao da Seguranga Social®, e exigia sempre o acordo
do titular das responsabilidades parentais para que

3 Art. 4.° do Dec.-Lei n.° 190/92, de 3 de Setembro.
4 Art. 3.° do Dec.-Lei n.° 190/92, de 3 de Setembro.
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a prestagao se efectivasse’.

Em 2008, com a publicagao do Dec.-Lei n.°
11/2008, de 17 de Janeiro, diploma que veio re-
gulamentar a execugao do acolhimento familiar,
¢ revogado o Dec.-Lei n.” 190/92, passando, as-
sim, o acolhimento familiar a ter previsao legal,
na normativa portuguesa, apenas como medida de
protecgao.

Ora, sera precisamente a analise do quadro
legal regulador do acolhimento familiar, presente
na L.P.C.J.P e no citado Dec.-Lei n.” 11/2008,
que sera objecto de especial enfoque no pressente
trabalho, visando-se compreender o seu concei-
to, ambito de aplicagdo, modalidades, requisitos
de selecc¢do dos candidatos a acolhedores e o seu
procedimento de execugdo, analise essa que sera
acompanhadas das correspondentes notas criticas.

2.Noc¢ao

O legislador portugués definiu o acolhimento

familiar como uma medida de protecgao que visa
« . .~ T . .

a “atribui¢do da confian¢a da crianga ou do jovem a
uma pessoa singular ou a uma familia, habilitadas para
0 efeito, visando a sua integracdo em meiofami]iar ea
prestacdo de cuidados adequados ds suas necessidades e
bem-estar e a educagdo necessaria ao seu desenvolvimento

integral” [art. 46.° da L.P.C.].P. e art. 2.° do Dec.-
-Lein.” 11/2008, de 17 de Janeiro].

Uma vez determinado o acolhimento familiar,
a crianga ou jovem pode ser confiado a um candi-
dato singular ou a uma familia, a qual podera ser
composta por duas pessoas casadas entre si, por
duas pessoas a viverem uma com a outra ha mais

5 Art. 7.° do Dec.-Lei n.° 190/92, de 3 de Setembro.
INSTITVTO+1VRIDICO

de dois anos em uniao de facto ou por parentes da
crianga que vivam em comunhao de mesa e habi-
tagao (familias de acolhimento estas designadas em
lar familiar [n.° 2 do art. 46.° e art. 47.° da L.P.C.
J.P]. Estas familias sao qualificadas de familias de
acolhimento. Paralelamente, prevé ainda a lei que
a crianga possa ser confiada as familias em lar pro-
ﬁssiona], constituidas por uma ou mais pessoas com
formacao tecnica adequada [art 47.° da L.P.C.J.P].

Em qualquer caso, os candidatos nao poderao
ter uma relagdo de parentesco com a crianga ou
jovem e terdo que ter sido seleccionados pelas ins-
tituigdes de enquadramento competentes [7.° do

Dec.-Lein.® 11/2008, de 17 de Janeiro].

Em suma, atentos os referidos dispositivos le-
gais, podemos concluir que o acolhimento familiar
se traduz numa medida de protecgao que visa a:

a) atribui¢ao da confian¢a de uma crianga ou jo-
vem: i) a uma pessoa singular; ii) a duas pes-
soas casadas entre si ou a viverem uma com
a outra ha mais de dois anos em unido de fac-
to; iii) a parentes que vivam em comunhao
de mesa e habitagao; iv) ou a duas ou mais
pessoas com formagao técnica adequada;

b) que n3ao tenham qualquer relagio de
parentesco com a crianga, nem sejam
candidatas a adopgao;

c) habilitadas para o efeito, seleccionados
pelas  institui¢ges de enquadramento
competentes;

d) visando a integragao transitoria da crianga
ou jovem em meio familiar e a prestacao de
cuidados adequados as suas necessidades e
bem-estar e a educagdo necessaria ao seu

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)
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desenvolvimento integral;

e) em substitui¢ao da familia natural, quando
esta nao disponha de condi¢oes.

Verificamos, assim, por um lado, que a medida
tem por objectivo precipuo inserir uma crianga ou
jovem apartada da sua familia num contexto fami-
liar substitutivo do seu, num clima de intimidade e
afecto, onde receba todas os cuidados necessarios
ao seu harmoniosos desenvolvimento.

E, por outro lado, que esse quadro familiar pode
ser alcangado mesmo quando seja formado apenas
por um candidato familiar singular ou por familiares
que vivam em comunhdo de mesa e habitacao, e nao
necessariamente por um casal.

Diversamente, até¢ 2001, data de entrada em
vigor da L.P.C.].P., o legislador ndo previa a possi-
bilidade de o candidato a acolhedor poder ser uma
pessoa singular®. Julgamos, por isso, bem positiva,
esta nova solucao legal, na medida em que o sen-
timento de pertenca e de integragao numa verda-
deira familia, num ambiente pessoal e individuali-
zador, que deve ser percepcionado pela crianga ou
jovem, pode ser alcangado quer o contexto familiar
seja formado por um tnico adulto, quer por varias
pessoas ligadas entre si por vinculos biologicos ou
juridicos. A propria evolugao da sociedade assim
o impde, se atentarmos na diversidade de novos
tipos de familia que tém irrompido nas Gltimas de-
cadas, onde encontramos familias monoparentais,
com pessoas de idade a seu cargo, formadas por
casais unidos pelo matrimonio ou a viverem em
uniao de facto, do mesmo sexo ou nao, composta
por outros familiares da crianga que com ela tam-
bém residem, entre outras.

o Art. 12.° do Dec.-Lei n.° 190/92, de 3 de Setembro.

Lex Familiae, Ano 11, N.” 21-22 (2014)

Nao clarificou, contudo, o legislador, no n.°
2 do art. 46.° da L.P.C.].P., se se poderia admi-
tir como candidatos a acolhedores familiares duas
pessoas, unidas pelo matrimonio ou a viverem em
unido de facto ha mais de dois anos, quando am-
bos os elementos do casal pertencessem ao mesmo
sexo, deixando em aberto a questao, o que susci-
tou distintas interpretagdes doutrinais e jurispru-
denciais ao largo de varios anos.

Todavia, muito recentemente, foi publicada a
Lei 2/2016, de 29 de Fevereiro, tendo por objecti-
vo principal eliminar “as discriminag¢ées no acesso
a adogao, apadrinhamento civil e demais relagoes
juridicas familiares”, a qual apaziguou a discussao,
ao reconhecer a todas as pessoas casadas ou a vi-
verem a em uniao de facto, independentemente
do seu sexo, o direito a poderem a candidatar-se
a adaptantes’. E mais clarificou ao fixar que “todas
as disposigoes legais relativas ao casamento, adogdo, apa-
drinhamento civil e outras relagoes juridicas familiares
devem ser interpretadas a luz da presente lei, indepen-
dentemente do sexo dos conjuges™, pelo que, a luz do
novo enquadramento legal, nao nos parece haver
davidas de que os candidatos a acolhedores fami-
liares poderao ser, assim, casados ou pessoas a vi-
verem em unido de facto, independentemente do
seu sexo’.

Arts. 2.° ¢ 3.° da Lei 2/2016, de 29 de Fevereiro.

8 Art. 3.° da Lei 2/2016, de 29 de Fevereiro, que alterou o
art. 5.° da Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio, que permite o casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo.

? Sem prejuizo, mesmo antes da publicacio da citada Lei n.°
2/2016, de 29 de Fevereiro, que veio por fim a quaisquer duvidas so-
bre a referida questdo, ja era nossa opinido deverem ser admitidos a
candidatos a acolhedores familiares pessoas casadas ou a viverem em
unido de facto, quer fossem do mesmo sexo ou nio. Na medida em
que discorddvamos dos fundamentos mencionados por vérios autores

INSTITVTO «+1VRIDICO
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para justificar a nao adopgao de criangas por casais do mesmo sexo, por
maioria de razio, os rejeitivamos com maior vigor, quando estivesse
em causa a aplicacdo da medida de acolhimento familiar, designada-
mente, o facto de a crianga ou jovem, ao crescer com a auséncia de uma
figura masculina ou feminina, no decurso da execuc¢io da medida, por
um lado, poder vir a sofrer danos ou atrasos no seu desenvolvimento
psicolégico e cognitivo e, por outro lado, poder vir a revelar maio-
res dificuldades de adaptacio social devido ao estigma de ser criado
por homossexuais. Jd era nossa opinido que uma familia harmoniosa,
funcional e equilibrada nio depende sempre da existéncia de um pai
¢ de uma mae. Uma crianga pode sentir-se bem integrada numa fami-
lia, amada e assistida nas suas necessidades fundamentais, materiais e
afectivas, e viver apenas com o pai, ou s6 com a mae, ou com dois pais
ou duas mies, ou um pai ¢ uma avo, etc. Se os acolhedores passarem
pelo crivo exigente das equipas técnicas responsaveis pela aprovaciao
da sua candidatura, se comprovarem reunirem as condi¢oes necessa-
rias, humanas, psicoldgicas, éticas e materiais para poderem assistir de
forma adequada uma crianca ou jovem, providenciando-lhe carinho
e amor individualizados, ndo nos parece que o seu desenvolvimento
harmonioso fique comprometido apenas porque ambos os acolhedores
partilham do mesmo sexo. Mais prejudicial para a crianca serd sempre
0 seu crescimento numa institui¢ao, tendo que partilhar a atencio e o
colo dos profissionais que af trabalham, com dezenas de outras crian-
cas. O estigma social de ter dois pais ou duas mades, se é certo que ¢é
uma realidade que, infelizmente, ainda tem presen¢a na nossa socie-
dade, lentamente, acreditamos que podera ser normalizada, através de
mecanismos informativos e sensibilizadores da popula¢io, com vista a
que deixe de ser visto como “algo anormal”. Basta recordarmos que,
até hd bem pouco tempo, as criangas ¢ jovens também foram margina-
lizados por serem filhos de pais separados e que, a medida em que tal
realidade se foi tornando mais comum na sociedade, tal estigma social
se foi, igualmente, desvanecendo. E, estando em causa a aplicacao da
medida de acolhimento familiar, a qual dd origem a uma relacio juridica
meramente transitoria entre a crian¢a ou o jovem e os acolhedores,
que nio produz efeitos nos seus vinculos biolégicos face a sua familia
biolégica, julgamos ser ainda mais reduzida a possibilidade de a crianca
poder sofrer um estigma social forte por ambos os seus acolhedores
partilharem o mesmo género feminino ou masculino: tratando-se do
acolhimento familiar de um bebé ou de uma crianca de tenta idade,
esta nem tera capacidade para se aperceber do olhar reprovatério de
terceiros; e estando em causa uma crianga ou jovem mais velho, este
terd sempre direito a expressar a sua vontade, caso nio se sinta con-
fortavel com o facto de os seus acolhedores serem do mesmo sexo,
a qual serd tida em considera¢ao pela entidade decisora no momento
de seleccionar os candidatos a acolhedores. Sobre a referida tematica,
embora os tribunais portugueses superiores nao se tivessem pronun-
ciado sobre ela, foram do conhecimento geral duas decisGes dos tribu-
nais de primeira instincia, uma proferida no Tribunal do Barreiro ¢ a
outra no Tribunal de Oliveira de Azeméis, informacio consultada no
site da associacao sindical dos juizes portugueses, www.asip.pt, visitado
a 13 de Junho de 2015, que concederam, no decurso de processos de
promocao e protec¢ao, a guarda de criancas a um membro de um casal
homossexual. Nessa medida, ndo obstante ndo estivesse em causa, em
nenhum dos processos, a aplicagio de uma medida de acolhimento
familiar, julgamos que os argumentos esgrimidos pelos juizes nas duas

INSTITVTO«[VRIDICO

Quanto ao acolhimento em lar familiar, vimos
ainda que este pode ainda concretizar-se nos casos
em que os candidatos s3o parentes da crianga ou
jovem que vivem em comunhao de mesa ou habita-
¢ao e descendem uns dos outros ou de um progeni-
tor comum e residem no mesmo local, partilhando
refei¢des e a sua vivéncia quotidiana, solugao esta
que nos parece bem acertada pelo legislador pelos
argumentos anteriormente esgrimidos [art. 46.°,

n.°2,e47.°,n.°2,daL.PC.J.P].

Cumpre ainda mencionar que, como veio o le-
gislador esclarecer, em 2008, se a familia de aco-
lhimento em lar familiar ja tiver filhos, so poderao
ser confiadas, no maximo, duas criancas ou jovens
por familia (salvo se o namero total de criangas e
jovens em coabitagao simultanea nao for superior
a quatro'® ou as condigdes objectivas da familia o
permitirem e as circunstancias o aconselharem); e,
nos casos em que o referido casal nao tenha filhos,
poderio ser confiadas, no maximo, trés criangas ou
jovens (salvo se se verificar uma das referidas excep-
¢oes, caso em que podera ainda ser superior). Para
efeitos de determinacao do niimero de criangas ou
jovens a acolher, sao considerados os filhos menores

decisoes, ja poderiam igualmente servir de suporte e de motivacao para
eventuais decisdes futuras em que se questione a possivel confianca
de uma crianga a2 um candidato a acolhedor familiar homossexual ou a
um casal homossexual. Concordavamos, assim, integralmente, com as
palavras do juiz do Tribunal de Familia e Menores do Barreiro, quando
referia que “considerar que a orientacdo sexual constituiria um factor
de impedimento a atribui¢do dos cuidados ou das responsabilidades
parentais consubstanciaria uma discrimina¢io com base nessa orien-
tacdo, proibida por via dos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana” e que “nio resulta demonstrado que essa orientagio
seja um factor de risco ou de perigo para a crianga”, pois os receios ma-
nifestados de que a crianca confiada possa seguir uma orientagio sexual
diversa da pretendida pelos seus pais ou pela sua familia sio também
infundados, ja que “ndo ¢ possivel educar alguém para ser homossexual
ou heterossexual”.

10 Art. 8.°,n.° 2, do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
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ou outras criangas a cargo da pessoa ou da familia a
quem foi atribuida a confianga da crianga ou jovem''.

No que se refere ao acolhimento familiar em
lar profissional, este tera lugar quando nao existam
lagos de parentesco, matrimoniais ou uniao de fac-
to entre os seus membros (entre os acolhedores e
entre estes e a crianca ou jovem) e os acolhedo-
res sejam duas ou mais pessoas com formagdo técnica
adequada, que deverao exercer este cargo em regi-
me de exclusividade [art. 47.° da L.P.C.].P ¢ art.
9.°do Dec.-Lei n.” 11/2008, de 17 de Janeiro].

Este tipo de acolhimento ¢ dirigido a um
grupo especifico de criangas e jovens, designada-
mente aos que revelem problemas e necessidades
especiais relacionadas com “situacoes de deficiéncia,
doenga crénica e problemas do foro emocional e com-
portamental”, que exijam uma especial preparacio e
capacidade tecnica [art. 47.°]. Nesse caso, so pode
colocar-se no maximo, em cada lar profissional,
duas criangas ou jovens'’.

Embora seja de reconhecer o mérito desta
inovagao legislativa com a introdugao da figura do
acolhimento familiar em lar profissional, a verdade
¢ que se trata de uma medida muito exigente, pelo
elevado grau de disponibilidade, formacao cientifi-
ca e responsabilidade do técnico responsavel pelo
acolhimento, a qual levara o seu tempo ate ser pas-
sivel de concretizagao geral.

Por ultimo, cumpre ainda salientar que o le-
gislador reconheceu ao acolhedor o direito a uma
retribuicao mensal pelos servigos prestados, to-
davia, este podera, em qualquer das modalidades,

" Arts. 46.° ¢ 47.° da LP.CJ.P, e art. 8.° do Dec.- Lei n.°
11/2008, de 17 de Janeiro.

12 Art. 9.° do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
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optar por exercer as suas funcoes gratuitamente se
assim o entender". Na verdade, a lei concede ao
acolhedor o direito, nio so a retribuicao mensal
pelos servigos prestados, como ao subsidio pela
manutenc¢ao de cada crianga acolhida (cujos valores
sdo fixados por despacho do Governo'®), ao abono
de familia para criangas e jovens (a que acresce a
bonificagao por deficiéncia), ao subsidio por assis-
téncia a terceira pessoa e ao subsidio por frequén-
cia em estabelecimento de educagao especial, se
for o caso.

3. Pressupostos de aplicagao

Em Portugal, o acolhimento familiar tem o seu
campo de aplicagao bem reduzido. Na verdade, s6
pode ser aplicado as criangas ou jovens que se en-
contrem em uma das seguintes duas situagdes [art.
3.2 do Dec.-Lei n.” 11/2008, de 17 de Janeiro e
48.°da L.P.C.P]:

a) quando o seu circunstancialismo permita
concluir pela previsibilidade do seu regres-
o a sua familia natural;

b) nao sendo possivel tal solugao anterior, o jo-
vem retina condigdes que permitam dar inicio
ao seu processo de autonomizagao de vida.

Atentos os pressupostos com base nos quais
o legislador legitima a aplicagio da medida de
acolhimento familiar, cumpre-nos tecer algumas
consideracdes.

3 Arts. 20.°, als. d) e ¢), e 44.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17
de Janeiro.

1 Os valores pagos por més aos acolhedores familiares sao

os seguintes: a) pelo servico prestado - 176,89 € ou 353,79 €, se a crian-
¢a ou jovem for portador de deficiéncia; b) pela manutengio de cada
crianga ou jovem - 153,40 €.
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Em primeiro lugar, consideramos que o referido
ambito de aplicagao da medida deveria ser estendi-
do, abrangendo no seu leque igualmente tambem
criangas e jovens em situagao de perigo cujo futuro
imediato nao passe pelo seu retorno a sua familia
biologica, nem se encontrem em condigoes de ini-
ciar o seu processo de autonomizagao, e simulta-
neamente nao possam ser confiados de imediato a
um candidato a adoptante, obstando-se, assim, a sua
institucionalizagao, durante o hiato de tempo neces-
sario a estabiliza¢do da sua situagao juridica.

O acolhimento familiar tem a virtualidade de
permitir a inser¢ao da crianga ou do jovem, ja par-
ticularmente fragilizado pelo seu historial de vida,
num ambiente estruturante, onde recebera aten-
¢ao, carinho e amor individualizados, essenciais
para um bom desenvolvimento da sua personali-
dade, em substitui¢do de um quotidiano partilhado
numa instituicao com muitos outros meninos, sem
uma figura de referéncia afectiva.

Os seus comportamentos, as suas atitudes fu-
turas, o seu nivel de sociabilizagao, estarao sempre
condicionadas pelo meio em que cresceu, como
elucida o psicologo francés GEORGE MAUCO “a
primeira aprendizagem das relagdes humanas ¢ que
alicerga e estrutura, mais tarde, o comportamen-
to do adulto. As experiéncias feitas na educagao de
crianca fora da familia revelaram-se desastrosas.
Nem os infantarios mais equipados, nem os mais
confortaveis asilos puderam oferecer as criangas o
clima de relagdes e afecto indispensavel para a sua
maturagao””’. Mesmo quando o ambiente interior

5 GEORGE MAUCO, A edncacio afectiva e caracterial da crianca
(traducdo de Maria Madalena da Cruz Piteira), Livros Horizonte, Lis-
boa, 1975, p. 17. No mesmo sentido, sublinhava NORBERTO MAR-
TINS, “E tudo o tempo levou..ou pode levar!”, Revista do CE], 5, 2.°
semestre, 2006, pp. 200-201, como os “pais ou outros prestadores de
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partilhado na institui¢ao se aproxima ao de uma
convivéncia familiar tipica, como aclara MARIA
HELENA DAMIAO SILVA'®, ela s6 conseguiria
substituir em parte as valéncias de uma familia, por
a convivéncia institucional possuir sempre caracte-
risticas muito proprias e quase sempre impossiveis
de eliminar por completo, como por exemplo “ser
quase sempre mais alargada do que uma familia,
decorrer entre criangas e jovens que sofreram ad-
versidades que, independentemente da sua gravi-
dade, as impediram de ficar com as suas familias,
ser mais fechada em relagao a0 mundo exterior
do que aquela que, em geral, as familias propor-
cionam; impor rotinas mais rigidas do que aquelas
que tém lugar numa casa familiar; oferecer menos
oportunidades para adquirir ou praticar novas ap-
tidées, bem como para reforgar ou elogiar (...) en-
volvendo criangas e adultos pouco significativos e,
frequentemente, com uma permanéncia fugaz; nao
poder prescindir de educadores que, ao contrario
dos adultos familiares, por muita competéncia tec-
nica que tenham, sao funcionarios cuja disponibili-
dade temporal e afectiva nao ¢ ilimitada”.

cuidados constituem a base segura para a crianga ¢ estimulam-na a ex-
plorar o mundo que a rodeia, respeitando a sua tendéncia natural e
a gradualmente ampliar as suas relagoes. Quando tal ndo se verifica,
e a seguranca da lugar a experiéncias patogénicas e perturbadoras do
normal crescimento psicolégico e afectivo da crianga, esta desenvolve
relagoes de vinculagdo inseguras oun ansiosas”. Veja-se ainda sobre esta
tematica o Ac. do Tribunal da Relag¢io do Porto, de 27/02/2007, o qual
alerta para o facto de “a manutencio e prolongamento no tempo de si-
tuacOes de institucionaliza¢do leva, a maioria das vezes, a um duplo re-
sultado negativo — impossibilidade de inserir os menores na sua familia
biolégica, nunca reatando os lacos afectivos proprios da mesma, com
idéntica impossibilidade, por for¢a da idade, de encaminhar a crianga
para outro projecto de vida, nomeadamente a adopgao”. Ac. disponivel
em www.dgsi.pt, visitado a 12 Novembro de 2012.

1o MARIA HELENA DAMIAO SILVA, “Criangas e jovens a
cargo das instituicoes: riscos reversiveis/irreversiveis”, Criancas e Jovens
em risco. Da investigagao a intervengio, AAVV, Almedina, Coimbra, 2004,

pp. 95-96.
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Nessa medida, s6 em determinados casos pon-
tuais, como, por exemplo, quando a propria crian-
¢a ou jovem com idade superior a doze anos (ou
inferior, consoante o seu nivel de maturidade) se
revelar adverso a sua inser¢do numa nova familia, &

ue devera ser afastada a hipotese de fixagao desta
medida de promogao e protecgao face ao seu aco-
lhimento em instituicdo.

Assim, entendemos que deveria permitir-se
a aplicacao do acolhimento familiar como medi-
da prévia a adopgao, durante o periodo em que
a crianga ou jovem aguarda a sua confianca a um
candidato a adoptante. Ainda que se possa dizer,
em sentido contrario, que sera sempre prejudicial
para a crianga a sua ligagao afectiva a entidades de
referéncia que, num breve espago de tempo, tera
de abandonar, parece-nos que, na grande maioria
das situacoes, ser-lhe-a menos lesivo o estabeleci-
mento dessa ligacdo do que a sua inser¢ao numa
institui¢do. Especialmente nos casos em nao esteja
em causa a adop¢ao de um bebé ou de uma crianga
de tenra idade, a medida que o tempo vai passan-
do, a pratica vai demonstrando que cada vez mais
dificil se torna a adopgao de uma crianga ou jovem
(por nao se encontrarem candidatos a adoptantes
interessados), o qual acaba por crescer no interior
de uma instituigao, privado de um lar familiar, de
carinho e amor individualizados. Por outro lado, os
riscos do acolhimento familiar em tais situacdes,
especialmente no que se refere a estabilidade emo-
cional da crianga, podem ser atenuados com recur-
so prévio as estratégias de apoio e sensibilizacao
pelas entidades competentes, ao longo de todo o
processo de acolhimento, podendo ainda permitir-
-se, com vista a diminuir os efeitos negativos da
separagao, a configuragao de um regime de visitas
entre esta e a familia de acolhimento, apos a ces-
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sa¢ao da medida (se tal corresponder ao superior
interesse da crianca).

Julgamos ainda que, nas situagdes em que
tenha sido aplicada a medida de acolhimento fa-
miliar, por ser previsivel o regresso da crianga ou
jovem a familia natural, se no decurso da sua exe-
cugdo, este retorno se revelar impossivel'’, nao es-
tando a crianga em condigGes de ser confiada para
adopgdo, nem de iniciar o seu processo de autono-
mizagao, revelando esta uma forte ligacao afectiva
a familia de acolhimento, dever-se-ia permitir a
prorrogacao do acolhimento até que fosse promo-
vida a adequada providéncia civel que viesse a defi-
nir, de forma definitiva, a rela¢ao juridica da crian-
¢a ou jovem junto do acolhedor [art. 64.°, n.” 2], se
essa fosse a melhor solugdo para a sua estabilidade
emocional e para desenvolvimento harmonioso da
sua personalidade, como por exemplo, a constitui-

\

¢ao do novo vinculo do apadrinhamento civil'®. A

17

Como se sublinhou no Re/atdrio das andicoes efectuadas no dm-

bito da avaliacao dos sistemas de acolbimento, proteccao e tutelares de criangas e
Jjovens, elaborado pela Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias em coordena¢io com a Subcomissao de Igual-
dade de Oportunidades (20006), p. 22, o interesse superior da crianca é
determinado pela prevaléncia das relagoes afectivas profundas “e por
isso sempre que haja conflito entre a relacao bioldgica e a afectiva de-
ver-se-a dar prevaléncia a ultima (sempre que seja demonstrado que a
relacdo afectiva ¢ profunda e a crianga nio desenvolveu relagoes pro-
fundas com os progenitores biolégicos). O nio reconhecimento deste
principio nio protege a crianca”.

18 O Dec.-Lei n.° 121/2010, de 27 de Outubro, veio regu-
lamentar o regime do apadrinhamento civil, aprovado pela Lei n.°
103/2009, de 11 de Setembro, concretizando os requisitos e os proce-
dimentos necessarios a habilitacao da pessoa que pretende apadrinhar
uma crianga. O apadrinhamento civil traduz-se numa medida tutelar
civel passivel de ser aplicada a criangas e jovens em situacdo de perigo,
nos termos do art. 3.° da L.P.CJ.P,. ou a quem tenha sido aplicada uma
medida de promoc¢io e proteccio (ou a outras criancas e jovens com
idade inferior a dezoito anos se tal trouxer beneficios para o apadrinha-
do), e visa a constituicio de uma relacio juridica, tendencialmente de
caracter permanente, entre uma crianca ou jovem e uma pessoa singu-
lar ou uma familia, a qual ficara responsavel por exercer os poderes e
deveres dos progenitores (ressalvadas as limitagoes previstas no com-
promisso ou fixadas pelo juiz) e com quem a crianca deve estabelecer
vinculos afectivos que permitam o seu bem-estar e desenvolvimento.
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sua familia biolc')gica poder-se-ia reconhecer um
direito de visitas a crianga ou jovem, salvo se tal
nao correspondesse a0 seu superior interesse.

Mais, sem deixar de reconhecer a delica-
deza da questao e que a mesma aponta em sentido
contrario ao espirito do legislador, ndo somos ad-
versos a possibilidade de esta medida de promogao
e protecgao poder, em tais circunstancias particu-
lares (inviabilizando-se o retorno da crianca a sua
familia natural), vir a ser convertida na de confian-
¢a a pessoa seleccionada para a adopgdo, prevista na
al. g),don.” 1, doart. 35.° da L.P.C.].P, com vista
a futura adopgao da crianga pela familia de acolhi-
mento, se tal solugao for a que melhor responda ao
seu superior interesse (e se a entidade acolhedora
se inscrever na Seguranga Social como candidato
a adoptante € reunir os requisitos gerais exigidos
para o efeito).

Este posicionamento foi ja defendido no
Acordao do Tribunal da Relagio de Lisboa, de
26/07/2006", o qual, para além confirmar a de-
cisao de primeira instancia que convolara a medida
de acolhimento familiar na medida de confianga a
institui¢do com vista a futura adop¢io, determi-
nou, atendendo a rela¢do de vinculagdo afectiva
existente entre os recorrentes (os acolhedores fa-
miliares) e a propria crianga, que a mesma nao de-
veria ser confiada a um qualquer candidato selec-

19

Disponivel em wwaw.dgsi.pt, visitado a 13 de Junho de 2015.
Decisdo semelhante foi adoptada no Acérdio da Relagio de Guima-
raes, de 26/07/2008, nio em matéria de acolhimento familiar mas em
relacio a medida de confianca a pessoa idénea. No citado Acérdao
considerou-se correcta a decisio do tribunal de primeira instincia que
convolara a medida de promogao e protecgao de confianga a pessoa
idénea na de confianca a pessoa seleccionada para adop¢ao, permitin-
do-se, assim, a pessoa que recebera e tratara da crianca, no ambito do
processo de promogao e protecgio, candidatar-se a seu adoptante, e,
desse modo, salvaguardar os lacos afectivos estabelecidos entre ambos.
Ac. disponivel em www.dgsi.pt, visitado a 13 de Junho de 2015.
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cionado para adopgao pelos servigos competentes,
mas “aqueles que constitulam uma forte referéncia
afectiva” para ela, ou seja, os seus acolhedores fa-
miliares, pois, desse modo, evitar-se-iam “rupturas
nefastas para o seu equilibrio e desenvolvimento
emocional”. Mais determinou que a sua curadoria
provisoria da crianca “deveria ser transferida para
os recorrentes, candidatos a adoptantes logo que
seleccionados, em conformidade com o que dispoe
on.” 3 do artigo 167.° da O.T.M.”.

Em suma, defendemos um conceito de acolhi-
mento familiar com uma natureza mais flexivel,
adaptavel as exigéncias particulares de cada caso,
podendo, assim, numa fase inicial, visar nao ape-
nas o retorno da crianga ou jovem a sua familia
biologica ou o inicio do seu processo de autono-
mizacao, mas ainda a seleccio de um candidato a
adoptante; e, quando inviabilizada a possibilidade
de tal reingresso a familia, possa manter-se até que
seja adoptada a providéncia civel adequada a salva-
guardar os lagos que liguem a crianga a familia de
acolhimento. Nesse mesmo sentido se pronunciava
o Relatorio elaborado pela Comissao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias,
ao fazer alusao a clara necessidade de se introduzir
na lei “um conceito de acolhimento prolongado:
salvaguardando os lagos com os pais biologicos,
garantindo as familias que acolhem a possibilida-
de de acompanhamento prolongado (poder-se-ia
desinstitucionalizar cerca de 25% institucionaliza-
dos) desde que devidamente acompanhados, quer
técnica quer financeiramente””’.

2 Relatdrio das andicies efectuadas no ambito da avaliacio dos sistemas

de acolbimento, proteceio e tutelares de criangas e jovens, Comissio de Assuntos
Constitucionais, Diteitos, Liberdades e Garantias em coordena¢io com
a Subcomissao de Igualdade de Oportunidades (20006), p. 22.
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4. Modalidades da medida

O acolhimento familiar pode ser de curta dura-
¢do ou prolongado, dependendo da previsao da sua

durabilidade [art. 48.°].

A entidade decisora optara pelo acolhimento de
curta duracao, quando preveja possivel o reingresso
da crianga na sua familia natural num prazo nio su-
perior a seis meses; ou pelo acolhimento prolongado,
quando as circunstancias em concreto relativas a
crianga ou jovem nao permitam vislumbrar a pos-
sibilidade do seu retorno a sua familia natural num
prazo inferior a seis meses.

Como expusemos anteriormente, parece-nos
que, mais importante do que consagrar modali-
dades a medida, em fun¢io do periodo de tempo
previsivel de duragao da medida, sera reformular
os seus pressupostos e introduzi-la com novas rou-
pagens, com uma tonica de flexibilidade, que lhe
permita dar uma resposta mais adequada e eficaz
as diversas realidades que se coloquem.

5.Requisitos de candidatura e de selecgao

Ate 2008, até a entrada em vigor do diploma
que veio regulamentar a execugao desta medida,
o acolhimento familiar era disciplinado de acordo
com o preceituado no Dec.-Lei n.® 190/92, de
3 de Seternb\ro, em tudo o que ndo contrariasse
a L.P.C.].P. A luz desse diploma, os candidatos a
acolhedores tinham que reunir capacidade intelec-
tual e afectiva, equilibrada situagao emocional e
conjugal e estabilidade economica, idade inferior
a cinquenta anos, podiam ser, ou ndo, familiares da
crianga ou jovem e tinham de apresentar condig6es
de satide, aptidao e disponibilidade para o assistir e
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educar e seguir as ac¢oes de formagao promovidas
pela institui¢ao de enquadramento’.

Actualmente, o legislador nao so permite que
uma pessoa singular possa apresentar-se como can-
didato a familia de acolhimento, como estendeu a
idade maxima que o candidato responsavel pelo
acolhimento pode apresentar a data da apresenta-
¢ao da candidatura para os sessenta e cinco anos,
exigindo, por sua vez, aos candidatos que estes te-
nham concluido a escolaridade obrigatoria e nao
sejam familiares da crianga ou do jovem.

Assim, nos termos do disposto no art. 14.° do
Dec.-Lein.” 11/2008, de 17 de Janeiro, pode can-
didatar-se a responsavel pelo acolhimento familiar
em lar familiar quem:

a) tenha idade superior a vinte e cinco e infe-
rior a sessenta e cinco anos, salvo se se tra-
tar de casais ou de parentes que vivam em
economia comum, situagdo essa em que a
exigéncia deste requisito so se aplicara a
um dos elementos;

b) nao seja candidato a adopgao;
c) possua a escolaridade minima obrigatoria;

d) tenha condig¢oes de saude necessarias para
acolher criangas ou jovens;

e) possua condigoes de higiene e habitacionais
adequadas;

f) exerca o acolhimento familiar a titulo de ac-
tividade profissional principal ou secunda-
ria, mas neste ultimo caso, s se tiver hora-
rio compativel com as fungdes proprias de
familia de acolhimento;

2 Art. 12.° do Dec.-Lei n.° 190/92, de 3 de Setembro.
INSTITVTO+1VRIDICO



Claudia Sofia Antunes Martins

DOUTRINA

g) nao tenha sido condenado, por sentenga
transitada em julgado, por crimes con-
tra a vida, a integridade fisica, a liberdade
pessoal, a liberdade e a autodeterminagao
sexual;

h) ndo esteja inibido ou limitado no exercicio
das suas responsabilidades parentais, nos
termos do artigo 1918.° do C.C.;

i) e esteja inscrito na respectiva repartigao de
finangas como trabalhador independente
[requisito este imposto no n.” 2 do art.

21.°do Dec.-Lein.® 11/2008].

Sao ainda factores a avaliar na admissio ou
rejeicao da candidatura, mediante a realizacao de
entrevistas sociais e psicologicas e visitas domici-
liarias”: a personalidade, maturidade, capacidade
afectiva e equilibrio emocional dos membros da
familia candidata a familia de acolhimento; a moti-
vagao da familia para o acolhimento, seu perfil psi-
cologico e grau de estabilidade relacional; a dispo-
nibilidade da familia para colaborar no processo de
recuperagao do papel parental da familia natural; e
a estabilidade socio-familiar e aceitagdo do acolhi-
mento familiar por todos os membros da familia,
por forma a garantir a integragao num ambiente
familiar, harmonioso, afectivo e securizante.

A candidatura formaliza-se mediante a apre-
sentacao de uma ficha de candidatura na instituicao
de enquadramento (nos servigos distritais da segu-
ranca social ou na Santa Casa de Misericordia de
Lisboa), acompanhada dos seguintes documentos®’:

a) declaragdo médica comprovativa do estado

2 Arts. 16.° ¢ 18.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
2 Art. 17.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
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de satide do candidato e dos membros da
familia de acolhimento;

b) declaracdo dos rendimentos anuais do ano
transacto - comprovativo da situagao eco-
nomica da familia de acolhimento;

c) registo criminal do candidato e dos elemen-
tos da familia de acolhimento com idade
superior a dezasseis anos;

d) certificado de habilitagoes escolares do
candidato;

e) curriculum vitae do candidato, no caso de
acolhimento em lar profissional.

Tratando-se de acolhimento em lar profissio-
nal, exige-se que os candidatos: possuam forma-
¢ao tecnica adequada; e apresentem o seu curricu-
lum vitae detalhado, com referéncia obrigatoria as
habilitagoes académicas e formagao e experiéncia
profissional™*.

A decisao final de admissdo ou rejeicao da can-
didatura deve ter lugar no prazo de seis meses e ¢
precedida da elaboragdo de um relatorio psico-so-
cial®*. Uma vez admitido o candidato, a escolha da
familia de acolhimento, no caso em concreto, deve
ser feita, nos termos do preceituado no art. 25.°
do Dec.-Lei n.° 11/2008, atendendo a idade do
menor e a adequagio ao perfil e situagao da crianga
ou jovem, assim como a nao separagao de fratrias
¢ a proximidade geografica com a familia natural
(sem prejuizo de decisdo contraria da comissao ou
do tribunal).

2 Art. 15.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
» A avaliacio da candidatura compreende, nos termos do
art. 18.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro, a verificagio dos
requisitos e a apreciacao das condi¢oes exigidas por lei, mediante: a)
entrevistas sociais e psicoldgicas; ) visitas domicilidrias; ¢) andlise do
curriculum vitae, no caso de acolhimento em lar profissional.

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)

15



16

DOUTRINA

A Medida de Acolbimento Familiar em Poringal

Os candidatos a familia de acolhimento, depois
de verem a sua candidatura admitida, ficarao pos-
teriormente sujeitos as acgoes de fiscalizagao dos
servigos competentes do Ministério do Trabalho e
da Solidariedade Social®.

6. Fases do acolhimento

6.1. Preparacao do acolhimento e ela-
bora¢do do plano de intervencao

A primeira fase de execugao da medida de aco-
lhimento familiar ¢ preparatoria e coincide com a
etapa em que sao encetadas as medidas necessa-
rias a preparagao do acolhimento entre todos os
intervenientes no processo (com a participagao da
crianga ou do jovem, dos seus pais, representan-
te legal ou quem tenha a sua guarda e da familia
de acolhimento). E igualmente projectado e ela-
borado, nesta etapa, o plano de intervengao pela
institui¢ao de enquadramento, em harmonia com
o estabelecido no acordo de promogio e protec-
¢do ou na decisao judicial’’, sendo a crianga ou o
jovem informados e devidamente preparados para
a execugao da medida, de acordo com a sua capaci-
dade para compreender o sentido da intervengao™.
As referidas instituigdes de enquadramento” estao
integradas nos servigos distritais da seguranca so-
cial e na Santa Casa da Misericordia de Lisboa, po-
dendo ainda os servigos da seguranga social dele-
gar tais fungdes em instituigdes competentes com
quem celebrem acordos de cooperagao.

)

26 Art. 42.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.

2 Art. 5.2 do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.

2 Art. 29.°,n.° 1, do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
2 Arts. 4.°,10.°213.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
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Por sua vez, o plano de intervengao sera desen-
volvido pela equipa tecnica especializada nesta area
em cada institui¢ao de enquadramento, constituida
por profissionais com formagao diversificada e ex-
periéncia no dominio da capacitagao das familias e
do desenvolvimento integral do menor”. De en-
tre os membros da referida equipa, sera ainda no-
meado um coordenador de caso para acompanhar
cada crianga e jovem acolhidos, o qual servira de
interlocutor privilegiado junto da familia natural,
da familia de acolhimento e da crianga ou jovem
em causa.

Nesta fase, a equipa técnica devera promover
encontros entre a familia natural e a de acolhimen-
to com vista a iniciar-se a relacao de colaboracao
entre ambas (salvo se nao for beneficioso para o
jovem em processo de autonomizagio de vida), e
a facilitar-se a via de comunicacao e a recolha de
informagao necessaria, devendo desde logo apu-
rar-se junto da familia natural qual a situagao da
crianga ou do jovem e outros elementos facilitado-
res da integragdo na familia de acolhimento®.

Devera ainda a citada equipa técnica explicar
os direitos e deveres®> de todos os intervenientes no

30 O art. 11.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro, enun-
cia as funcées que sio atribuidas as instituicbes de enquadramento.

3t Arts. 26.°, al. a), e 27.° do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17 de
Janeiro.

32 O legislador portugués consagrou expressamente os direi-

tos e deveres a reconhecer quer aos candidatos a acolhedores, quer a
familia da crianca ou jovem acolhidos ou a propria crianca ou jovem,
entre os arts. 20.° a 24. do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro. Em
primeiro lugar, no que se refere aos acolhedores, durante a fase de
preparagio, execu¢ao ou de acompanhamento da medida, a equipa téc-
nica da institui¢io de enquadramento deverd assegurar-lhes o respeito
pela intimidade e reserva da sua vida sua privada, evitando ingeréncias
abusivas e desnecessarias no seu quadro familiar. Em segundo plano,
as pessoas seleccionadas como acolhedores familiares deverdo ser es-
clarecidos sobre os direitos que lhes assistem, assim como sobre a
forma como se processard a execu¢do do acolhimento, incluindo-se
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informagio relativa as condi¢oes de saude, educagao e problematicas
da crianga ou do jovem e da sua familia natural (na medida indispen-
savel a aceitacdo informada do acolhimento familiar). Num terceiro
patamar, os acolhedores tém direito a apoios psico-sociais, formati-
VOs ¢ econémicos ou a outros que a crianga ou o jovem tenha direito.
Quanto aos seus deveres, no que se refere a crianga ou jovem, devem
atender, prioritariamente, aos seus interesses e direitos, orientando-o e
educando-o com diligéncia e afectividade, tal como se fossem os seus
pais, providenciando-lhe os cuidados de satide adequados a sua idade,
inclusive mantendo actualizado o seu boletim individual de sadde, e
assegurando a sua frequéncia em estabelecimento de ensino adequado
a sua idade e condi¢oes de desenvolvimento. Nas relacoes que estabe-
lecam com a familia natural da crianca ou jovem, deverao promover
um clima de harmonia, facilitando e favorecendo o fortalecimento das
relacoes do menor com a sua familia bioldgica (respeitando sempre a
intimidade e reserva da vida privada dos familiares), e assegurando-lhe
toda a informacao necessaria e relevante sobre a vida daquele e sobre
quaisquer alteragdes sobre as condi¢cbes de execucio da medida, da
sua residéncia ou do periodo de férias daquele (salvo se o tribunal ou
a comissao de protecgio, no respeito pelas normas e principios da Lei
de Proteccio de Criancas e Jovens em Perigo, o julgar inconveniente).
Nas relagdes com as equipas técnicas das institui¢oes de enquadramen-
to, para além de lhes deverem facultar toda a informacao que lhes seja
solicitada, dando-lhes conhecimento de todos os aspectos relevantes
da vida da crianca ou jovem e de quaisquer factos supervenientes que
alterem as condicoes da prestagao do servico ou qualquer alteragao de
residéncia e respectivo periodo e local de férias, deverio ainda partici-
par nos programas, formagoes e reunides para que sejam convocados,
e ndo acolher, a titulo permanente, outras criancas ou jovens que niao
sejam membros da sua familia, para além das abrangidas pelo contrato
de prestacio de servico de acolhimento familiar (devendo ainda reno-
var, anualmente, o documento comprovativo do estado de satide de
todos os elementos da familia de acolhimento). Tratando-se de familia
de acolhimento em lar profissional, esta devera elaborar relatérios e
informacées, com a periodicidade acordada com a equipa técnica da
instituiciao de enquadramento, para avaliacdo da situacdo da crianca ou
do jovem. Reconhece-se, igualmente, a familia natural, durante a execu-
¢ao do acolhimento, diteito a ser informada sobre o modo como se ird
processar a medida e a ser ouvida e a participar na educa¢ao da crianca
ou do jovem, salvo decisio judicial em contrario. Tem igualmente direi-
to a receber apoios dos servicos locais, assim como acompanhamento
técnico da institui¢ao de enquadramento, tendo em vista a futura rein-
tegracdo familiar da crianga ou do jovem; e a ver respeitada a sua inti-
midade e a sua vida privada. Por sua vez, entre os deveres que recaem
sobre a familia natural da crianca ou do jovem, esta devera colaborar
com a familia de acolhimento e com a institui¢io de enquadramento
na execugao do plano de intervencao, respeitando a sua intimidade e
reserva da sua vida privada, assim como comparticipar, sempre que
possivel, nas despesas e encargos com a manutencao da crianga ou do
jovem (tendo por referéncia o disposto nas normas sobre compartici-
pacoes familiares para a utilizacio de equipamentos e servicos de ac¢ao
social). O legislador reforca ainda no citado diploma regulamentador,
os direitos de informacao, participagdo e audi¢io da crianga ou o jovem
acolhidos, com idade superior a doze anos (ou de idade inferior mas
com maturidade para compreender o sentido da intervengao), fazendo
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processo pelo técnico responsavel*’.

Recorde-se que, nos termos do acordo de pro-
mogao e protecgao ou da decisao judicial, as familias
de acolhimento exercerio, em relacao a crianca ou
jovem, os poderes-deveres inerentes as responsa-
bilidades que decorrem da confianga da crianga ou
do jovem a familia de acolhimento, nomeadamente
de guarda, de orientagio e de educagio, tendo em
vista o seu desenvolvimento integral*.

A etapa preparatoria terminara com a cele-
bracdo de um contrato de prestagio de servigos
entre o representante legal da instituicao de en-
quadramento e o responsavel pelo acolhimento,
onde constam todas as condig¢des de execugao da
medida, como o inicio e o periodo de vigéncia do
contrato, os direitos e deveres do outorgantes ¢ o
valor mensal da retribui¢ao e do subsidio®.

Sublinha ainda o legislador que a adaptagao da
crianca ou do jovem a familia de acolhimento deve
processar-se gradualmente e pelo periodo de tem-
po necessario a sua integragao™.

6.2. Inicio e acompanhamento da situa-
¢ao do acolhimento

Num segundo momento, ¢ dado inicio ao
acolhimento, com a equipa técnica da instituigao
de enquadramento a acompanhar a crianga ou o

novamente menciao ao seu direito a ser informado e ouvido pela ins-
tituicao de enquadramento sobre o processo de escolha da familia de
acolhimento e ainda, durante o processo de elabora¢io do plano de in-
tervencao, a nele participar activamente, colaborando na sua execucio.

3 Art. 28° do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.

4 Art. 20.°,n.° 1, do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
3 Arts. 38.% ¢ 39.° do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.

3 Art. 29.°,n.° 2, do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
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jovem a familia de acolhimento, ficando responsa-
vel ainda pela monitorizagao da medida atraves da
avaliacdo da sua execucio, tendo em conta o inte-
resse do menor e a previsibilidade do seu regresso
a familia natural®’.

Ou seja, embora sejam as comissoes de pro-
tecgdo de criangas e jovens ou o tribunal a dirigir
e controlar a execucio da medida de acolhimento
familiar de que decidem, nos termos do acordo
de promogao e protecgao, fa-lo-do em articula-
¢do com as instituigoes de enquadramento, cujas
equipas técnicas serao os responsaveis directos

pelos respectivos actos materiais de execugao da
medida®®.

A avaliagao da execugao da medida podera con-
duzir a sua cessagao, alteragao ou prorrogacao, de-
vendo sempre antes ser ouvida a familia natural, a
familia de acolhimento e o menor em funcao do
seu grau de maturidade.

Do processo de acompanhamento da execugao
da medida e da sua avaliagio, ¢ dado conhecimento
a comissao de protecgao de criangas e jovens ou ao
tribunal competente®.

¥ Arts. 25.°, al. b), 30.°, ¢ 31.° do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17
de Janeiro.

8 Arts. 4.° ¢ 31.° do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.

9 Art. 31.°,n.° 5, do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
A medida pode cessar: a) uma vez decorrido o seu prazo de duragio
ou eventual prorrogagio; b) com a decisao de revisao que lhe ponha
termo; ¢) se for decretada a adopcio ou adoptada outra providéncia ci-
vel que defina de forma estavel a situacio juridica da crianca ou jovem;
com a maioridade do jovem ou quando este atinja os vinte ¢ um anos,
se tiver solicitado a continuacdo da medida para além da maioridade
lart. 63.°,n.° 1, da L.P.CJ.P].
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6.3. Revisao

A medida ¢ sempre revista findo o prazo fixado
no acordo de promogao e protecgdo ou na decisao
judicial, e, em qualquer caso, sempre que decorra
o prazo de seis meses, podendo ainda ser revista
sempre que ocorram factos que o justifiquem, [art.
62.°], devendo ser precedida de avaliagdo da situa-
¢ao actual da crianga e dos resultados do processo
da sua execugio.

6.4.Cessacdo

Uma vez ponderada e decidida a cessagao da
medida, esta deve ser devidamente preparada, en-
volvendo todos os interessados (familia natural, de
acolhimento e o menor) e a saida deve efectuar-se
com a antecedéncia adequada, em regra, nao infe-
rior a um més*.

Sem prejuizo, pode, a todo o tempo, a insti-
tui¢do de enquadramento fazer cessar o referido
contrato, caso sejam postos em causa a Promogao
dos direitos e a protecgao da crianga ou jovem, haja
violagdo das obrigagdes contratuais assumidas ou a
perda de requisitos e condi¢des necessarias para, no
caso, poder ser familia de acolhimento. De igual for-
ma, tambem pode a familia de acolhimento denun-
ciar o contrato, desde que o comunique por escrito
a instituicao de enquadramento com a antecedéncia
minima de trinta dias*'.

Cessada ou substituida a medida, a familia de
acolhimento pode continuar a relacionar-se com a
crianga ou o jovem, se a equipa técnica considerar
conveniente ¢ a familia natural ndo se opuser. Tendo
regressado o menor a familia natural, a equipa tecni-

40 Arts. 33.° ¢ 34.° do Dec.- Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
4 Art. 41.° do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
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ca devera manter-se informada sobre o percurso de
vida da crian¢a ou do jovem por um periodo minimo

de seis meses*.

7. Dados estatisticos sobre a medida

A analise estatistica dos dados compilados, em
Portugal, no que se refere ao tipo e numero de
medidas de promogao e protec¢do mais aplicadas a
criangas ¢ jovens em situagdo de perigo, confron-
ta-se com uma pequena contrariedade, designada-
mente o facto de a informagao existente apenas in-
cluir as decisoes fixadas administrativamente pelas
comissoes de protecgao (excluindo, assim, aos casos
tramitados judicialmente). Estes dados encontram-
-se reunidos nos Relatorios Anuais da Comissao Na-
cional de Protec¢do das Criancas e Jovens em Risco,
publicitados no site da internet da respectiva Comis-
sao Nacional.

Sem prejuizo, atentos os dados disponibilizados
nos relatorios anuais de 2008, 2010 ¢ 2012* (o Glti-
mo conhecido até a presente data), ressalta de ime-
diato o facto de a medida de acolhimento familiar
ter sido sempre a menos determinada, em sede ad-
ministrativa (seguida de perto pela medida de apoio
para a autonomia de vida).

Em 2012, do total de medidas aplicadas pelas
comissoes de proteccao nesse ano, a grande maioria,
89,5% (29264), correspondiam a medidas de exe-
cugao em sede natural de vida da crianga, enquanto
que as medidas de colocagao representavam apenas
10,5% (3 461) do seu total. Por outro lado, apenas
170 criangas ou jovens, de entre as 32 725 sinali-
zadas em situagao de perigo, nesse ano, se encon-

2 Art. 34.°, n.° 2, do Dec.-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.
43

2015.

Disponiveis em www.cnper.pt, visitado a 12 de Junho de

INSTITVTO «+1VRIDICO

travam acolhidas familiarmente, nimero esse que
correspondia apenas a 0,5% do total de medidas,
permanecendo, contudo, institucionalizados 3 291.
Por outro lado, seguindo a tendéncia dos anos ante-
riores, em 2012, a medida de o apoio junto dos pais
continuou (de longe) a ser a mais aplicada, repre-
sentando 75% do seu total, seguindo-lhe, por or-
dem decrescente, a medida de apoio a outro familiar
(11,8%), o acolhimento em institui¢do (10,1%), a
confianga a pessoa idonea (0,8), o apoio para a au-
tonomia de vida (0,8%) e, por Gltimo, como referi-
mos, o acolhimento familiar (0,5%).

De positivo, todavia, saliente-se o facto de se
constatar um aumento (ainda que muito insuficien-
te) do nimero de casos em que a medida de acolhi-
mento familiar foi determinada, entre 2008 ¢ 2012,
Com efeito, em 2008, ano em que entrou em vigor
o diploma regulamentador do acolhimento familiar,
o Dec.-Lein.?12/2008, de 17 de Janeiro, apenas 75
criangas ou jovens se encontravam acolhidos fami-
liarmente; ja, em 2010, o referido ntimero dupli-
cou, reportando-se 144 casos de criangas sujeitas a
essa medida, valor esse que voltou a subir, em 2012,
ascendendo para 170 (ainda que, nesse ano, apenas
tenha sido aplicada de novo a 23 criangas ou jovens,
ao contrario da medida de acolhimento em institui-
¢30, determinada de novo a 610 menores).

Por outro lado, mais se constatou que, em 2012,
aumentou a idade das criancas ou jovens sujeitas
a medida de acolhimento familiar, a qual foi mais
aplicada a jovens com idade compreendida entre
os 15 ¢ os 21 anos (43,5%), seguindo-lhe o escala-
¢ao etario dos 11 aos 4 anos (25,9%), dos 6 aos 10
(18,2%) e, por Gltimo, o escalagao etario dos 0 aos 5
anos (11,8%), o qual diminuiu a sua incidéncia (em

2011, correspondia a 34,7%).
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Atentos os referidos elementos, julgamos que
o futuro devera passar assim, pelo fomento de po-
liticas e campanhas publicas que permitam criar as
condi¢bes necessarias a aplicagdo da medida de aco-
lhimento familiar a um ntimero cada vez maior de
criangas ou jovens e a consequente desinstituciona-
lizagdo dos menores sujeitos a esta medida. Como
sublinhamos anteriormente, o acolhimento familiar
permite integrar criangas e jovens num contexto fa-
miliar securizante, onde poderao sarar feridas, re-
ceber aten¢do e amor individualizados e crescer de
forma harmoniosa. Importa, por isso, que as auto-
ridades estaduais acreditem nela e invistam o maxi-
mo de recursos na sua execugao efectiva. Tenha-se,
nesse sentido, por referéncia, o disposto na norma-
tiva autonomica* do Pais Basco, a qual impde aos
“6rganos forales de los territorios histéricos” a obrigagao
de organizarem “campanhas informativas y de captacion
de familias acogedoras”, o qual deveria servir de exem-
plo norteador também para o legislador portugués.

8. Notas finais

Uma vez analisado o enquadramento normativo
da medida de acolhimento familiar, a luz da L.P.C.
J.P. e do Dec.-Lei n.® 11/2008, de 17 de Janeiro, ¢
nossa opiniéo que resulta premente, em Portugal,
uma profunda reforma do instituto visando confe-
rir-lhe uma maior toénica de flexibilidade. Deveria,
assim, o legislador portugucés alterar os pressupostos
legais em que a referida medida assenta, alargando
o seu campo de aplicagio: o acolhimento, numa fase
inicial, deveria poder ser aplicavel nao apenas quan-
do fosse previsivel o retorno da crianga ou jovem a
sua familia biologica ou o inicio do seu processo de
autonomizag¢do, mas ainda enquanto aquele estives-
se a aguardar a selec¢ao de um candidato a adop-

B Art. 73.4 da Ley 3/2005, de 18 de febrero.
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tante ou a instauragio da competente acgao civel
necessaria a estabilizagao da sua situagio juridica; e,
quando aplicado visando o retorno a sua familia, in-
viabilizado tal desiderato, deveria poder manter-se
até que fosse adoptada a providéncia civel adequada
a salvaguardar os lagos que a ligassem a familia de
acolhimento ou a estabilizar a sua situagao juridica.

Por fim, a medida mais premente e necessaria,
e que tem vindo a ser olvidada pelas entidades com-
petentes, traduz-se na necessidade de desenvolver
um plano concertado com vista a informagao e sen-
sibilizagao da comunidade em geral sobre a esséncia
do acolhimento familiar, os requisitos exigidos aos
candidatos a familia de acolhimento, os respectivos
direitos e deveres de todos os intervenientes, as
condiges e prazos de duragao da medida e tudo o
mais que se revelasse necessario para um adequado
conhecimento da mesma. Para poder apelar a soli-
dariedade social urge, em primeiro lugar, informar
os seus membros sobre as possibilidades e alternati-
vas de ajuda e de intervengao no processo.

Em suma, a medida de acolhimento familiar, se
devidamente apoiada e dirigida, podera trazer gran-
des beneficios para o futuro de muitas criangas apar-
tadas momentaneamente, ou nao, do seu ntcleo fa-
miliar de origem. As familias de acolhimento podem
surgir “como a terapia para os danos afectivos que a
crianga ou o jovem sofreu, tendo, no novo ambiente
condigoes para se expressar e se desenvolver, sem

recear as consequéncias das suas exteriorizagdes™.

Urge, assim, acreditar e avancgar para que no-
VOS SOTTiSOs se possam iluminar e sem esperar por
amanha.

# BEATRIZ MARQUES BORGES, o.c., p. 190.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

Fernando de Paula Batista Mello
Advogado. Doutorando em Direito pela Universidade de Coimbra

em regime de dupla-titulagao na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

“Amar ¢ faculdade, cuidar é dever”
(Nancy Andrighi)

“Sefalharmos na criagdo de nossosﬁlhos, qualquer

outra coisa queﬁzermos bem nao interessard muito”

(Jacqueline Kennedy)

Palavras chave: abandono afetivo; dever de cuida-
doj; responsabilidade civil

Keywords: emotional abandonment; duty of care;
liability

Resumo: A responsabilidade civil por abandono
afetivo ¢ uma realidade no ordenamento juridico bra-
sileiro. Trata-se de uma tese aplicavel em face do geni-
tor(a) que nao despendeu os esforgos necessarios para
o efetivo desenvolvimento de sua prole; corresponde,
em apertada sintese, a0 ndo cumprimento do dever de
cuidado, imposto por lei e analisado objetivamente pelo
juiz. Em Portugal ndo foi tal dano ainda confrontado nas
esferas judiciais, tampouco ¢ debatido pela doutrina. As-
sim, tendo em conta as experiéncias doutrinarias e juris-
prudéncias brasileiras, tentar-se-a enquadrar o que ficou
denominado de “abandono afetivo” no ambito dos danos
ndo patrimoniais tutelados por aquele ordenamento.

Abstract: Liability for emotional abandonment is
a reality in the Brazilian legal system. This is an applica-
ble theory in face of the parent who does not spent the
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necessary efforts for the effective development of their
offspring; corresponds, in brief summary, to noncom-
pliance with the duty of care imposed by law and objec-
tively analyzed by the judge. In Portugal such damage
has not yet been judicially confronted neither discussed
by the doctrine. Thus, taking into account the brazilian
doctrinal and jurisprudential experiences, one will try
to frame what was termed “emotional abandonment”
under non-material damage tutored by that system.

Sumario: I. Introducdo — II. A responsabilidade civil
por abandono afetivo na ordem juridica portuguesa — 1.4 exis-
téncia de uma relagdo paterno/materno-filial como pressupos-
to do dever de indenizar (o0 “cuidado”como dever juridico) — 2.
A contextualizagdo do dano: casos possiveis de configuragdo do
abandono afetivo. Exame dos precedentes jurisprudenciais — 3.
Construgao da teoria: a adequabilidade do “dano afetivo” aos
elementos da responsabilidade civil nao patrimonial — 3.1.
Do fato voluntdrio e ilicito: da violacdo do dever juridico de
cuidado — 3.2. Do nexo de imputacdo do fato ao agente e o
estudo das causas que excluem a culpa do(a) genitor(a) — 3.3.
Do nexo de causalidade — III. O abandono afetivo como dano:
a critica da atual concepgdo de dano em sentido material — IV.
Consideragdes finais.

I. Introdugao

Tema dos mais interessantes, a analise do insti-

tuto da responsabilidade civil no direito de familia
assume, na época atual, contornos extremamente

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014) — p. 21-47

21



22

DOUTRINA

A Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo

relevantes, na medida em que compreende um
campo onde tém surgido intimeras controversias
envolvendo a reparagao de danos. Ao se pensar nos
componentes de uma familia, vislumbra-se, logo, a
possibilidade de ocorréncia de lesoes entre seus in-
tegrantes. Assim, alem de danos materiais, eviden-
clam-se, principalmente, os danos nao patrimoniais;
de todo modo, nota-se que, ao longo da historia, a
tutela das agressoes nao patrimoniais, nesse ramo,
principalmente por deter, em suas relagoes, um
cunho essencialmente privatistico, nao obteve a in-
geréncia devida do Direito, traduzindo-se em um
movimento recente' e profundamente atraente.

Diante desse raciocinio, desenvolve-se, na dou-
trina, a responsabilidade civil por abandono afetivo
dos pais perante os filhos como forma de imputar
uma obrigacao aquele que ndo contribuiu efetiva-
mente para o desenvolvimento da personalidade
de sua prole. Embora ndo se possa caracterizar esse
dano como um fenomeno recente, a sua aplicabilida-
de, na esfera dos danos nao patrimoniais, raramente
¢ acolhida pelos juristas, ja que, por vezes, eles des-
virtuam ou desprestigiam o verdadeiro contetido do
dever juridico violado pelo lesante.

Cumpre, entao, desde ja, afastar a concepgao
daqueles que restringem esse dano a esfera emocio-
nal/sentimental, negando a sua configuragao pela
impossibilidade de se exigir dos progenitores tais
sentimentos afetuosos. O presente trabalho bus-
cara uma visao mais objetiva, situando o dever de

! “A conquista de uma efetiva isonomia entre conjuges e

patceiros, bem como a atribuicdo aos filhos de um papel mais efetivo
no seio familiar, vieram expor a sociedade ‘novas’ espécies de conflitos,
nao faltando hoje tentativas de soluciona-los por meio da imposicao
do dever de indenizar” SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. pp. 98-99.

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)

cuidado na esfera dos deveres juridicos contidos na
estrutura das relagbes de personalidade (non facere
ou facere). Portanto, o abandono afetivo sera carac-
terizado a partir do ndo cumprimento do dever de cui-
dado — dever, este, imposto por lei e que devera ser
analisado objetivamente pelo juiz —, uma vez que
desse ato resultarao danos a personalidade do filho,
principalmente em seu desenvolvimento. O afeto
nao sera mensuravel pelo Direito, tampouco por ele
exigivel, mas, ainda assim, esta contido nos poderes-
-deveres a serem exercidos pelos pais (poderes-deveres
de sustento, guarda, comRanhia, educacao, criacao
dos filhos menores, etc.). E dizer-se: o dano afetivo ¢
o contraposto da obrigacdo legal de cuidar.

Por fim, pretende-se concluir pela possibilidade
da aplicagao dos danos afetivos no ordenamento ju-
ridico portuguécs — ordem juridica base do trabalho
em questao — utilizando-se, subsidiariamente, para
tanto, a experiéncia jurisprudencial brasileira. Res-
salta-se, contudo, que nao sera realizado qualquer
juizo sociologico ao redor dos efeitos dessa repara-
¢ao no dominio da relagao paterno/materno-filial.
Da mesma forma, nao sera promovido nenhum es-
tudo psicologico no que tange aos efeitos desse dano
na esfera psiquica do menor. Na realidade, o presen-
te trabalho tem por escopo a analise da viabilidade
dessa reparagao quando confrontada com os pressu-
postos da responsabilidade civil.

II. A responsabilidade civil por abandono
afetivo na ordem juridica portuguesa

No mais em que se pese a resisténcia e a discus-
sao acerca da intervengao da responsabilidade civil
no Direito de Familia, deve-se aceitar que a signifi-
cativa evolugao do Direito de Familia conduziu, de
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forma sobremaneira, para a uma supervalorizagao

dos direitos de personalidade dos componentes

desse grupo, nao permitido que um desses mem-

bros da familia cause danos ao outro e se exima de
o 1/ . 2

responder pela pratica do ilicito’.

Hoje ¢ correto afirmar que aos integrantes da
familia serao assegurado a preservacao da inviolabi-
lidade de seus direitos pessoais, ao passo que nao se
aceitara a possibilidade de compressao desses direi-
tos enquanto este estado durar. Impf)e—se, assim, o
afastamento das teorias que negam a possibilidade
da reparagao dos danos nao patrimoniais no direito
de familia®.

No entanto, deve-se ter em mente que as simp]es
violagoes de deveres pessoais pertencentes as relagoes
familiares*, nos termos do que ¢ proposto pela dou-
trina da fragilidade da garantia’, ndo conduziram a

2 MEDINA, Graciela. Daiios en el derecho de familia. Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2002. p. 21.

? Em termos gerais, pode-se dizer que a grande critica

em volta do dano nido patrimonial no Direito de Familia concentra-
se numa persistente ¢ inaceitavel ideia de monetarizacio dos
relacionamentos. Ao se admitir essa possibilidade, segundo Sérgio
Gischkow Pereira, o Direito estaria colocando em causa as proprias
atividades humanas — rotineiramente marcadas por incomodos da vida
e abalos emocionais —, jd que, por receio, as pessoas teriam medo de se
relacionar. PEREIRA, Sérgio Gischkow. O dano moral no direito de
familia: Perigo dos excessos. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.).
Grandes temas da atualidade: dano moral, aspectos constitucionais, civis,
penais e trabalhistas. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 407.

N Entendam-se abarcadas pela designacao “relagbes

familiares” as complexas relacdes do casamento e da unido estavel,
das relagoes de parentesco, bem como aquelas relativas as familias
substitutas (adogdo, tutela e guarda) — e, hodiernamente, outros
nucleos familiates, como a familia homoafetiva, a socioafetiva e a
familias pluriparentais (ou “mosaico”).

5 A doutrina da fragilidade da garantia sustenta o seu

argumento em elementos que possam distinguir os direitos de familias
dos outros direitos. Assim, considera a ideia de que os deveres pessoais
familiares niao ocasionam uma san¢ao organizada — mas sim uma
san¢ao imperfeita (divércio) — para o caso de nido cumprimento dos
respectivos direitos, o que gera, inevitavelmente, uma garantia mais
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tutela geral dos deveres juridicos, ou seja, o credor
(titular do direito) ndao podera exigir o cumpri-
mento daquele dever, nem obter uma indenizagao®.
Logo, a titulo exemplificativo, ndo se deve falar em
danos nao patrimoniais pelo simples fato do des-
cumprimento dos deveres conjugais7, pela dissolu-

fragilizada nestes deveres ao compari-los com os deveres em geral.
Como se sabe, a garantia ¢ um elemento potencialmente existente
em todos os direitos, uma vez que, existindo um direito susceptivel
de ser exercido, materializa-se através da oposi¢ao a violagiao pelo
titular. Nessa senda, para esta doutrina, as relacdes familiares, de
forma autébnoma, nio serdo ensejadoras de responsabilidade civil
ndo patrimonial, ou seja, s6 se falard em danos nao patrimoniais no
Direito de Familia quando o ato, em si mesmo, independentemente
do contexto familiar, possa ser qualificado como ilicito. LEITE DE
CAMPOS, Diogo, Li¢oes de Direito da Familia e das Sucessoes. 2." ed.
rev. e actual. (reimpr. da 2.* ed. de 1997). Coimbra: Almedina, 2012,
141-142.

B Os direitos familiares nao sio verdadeiros direitos
subjetivos (cfr. PINTO, Catlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito
cvil. 4* ed. atual. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 179; ¢ LEITE
DE CAMPOS, Diogo. Op. cit. p. 139.), mas sim poderes-deveres, poderes
funcionais, ou, nos dizeres de Capelo de Sousa, dircitos funcionais.
CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. Teoria geral do direito civil. V.
I. Coimbra Editora: Coimbra, 2003. p. 185.

Os deveres dispostos no artigo 1672.° do Cédigo Civil
(deveres de respeito, fidelidade, coabitacio, cooperacio e assisténcia)
“sao deveres reciprocos dos conjuges a0s quais correspondem direitos
também reciprocos”. Assim, tanto o marido como a mulher deverao
respeitar-se um a0 outro; consequentemente, ambos terdo o direito
de exigir o cumprimento desses deveres. DIAS ARAU]O Cristina
Manuela. Responsabilidade Civil ¢ Direitos Familiares Conjugais (pessoais e
patrimoniais): possibilidade de indemnizagao ou fragilidade da garantia
?. Scientia Ivridica, Coimbra, n.* 286/288, pp. 351-374. jul./dez. 2000.
p- 355. Note-se, entretanto, que a simples violagio desses direitos
nio determina uma obrigacio de indenizar, nio s6 pelos motivos
expostos pela doutrina da fragilidade da garantia, mas também porque
o desamor, a soliddo, a raiva, a tristeza, a frustracio da expectativa de
vida a dois, etc., sio traumas, embora nio desejiveis, normais (ndo
imprevisiveis) das relagdes conjugais (cfr. DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das Familias, 5°. ed. Revista dos Tribunais, 2009.
p. 117). A infidelidade, pura e simples, nao abre margem para que o
“lesado” obtenha um direito a indenizag¢io: o sofrimento advindo
dessa quebra de confianga ¢ inerente a relagio que o conjuge “lesado”
assumiu ao casar — o presente fato sé serd danoso por forca da
“especial relacio conjugal e familiar em que um conjuge se encontra
perante o outro. Portanto, cada um dos conjuges poderd violar os
seus deveres para com o outro, 0 que serd seguramente antijuridico,
mas nao desencadeara por si qualquer espécie de sangao (para além
da possibilidade de dissolugao do vinculo)” DIAS ARAUJO, Cristina
Manuela. Op. cit. p. 357. Conclui-se, desse modo, que o Diteito de
Familia ja apresenta as sangoes € as consequéncias cabiveis para o caso
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¢ao do vinculo conjugal® ? ou pelo mero e fortuito

de descumprimento dos deveres conjugais (separacio de fato (artigo
1782.° do Cédigo Civil), separacio judicial de pessoas e bens (artigo
1794.° e seguintes) ou divércio (artigo 1773.° ¢/c artigo 1781.°, ambos
do Cédigo Civil)), demonstrando, nesse contexto, a desnecessidade do
recurso a responsabilidade civil em seus termos gerais.

8 A ideia do divorcio como dano ¢é algo alheio ao

pensamento juridico contemporanco, embora, outrora, essa solugio,
estivesse consagrada expressamente em diversas legislaces. E caso do
ordenamento juridico portugués o qual disciplinava no artigo 1792.°
(fonte no direito francés, artigo 266.° do Code Civil), em sua redagio
anterior, que o conjuge declarado tnico ou principal culpado deve
reparar os danos nao patrimoniais causados ao outro conjuge. Assim,
além da indenizac¢io que eventualmente se pudesse constatar dos danos
resultantes diretamente dos fatos que servem de fundamento para o
divorcio — ng., agressio fisica —, caberia ao conjuge culpado arcar
com os sofrimentos ocasionados pelos danos resultados do préprio
divércio — ng., quebra de expectativa da vida a dois, desconsideragao
social, dor sofrida pela destruicio do casamento, etc. (cfr. COELHO,
Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da
Familia. v. 1. 4.* ed. Coimbra Editora: Coimbra, 2008. pp. 707-709).
Nesse sentido, explica Cristina Manuela que “a indemnizagiao devida
pela violacio culposa dos deveres conjugais nio pode ser confundida
com a indemniza¢do pelos danos morais causados pelo préprio
divorcio (art. 1792.°)”. Ibid. p. 359. Esse também era o entendimento
da jurisprudéncia da época: Supremo Tribunal de Justiga. Processo n.”
03A3584. Data 02/12/2003. Relator Reis Figueira: “/¢c/ostuma distinguir-
-se entre danos ndo patrimoniais resultantes directamente da pripria dissolucio do
casamento, que sao os que cabem na previsio do art. 1792° do CC e a exigir na
acgao de divircio, e danos nao patrimoniais resultantes dos factos que funcionam
como fundamento do divircio, que, como factos ilicitos danosos, estao submetidos ao
regime da responsabilidade civil extracontratual do art’. 483° do CC, a exigir em
aceao comum de indemnizagao” (grifou-se).
Outrossim, o Codigo Civil suico, no artigo 151.°, n.° 1 e
2 (“O conjuge inocente cujos interesses pecunidrios, mesmo eventuais, forem
comprometidos pelo divrcio tem direito a uma equitativa indemnizacio da parte
do conjuge. 2. Se os factos que determinarem o divircio ocasionarem um grave
dano nos interesses pessoais do conjuge inocente, o juig pode conceder-lhe uma ontra
quantia a titulo de reparagao moral”) (grifou-se) previa, taxativamente, os
danos nio patrimoniais decorrentes do divorcio como dano (inciso 1)
e os danos nio patrimoniais de outra natureza, que determinaram o
divércio (inciso 2).
9

Preliminarmente, cumpre asseverar que o divorcio é um
direito potestativo (traduz-se no poder de exigir determinando efeito
no mundo juridico — dissolucio do casamento — sem necessidade de
qualquer contraprestagdo ou comportamento de outrem), pessoal (a lei
atribui esse direito exclusivamente aos conjuges) e zrrenuncidvel (nao
comporta renuncia, mesmo em sede de pacto antenupcial). Nesse
diapasio, conclui-se que aos conjuges sera preservado o direito de
dissolverem, a qualquer tempo, o vinculo conjugal (artigo 1773.° ¢/c
artigo 1781.°, ambos do Cédigo Civil), sem que desse ato nasca uma
obrigacio de indenizar. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA,
Guilherme de. Op. cit. p. 597- 601. Todavia, excepcionando a regra
acima, prevé o artigo 1792.° do Cédigo Civil a possibilidade daquele
que se divorcia ser obrigado a indenizar o outro conjuge quando o
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descumprimento de um dever, pelos progenitores,

no exercicio de suas responsabilidades parentaislo.

Nio se ha que permitir uma excessiva interven-
¢ao do Poder Judiciario na vida da familia, uma vez
que as relagGes ali presentes sio muito mais com-
plexas do que aquelas rotineiramente realizadas
dentro de um plano civel, por exemplo, dentro de
uma relagdo contratual. Aspectos subjetivos, como
emocdes, afetos, amor, fidelidade, etc., fazem desta
uma relagao impar no cenario juridico. Portanto, ca-
bera ao operador do direito diferenciar o que ¢ uma
simples lesdo de um dever familiar pessoal, indubi-
tavelmente ligada a relagao a que o lesado se propos
(casar, ter filhos, etc.), daquelas lesGes provocadas
pela violagao de um direito subjetivo de qualquer
dos Cénjuges para com o outro'". Portanto, cum-
pre averiguar o direito de personalidade violado,
que podera ser constatado atraves de graves ofen-

divércio se fundamentar na alinea b) do artigo 1781.° (“A alteracao das
Sfaculdades mentais do outro cinjuge, quando dure hd mais de nm ano e, pela
sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em comuns”). Trata-se de
um caso de responsabilidade civil por fato licito, em que o legislador,
motivado por politicas ético-sociais, impde o dever ao conjuge que
pediu o divércio de indenizar o outro conjuge, uma vez que do seu
ato (divorcio), ainda que licito, se denota uma desconsideracao social
perante a figura do conjuge atormentado por alteracdes em suas
faculdades mentais. Por fim, ressalta-se que o pedido de indeniza¢iao
devera ser deduzido na prépria acdo de divorcio, ji que, uma vez
transitada em julgado a respectiva sentenca, operar-se-d a preclusdo
(acarretando a perda do direito de acio) da possibilidade de reparagiao
desse dano.

10 “A Lei 61/2008 introduziu no ordenamento juridico

portugués a expressio Responsabilidades Parentais, em detrimento do
Poder Parental. ARELHANO, Izabel Cristina. Compensagao psiquica na
formacio e educagio da crianca e do adolescente. In: PEREIRA, Ténia
da Silva; OLIVEIRA. Guilherme. O cuidado como valor juridico. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 269.

" “|[E]mbora a natureza sui generis, os direitos familiares

pessoais sao direito privados, o que significa que lhes subjaz o binémio
‘liberdade-responsabilidade’. Quem lesar o direito subjetivo de outrem
responde pelos danos causados”. DIAS ARAUJO, Cristina Manuela.
Op. cit. p. 360.
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sas dos deveres conjugais'’, como da propria relagao

paterno/materno-filial .

2 Ao contrario da doutrina da fragilidade da garantia,

entende-se que da viola¢do de um dever conjugal poder-se-do extrair
fatos graves o bastante para violar o direito de personalidade de um
dos integrantes da familia. Para tanto, basta imaginarem-se situacoes
em que, da conduta do conjuge infiel, exsurjam, exemplificativamente,
atos publicos e vexatorios, a ponto de atingir a honra e a imagem do
outro conjuge.

Da nova redagao do artigo 1792.° (O cinjuge lesado tem o direito
de pedir reparacio dos danos cansados pelo ontro conjuge, nos termos gerais da
responsabilidade civil ¢ nos tribunais comnns), conclui-se pela admissio
das acGes de responsabilidade civil, nos termos dos artigos 483.° ¢
seguintes, por violagio dos direitos familiares pessoais dos conjuges.
Note-se que esta acdo serd proposta a par da acio de divércio, o que
denota uma preocupagao do legislador em deslocar a competéncia
do tribunal de familia para julgar essas matérias. Esse também ¢ o
posicionamento da jurisprudéncia: Acérdao do Tribunal da Relacao
de Guimaries. Processo n.° 365/10.6TBAMR.G1. Data: 26/01/2012.
Relator: Maria Luisa Ramos: “I. Com a nova legislacio decorrente da
Lei n.° 61/2008, de 31/10, e alteragio de redacgio do artigo 1792°
do Cédigo Civil, deixou de existir a possibilidade de o conjuge/ex-
conjuge pedir a reparacdo dos danos nio patrimoniais causados pela
dissolu¢ao do casamento (salvo nos casos expressamente consignados
no n.°2 do citado art.” 1792°). II. Mas, subsiste o direito de reparacio
de danos nao patrimoniais pelo conjuge ‘lesado’ no divircio, constituindo efeito
decorrente do proprio Divircio nos termos do preceituado no art.” 1792° do
Cadigo Civily a deduzir nos termos gerais da responsabilidade civil e nos tribunais
comuns. 111. E inadmissivel a confissao quanto aos factos fundamento
da acco e respeitantes a alegada violacio dos deveres conjugais, s6
se admitindo como prova de tais factos a certiddo da sentenca que
decretou o divércio. IV. O direito a indemnizacao nos termos gerais
da responsabilidade civil, por remissio do art.” 1792° do Cédigo Civil,
na redaccio dada pela Lei n.° 61/2008, de 31/10, pressupde que os
conjuges nio tenham optado pelo divércio por mutuo consentimento,
pois, neste caso, o Tribunal nao ird determinar as causas da ruptura da
vida comum do casal, nem tampouco apurar qual dos conjuges deu
causa a esse divorcio. V. © Na actual sociedade, com diferente visio
da dimensao afectiva da vida — o divércio deixou de ser um ‘drama’ e
nem traduz “o descrédito do casamento” ou uma humilhacio social

— Ac. Supremo Tribunal de Justica de 8/9/2009. VI. [...] (grifou-
se). Hsse posicionamento ¢é criticado por Dias, Cristina M. Aradjo
(2009), pois, segundo ela, o fato de se ter que provar em uma outra
acio os pressupostos da responsabilidade civil gera “uma duplicacao
de processos judiciais relativos as mesmas partes e com julgadores
diferentes”. E conclui que “seria preferivel ser o juiz do Tribunal de
Familia que decreta o divércio e que analisou os factos a decidir também
a essa questdo no decurso da mesma accio de divércio”. DIAS, Cristina
M. Aratjo. Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divircio. 2.*. Coimbra:
Almedina. 2009. p. 23-24. Esse posicionamento ¢ acompanhado por
XAVIER, Rita Lobo. Recentes alteracies ao regime juridico do divircio ¢ das
regbanmbz/zdadex parentais. Lei n.° 61 /2008, de 31 de outubro. Almedina:
Coimbra. 2009. pp. 3-8 ¢ 37.

3 E o caso da responsabilidade civil por abandono afetivo e

por aliena¢io parental; ha quem defenda, dentro da relacio paterno-
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E diante desta Gltima relacio (paterno/mater-
no-filial) que se desenvolve a tese da responsabili-
dade civil por abandono afetivo. Trata-se da situagao
em que se imputa ao genitor(a) a responsabilidade
pelos danos causados a sua prole provenientes do
seu afastamento ou nio contribuicao no desenvol-
vimento da personalidade deste ultimo. E dizer, os
pais, em termos familiares, sao os paradigmas dos
filhos, sendo que a cisdo desse vinculo, associada a
complexidade das situages cotidianas, representara
um dano que, provavelmente, nunca sera suplanta-
do. Dai se infere que a caréncia injustificada desse
sentimento inevitavelmente dara ensejo a uma gama
de efeitos devastadores na esfera psicologica e social
destes individuos.

A responsabilidade civil por abandono afetivo
que, até ao momento, nao foi confrontada em ins-
tancias judicias portuguesas, resultara do nao cum-
primento, ou parcial cumprimento, de obrigacoes
impostas por lei, as quais, embora remetam para um
viés emocional /sentimental — diretamente vinculado a
no¢ao de “afeto” —, nada terao que ver com a real
configuragao deste dano.

1. A Construcgdo da teoria: a existéncia
de uma relacao paterno/materno-fi-
lial como pressuposto do dever de in-
denizar (analise do “cuidado” como
dever juridico).

A distingao entre filiagao biologica (fato) e fi-
liagdo juridica (direito) nao ¢ algo recente na dou-

-filial, a possibilidade de indenizagdao por danos nao patrimoniais pelo
nio reconhecimento espontineo da paternidade; ver: DOMINGUES,
Ludmilla de Mello Bonfim Motta. Possibilidade de responsabilizacao civil por
danos morais no ndo reconhecimento voluntdrio da paternidade. Revista Juridica
da Unifil, Ano VI, n.° 6. Disponivel em <http://web.unifil.br/docs/
juridica/06/ARTIGO_4.pdf>. Acesso em 14 nov. 2012.
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trina, tampouco unissono ¢ o seu entendimento
como conceitos paralelos e nao antagéonicos. Os
crescentes movimentos cientificos de reprodugoes
artificiais (v.g., reproducao heterologa; fertilizacao
in vitro) demonstram a dura batalha que ainda estar
por vir dentro dessas concepgdes'®. No entanto, €
bem verdade que o ordenamento juridico portugués
assenta no respeito da verdade biologica da filiagao,
uma vez que a propria lei quer que os pais biologicos
sejam os pais juridicos". Por outro lado, somente a
partir da filiagdo juridica ¢ que nasce o vinculo en-
tre os sujeitos dessa relagao, nao importando, nesse
contexto, o lago biologico que os une'®.

Com isso, deve-se ter em mente que, para fins
juridicos, a maternidade e a paternidade serao vin-
culos constituidos a partir da lavratura do registro
de nascimento — no caso da maternidade, o registro
podera dar-se por indicagao (artigo 1803.° do Co-
digo Civil) ou por declaragao (artigo 1806.°, n.° 1,
17 parte, do Codigo Civil), enquanto a paternidade
efetua-se através da presungio de paternidade (arti-
go 1826.%,n.° 1, do Codigo Civil) ou do reconheci-
mento voluntario por perfilhagao (artigo 1847.% c/c
o artigo 1849.° ambos do Codigo Civil) — ou por
reconhecimento judicial .

14

Sobre a filiagao biolégica e filiagdo juridica, ver: COELHO,
Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme. Op. cit. p. 23.

» LEITE DE CAMPOS, Diogo. Li¢ies de Direito da Familia ¢
das Sucessoes. 2* ed. revista e actualizada (reimpressio da 2° ed. de 1997).
Almedina: Coimbra, 2012. p. 321.

16 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de.
Op. cit. p. 24.

7 O reconhecimento judicial, comumente, proposto para se

averiguar a paternidade (artigo 1869.° do Cédigo Civil), também podera
ser intentado pelo filho para o reconhecimento da maternidade (artigo
1814.° do Caédigo Civil). Cumpre, ainda, ressaltar que somente pela via
judicial (por sentenca) se constitui o vinculo da adocio (artigo 1973.°
do Codigo Civil) — vinculo, este, que, para fins juridicos, como também
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Dessa forma, ¢ possivel afirmar-se que ¢ a partir
dos acontecimentos supramencionados que se ins-
taura a relagdo entre pais e filhos, com base na qual
emerge a consciéncia da necessidade do cuidado™® ¢
que, hodiernamente, se materializa e impoe atraves
de um legitimo estabelecimento de direitos e deve-
res, em cumprimento daquilo que se entende por

parentalidade responsavel 19

O cuidado, nessa senda, deve ser estudado como

entre o adotante e adotado, devera ser semelhante ao da filiagio (artigo
1974.° do Cédigo Civil): “[p]or oposi¢do ao parentesco natural, que ¢ o
verdadeiro parentesco, a adopgio ¢ assim um parentesco /egal, criado a
semelhanca daquele. Nio quer isto dizer, porém, que se trate de uma
ficeao da lei. O que acontece ¢ que a adopgao assenta em owutra verdade,
uma verdade afectiva e socioldgica, distinta da verdade biolégica em
que se funda o parentesco” (grifos no original). Ibid. p. 262.

18 “[Cluidade, do ponto de vista antropoldgico, advém dos
termos eura ou de cogitare, o que implica em mostrar interesse, ter
atencdo através de uma atitude de desvelo, de preocupacio e de bom
trato, o que se opoe literalmente aquela do descaso, dos maus-tratos,
da irresponsabilidade do atendimento e da resisténcia ao envolvimento
pessoal com o outro” (grifos no original). NOVAES, Maria Helena.
Paradoxos contemporineos: o cuidado numa convivéncia saudavel.
In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coord.).
Cuidado e vulnerabilidade. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 198.

19 O principio da parentalidade responsivel (termo utilizado por

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Parentalidade responsavel
e o cuidado: algumas reflexdes. In: Ferreira, Fernando G. de Andréa;
GALVAO, Paulo Braga. Direito contemporinea: estudos em homenagem
a Sérgio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado,
2009. p. 326-327) abarca um conjunto de agdes (poderes-deveres)
concretas que colimam para o devido cumprimento dos deveres
atribuido, constitucionalmente (artigo 36.°, n.° 5 e n.° 6 da Constituicao
da Republica Portuguesa) ou por legislacdo ordinaria (artigo 1874.°;
artigo 1878.%, n.° 1; artigo 1885.°, todos do Cédigo Civil), aos pais em
prol dos filhos. Esse principio, comumente amparado pela doutrina
brasileira, foi expressamente previsto pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil no artigo 226, § 7°, sob a expressiao “paternidade
responsavel’. Note-se que, diferentemente da ordem juridica portuguesa,
o constituinte brasileiro preocupou-se em assegurar um numero maior
de deveres (sob a ética dos pais) e direitos (sob a 6tica dos filhos)
que fundamentam o principio em analise. Assim, cumpre aos pais o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores (artigo 229 da Constituicao
Federal); assegurar d crianca, ao adolescente e ao joven, com absoluta prioridade, o
direito d vida, a saside, a alimentagio, a educacdo, ao lager, a profissionalizagio, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e itiria,
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um contetido compreendido pelo principio da pa-
rentalidade responsdvel, uma vez que do conjunto de
poderes-deveres impostos por este principio — visam
alcangar a integralidade da protegao do filho — ex-
trair-se-a, implicitamente, a necessidade de cuidar.
Assim, insta analisar-se qual a verdadeira natureza
juridica do cuidado, ja que, insito as relagdes existen-
ciais, destaca-se na relagao paterno/materno-filial™.

Nessa linha de pensamento, deve-se entender
por cuidado o “modo-de-ser mediante o qual a
pessoa sai de si e se centra no outro com desvelo
”21 Este conceito, nitidamente eivado
de uma carga axiologica (tanto quanto sociologica),

e solicitude

pode ser reconhecido como um valor’ implicito
do ordenamento juridico portugués, nao so den-
tro da relagao de filiacao (artigo 36.°,n.° 5 e n.? 6,
c¢/c artigo 67.°, n° 1, ambos da Lei Fundamental),
como também dentro dos diversos direitos e deve-
res fundamentais consagrados pela Constituicao da

além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressio (artigo 227 da Constituicao Federal).

Por fim, pode-se, nessa senda, resumir que o principio da
parentalidade responsdvel impde o efetivo cumprimento do poder parental,
em toda a sua dimensao e independentemente do estado juridico dos
pais (casados, companheiros hétero ou homossexuais, separados, etc.).

20 BARBOZA, Heloisa Helena. Paternidade Responsavel:
o cuidado como dever juridico. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (coord). Cuidado e Responsabilidade. Sio
Paulo: Atlas, 2011. pp. 91 ¢ 95.

2 BOFE, Leonatdo. Saber cuidar. Ftica do humano: compaixio

pela terra. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 91.

= Segundo Robert Alexy, valores e principios estdo

extremamente vinculados, j4 que em ambos poder-se-a falar em
colisao, assim como em realizacio gradual. Todavia, a diferenca entre
cles consiste no fato dos valores pertencerem ao mundo axioldgico,
enquanto os principios, a0 ambito deontolégico; ¢ dizer-se: “no modelo
dos valores é prima facie o melhor e, no modelo dos principios, prima
Sfacie devido”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 147.
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Republica Portuguesa® **. Note-se, no entanto, que
o reconhecimento do cuidado como valor juridico
nio o torna obrigatorio” — o valor ¢ uma nogao

» Da analise do artigo 1.° da Constituicao da Republica

Portuguesa, desde logo, se constata a valorizacio da pessoa através
da previsao do principio da dignidade humana como fundamento da
Republica Portuguesa. Este principio, nos dizeres de Gomes Canotilho
e Vital Moreira, tem um valor proprio e uma dimensio normativa
especifica que o coloca “na base de concretizagdes do principio antrdpico
ou personicéntrico inerente a muitos direitos fundamentais (direito a vida,
direito ao desenvolvimento da personalidade, direito a integridade fisica
e psiquica, direito a identidade pessoal, direito a identidade genética)”.
CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da Repriblica
Portugnesa Anotada. 4* ed. v. 1. Coimbra Editora: Coimbra, 2007. p.
198. Portanto, eleva-se o cuidado como um wvalor intrinsecamente
relacionado com a dignidade da pessoa humana, ja que esta é colocada
no cenirio jutidico como um verdadeiro “standard de proteccao nniversal”
(grifos no original). Ibid. p. 200.

Note-se que, a0 prever a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, o artigo supracitado assenta na doutrina da
fraternidade social que, além de garantir a manutencio do proprio
principio da dignidade humana, oferece “uma ordem referenciada
através de momentos de solidatiedade e de co-responsabilidade de
todos os membros da comunidade uns com os outros (libertando as
pessoas do medo de existéncia, garantindo-lhe uma dimensio social-
existencial minimamente digna, abrindo-lhe a via para a prestagdes
econémicas, sociais e culturais), de forma a criar-se um sociedade justa,
em termos de justica distributiva e retributiva (cfr. arts. 9°/d e 81°)”
(grifos no original). Ibid. pp. 200-201.

Nessa ordem de ideias, diante da enraizada concepgio politico-
social de Estado-providéncia (Welfare State), se constata a nitida
conexio do aidado com o préprio conceito de pessoa. Atento a esse
fendmeno, reforga Perlingieri: “[a] ‘pessoa’ — entendida como conexio
existencial em cada individuo da estima de si, do cuidado com o outro
e da aspiracio de viver em institui¢oes justas — é hoje o ponto de
confluéncia de uma pluralidade de culturas, que nela reconhecem a sua
propria referéncia de valores. Trata-se ‘ndo de um compromisso entre
culturas, mas do reconhecimento dialégico de um principio comum
a qualquer busca e afirmagio de valores™. E em seguida conclui, “o
principio da tutela da pessoa, como supremo principio constitucional,
funda a legitimidade do ordenamento e a soberania do Estado. A
pessoa ¢ inseparavel da solidariedade: zer cuidado com o ontro faz parte do
conceito de pessoa” (grifou-se). PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 460-461.

2 “|O] cuidado vincula as relagoes de afeto, de solidariedade

e de responsabilidade nio sé familiar, pois ¢ ‘preciso identificar o
cuidado dentre as responsabilidades do ser humano como pessoa e
como cidadiao’. Nesse sentido, o cuidado conduz a compromissos
efetivos e a0 envolvimento necessirio com o outro, como norma ética
da convivéncia. Entendido como ‘valor informador da dignidade da
pessoa humana e da boa-fé objetiva nas situacoes existenciais’, tem
importante papel na interpretagio e aplicagio das normas juridicas”.
BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p. 88.

3 Ibid. p. 88.
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unitaria, composto pela fusao de diversos aspectos
concorrentes, tais quals os politicos, sociologicos,
filosoficos, ]urldlcos — nem se mostra suficiente
para impor uma sangao juridica por seu nao cumpri-
mento. E bem verdade, de todo modo, que o desres-
peito ao valor s6 sera mensurado dentro do campo
da moral, atraves de um juizo de reprovagao que a
propria sociedade impingira aquela conduta omissi-

va ou comissiva?’.

Por outro lado, ha de se perceber que a nogao
de cuidado como dever juridico nao se demonstra
alheia a realidade imposta pelo Direito, ao contra-
rio, quando diante das relagdes familiares, o valor
cuidado™ atinge uma fungao auténoma através dos
papeis que sdo atribuidos ou desempenhados por
esses individuos (pai e mae). Logo, ¢ possivel afir-
mar-se que, a0 mesmo tempo em que se entende
o cuidado como um dever moral, em determinadas
situagdes, o valor cuidado apresentar-se-a como um
verdadeiro dever juridico”

Portanto, o cuidado como dever juridico, nas
relagbes de paternidade e maternidade, se evidencia
através de uma série de atividades — concretas — vol-
tadas para o desenvolvimento da personalidade do

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdugdo ao
Direito Constitucional. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 30-31.

z “Por razdes de método, os problemas morais nunca poderio
ser resolvidos pela ciéncia, que nio tem condi¢oes de estabelecer o
que sejam finalidades morais, e por nio caberem as decisdes morais
de modo algum no seu campo de pertinéncia”. BARBOZA, Heloisa
Helena. Op. cit. p. 88.

b Ha, todavia, quem defenda que o cuidado seria um
principio; cfr. TUPINAMBA, Roberta. O cuidado como principio
juridico nas relacbes familiates. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA. Guilherme. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. pp. 357-379.

» “A nocao de dever juridico estd vinculada a de

responsabilidade, na medida em que aquele que tem o dever pode ser
chamado a cumpri-lo ou a arcar com os efeitos do seu descumprimento,
isto ¢, a sofrer a sanc¢do prevista na lei”. BARBOZA, Heloisa Helena.
Op. cit. p. 90.
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filho®. Dessas agdes positivas, intimamente relacio-
nadas com o efetivo cumprimento do poder paren-
tal’', extrair-se-a, implicitamente ™, o dever juridico
de cuidado®, o que, inevitavelmente, sujeitara os

ais a sofrerem as sangdes previstas em lei ao rele-
gar os filhos ao nao cuidado.

Assim, além das sangGes penais, como aquelas
provenientes da exposi¢dao a perigo ou abandono

30 Essas atividades podem ser resumidas através do “conforto

fisico e psiquico, a higiene do corpo e do ambiente, o apoio emocional
e espiritual, até a prote¢io no sentido de seguranca”. Ibid. p. 92.

3 “|O] poder paternal apresenta como fundamento principal o cuidado
da pessoa do filho e, principalmente, educa-los, prepara-los para a vida
para que venham a ser adultos auténomos e responsaveis” (grifou-
se). MARTINS, Rosa. Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental. n.° 13.
FDUC. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 167. O poder parental tem
como fundamento “o cuidado da pessoa do filho no sentido da sua
protecio e promogao do seu desenvolvimento integral”. Ibid. p.167.

32 A concep¢ao de deveres implicitos no ordenamento

juridico portugués ¢ antiga; basta, para tanto, verificar-se que, da andlise
do artigo 483.° (principio geral), apreende-se o dever implicito de #do
cansar danos, que, além de fundamentar a responsabilidade civil, justifica
a obrigacio de indenizar.

33 O dever de cuidado pode ser extraido, preliminarmente, do

artigo 1874.°, n.° 1, do Cédigo Civil, o qual disciplina o dever de respeito,
anxilio e assisténcia — o n® 2 do supracitado artigo indica que a assisténcia
prestada pelo pai corresponde ao cumprimento da obrigacio de
alimentos. Este artigo encontra-se diretamente relacionado com o
principio da atribuicio aos pais do direito-dever de educacao e manutencao,
previsto em sede constitucional (artigo 36.%, n.° 5). Nessa senda, infere-
se o dever de cuidado a partir da analise das normas que ddo conteido
a0 poder paternal. Dentre todas, destacam-se o artigo 1878.°,n.° 1, ¢ o
artigo 1885.°, todos do Cédigo Civil. Ao tecer comentarios do primeiro
artigo, Antunes Varela e Pires lima deixam claro que “compete aos
pais cuidar de certos valores da pessoa dos filhos” (grifou-se). LIMA,
Pires de; VARELA, Antunes. Codigo Civil anotade. v. N (Art. 1796.° a
2023). Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 331. Logo, decompde-se
do presente artigo uma série de podere; deveres que visam preservar ao
filho a sua mtegrldade fisica e psicoldgica, bem como a manuten¢io
de um ambiente que lhe proporcione o desenvolvimento de sua
personalidade. Sao eles: I) de grarda da pessoa e de vigilincia pela vida e
saude dos filhos; 1) de prestagio de alimentos, no sentido mais amplo da
expressdo (artigo 1878.%, n.° 1, ¢/c artigo 2003.°, n.° 1); I11) de dirigir a
edncacao deles; IV) de representacao deles, incluindo os nascituros; V) de
administragio dos seus bens. Ibid. p. 332 (sobre os poderes-parentais, ver:
MARTINS, Rosa. Op. cit. p. 198-218). Ja o artigo 1885.% corresponde
a um desdobramento do poder-dever de educagio, cabendo aos pais, de
acordo com as suas possibilidades, promover esse desenvolvimento
fisico, intelectual e moral dos filhos.
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de incapaz (artigo 138.” do Codigo Penal), o nao
cuidado podera caracterizar um ilicito civil grave
o bastante para que, consequentemente, nasga a
obrigacao de indenizar os danos nao patrimoniais
causados ao filho. A essas situagoes da-se o nome
de Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo.

2. A contextualizagdo do dano: casos
possiveis de configuracio do aban-
dono afetivo. Exame dos precedentes
jurisprudenciais brasileiros

A contextualizagao teorica da responsabilida-
de civil por abandono afetivo ndo corresponde a
uma tarefa facil; na verdade, mostra-se algo quase
inatingivel, ao passo que se trata de um dano que
deve ser analisado casuisticamente ¢ in concreto. Des-
sa forma, diversos questionamentos, tais quais, a
possibilidade da configuragao do abandono afetivo
mesmo diante da presenca dos pais*; a relevancia

i Trata-se de uma situacio que ainda nao foi confrontada

em ambito judicial; alids, caracteriza-se por ser uma discussio
doutrinaria. Embora seja uma hipétese mais exigua de se admitir,
salienta a doutrina que “ndo basta a presenca fisica, sendo mister
que a presenc¢a se consubstancie no bom desempenho das funcoes
parentais [...], ha muitos casos em que os pais convivem com os seus
filhos diuturnamente, mas delegam suas fun¢des de educadores e de
encarnac¢do da autoridade a terceiros, desobrigados desta fungao zpso
Jfacto, na medida em que nao sejam genitores das criangas, mas que
assumem de forma derivada uma patcela mais ou menos significativa
desta responsabilidade em fun¢io de uma relagio juridico contratual,
por exemplo. Neste sentido ¢ que se tém [sic| assistido, nas ultimas
décadas, a tentativa de se transferir a escola, por exemplo, o dever
de educacio das criangas, quando a estas institui¢oes incumbe tdo-
somente o dever de instrucio e formagio intelectnal. Neste cenario, entao,
¢é possivel aventar a possibilidade de que filhos de pais casados ou
unidos estavelmente por toda a sua vida queiram pleitear de seus pais
indenizacao decorrente de um abandono afetivo configurado por uma
omissio no desempenho pleno das funcées que se lhes incumbia
exercer” (grifos no original). HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono
afetivo. Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/
files/anexo0s/9365-9364-1-PB.pdf> Acesso em 30 jun. 2012.
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da idade do filho para a configuragao do abandono™;
o pagamento de alimentos (manutengao financeira)
como causa de exclusao do abandono afetivo; dentre
outras pretensoes, so poderao ser afastados ou con-
templados diante do caso concreto.

E nesse sentido que se impoe a analise jurispru-
dencial da realidade brasileira, por se extrairem dela
as raizes embrionarias do dano em questdo. Porém,
cabe salientar que a matéria nao se encontra total-
mente discutida naquele ordenamento, o que mani-
festa uma supervalorizagdo da consciéncia judicial,
quer em favor do reconhecimento, quer contraria-
mente a materializacao desse dano™.

Ao que se tem conhecimento, a primeira deci-
sao sobre o tema foi proferida em 16 de setembro
de 2003, cujo prolator foi o juiz Mario Romano Ma-
ggioni, da 2° Vara da Comarca de Capao da Canoa —
Rio Grande do Sul”’. Na referida acdo, a filha, sob o
argumento de abandono material e moral, pleiteou
o pagamento de uma indenizagao de R$48.000,00

» Matéria menos divergente, a jurisprudéncia tem apontado
para a nio relevancia do critério idade como elemento necessario a
configuracio do abandono. No entanto, em termos doutrindrios,
hd uma grande divergéncia acerca da questao; Maria Celina Bodin
defende que nio importa a idade para que surja o direito do filho a
indenizacio (MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais
e responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre, ano VII, n. 31, p. 39-66, ago./set. 2005. p. 64), enquanto Maria
Isabel Pereira entende que somente os filhos menores de idade tém
legitimidade para postular a indeniza¢io em andlise (COSTA, Maria
Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre, ano VII, n. 32, p. 20-39, out./nov.
2005. p. 31).

3 Deve-se a essa situagio a grande dificuldade que os

tribunais tém ao conceituar o dano ndo patrimonial, ora visualizando
o direito violado (o direito de personalidade/ dignidade humana
do filho), ora analisando o dano moral como alteragio do estado
naturalistico (sofrimentos como tristeza, depressio, angustia, etc., que
o filho possa ter sofrido). Nessa ultima hipdtese, torna-se, em alguns
casos, uma prova quase impossivel de se produzir (esta andlise serd
realizada junto com o estudo do nexo de cansalidade e do dano).

3 Processo n°® 141/1030012032-0.
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(quarenta e oito mil reais), que correspondiam a du-
zentas vezes o salario minimo vigente a epoca. O
TR . .
Ministério Plblico, ao ser convidado a se pronunciar

) P
— por estar em causa interesse de incapaz —, mani-
festou-se pela extingao do processo, sob o argumen-
to que nao se deve condenar alguém pelo desamor.
No entanto, em sede de sentenca, o juiz decidiu pela
) ¢a, 0] P
A . . [ :
procedéncia do pleito, fundamentando que “aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos
filhos”, nos termos do artigo 22 da Lei n.” 8.069/90
Estatuto da Crianca e do Adolescente). Em certa
¢
passagem da sentenca, o juiz comparou a rejeigao
do pai a negativagao indevida do nome nos sistemas
financeiros de analise ao crédito®.

O caso em aprego, embora prime pela inovagao,
nao fomentou grandes discussdes no mundo juridi-
co, pois “tendo sido o réu revel, nao houve recurso,
ficando restrita a repercussao””. A verdade ¢ que a
supramencionada decisao so veio a ser conhecida ao
se tornar precedente do acoérdao proferido em abril
de 2004, pela 7. Camara Civel do Tribunal de Jus-
tica de Minas Gerais, que, ao reformar a decisao de
primeira instancia — a qual negava a possibilidade de
indenizagao por abandono afetivo, sob o argumen-
to de que inexistia um nexo de causalidade entre o
“abandono” (afastamento do pai) e o desenvolvimen-
to de sintomas psicopatologicos causados ao menor
— concluiu que o abandono paterno (mesmo com a
manuten¢ao dos deveres materiais “alimentos”), isto
¢, a privacao da convivéncia paterna ao amparo afe-

8 Cfr. GROENINGA, Giselle Camara. Descumprimento
do dever de convivéncia: Danos morais por abandono afetivo. A
interdisciplinaridade sintoniza o Direito de Familia com o direito a
familia. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (coord.)
A ontra face do Poder Judicidrio: decisbes inovadoras e mudancas de
paradigmas. v. 1. Editora Del Rey: Belo Horizonte, 2005. p. 420.

¥ SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Pas, filhos ¢ danos. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.
aspxrop=true&cod=5294>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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tivo, moral e psiquico enseja a um dano que deve ser
tido por indenizavel, em decorréncia do principio
da dignidade humana®.

Semelhantemente ao acordao proferido pelo
Tribunal de Minas Gerais, em junho de 2004, o juiz
Luis Fernando Cirillo, da 31* Vara Civel Central da
Comarca de Sao Paulo*, julgou parcialmente proce-
dente o pedido formulado pela autora, condenando
o pai (réu) a reparagao por danos morais e materiais
(tratamento com despesas médicas e clinicas), mas
o absolvendo quanto ao pedido de restitui¢ao do va-
lor pago — uma vez que, no caso em analise, os gas-
tos meédicos e clinicos foram custeados por terceiro
alheio ao processo®.

a0 Acérdao na integra, ver: GROENINGA, Giselle Camara.
Op. cit. pp. 423-424.

A Processo n® 01.036747-0.

2 Trechos da decisao monocratica: “nao se pode rejeitar a

possibilidade de pagamento de indenizacio do dano decorrente da falta
de afeto simplesmente pela consideragao de que o verdadeiro afeto nao
tem preco, porque também nio tem sentido sustentar que a vida de
um ente querido, a honra e a imagem e a dignidade de um ser humano
tenham preco, e nem por isso se nega o direito a obtencio de um
beneficio econémico em contraposi¢io a ofensa praticada contra esses
bens. A paternidade provoca o surgimento de deveres. Examinando-se
o Cédigo Civil vigente a época dos fatos, verifica-se que a lei atribufa
a0s pais o dever de direcio da criagdo e educagao dos filhos, e de té-
-los nio somente sob sua guarda, mas também sob sua companhia
(art. 384, 1 e 1I). Hd, portanto, fundamento estritamente normativo para que
se conclua que a paternidade nao gera apenas deveres de assisténcia material, ¢
que além da gnarda, portanto independentemente dela, existe um dever, a cargo do
pai, de ter o filho em sua companhia. A par da ofensa a integridade fisica (e
psiquica) decorrente de um crescimento desprovido do afeto paterno,
o abandono afetivo se apresenta também como ofensa a dignidade da
pessoa humana, bem juridico que a indenizacao do dano moral se destina a tutelar.
A Perita judicial concluiu que a autora apresenta conflitos, dentre os
quais o de identidade, deflagrados pela rejeicio do pai (situacio de
abandono), uma vez que o 7éu nao demonstra afeto pela antora nem interesse
pelo seu estado emocional, focando sua relacao com a requerente apenas na dimensao
financeira, a ponto de considerar normal ter se esquecido da filha. Seu referencial
familiar se caracterizou por comportamentos incoerentes e ambiguos,
disso resultando angustia, tristeza e caréncia afetiva, que atrapalharam
seu desenvolvimento profissional e relacionamento social. Para que o
réu seja condenado a indenizar o dano moral por ele causado a autora
nao seria necessirio que se demonstrasse que o requerido é o Gnico
culpado pelos dramas e conflitos atuais da autora, embora afinal nao
haja prova de nenhuma outra explicagio para o estado psicologico
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Cumpre salientar que, dos julgados em analise,
conquanto tenham motivado certo debate juridico
e doutrinario — em termos de aumento de trami-
tes processuais sobre a materia — nao se vislumbrou,
dos seus resultados, um incentivo exacerbado a pro-
positura de novas a¢des. Durante certo tempo, as
principais decisGes acerca desta problematica fica-
ram restritas ao eixo Rio de Janeiro-Sao Paulo® e
Minas Gerais™,

Porém, em novembro de 2005, nos autos de de-
terminado recurso especial (Resp. n® 757411-MG)
— impetrado pelo pai (réu) no processo ja citado do
Tribunal de Justiga de Minas Gerais (Apelagao Civel
n° 408.550-5) —, de competéncia do Superior Tri-
bunal de Justica, a problematica do abandono afe-
tivo ganhou maiores dimensdes e novos contornos.
Em termos dimensionais, torna-se patente a aludida
mudanga, uma vez que as decisdes do Superior Tri-
bunal de Justica, apesar de nao vinculantes, alcan-
¢am uma esfera nacional em comparagao com aque-
las decisdes emitidas pelos Tribunais estaduais, que,
habitualmente, circunscrevem-se ao seu respectivo

atual da requerente além do abandono afetivo de que foi vitima
por culpa do réu. Basta que se constate, como se constaton, o abandono de
responsabilidade do requerido. (grifou-se). Decisdo na integra, ver: <http://
www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=jurisprudencia&id=174>.
Acesso em 21 nov. 2012.

s Outra decisao que vale a referéncia foi proferida pelo

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Apelagio Civel n® 70013801592);
neste caso, negou-se, por unanimidade, provimento ao recurso que
pretendia modificar a sentenca que extinguiu o processo sem resoluciao
do mérito. O relator, desembargador Mario dos Santos Paulo, ao
fundamentar, apds distinguir o Direito ¢ a Moral, argumenton que a falta de
amor ndo deve ser apreciada pelo Direito, ou seja, que nao ha normas que obriguem
alguém a dar amor/ afeto, sendo uma sitnagio de viés moral. Em um dos trechos,
salienta que admitir esse tipo de dano é abrir as portas para uma “indistria do
dano moral” (grifou-se).

“ Cfr. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os
contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagio entre pais e filhos —
Além da obrigagao legal de cardter material. Disponivel em <http://www.

flaviotartuce.adv.br/artigosc/Giselda_resp2.doc>. Acesso em 20 nov.
2012.
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limite regional. Ja os novos contornos, que na ver-
dade correspondem a manutengao de uma filoso-
fia tradicionalista no Direito de Familia, deram-se
a partir do posicionamento contrario do Superior
Tribunal de Justiga, ao conhecer e dar provimento
ao recurso comentado.

Assim, restou definida pela Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, por maioria, a im-
possibilidade de reconhecimento da indenizacao
por abandono afetivo. O relator, Ministro Fernan-
do Gongalves entendeu que o Estatuto da Crianga
e Adolescente (ECA) e o Codigo Civil ja preveem
a perda do poder familiar (ou poder parental) para
o caso de abandono, o que conferiria um juizo pu-
nitivo, nao almejado pelo Direito, nesses tipos de
indenizagoes. Por fim, conclui que ao Judiciario nao
¢ conferido o dever de obrigar alguém a amar ou a
se relacionar, nao trazendo a agao em causa qualquer
finalidade positiva®.

O presente entendimento residiu por um longo
tempo na renomada corte*, o que ndo impediu que
no ambito legislativo a materia viesse a ser discuti-
da*’. Alias, a negativa do Superior Tribunal de Justica
foi amplamente questionada pelas comissoes instau-
radas para analisar a viabilidade juridica e constitu-

# Recurso Especial n° 757411-MG. Ministro Relator
Fernando Gongalves. Ementa: Responsabilidade Civil. Abandono
Moral. Reparagio. Danos Morais. Impossibilidade. 1. A indenizaciao
por dano moral pressupe a pratica de ato ilicito, nio rendendo ensejo
a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o
abandono afetivo, incapaz de reparaciao pecuniaria. 2. Recurso especial
conhecido e provido (integra do acérdio disponivel em <https://
ww2.stj.jus.btr/revistacletronica/ita.asprregistro=200500854643&dt_
publicacao=27/03/2006>. Acesso em 21 nov. 2012).

4 Vide: Recurso Especial 514350/SP  (2003/0020955-
3). Ministro Relator Aldir Passarinho Junior. Data da Publicacio
25/05/2009.

o Projeto de Lei n.° 700/2007 (senador Marcelo Crivella);
Projeto de Lei n.° 4.294/2008 (deputado Carlos Bezerra).
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c,ional dos projetos que previam o abandono afetivo.
E dizer-se: iniciavam-se ai os eventos que apontavam
para uma ardua batalha entre o Poder Judiciario e o
Poder Legislativo.

A verdade, entretanto, ¢ que nao foi esse o ca-
minho que se seguiu, ja que aTerceira Turma do Su-
perior Tribunal de Justi¢a, no inicio de 2012, ao se
manifestar sobre a problematica (Recurso Especial
n.° 1.159.242 — SP (2009/0193701-9), entendeu
pela possibilidade de se responsabilizar os pais pelo
abandono afetivo dos filhos. A ministra relatora
Nacy Andrighi, fundamentou o seu voto no dever de
cuidar, dever, este, que, segundo ela, podera ser per-
feitamente extraido da relagao paterno/materno-fi-
lial”®. Logo, dessa omissao dos pais resultardo danos,
possivelmente reparaveis, ao filho*.

A Recurso Especial n.® 1.159.242 - SP (2009/0193701-
9). Relator: Ministra Nancy Andrighi. Ementa: Civil e Processual
Civil. Familia. Abandono Afetivo. Compensa¢ao por Dano Moral.
Possibilidade. 1. Inexistem restricoes legais a aplicagdo das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico brasileiro
nio com essa expressio, mas com locugdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma
de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagio e companhia
— de cuidado — importa em vulneracio da imposicio legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensacio por danos morais
por abandono psicolégico. 4. Apesar das intimeras hipéteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0
menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma adequada formacao
psicolégica e inser¢ao social. 5. A caracterizacio do abandono afetivo,
a existencia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fatica — nio podem ser objeto
de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracio do
valor fixado a titulo de compensacio por danos morais ¢ possivel,
em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido.

¥ No presente caso, a ministra ainda ressaltou um outro

importante fato, nomeado por ela de “filha de segunda classe’. Tal
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Enfim, embora os tribunais portugueses ainda
nao tenham sido defrontados com a problematica
em questao, constata-se da experiéncia jurispru-
dencial brasileira um encadeamento de raciocinio
que aponta para o levantamento de algumas pre-
missas, as quais, pode-se dizer, contextualizam o
abandono afetivo como dano. Portanto, conclui-
-se: i) que nas hipoteses de separagao, divorcio e
dissolugao da unido estavel se encontra o campo
mais fértil para a possivel ocorréncia do abando-
no afetivo™; ii) que o fator idade ndo sera relevante
a configuragao do dano, bastando, para tanto, que
se verifique o abandono afetivo na constancia do
exercicio das responsabilidades parentais. Todavia, ¢
importante notar que, com o fim das responsabili-
dades parentais, inicia-se o prazo prescricional (arti-
go 318.°, alinea b’, do Codigo Civil)*', o qual, com
base no ordenamento juridico portugués, se extin-
gue em trés anos (artigo 498.°, nimero 1, primeira

situagdo ¢ oriunda das dificuldades sentimentais da prole ao ter que
conviver com condi¢des desiguais aquelas oferecidas aos filhos
posteriores (de outra relacio) do genitor, mesmo diante da “evidente”
presuncao de paternidade e até depois de seu reconhecimento judicial
(cfr.  <https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.
jsprcomponente=ATC&sequencial=14828610&num_
registro=200901937019&data=20120510&tipo=51&formato=PDF>.
Acesso em 22 nov. 2012).

50 Assim, pode ser imputado ao nio guardido, por exemplo,

a responsabilidade pelos danos oriundos de afastamento decorrente
da despreocupacio com a educagao da prole, tendo em vista ou a sua
propria posicao falha na conformagio do casal parental ou em razao
da assuncao de novas obrigages familiares em face da reconstrucao de
sua vida conjugal com terceira pessoa, o que o afasta do primeiro lar
conjugal de forma indiscutivelmente prejudicial. Nessa dltima hipotese,
0 que costumeiramente pode acontecer ¢ o fato de que o genitor nio
guardiao acaba por confundir o casal conjugal primitivo — e agora
desfeito — com o casal parental (relacio, esta, que, diferentemente
daquela, marca-se pela perenidade e indissolubilidade). HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever
de indenizar por abandono afetive, op. cit. p. 5.

3 A emancipacio, prevista no artigo 132.°, combinado com o
artigo 133.°, ambos do Cédigo Civil portugués, ¢ uma causa de extingao

das responsabilidades parentais (artigo 1877.° do Cédigo Civil). Nessa
hipétese, o prazo prescricional comecard a correr da publicacio da
sentenga que concedeu a emancipagao.
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parte, do Codigo Civil)*; iii) que a responsabilidade
dos pais nao se resume exclusivamente ao dever de
alimentar — logo, mesmo que arque com as obriga-
¢oes alimentares, caso ndo cumpra com os outros
deveres inerentes a sua condigao de genitor(a), es-
te(a) podera incorrer na pratica do referido dano®’;
iv) que embora nao se possa afirmar que do trata-
mento diferenciado entre filhos resulte o dano afeti-
vo, a flagrante desproporcionalidade nessas relagoes
ensejam em um indicio de abandono para a parte
excluida.

3. A adequabilidade do “dano afetivo”
aos elementos da responsabilidade
civil n3o patrimonial

Com base em tudo que foi estudado, cumpre
desenvolver o tema em analise em torno dos pres-
supostos da responsabilidade civil, como forma de
poder concluir pela (im)possibilidade de se impu-
tar uma obriga¢ao aquele que nao contribuiu para
o desenvolvimento da personalidade de sua pro-
le. Esse dano, embora nao possa ser caracteriza-
do como um fenémeno recente, a sua imputagao,
na esfera dos danos nao patrimoniais, ¢ de todo
controversa, o que resulta, na pratica, que o dano

2 A segunda parte do artigo em questdo invoca a analise da

situacdo em que o filho nio tem conhecimento de quem ¢ o seu pai
ou a sua mae. Assim, caso o responsavel sé venha a ser descoberto

(com o fim das responsabilidades parentais) ap6s o prazo de trés anos,
impoe o supracitado artigo que a regra aplicada seja a da prescricao
ordindria (artigo 309.° do Cédigo Civil), a contar do fato danoso — o
dano afetivo caracteriza-se por ser um dano com efeitos continuados
(dano nio patrimonial continuado), em que seus atos se prologam pelo
tempo, ou seja, o prazo prescricional devera ser contado a partir do
ultimo ato praticado, que, no caso em tela, coincidird com o fim das

responsabilidades parentais.

> Somente a partir de uma visio reducionista se poderia

compreender que os deveres dispostos aos pais em favor dos filhos
(deveres de guarda, educagdo, promogio e desenvolvimento da sua
personalidade), compreenderiam uma caracteristica exclusivamente
patrimonial. SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 180.
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afetivo raramente seja concedido pelos juristas, ja
que, por vezes, se deturpa o verdadeiro dever juri-
dico violado pelo lesante.

Dessa forma, para que se possa falar na carac-
terizagao em responsabilidade civil por abandono
afectivo, ¢ essencial a sua adequabilidade diante
dos pressupostos necessarios a caracterizagao da
responsabilidade civil ndo patrimonial. No entan-
to, essa simples tarefa ganha complexos contornos
quando confrontada com as relagoes familiares.

3.1. Do fato voluntario e ilicito: da vio-
lacao do dever juridico de cuidado

Deve-se conceber, preliminarmente, que o fato
voluntdrio®* sucedera da omissao do dever juridico de
cuidado. Reconhece-se, nesse sentido, a ideia de livre
exercicio das agoes humanas e a responsabilidade ci-
vil do agente pelos 6nus correspondentes de sua es-
colha, pois aqueles que concorrem para a concepgao
ou a adogao de um filho comprometem-se a arcar
com as responsabilidades de suas opgoes.

o4 Trata-se de um elemento basico da responsabilidade civil,

pois compreende a vontade do agente. Este fato podera ser manifestado
de forma positiva, quando o agente violar um dever geral de abstencao,
ou negativa, nas hipéteses em que ha um dever juridico especial de nao
praticar determinado ato, sob pena de resultar a violagao. Para Antunes
Varela, o fato do agente ¢ “um facto domindvel ou controlivel pela
vontade, um comportamento ou uma forma de conduta humana |...]. Quando
se alude a facto voluntdrio do agente, nio se pretende restringir os factos
humanos relevantes em matéria de responsabilidade aos actos gueridos,
ou seja, aqueles casos em que o agente tenha prefigurado mentalmente
os efeitos do acto e tenha agido em vista deles. Hé, pelo contrario,
inumeros casos (a comegar pela chamada negligéncia inconsciente) em que
ndo existe semelhante representagio mental e, todavia, ninguém contesta
a obrigacao de indemnizar. Os actos danosos praticados por distraceio
ou por falta do auto-dominio normal nao deixam de constituir o agente
em responsabilidade” (grifos no original). VARELA, Jodao de Matos
Antunes. Das Obrigagoes em Geral. 10* ed. v. I. Coimbra: Almedina, 2000.
pp. 527-529.

» “Homens e mulheres podem ‘conscientemente exercer

seus direitos de liberdade sexual, o que implica a assun¢do de
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O dever dos pais de zelar pela viabilidade, inte-
lectual, material e, principalmente, pela saude psi-
cologica de sua prole ¢ compreendido como um de-
ver do qual ndo se pode eximir. Posto isso, estar-se-a
perante um caso de nao cumprimento (non facere),
pelo genitor, de uma agao positiva (facere) em favor
do sujeito passivo (filho) que, nesse caso, se perfaz
através do dever de cuidar.

Nessa senda, desenvolve-se, imperativamente,
a necessidade da colocacao do ndo cuidado como
fato a ser qualificado como ilicito*®. Os estudos das
diversas ordens juridicas demonstram que a previsao
da ilicitude do fato nem sempre se encontrara tipifi-
cada a nivel legislativo, podendo ser realizada atraves
de “processos técnicos os mais diversos e, em maior
ou menor medida, entregue a jurisprudéncia™’.

Com efeito, hodiernamente, no ambito do di-
reito comparado, destaca-se a designagao de dois
sistemas. O primeiro caracteriza-se por contemplar
uma ilicitude pautada no sistema de clausula geral,
nao determinando a nivel legislativo os bens juridi-
cos cujas lesdes causam responsabilidade; ¢ o caso
do direito francés, que, nos termos do artigo 1382°
do Code Civil, remete o dever de limitacdo da ilicitu-
de a apreciagio do julgador®®. Oposto a essa realida-
de, encontra-se o outro sistema, que, com base num

responsabilidade — deveres — resultantes das consequéncias do
exercicio’ dessa liberdade”. BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p. 94.

5 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por
conselhos, recomendagies on informagcies. Coimbra: Almedina, 1989. p. 175.

57 Ibid. p. 175.
5 “No direito francés (artigo 1382°) a responsabilizacio do
agente apenas requer a causa¢iao de um dano a outrem através de uma
fante, expressao ampla que abrange simultaneamente o facto voluntario,
a ilicitude e a culpa, mas que normalmente ¢é apreciada globalmente a
partir da simples avaliacio do facto com base em consideracoes de
ordem moral ou social”. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes.
Direito das Obrigagies. v. 1. 7" ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 292.
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criterio de tipicidade das condutas ilicitas, prevée
clausulas gerais limitadas; este ¢ o caso do modelo
alemao, § 823, 1 eI, combinado com § 826, todos do
BGB, o qual tipifica as situagdes que, uma vez ocor-
ridas, ensejam a obriga¢ao de indenizar® *°.

O ordenamento juridico portugués, em com-
paragao aos sistemas mencionados, assemelha-se ao
alemado, mas se caracteriza por ser mais abrangente,
uma vez que o § 823, 1, do BGB s0 se refere a alguns
direitos, enquanto no artigo 483.° do Codigo Civil
lusitano essa esfera de prote¢ao ¢ ampliada a todo e
qualquer direito subjetivo®'. Por esse motivo, defen-
de Sinde Monteiro que a lei portuguesa adotou um
sistema intermediario®.

Assim, resume-se: o fato sera considerado ili-
cito quando se d¢ a violagdo de um direito de outrem
— nos termos da doutrina majoritaria, os direitos
subjetivos aqui compreendidos sao os direitos ab-
solutos — ou se desrespeite uma norma de protecdo (ar-
tigo 483.? do Codigo Civil), ou, ainda, no caso de
abuso do direito (artigo 334.° do Codigo Civil) — no
que toca a responsabilidade aquiliana (ou delitual),

59

Ibid. pp. 291-292. O Direito alemio tipifica os fatos ilicitos
em trés especificadas variantes: “em primeiro lugar, estabelece-se a
responsabilidade do agente pelos danos causados se este, com dolo ou
negligéncia, lesou ilicitamente a vida, a satde, a liberdade, a propriedade
ou outro direito (§ 823 I BGB). A mesma responsabilidade ocorre no
caso de se ter violado culposamente uma lei dirigida a protecgio de
outrem (§ 823 II BGB). Finalmente, estabelece-se a responsabilidade
no caso de violagdo dos bons costumes, exigindo-se, aqui, porém, que
o agente tenha actuado com dolo (§ 826 BGB). Ibid. p. 292.

0 Antigamente o sistema predominante era o da tipicidade

do ilicito (Tatbestiende); com o advento das codificacbes modernas,
influenciadas, em sua maioria, pela doutrina jusnaturalista, tornou-se
majoritaria a adog¢io do sistema geral de ilicitude, “segundo a qual
aquele que ilicita e culposamente causa um dano é obrigado a repara-
-lo”. MONTEIRO, Sinde Ferreira Jorge. Op. cit. p. 175.

o1 LEITAO, Lufs Manuel Teles de Menezes. Op. cit. pp.
292-293.

62 MONTEIRO, Sinde Ferreira Jorge. Op. cit. p. 175.
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ainda se inclui nesse rol a regulamentagao especial
de algumas tutelas, tais quais: o artigo 484.° (ofen-
sa ao crédito ou a0 bom nome) e o artigo 485.°
(conselhos, recomendag¢des ou informagdes).

Para a construcao do ndo cuidado como um
ilicito civil, deve-se, inicialmente, atentar para o
fato dos direitos familiares pessoais (e.g., poder pa-
rental) nao serem qualificados pela doutrina como
auténticos direitos subjetivos®, — & dizer: direitos
dos quais se possa “exigir de outrem um certo com-
portamento no interesse do credor™ — mas sim
poderes-deveres, poderes funcionais, ou, nos dizeres de
Capelo de Sousa, direitos funcionais®. Deste modo,
entende-se que esses direitos “devem ser exercidos
do modo exigido pela fun¢do do direito. Se nao fo-
rem exercidos quando deviam sé-lo, ou forem exer-
cidos de outro modo, o seu titular infringe um dever
juridico e ¢ passivel de sangdes (v.g. inibi¢ao das res-
ponsabilidades parentais”)®.

Consequéncia logica do raciocinio acima, o nao
cumprimento do dever de cuidado, por ser uma
contraposi¢ao ao cumprimento dos deveres inte-
grantes das responsabilidades parentais (verdadeiro
poder-dever), nao resultaria na possibilidade do filho

03 Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito
civil. 4* ed. atual. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. pp. 178-179.

% LEITE DE CAMPOS, Diogo. Op. cit. p. 139.

o CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. Teoria geral do
direito civil. V. 1. Coimbra Editora: Coimbra, 2003. p. 185.

66 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Op. cit. p. 179. “Os
direitos familiares pessoais sao direitos a que ndo se ajusta a N0¢ao
tradicional de direito subjectivo. Nao sio direitos que o seu titular
possa exercer como queira. Pelo contrario, o seu titular é obrigado a exerce-
los; e ¢ obrigado a exercé-los de certo modo, do modo que for exigido pela
funcio do direito, pelo interesse que ele serve. Os direitos familiares
pessoais sdo irrenunciaveis, intransmissiveis (inter vivos e mortis causa), e
sao direitos cujo exercicio ¢ controlado objectivamente (legalmente)”
(grifos no original). Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Op.

cit. p. 153.
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(credor) exigir o seu cumprimento — “[e]m virtude
do principio geral de que ninguém pode ser obri-
gado a um certo comportamento positivo”™’ — nem
mesmo obter uma indenizagao, ja que, embora com
0 nao cumprimento o titular infrinja um dever ju-
ridico, pela natureza do direito em questao, a tnica
sangao prevista seria a inibigao das responsabilidades
parentais.

E nesse sentido que se tenta afastar a possibili-
dade de se imputar ao lesante a sua responsabiliza-
¢ao civil proveniente da omissao ao dever de cuidado,
ao passo que esses deveres pessoais familiares (e.g.
exercicio das responsabilidades parentais) possui-
riam uma fragilidade em sua garantia ao compara-
-los com os deveres em geral. Isso quer dizer que
os deveres pessoais familiares nao ocasionam uma
sangao organizada para o caso de ndo cumprimento
dos respectivos deveres, o que, para alguns, indu-
bitavelmente, afastaria a possibilidade de se arguir
civilmente os danos nao patrimoniais resultantes do
ato de ndo cuidar 8.

De outro modo, mesmo diante do contexto
familiar, vislumbra o ilustre professor Capelo de
Sousa a possibilidade de ocorréncia de lesdes aos
direitos de personalidade dos integrantes do seio
familiar, que poderao sobrevir nao so atraves atos
de terceiros, mas também dos proprios atos ema-
nados pelos membros desse ntcleo afetivo. Nes-

o LEITE DE CAMPOS, Diogo. Op. cit. p. 141.

o8 Ibid. p. 141-142. Como se sabe, a garantia ¢ um elemento

potencialmente existente em todos os direitos, uma vez que, existindo
um direito susceptivel de ser exercido, materializa-se através da
oposi¢ao a violagao pelo titular. Nessa senda, para esta a doutrina da
fragilidade da garantia, as relagSes familiares, de forma auténoma, nio
serao ensejadoras de responsabilidade civil nao patrimonial, ou seja, s6
se falara em danos nio patrimoniais no Direito de Familia quando o
ato, em si mesmo, independentemente do contexto familiar, possa ser
qualificado como ilicito.
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sa senda, diferentemente da doutrina em geral®,
justifica o enquadramento dos direitos funcionais na
estrutura dos direito subjetivo em sentido amplo ao
identificar em ambos direitos alguns institutos ju-
ridicos que lhe sao comuns, como, por exemplo, a
responsabilidade civil extracontratual”.

Nesse contexto, invoca o mencionado autor

a possibilidade da responsabilizagao civil (artigo
483.°,n.° 1, ¢/c 496.°, n.° 1) do terceiro que viole
os direitos funcionais dos pais (v.g., direito de edu-
car seus filhos), desde que desta lesdo se possa cons-
tatar um dano apreciavel aos interesses dos pais le-
sados — “tais direitos funcionais integrarao o direito
geral de personalidade dos pais, nomeadamente os
direitos a sua estrutura sentimental e ao desenvol-
vimento da sua personalidade™". Por outro angulo,
no que se poder entender como responsabilizacao
or abandono afetivo, Capelo de Sousa assevera que
“os direitos dos filhos ou dos pupilos (v.g., a educa-
¢ao por seus pais ou tutores), Correspondentes aos
poderes-deveres dos pais ou tutores, sdo em geral di-
reitos subjectivos propriamente ditos de personalidade, com
conteudo positivo, que exigem a acgdo do titular do dever e
abstengdo de terceiros. Assim, a violagdo daqueles direitos
por uns ou por outros implica responsabilidade civil extra-

contratual (arts. 70.°, n.” 2, 483.°, n.” 1, e 1945.°,
n.° 1), a favor dos filhos ou pupi]os”72.

Portanto, com base na estrutura dos deveres ju-
ridicos contidos nas relagdes existenciais de perso-
nalidade, conclui-se que a violagao do dever juridico
de cuidado, sob a forma de omissao, consubstancia-

o Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Op. cit. p. 179; e
LEITE DE CAMPOS, Diogo. op. cit. p. 139.

o CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. Op. cit. p. 186.
T Ibid. p. 186.
& Ibid. pp. 186-187 (grifou-se).
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ra na ocorréncia de uma ilicitude civil, por violacao
de um direito absoluto de outrem, qual seja, o direito
de desenvolvimento da personalidade do filho, em
especial de sua integridade fisico-psiquica. Essas cate-
gorias de direitos, analisadas sob o ponto de vista
dos filhos, sao denominadas de direitos subjetivos de
personalidade, uma vez que aos pais serao impostas
obrigagdes (reais e intelectuais) para que a persona-
lidade do filho seja completada ou protegida”.

3.2. Do nexo de imputacao do fato ao
agente e o estudo das causas que
excluem a culpa do(a) genitor(a)

Fixada a ilicitude, passa-se a analise do nexo
de imputagao do fato ao agente, ou seja, a dimen-

B Ibid. p. 187. Sob a égide de seu carater absoluto, os direitos

de personalidade, no dominio do sujeito ativo, impoem aos demais
sujeitos verdadeiros deveres de respeito diante das inumeraveis relages
subjetivas existenciais. Efetivamente, por ndo se tratar de obrigacbes
naturais, atribui-se, ao sujeito passivo, a necessidade de observar
determinados comportamentos para evitar a violagio desta categoria
de bens essenciais — “no lado passivo das relacdes de personalidade
encontramos auténticos deveres juridicos, e nao sujeigies, na medida em
que os sujeitos passivos dessas relagdes tém a alternativa pratica de
poder optar entre uma conduta /iita, a de cumprirem o comando legal
em causa, ¢ outra ilicita, a de ndo cumprirem o referido comando,
expondo-se neste Gltimo caso a aplicag¢do das correspectivas sangoes
legais”. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. O direito geral de
personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. pp. 419-420.

Assim, poder-se-a afirmar que os deveres juridicos apliciveis
a0 sujeito passivo preexistentes na estrutura dessas relacdes de
personalidade traduzem-se ora em dever juridico de abstencao (non
facere), ora num dever juridico de agao (facere). Ibid. p. 420. E exatamente
no dever de acio — como a prépria denominacio indica, identifica-se,
este dever, com as situagdes existenciais que exigem do sujeito passivo
um comportamento ativo para o desenvolvimento da personalidade
do titular; este dever destaca-se pela contraposicio a omissio, sendo
que, para se falar em responsabilizacdo civil do omissor, além dos
pressupostos legais do referido instituto, devera, ainda, estar presente
a obrigatoriedade do comportamento positivo, através da lei ou
do negoécio juridico (Ibid. p. 423) — que se concentra o estudo da
responsabilidade civil por abandono afetivo, uma vez que o sujeito
ativo (filho) exige dos sujeitos passivos (genitores) um comportamento
ativo, previsto em lei, para o desenvolvimento da sua personalidade.
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sionar a culpa ou o dolo do lesante™. Essa tarefa,
a cargo do magistrado, devera ser constatada diante
das circunstancias que permeiam o distanciamento
afetivo entre pais e filhos.

Inicialmente, cumpre averiguar-se a capacidade
delitual do agente, uma vez que a sua conduta s6 po-
dera ser reprovada nos casos em que os progenitores
estiverem em suas perfeitas condi¢des mentais de dis-
cernir e apreciar o carater ilicito de seus atos (artigo
488.°,1n.° 1, do Cédigo Civil)”. Note-se que, por ser
o abandono afetivo um dano que se manifesta durante
toda a infancia/adolescéncia, a incapacidade transito-
ria, ou mesmo aquela incapacidade definitiva que se
dé¢ apos um grande lapso de abandono, ndo excluira
a culpabilidade do lesante, cabendo a ele responder
pelos danos praticados ao tempo que era lacido.

Nessa senda, nao resultardao em dano os simples
atos de disposi¢ao de liberdade como o divorcio, sepa-
ragdes temporarias, constitui¢ao de novas familias,
dentre outras altera¢oes sociais decorrentes da vida
dos genitores. Tais situagdes se encontram na esfera
do direito potestativo dos pais, pois “quem usa de
um direito seu nao causa dano a ninguém (qui iure suo

™ “A distingao entre a culpa intencional on dolo e a culpa por

negligéncia nao tem no direito civil uma importancia tio fundamental
como no direito penal, j4 que a mera culpa ou negligéncia gera em
regra o dever de indemnizar” (grifos no original). MONTEIRO, Jorge
Ferreira Sinde. Rudimentos da responsabilidade civil. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto. v. 2. Coimbra: Coimbra Editora. 2005.
p. 370.

N “Para que o agente possa set censurado pela pratica de facto
ilicito é em primeiro lugar necessario que possua capacidade delictual
(imputabilidade), a avaliar em concreto, tendo em conta a personalidade
do agente e 0 acto em causa. Em consonancia com o espitito do n.° 1
do art. 488.°, requer-se que o agente tenha a capacidade natural para
discernir e apreciar o caracter ilicito do seu acto (elemento intelectual),
bem como a faculdade de dirigir o seu comportamento de acordo com
essa avaliacdo (elemento volitivo)”. Ibid. p. 369.
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utitur neminem laedit) °.

Da mesma forma, assevera-se, ainda, que nao
poderao os pais ser responsabilizados quando ocor-
rerem situagoes que justyqquem 0 ato omisso (exemplos:
alienagao parental, distancias geograficas, empe-
cilhos financeiros ou de trabalho, etc.)””. Porém,
cumpre observar que, para se falar em inibi¢ao das
responsabilidades parentais (perda das responsa-
bilidades parentais) como causa justificativa do ato
omisso, deve-se analisar a causa que precedeu a ini-
big¢ao. Assim, com base no artigo 1913.°, alineas a),
b) e ¢) do Codigo Civil, extrai-se que somente no
caso da interdigao e inabilitacdo por anomalia psi-
quica (alinea b)) o juiz podera afastar, liminarmente,
a culpabilidade do agente, uma vez que, conforme ja
estudado, a inimputabilidade sera uma excludente da
culpabilidade. Ja nas outras duas hipoteses, depende-
ra de uma analise aprofundada do caso concreto pelo
magistrado, pois o proprio motivo da usurpagao do
poder fundamentara a possivel agao de danos nao pa-
trimoniais por abandono afetivo™. Alids, nao se pode

7 (Grifos no original) STJ. Recurso Especial. Processo n.”

1.159.242 — Siao Paulo (2009/0193701-9), Relatora Ministra Nancy
Andrighi. Data da Publicacio: 10/05/2012.

77

“Assim, nao se ha falar em culpa do nio guardiao sempre
que se apresentarem, por exemplo, fatores que o impedem de conviver
com o filho, como no caso da fixacio do domicilio em distincia
consideravel, que encarega os deslocamentos a fim do cumprimento do
dever de educar e conviver, mormente em hipéteses de familias menos
abastadas econémico-financeiramente, assim como na hipétese de
doenga do genitor que, a bem dos filhos, prefere se afastar para nao os
colocar em situagio de risco, além, ainda, da comum hipétese de nao se
saber se, realmente, ‘este suposto incumprimento é imputavel a prépria
omissio do genitor nao-guardido ou aos obsticulos e impedimentos
por parte do genitor guardido”. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono
afetivo, op. cit. p. 8.

78 O fato de o pai (ou a mae) vir a ser condenado(a),

definitivamente, por crime (alinea a)) — “e que sdo, nomeadamente,
os crimes contra a liberdade sexual e contra a autodeterminagao
sexual, nos termos dos arts. 163.°-176.° ¢ 179.° do CP; ou de violéncia
doméstica, a luz do art. 152.°, n.° 6, do CP” — (PINHEIRO, Jorge
Duarte. O direito da familia contemporineo. Licoes destinadas ao 3° ano
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esquecer que “a inibi¢ao so deve ter lugar nos casos
mais graves de desrespeito pelo cumprimento dos
aludidos devel‘es Porque a sua Carga negativa eHVO]VE [
perigo de danos qféctivos e morais graves”79 ao filho®® &',

do curso de licenciatura em Direito. Lisboa: aafdl, 2008. p. 321) que a
lei atribua a inibicao do poder parental, pode ser tido como elemento
para fundamentar o juizo de reprovabilidade/censurabilidade da
conduta do agente, uma vez que o lesante terd agido de forma oposta
daquela prevista pelo direito através dos poderes funcionais que lhe
sdo concedidos. Da mesma forma, a auséncia (alinea c)), desde que
o agente nio seja declarado presumidamente morto (artigo 114.°
do Cédigo Civil), podera fundamentar o ndo cumprimento do dever de
cuidado; para tanto, basta imaginar-se a situacdo em que o(a) genitor(a),
deliberadamente se coloque nesse estado, com o unico proposito de
nio prestar os cuidados que a lei lhe impoe. A auséncia, neste caso, serd
0 ato omissivo caracterizador do dano afetivo.

” LEANDRO, Armando. Poder Parental. In: Temas de direito
da familia. Ciclo de conferéncias no Conselho Distrital do Porto da
Ordem dos Advogados. Coimbra: Almedina, 1986. p. 134. Grifou-se.

80 A inibicao parental nido desonera o(a) genitor(a) de arcar

com a manuten¢do dos alimentos em favor dos filhos, vide artigo
1817.° do Cédigo Civil.

8 A limitag¢do ao exercicio das responsabilidades parentais,

prevista no artigo 1918.° do Cédigo Civil, nao excluira a culpabilidade
do agente, ja que os pais conservam as responsabilidades parentais
em sua integralidade, ressalvados, contudo, aqueles poderes-deveres que
colidam com a providéncia determinada pelo Tribunal (artigo 1119.°,
n.° 1, do Cédigo Civil). Note-se que, segundo o artigo 1119.°, n.° 2,
do Cédigo Civil, se o menor estiver confiado a terceira pessoa ou a
estabelecimento de educagao ou assisténcia, os pais poderio visitar o
filho, a menos que, excepcionalmente, o interesse do filho desaconselhe.

Outra situacdo relevante encontra-se prevista na Lei n.°
147/99 (Lei de proteccio de criangas e jovens em perigo) que concede
a possibilidade de intervencées e aplicagdes de medidas, com fim de
promocgao dos direitos e de protecio ao menor, pelas Comissoes de
Protecao de Menores e pelos Tribunais. Essas intervencdes serdao
legitimas quando os pais, o representante legal ou quem tenha a guarda
de fato ponham em perigo a saude, seguranca, formacio, educagao,
o desenvolvimento do filho (artigo 3.°, n.° 1, da Lei n.° 147/99).
As medidas de promocio e prote¢ao encontram-se disciplinadas
no artigo 35.°, podendo ser aplicadas sempre que comprovada a
situacdo de perigo (artigo 3.°, n.° 2, alineas a), b), ¢), d’) ¢) e f), da Lei
n.° 147/99). Da mesma forma que ocorre na limitacdo ao exercicio
das responsabilidades parentais, a decretacao destas medidas nao
acarreta a perda das responsabilidades parentais; assim, além de nio
excluir a culpabilidade, pode ser prova a favor do abandono afetivo.
No entanto, excepcionalmente, podera o tribunal confiar o menor a
pessoa selecionada para adogao ou a determinada instituigao, com vista
a futura adogio (artigo 35.°%, alinea g), da Lei n.° 147/99). Essa hipotese
dara ensejo a um processo de adogao e, consequentemente, a inibi¢ao
das responsabilidades parentais (cfr. processo n.° 700/08.7TMPRT.P1.
Relatora. M. Pinto dos Santos. Tribunal da Relagio do Porto. Data.
13/10/2009. Disponivel em <www.dgsi.pt/jtrc>. Acesso em 27 nov.
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Como se vé, todas essas circunstancias (e varias
outras) deverao ser colocadas em causa pelo juiz no
momento de realizar o juizo de reprovabilidade/
censurabilidade da conduta do lesante. Como cedi-
¢o, hodiernamente, o conceito largamente adotado
pela doutrina — ainda que sujeito a algumas criticas®
— se insere na concepgao de culpa in abstrato (ou culpa
normativa)*’, fundando-se “em um juizo normativo
entre a conduta concreta do sujeito e o modelo abs-
trato de comportamento™. Portanto, nao cabera ao
juiz analisar a culpa sob o enfoque do comportamen-
to habitual do agente, valer-se de elementos psico-
logicos (animicos), caracteristicos de uma avaliagao
moral e subjetiva da conduta individual®’, mas sim,
pautar-se num padrao de conduta, no bonus pater fa-
milias (homem médio ou homem-padrao)**.

Atento a essa tendéncia doutrinaria®’, o legisla-
dor portugués adotou o criterio da culpa in abstrato

2012). Observa-se, porém, que essa medida de “nada tem a ver com
as demais medidas previstas nesta Lei, que visam preservar os lagos
com a familia biolégica e, nao, como no processo de adoptabilidade, a
extinguir essa relagao biolégica”. BORGES, Beatriz Marques. Prozeceao
de criancas ¢ jovens em perigo. 2.* ed. Comentérios e Anotacoes a Lei n.°
147/99 de 1 de Setembro. Coimbra: Almedina, 2011. p. 149.

82 Cfr. BUSSANI, Mauro. As peculiaridades da nogio de culpa.
Um estudo de direito comparado. Trad. Helena Saldanha. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. pp. 9-164; JORGE, Fernando Pessoa.
Direito das Obrigagies. Lisboa: Associagio Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa. 1975/76. pp. 539-559.

8 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 35.
% TIbid. p. 35.

8 Ibid. p. 14. Trata-se da culpa in concreto, criticada por Sinde

Monteiro, uma vez que “a utilizacdo desse critério levanta objec¢bes
sérias. Se 0 agente tem o habito de se conduzir de maneira imprudente,
descuidada ou negligente, nao lhe sera imputada culpa quando uma
conduta semelhante a que costuma adoptar causa um dano a outrem, ja
que cle se comportou normalmente. Inversamente, aquele que sempre
mostrou a maior prudéncia seria responsavel pelo mais pequeno
deslize a sua conduta habitual”. MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde.
Rudimentos da responsabilidade civil, op. cit. p. 371.

86 No sistema da commow law é conhecido como reasonable man.

87 Sobre a evolugio do pressuposto culpa, ver: SCHREIBER,
Anderson. Op. cit. pp. 9-51.
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no artigo 487.°, n.° 2, do Codigo Civil, ao discipli-
nar que, na auséncia de criterio legal, a culpa sera
apreciada pela diligéncia de um bom pai de familia.
Logo, para se constatar a culpa do(a) genitor(a),
bastara ao juiz averiguar se, dentro da relagao de fi-
liagao, existiu “um nucleo minimo de cuidados parentais
com o que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade,
condigbes para uma adequada formagdo psicolégica e
insergdo social™®.

Diante do exposto, a figura do homem medio,
a cargo da consciéncia judicial®, sera delineada em
torno da imagem do pai (ou da mae) que cumpre, a
partir da analise de condutas objetivas, o minimo de
cuidados parentais — preserva a integridade fisico-psi-
quica® dos filhos —, cuidados, estes, impostos pela
lei, em virtude de seu dever juridico de cuidar — de-
veres sujeitos aqueles que decidem ser pais.

3.3. Do nexo de causalidade

Vencidos alguns pressupostos, avanga-se ao es-
tudo do nexo de causalidade, que, talvez, se carac-
terize por ser o elemento mais complexo a confi-
guragio do dano ora em estudo”. Nesse sentido,

8 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Processo

n.° 1.159.242 — Sio Paulo (2009/0193701-9). Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Data da Publicagio: 10/05/2012. Grifou-se.

8 “Na construcao de tais modelos, as cortes nao se tém baseado

tao somente na consciéncia judicial, mas se socorrido, saudavelmente,
de parametros externos. [O]s magistrados tém buscado recursos na
sociedade para a formagao dos standards de conduta, valendo-se, por
exemplo, de diretrizes emitidas por associacoes profissionais, de codigo
de conduta especializados mesmo desprovidos de valor normativo, da
oitiva de assistentes judiciais especializados”. SCHREIBER, Anderson.
Op. cit. p. 42.

0 Expressio utilizada por CAPELO DE SOUSA,
Rabindranath V. A. Direito Geral de Personalidade, op. cit. p. 214.

ot “Com efeito, ainda que comprovada a culpa do genitor que

assume conduta omissiva e abandona afetivamente a sua prole e ainda
que a pericia psicolégica consiga detectar e esclarecer os danos sofridos
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cumpre relembrar os argumentos que sustentam a
teoria da causalidade adequada — uma vez que esta éa
teoria adotada pelo Codigo Civil portugues, artigo
563.° — como forma de estabelecer um liame entre
o abandono culposo ¢ o dano sofrido pelo filho™.

Dessa forma, busca-se, com o estudo da causali-
dade, a verificacao de um elo entre os dois eventos,

pelo filho abandonado, bem como a sua extensdo, mais dificil sera
estabelecer o necessario nexo de causalidade entre o abandono culposo
e o dano vivenciado”. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono afetivo, op.
cit. p. 9.

92

Para que surja, ao agente, a obrigacio de indenizar, serd
necessario que o dano oriundo do ilicito seja um resultado direto ou
uma consequéncia possivel do fato: trata-se da causa e efeito entre o
evento danoso e a conduta voluntiria do agente. Para a andlise deste
pressuposto, ¢ necessario remeter-se a uma ideia geral sobre causalidade.
Assim, em apertada sintese, podem-se destacar duas construcoes
doutrinarias: a eoria da equivaléncia das condicoes (ou conditio sine qua
non) e a teoria da cansalidade adequada. A primeira, elaborada por Von
Buri, criminalista alemao do século XIX, defende que nio existe
distincao entre causa e condicdo. Portanto, todos os antecedentes que
concorreram para a pratica do delito serdo relevantes, ou seja, tudo se
equivalera: “[sJuponhamos, de facto, que o motorista de taxi contratado
para transportar o cliente, a certa hora, a estacio do caminho de
ferro, falta ao cumprimento da obriga¢do; por virtude disso, este é
forgado a tomar um outro comblolio, que descarrila, provocando o
descarrilamento a morte do passageiro |...]. Tanto num caso, como nos
outros (e inimeros exemplos deste tipo oferece a experiéncia a cada
passo), o facto ilicito do devedor ou do agente pode ser apontado como
condi¢ao do dano registado (a morte do passageiro do taxi ou da vitima
do acidente; a perda do negdcio). E, todavia, repugna ao sentimento
comum de justica incluir esse dano no balanco da indemnizagio a
cargo do responsavel” (grifo no original). VARELA, Joio de Matos
Antunes. Das obrigacoes em geral, op. cit. pp. 883-884. Ja para a segunda
teoria, formulada por Von Bar e Von Kiries, adotada pelo ordenamento
portugués, causa serd aquele antecedente necessario e adequado para
a produgdo do resultado; dessa forma, nem todas as condi¢bes que
concorrem para o resultado poderio ser tidas como causas do evento
danoso: “[o] pensamento fundamental da teoria é que, para impor a
alguém a obrigagdo de reparar o dano sofrido por outrem, nao basta
que o facto praticado pelo agente tenha sido, 7o caso concreto, condigio
(s.q.n.) do dano; é necessario ainda que, e abstracto ou em geral, o facto
seja uma cansa adeguada do dano. Pode, assim, a falta do taxi a hora
aprazada ter sido, em certo caso real, a condigio da morte do cliente
(credor da respectiva prestacio de servico), que de outro modo,
seguramente, nao teria utilizado o comboio que descarrilou. Apesar
disso, a falta do devedor nio sera considerada a causa do dano registado
se, como parece incontestavel, ela ndo puder ser apontada, e abstracto,
como causa adequada desse dano” (grifos no original). Ibid. p. 889.
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na medida em que um represente a consequéncia do
outro. Nao ha davida de que o que se pretende ¢ a
comprovagao, de ordem natural, de que o ato ilicito
praticado foi adequado (suficiente) a concretizagao
do evento danoso™. Assim, devem-se extrair da con-
duta ilicita praticada pelo(a) genitor(a) — o nao cum-
primento do dever juridico de cuidado — as consequén-
cias lesivas (danos) que serao suscitadas pelo filho.

A causalidade adequada assenta-se num principio
de normalidade, uma vez que se imputam ao agen-
te as consequéncias, “segundo o estado da ciéncia e
da técnica”, que sdao “normais” aquele resultado™. A
ideia de normalidade nio se encontra diretamente
relacionada com um mero juizo de previsibilidade,
mas sim com um juizo objetivo de probabilidade que
sera exercido pelo juiz, atraves das circunstancias
efetivamente conhecidas pelo lesante, bem como
aquelas, embora alheias ao conhecimento do lesan-
te, que possam ser cognosciveis ou reconhecidas, ao
tempo da lesdo, por um observador experimentado,
ou seja, circunstancias que o agente deveria conhe-
cer por experiéncia da vida™ (prognose posterior
objetiva)™.

Portanto, ¢ perfeitamente compreensivel (“nor-
mal”) que o nao cumprimento do dever de cuida-
do pelos progenitores seja causa adequada a violagao

% “Para determinar a causalidade [,] temos de comegar com

uma operacio intelectual relativamente simples: o resultado lesivo ter-
se-ia verificado da mesma maneira se excluirmos a causa em questao
(nomeadamente, o comportamento do agente)?”. MONTEIRO, Jorge
Ferreira Sinde. Rudimentos da responsabilidade civil, op. cit. p. 379.

o4 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. pp. 58-59.

= Exemplo: o agente que atropela e abandona o acidentado,
inconsciente, na estrada, responde, por via da causalidade adequada,
pelo furto de que ele foi vitima. VARELA, Joao de Matos Antunes. Das
obrigacies em geral. op. cit. p. 895.

% MONTEIRO, Jotge Ferreira Sinde. Rudimentos da
responsabilidade civil, op. cit. p. 381.
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dos direitos de personalidade do filho, em especial
da sua integridade psicologica. No entanto, nao
se deve olvidar que uma serie de outras situagoes
existenciais tambem podera causar tais danos a es-
fera pessoal do individuo; a titulo de exemplo, basta
pensar-se nos danos causados pelo bullying. Assim,
manifesta-se de suma importancia a comprovagao do
dano afetivo a partir de um laudo de um especia-
lista que qualifique, especificadamente, as patologias
psiquicas (ou eventualmente fisicas) e as vincule, no
todo ou parcialmente, aos descuidos por parte do
pai (ou da mae)”’. Trata-se de um requisito essencial
para separar as condi¢ées do dano da causa que verda-
deiramente produziu o resultado.

Por fim, cumpre mencionar que, por ser o dever
de cuidado um poder-dever, ndo sera admitida a ex-
clusdo da causalidade por culpa exclusiva da vitima —
situagao em que o filho ndo quer contato de nenhum
tipo com algum dos pais™. A lei ndo concede ao filho
a possibilidade de, por sua vontade, dissolver a rela-
¢ao juridica de filiagdo — as responsabilidades paren-
tais, nesse sentido, sao vistas como um poder—sujez’g&o.
Logo, até mesmo em virtude de sua incapacidade
(absoluta ou relativa), cabera a ele respeitar as orien-
tagdes e os cuidados que lhe forem passados™. Da

7 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Processo
n° 1.159.242 — Siao Paulo (2009/0193701-9). Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Data da Publicagio: 10/05/2012. “Avulta, assim,
a importancia da pericia a fim de se estabelecer ndo sé a existéncia
do dano, como a sua causa”. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono
afetivo, op. cit. p. 9.

%8 E evidente que, de acordo com a maturidade do filho, a sua

opinido devera ser tida em consideracio, como forma de reconhecer-
lhe autonomia em sua propria vida (artigo 1878.°, n.” 2, 2.* parte, do
Cédigo Civil), o que ndo significa que os pais ndo terdo autoridade
sobre eles.

» A relagao de pais e filhos encontra-se interligada “sob a

égide do instituto do poder parental ao qual a crianga e o adolescente,
enquanto filhos, estdo sujeitos até a maioridade ou a emancipagao (art.
1887.° CCiv)”. MARTINS. Rosa. Op. cit. p. 157. Esta concepcao de
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mesma forma, aos pais serdo concedidos os poderes
parentais, verdadeiros direitos funcionais, que, para
além de permitir um dominio sobre o filho, por se-
rem os primeiros responsaveis pelo segundo, impoe
o dever de preservar um niicleo minimo de cuidados a
sua prole.

III — O abandono afetivo como dano: a
critica da atual concepgio de dano
em sentido material

Superados os demais pressupostos, para que
haja a obrigacao de indenizar, faz-se mister a analise
do elemento dano. Diante disso, mostram-se per-
tinentes os estudos realizados por Hans Albrecht
Fischer, em sua c¢lebre obra A reparacao dos danos
no direito civil, na qual defendia o conceito de dano
como todo prejuizo que o individuo sofra em de-
corréncia da violagao de terceiros a algum dos seus
bens juridicos, ndo se considerando, evidentemen-
te, os prejuizos colocados em causa pelo proprio
lesado — estas hipoteses, e.g., “prejuizo causado
pelo proprietario ao seu proprio bem”, deverao ser
consideradas um irrelevante juridico'®.

Posto isso, a par de outras possiveis e provaveis
defini¢des de dano — i) dano como violagdo a tutela
dispensada pelo direito a determinado bens (ou seja,

poder parental fundamenta-se na prépria incapacidade imputada ao
menor de idade para decidir, ao seu livre dispor, “a gestio dos seus
proprios interesses e a consequente necessidade absoluta de protegao”.
Ibid. p. 159. Portanto, ¢ a partir do exercicio do poder parental que
emerge a funcdo dos pais em proteger os interesses (patrimoniais ou
nao) do filho — substituindo-o no momento de gerir tais negdcios —,
bem como o dever de adotar todas as medidas necessarias para o devido
desenvolvimento da personalidade do filho (poder-dever de representagio
legal). Ibid. pp. 159-160 e 167-168.

1 FISCHER, Hans Albrecht. A reparagio dos danos no direito
cvil. trad. Anténio de Arruda Ferrer Correia. Coimbra: Arménio
Armado, 1938. p. 7. Esse também era o entendimento de LARENZ,
Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1958. t. 1. Versao espanhola de Jaime Santos Briz. p. 193.
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violagdo a um direito subjetivo)'”'; ii) dano como

ofensa a um interesse (deve-se entender por “inte-
resse” a faculdade de atuar sobre determinado bens;
logo, tudo aquilo que afete a faculdade de gozo e
satisfacdo desses bens, devera ser considerado como
dano)'” —, constata-se que a doutrina portuguesa,
em larga escala, compartilha dessas concepgoes de
Fischer, ao defender o conceito de dano como o pre-
juizo em um bem juridico ou de um interesse juridi-

camente protegido'®.

Dessa forma, observa-se, nao s6 da interpreta-
¢ao da doutrina portuguesa, mas tambem dentro
da propria jurisprudéncia brasileira, que os danos
em causa resultam das alteragdes emocionais, tais como,
sofrimento, mdgoa e tristeza, que a injustificada ausén-
cia de um dos genitores possivelmente provocara ao fi-
1ho'"*. Esta corrente, sem duvida, relacionada com

" BREBBIA, Roberto H. E/ dasio moral: doctrina, legislacion y
jurisprudencia. 2. ed. Cérdoba: Obir, 1967. pp. 75-76;

12 ZANNONI, Eduardo A. E/ dajio en la responsabilidad civil.
2* ed. Buenos Aires: Astrea 1993. p. 25. Posicao também adotada por
Antunes Varela: “[o] dano ¢é a perda i natura que o lesado sofreu, em
consequéncia de certo facto, nos interesses (materiais, espirituais ou
morais) que o direito violado ou a norma infringida visam tutelar”
(grifos no original). VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obrigacies em
geral, op. cit. p. 598.

103 Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagies.
12* ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 591. ALARCAO, Rui. Direito das
obrigagies. Luanda: Cole¢ao Faculdade de Direito U.AN, 1999. p. 187.
Este ultimo ainda salienta que “[n]do a lesdo ou a ofensa em si, mas
O prejuizo resultante desta” (grifos no original). Ibid. p. 187. No mesmo
sentido, Antunes Varela: “o dano ¢é a perda in zatura que o lesado sofreu,
em consequéncia de certo facto, nos interesses (materiais, espirituais ou
morais) que o direito violado ou a norma infringida visam tutelar”.
VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral, op. cit. p. 598
(grifo no original).

104 “A auséncia injustificada do pai origina — em situa¢des

corriqueiras — evidente dor psiquica e conseqiiente prejuizo a formagao
da crianga, decorrente da falta nio s6 do afeto, mas do cuidado e da
protecio (funcio psicopedagdgica) que a presenca paterna representa
na vida do filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu um
vinculo de afetividade”. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono
afetivo, op. cit. p. 7.
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o conceito de dano nao patrimonial como alteragao
negativa do estado naturalistico, foi a mais aplicada
pelo Superior Tribunal de Justiga brasileiro. Porem,
a egregia corte entendeu, em outros julgados, que
estes danos devem ser presumidos pelo tribunal'®,
nao dependendo de comprovagao pela parte lesada.
Trata-se do chamado dano in re ipsa (“do prdprio fa-
t0”)!*, sendo, pois, perfeitamente presumivel que,
desse ato de negligéncia — que consiste na falta de
cuidado praticada pelo genitor ou genitora em des-
favor de sua prole —, resultem danos ao titular do
direito.

Ao contrario da experiéncia brasileira, a aplica-
¢ao do damnum in re ipsa nao recebe o mesmo presti-
gio no ordenamento juridico portugués, onde, para
se configurar a responsabilidade civil por abandono
afetivo, ¢ indispensavel a comprovagio do dano.
Logo, sobre o autor recaira o 6nus de provar os da-
nos (os prejuizos) que a agdo omissiva causou. Neste
caso, vislumbra-se novamente a necessidade da rea-
lizagao de prova pericial, designada pelo juiz, com o
objetivo de constatar o dano real e a sua efetiva exten-
sdo na esfera subjetiva do filho'”".

Por outro lado, ha, também, quem compreen-
da — doutrina minoritaria — que os danos afetivos

105 STJ. Recurso Especial. Processo n.° 1.159.242 — Sio
Paulo (2009/0193701-9), Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Data da
Publicagio: 10/05/2012.

106 O Superior Tribunal de Justica entende que o dano nao

patrimonial é presumido, dentre outros, nos seguintes casos: a)
negativacio do nome nos cadastros de inadimpléncia (ST]. Agravo
de Instrumento 1.379.761); b) responsabilidade bancaria (inclusio
indevida realizada por ma prestacio do servico bancitio — STJ. Resp.
1.087.487); ¢) atraso de voos (Overbooking — ST]. Resp. 299.532); d)
emissao de diploma sem reconhecimento (STJ. Resp. 631.204); e) danos
ndo patrimoniais 4 pessoa juridica (STJ. Resp. 331.517-GO); f) equivoco
da Administragao (multa de transito indevida) (STJ. Resp. 608.918).

107 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por abandono afetivo, op.
cit. p. 7.
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decorrem da violagao de direitos de personalidade do
filho, nomeadamente da sua integridade fisico-psi-
quica'®. A familia, em seu regime atual, apresen-
ta-se como instrumento de formagao da pessoa, o
que impde uma grande responsabilidade em torno
da mutua cooperagao entre os componentes desse
grupo. Portanto, a auséncia injustificada de um dos
progenitores atuara, diretamente, como um 6bice ao
pleno desenvolvimento da personalidade do filho'”.

Nessa ordem de ideias, retoma-se o debate re-
lativamente a distingio entre atividade lesiva do dano
propriamente dito' 0, Cumpre asseverar que o presen-
te trabalho partilha o entendimento de que o dano
ndo patrimonial ¢ resultado da violagao de direitos de

108 Expressio utilizada por CAPELO DE SOUSA,
Rabindranath V. A. Direito Geral de Personalidade, op. cit. p. 214.

109 Com a revisio constitucional de 1997, a Constituicio da

Republica Portuguesa passou a consagrar, no artigo 26.°, n.° 1, um
direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade. A consagracio
desse direito “significa que a Constitui¢ao se compromete com a ideia
de auto-desenvolvimento da personalidade — isto ¢, com a ideia da
sua auto-conformagio e realizacio, com a finalidade de possibilitar o
cumprimento do que nela esta virtualmente contido, de acordo com a
decisio do proprio titular. Pée-se, assim, a pessoa ao abrigo da prescricao
de ‘paradigmas de personalidades’, determinados por quaisquer
concepeoes ideoldgicas, filoséficas ou, por exemplo, estéticas — a nogao
de desenvolvimento da personalidade ¢ aberta, nao podendo o Estado
impor uma personalidade-modelo, em nome da boa cidadania, de uma
certa concep¢ao de progresso ideolégico, ou de um qualquer outro
standard. Trata-se, antes, do livre desenvolvimento da personalidade
do individuo, ‘segundo as suas proprias concepgdes™ (grifo no
original). PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. In: Portugal-Brasil Ano 2000, Coimbra: Coimbra Editora,
1999. pp. 167 ¢ 174-175.

10 A presente tese impde ao jurista uma clara necessidade de
se distinguir a /esdo (ou atividade lesiva) do dano propriamente dito. Para a
doutrina tradicional, tanto no dano moral como no dano patrimonial, o
que sera indenizavel ¢ o dano (resultado danoso); a atividade lesiva, nesse
contexto, impéde-se como mero antecedente causal. Com a aplicacio do
conceito em analise, abre-se a possibilidade de uma releitura em torno
da atividade lesiva do responsavel, uma vez que, diante de um dano nao
patrimonial, por exemplo, a ofensa a4 honra em si, independentemente
do prejuizo emocional que essa ofensa tenha causado no espirito do
ofendido, bastara para que surja o dever de indenizar. ANDRADE,
André Gustavo. Dano moral e indenizagio punitiva. 2* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 40.
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personalidade do individuo (atividade lesiva), nao
relevando, para tal fato, nenhum resultado natura-
listico que deste ato possa suceder (dano em sentido
material). Assim, entende-se que, diante do dano
nao patrimonial, ocorre uma espécie de dano norma-
tivo, o qual nao necessariamente resultara em uma
alteragao do estado animico do lesado e sera exposto
a partir da conduta lesiva a tais direitos — ¢ dizer-se:
o dano no abandono afetivo se concentra na viola-
¢ao da integridade fisico-psiquica do lesado, e nao
no sentimento de sofrimento, tristeza ou magoa que

desta lesdo possa resultar''".

Note-se que se pretende, com a supracitada
doutrina, a superagao da identificagdo existente
entre o conceito de dano em sentido juridico com
o dano em sentido material (prejuizo econdmico ou
emocional). A percep¢ao de dano como prejuizo re-
sultante da ofensa ou lesdo em si cumpre o propo-
sito esperado na esfera dos danos patrimoniais — a
lesao ao patrimoénio ¢ “aferida por um critério ma-
tematico (teoria da diferenga''?), corresponde[ndo],
objetivamente, a consequéncia econémica” —, o que
nao sucede na seara dos danos nao patrimoniais, em
que a lesdo a um direito de personalidade repercute
diferentemente sobre cada pessoa, impossibilitando
um critério objetivo a sua aferigdo — “[pJor esta ra-
zao, fazer depender a configuragao do dano moral de
um momento consequencial (dor, sofrimento etc.)
equivale a langa-lo em um limbo inacessivel de sen-
sagOes pessoais, Intimas e eventuais™"’.

Vale ressaltar, ainda, que o avango da doutrina e

U Ibid. p. 41,

"2 Para a Teoria da Diferenca “o prejuizo seria a expressio da

diferenca entre o valor do patriménio actual (situagio real) e o valor
que ele teria se ndo tivesse havido a lesdo (situagio hipotética). JORGE,
Fernando Pessoa. Op. cit. p. 475.

'3 SCHREIBER, Anderson. Op. cit.. pp. 106-107.
INSTITVTO «+1VRIDICO

da jurisprudéncia brasileiras no que tange ao chama-
do damnum in re ipsa vem a intensificar a importancia
de uma releitura do elemento dano, uma vez que os
esforgos realizados pela parte visando a demonstrar
a presenga deste pressuposto deslocar-se-ao para a
comprovagao da atividade lesiva, ja que este tltimo
elemento nao sera presumido.

* sera confe-

Nessa senda, para se falar em dano
rido ao filho o 6nus de comprovar haver sucedido, da
conduta omissa, alguma ofensa a sua personalidade
juridica, que, rotineiramente, se verificara a partir
da lesao da integridade fisico-psiquica do autor. Cabe
salientar que essa prova encontra-se, indubitavel-
mente, relacionada com o nao cumprimento do de-
ver de cuidado, ja que, da omissao deste poder-dever,
visualizam-se violagdes aos deveres juridicos impostos
pelas relagbes de personalidade. Como ja demonstrado,
o comportamento positivo dos genitores ¢ essencial
a formagao da personalidade do filho, nao sendo ca-
sual a imposicao de tais condutas (sustento, guarda,
companhia, educagio, criagdo dos filhos menores,
etc.) pelo legislador. Assim, em virtude do nao cum-
primento, opera-se o chamado dano normativo, pelo
simples fato da violagdo, tornando-se desnecessaria,
pois, a prova do prejuizo em concreto.

Posto isso, imagine-se, exemplificativamente, a
hipotese em que uma crianga venha a viver com o pai
adotivo, sem jamais saber desta condi¢do, e tenha re-
cebido dele os cuidados necessarios para o pleno de-
senvolvimento de sua personalidade. Embora o pai
biologico tenha violado o dever de cuidado, nao res-
tara configurada a possibilidade de indenizar, ja que,
mesmo que tenha ocorrido o ato ilicito, a esfera da

""" Portanto, “[o] dano consiste numa lesio a um bem ou

interesse juridicamente protegido”. MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde.
Rudimentos da responsabilidade civil, op. cit. p. 377.
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personalidade do filho nao veio a ser violada, descartan-
do-se, portanto, reitere-se, qualquer reparag:ao115

Diante do exposto, conclui-se que o dano, no
abandono afetivo, recaira sobre a violacao do direi-
to de personalidade do filho, nomeadamente da sua
integridade fisico-psiquica, que, no ordenamento ju-
ridico portugués, sucedera da ofensa ao artigo 70.°,
n.° 1, do Codigo Civil. No entanto, a doutrina e a
jurisprudéncia apontam para uma decisdo diferente
daquela sugerida pelo presente trabalho. Portanto, a
configuracao do abandono afetivo, nesta ordem juri-
dica, demonstra-se imprescindivel a constatagao do
dano real, que sera comprovado a partir do exame
pericial.

IV. Consideracdes finais

Pode-se observar, inicialmente, com o presente
trabalho, que o abandono afetivo ¢ um dano oriundo
das relagoes familiares, qual seja, da relagao de filia-
¢ao, que, obrlgatorlamente devera existir para que
tal dano possa ser configurado. E dessa relacao que
emerge o dever de cuidado, dever este que o legislador
ordinario, implicitamente, incluiu nas diversas nor-
mas que disciplinam essa relagao.

Ao se confrontar o dano por abandono afetivo
com os pressupostos da responsabilidade civil, con-
cluiu-se pela adequabilidade do dano em causa nos
seguintes termos:

s SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 182. Nesses termos,
ressalta Maria Celina Bodin de Moraes: “para a configuragao do dano
moral a integridade psiquica de [sic] filho, sera preciso que tenha havido
o abandono por parte do pai (ou da mae) e a auséncia de uma figura
substituta. Se alguém ‘faz as vezes’ de pai (ou de mae), desempenhando
suas funcoes, nio ha dano a ser reparado, nao obstante o comportamento
moralmente condendvel do genitor biolégico”. MORAES, Maria Celina
Bodin de. Op. cit. p. 58-59.
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Do fato voluntdrio e ilicito: o fato voluntario e
ilicito sucedera da omissao do dever juridico de cuida-
do — dever, esse, que sera implicitamente retirado
das normas constitucionais (artigo 36.°,n.° 5 e n.”
6, combinado com artigo 67.°,n.° 1, ambos da Lei
Fundamental), bem como daquelas normas que
fundamentam as responsabilidades parentais (artigo
1874.°,n.° 1; artigo 1878.°,n.° 1; e artigo 1885.°,
todos do Codigo Civil). Essa omissao consubstan-
ciar-se-a na viola¢io de um direito de outrem (nos
termos do artigo 483.° do Codigo Civil), ja que
desta sucedem danos a personalidade do filho.

Do nexo de imputacao do fato ao agente: esta tarefa
deve ser medida de acordo com o distanciamento
dos progenitores de seu filho. Os atos de disposi¢ao
de liberdade ou eventos que justifiquem a ausén-
cia serao causas excludentes dessa culpabilidade.
No entanto, em qualquer dos casos, ha que se pre-
servar um nucleo minimo de cuidados parentais, a ser
analisado — nos temos da culpa in abstrato (artigo

487.°,n.° 2, do Codigo Civil) — pelo magistrado.

Do nexo de causalidade: com base na teoria da cau-
salidade adequada — prevista no artigo 563.° do Co-
digo Civil — para que nasga o dever de indenizar, ha
que se comprovar que o ato ilicito praticado pelo
lesante foi capaz de originar determinado dano.
Logo, se impoe a necessidade de se analisar a causa,
que no abandono afetivo se manifestara atraves de
um laudo de um especialista que qualifique, especi-
ficadamente, as patologias psiquicas (ou, eventual-
mente, fisicas) e as vincule, no todo ou parcialmen-
te, aos descuidos por parte do pai (ou da mae).

Do dano: o dano, para alguns, sera resultado das

alteragdes emocionais, tais como, sofrimento, ma-
goa e tristeza, que a injustificada aus¢ncia de um
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dos genitores possivelmente provocara ao filho.
Por outro lado, ha quem defenda que o dano se
concentra no direito violado, é dizer, na estrutura
da personalidade do filho, ou, mais especificamen-
te, na sua integridade fisico-psiquica (dano normati-
vo). Embora o presente trabalho compactue com o
ultimo conceito, com fundamento na violagao do
artigo 70.°, n.” 1 do Codigo Civil, admite-se que
em Portugal deva ser aplicado o primeiro conceito,
pois ¢ ele que mais se aproxima e se amolda de for-
ma efetiva ao ordenamento em analise.

Diante de tudo o que foi exposto, embora a
matéria nao se encontre ainda debatida no Poder
Judiciario portugués, conclui-se pela possibilidade
da reparagao desse dano, ressalvando-se, eviden-
temente, que as nuances do caso concreto serao
essenciais para o julgador avaliar o cumprimento
ou nao do dever juridico de cuidado por parte dos
progenitores.
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Resumo: A alicnagao parental ¢ um fenomeno so-
ciofamiliar e juridico de dimensao global. A evolugdo
da consciéncia social e juridica tem levado ao aumento
de preocupagio generalizada com o fenémeno, promo-
vendo produgdo legislativa tendente a sua prevengio e
repressao. O Brasil foi pioneiro em 2010, seguindo-se o
Chile com projeto em 2012, ainda pendente em 2014,
e, recentemente, em 2014, o México. Vindo, assim, a
apresentar evolucdes ao nivel legislativo, contrariamen-
te ao que se passa no ordenamento juridico portugués.
Portugal tem revelado relutancia na adopgao de legis-
lagdo especifica e aceitagiao do fenomeno, terminologia
e conceito, maioritariamente por falta de informagao e
formagdo sobre este particular aspecto da regulagao das
responsabilidades parentais, bem como pela alegagio de
ndo cientificidade ou ndo juridicidade do tema. Sdo, em
parte os tribunais, a ordem dos advogados, centro de
estudos judiciarios e associagbes que tém vindo a abrir
caminho e a introduzir o tema na sociedade. Ainda que
timidamente, nao foi completamente alheia ao fenome-
no a Lei 61/2008, de 31.10, que operou transforma-
¢oes no divorcio e responsabilidades parentais, e mais
audaz o Novo Regime Geral do Processo Tutelar Civel,
na Lei 141/2015, de 08.09, assim como a novo formu-
lagdo do conceito de superior interesse da crianga na Lei
142/2015, de 08.09, que vem reconhecer o valor juridi-
co e fundamental da convivéncia familiar e manutencao
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de vinculos afectivos para o harmonioso desenvolvimen-
to da crianca.

Abstract: Parental alienation is a family and so-
cio-legal issue with global dimension. The evolution of
social and legal awareness has led to increased concern
about the widespread phenomenon, promoting legisla-
tive activity aimed it’s prevention and repression. Brazil
was the leader in 2010, followed by Chile with the pro-
jectin 2012, still pending in 2014, and recently the same
year, Mexico. Portugal has shown reluctance to adopt
specific legislation and acceptance of this issue, termi-
nology and concept, mainly due to lack of information
and training on this particular aspect of the regulation of
parental responsibilities, as well as the allegation of non-
-scientific or non-legality of the issue. Are mostly the
courts, the bar association, judicial center of studies and
associations that have been fighting and introducing the
topic in society. Although timidly, was not completely
blind to the issue in the Act 61/2008, of 31.10, which
operated transformations in divorce and parental res-
ponsibilities. More open the Law 141/2015, of 08.09,
and the new conception of child best interest in Law
142/2015, of 08.09, which recognizes the importance
and fundamental right of family life and bonds for chil-

dren development.
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INTRODUCAO

Alienagao parental ¢ a designagao dada ao con-
flito familiar transformado em parental. Ou seja, a
expressao trata de situagdes especificas que ocor-
rem no ambito dos processos de regulagao das res-
ponsabilidades parentais quando os progenitores
nao sao capazes de discernir entre conjugalidade e
parentalidade, projetando no exercicio da parenta-
lidade as magoas do conflito conjugal, perpetuan-
do-o nos filhos'.

Falar de aliena¢do parental ¢ falar de conflito
familiar e de exercicio da co-parentalidade maligna
e disfuncional’.

Cada vez mais ¢ com maior gravidade chegam
aos tribunais casos de instrumentalizacao dos filhos
no contflito pela sua posse na decorréncia de divor-
cio ou separagao do casal. Conjugalidade e paren-
talidade sdo fenbmenos e conceitos distintos. Nao
se exige um casal parental pos separagao, mas sim,
pais para sempre, uma vez que a parentalidade ¢,
acima de tudo, uma responsabilidade e, ¢-o para
sempre em sentido bilateral: nao existe ex-filho ou
ex-pai. O casal dissolveu-se, mas nio se dissolve
a parentalidade que ¢ um dever irrenunciavel, de
contetdo altruista e funcional. A familia tem uma
fun¢ao social devendo a parentalidade ser exercida
como co-responsabilidade de ambos. A familia da
crianga sera sempre aquele pai e mae e demais ele-
mentos familiares, reconstruidos ou nao.

! FEITOR, Sandra Inés, A Sindrome de Alienacao Parental e o
sen Tratamento a Luz do Direito de Menores, Coimbra Editora, 2012.

2 MOLINARI, Fernanda; TRINDADE, Jorge (2013),
Alienacao Parental: Coparentalidade Maligna, Associa¢ao Brasilei-
ra Crianca Feliz, disponivel na URL: http://criancafeliz.org/wp/
alienacao-parental-coparentalidade-maligna/.
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A alienagao parental ¢ uma consequéncia nega-
tiva do conflito conjugal e da incapacidade de fazer
adequadamente o luto da separagao, de colocar os
filhos em primeiro plano e de exercer uma paren-
talidade funcional, a semelhanga das relagées pro-
fissionais’, afinal de contas nio tem de se gostar
do ex-companheiro, mas com ele manter um trato
cordial.

A alienagao parental ¢ uma forma perversa
de exteriorizagdo da revolta pela relagao falhada,
através dos filhos, tratando-se do: “...transtorno
pelo qual um progenitor transforma a consciéncia dos
seus filhos, mediante vdrias estratégias, com objetivo de
impedir, ocultar e destruir os vinculos existentes com o
outro progenitor, que surge principalmente no contexto
da disputa da guarda e custodia das criangas, através de
uma campanha de difamacao contra um dos pais, sem
justificagdo...™, tendo acrescentado posteriormen-
te tratar-se “...da combinacdo de um sistemdtico en-
doutrinamento por parte de um dos progenitores, e das
proprias contribui¢bes da crianga, destinadas a denegrir
o progenitor objeto desta campanha...”.

Cumpre lembrar que a alienagao parental nao &
uma questao de género ou sexista, pois tanto aliena
amae como o pai, nem pretende diabolizar o papel
da mulher/mae vitima de violéncia, maus-tratos
ou abusos com o sentido de proteger os predadores

3 RICCI, Isolina, Casa Da Mae, Casa Do Pai — Construir
Dois Lates para os Seus Filhos, Edi¢oes Silabo, 2004.

4 GARDNER, Richard (1985), Recent Trends in Divorce
and Custody Litigation, Academy Forum, Volume 29, Number 2,
Summer, 1985, p. 3-7, A Publication of The American Academy of
Psychoanalysis, disponivel na URL: http://www.fact.on.ca/Info/pas/
gardnr85.htm.

3 GARDNER, Richard (2001), Parental Alienation Syn-
drome (PAS): Sixteen Years Later, Academy Forum, 2001, 45(1):10-
12, A Publication of The American Academy of Psychoanalysis, dis-
ponivel na URL: http://www.fact.on.ca/Info/pas/gard01b.htm.
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sexuais como de fende Maria Clara Sottomayor®,
devendo distinguir-se claramente as situagoes de
vitimagao das de conflito parental.

NOVIDADES LATINAS | PROGREDINDO

Recentemente o México avangou com a tipifi-
cagao do fenomeno da alienagao parental denomi-
nando-o de violéncia familiar, alterando o art.” 323.°
do Codigo Civil, publicado em 09 de Maio de 2014,
na Caceta Oficial Distrito Federal do México, tendo
entrado em vigor no dia 10 do mesmo més.

Estatui o art.® 323.° Septimus.- “...Comete vio-
lencia familiar o membro da familia que transforma a
consciéncia dum menor com o objeto de impedir, obs-
taculizar o destruir os seus vinculos com um dos seus
progenitores. . .

Acrescentando que “...a conduta descrita no pa-
rdgrafo anterior, denomina-se alienacdo parental quan-
do realizada por um dos progenitores, pelo que, verificada
a conduta, serd suspenso o exercicio das responsabilidades
parentais do menor e, consequentemente, 0 regime de vi-
sitas convivéncia que, em seu caso, tenha decretado. Assim
mesmo, em caso do progenitor alienador tenha a respon-
sabilidade e residéncia do menor, a mesma passarda de
imediato para o outro progenitor, se se tratar de um caso
de alienagdo leve ou moderada...”.

Por conseguinte, se “...no caso de o menor apre-
sentar um grau de alienagdo parental severo, em caso al-
gum, permanecerd sob o cuidado do progenitor alienador
ou da familia deste, suspendendo-se todo contato com o

¢ SOTTOMAIOR, Maria Clara (2011), Sindrome de Alie-
nacio Parental e os Riscos da Sua Utiliza¢ao, in Revista Julgar, n.® 13,
Janeiro-Abril 2011, Coimbra Editora, Coimbra.
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progenitor alienador e o menor serd submetido a trata-
mento a indicar por especialista que tenha diagnosticado
0 rgférido trastorno...”

De outra senda, o Chile promoveu em 2012 o
Projeto-lei do Senado, de 19 de Marco de 2012, no
Boletim 8205-07, para combater a aliena¢io paren-
tal e promover a igualdade parental” que, segundo
informagao da Biblioteca do Congresso Nacional
do Chile, encontra-se a data actual em tramitagao®.

Contudo, foi possivel aceder a exposicio de
motivos que comega por definir aliena¢ao parental
como “...processo que consiste em programar um menor
para odiar um de seus progenitores semjustﬁ'cagﬁo. Nor-
malmente esta situagdo ocorre no contexto de divércio ou
separacdo conflituosa, em que o progenitor que detém a
residencia dos menores projecta os seus édios pessoais do
outro através das criangas. Nesse sentido, recorre a men-
tiras e falsas histérias que convertam o outro progenitor
em algo monstruoso, alegando inclusive abusos sexuais ou

9
maus-tratos. . . 9.

Para auxiliar a identificacao de casos descreve

condutas-tipo, tais como: “...campanha denegridora;

justificagoes futeis; auséncia de ambivaléncia; fenomeno
do pensador independente (como se fosse auto-elabo-
rado); auséncia de culpa; cendrios encomendados; exten-

sdo a familia alargada. . o

Disponivel na URL: http://www.senado.cl/appsenado/
templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=8205-07.
8

Disponivel na URL: http://www.senado.cl/appsenado/
templates/ tramitacion/index.php

o Disponivel na URL: http://www.senado.cl/appsenado/
templates/ tramitacion/index.php?boletin_ini=8205-07.

10

Disponivel na URL: http://www.senado.cl/appsenado/
templates/ tramitacion/index.phprboletin_ini=8205-07.
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Em suma, o projeto—lei visava promover um re-
gime de guarda compartilhada, ou seja, exercicio con-
junto das responsabilidades parentais e, a verificar-se
alienagao parental, o progenitor alienador deveria
ser privado do exercicio das responsabilidades pa-
rentais e cuidado do menor.

O projeto propunha alterar o art.” 222.° do
CC, no sentido de que impor um regime de exer-
cicio conjunto das responsabilidades parentais,
pois “...¢ dever de ambos os progenitores, cuidar
e velar pela integridade fisica e psiquica dos filhos.
Assim, deverao actuar conjuntamente na tomada
de decisoes relativas ao cuidado pessoal, educagao
e formacio do filhos, evitando actos ou omissoes
que degradem, lesem ou desvirtuem, ou induzam
ou tendam a lesar a imagem que os filhos tém de
seus progenitores ou familia alargada...”.

Por outro lado, em caso de separagao prevé a
alteragao do art.® 225.° do mesmo diploma atri-
buindo o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, pelo que, ndo havendo acordo sobre o
cuidado compartilhado cabera ao juiz decidir.

Por conseguinte, o novo art.” 229.° passaria a
estatuir que “... o progenitor que ndo detenha a resi-
déncia dos filhos nao sera privado do direito nem verd
extinto o dever, que consiste em manter uma relagao di-
recta e reqular, que exercerd com a frequéncia e liberdade
acordada ou, na falta de acordo, determinada pelo juiz
segundo conveniéncia do menor...”.

Acrescentando o mesmo artigo que quem ti-
ver o menor ao seu cuidado cometer alguma das
seguintes condutas, vera restringido ou suspenso o
exercicio das responsabilidades parentais, quando
cause manifesto prejuizo ao menor:

Lex Familiae, Ano 11, N.” 21-22 (2014)

“...a) Denegrir, desprestigiar, insultar, alterar a
imagem que o filho tem do outro progenitor de forma
permanente e sistemdtica que tenha como resultado di-
recto alteragdo na relagdo desse progenitor com os filhos;

b) Obstaculizar ou proibir injustificadamente a re-
lagao entre os filhos e o outro progenitor, ou quando ndo
cumpra as obrigacées alimentares;

¢) Incumprir os acordos sobre visitas homologados
pelo juiz ou as determinagées que o Tribunal fixar a res-

peito, de forma injustificada;

d) Formular falsas dentncias, imputar a pratica de de-
litos, 0 induzir o menor a prestar falso depoimento em juizo;

e) actuando pessoalmente ou através de terceiros,
obrigue o menor a prestar falso depoimento em juizo,
po]iciais ou periciais, com intento a denegrir o0 outro
progenitor; autorizard o progenitor que ndo detenha a
residéncia a solicitar ao tribunal que lha conceda, sem
prejuizo de responsabilidade penal e civil que derive das
condutas referidas...”.

No entanto, em 2013 foi alterado o Codigo
Civil'' no sentido de promover igualdade paren-
tal, encontrando-se alguns artigos relevantes para
a prevengao e repressao de comportamentos alie-
nadores da convivéncia familiar.

Por exemplo, o art.” 225.°/2 estatui que na
atribuicdo da residéncia dos filhos menores o tri-
bunal tera em conta os seguintes aspectos:

“...a) a vinculagdo afectiva dos filhos com cada um
dos progenitores e restantes membros da familia;

b) a atitude dos progenitores em garantir o bem-estar

dos filhos;

1 Disponivel na URL: http:/ /www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=172986&idParte=8717776.

INSTITVTO «+1VRIDICO


http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986&idParte=8717776
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986&idParte=8717776

Sandra Inés Feitor

DOUTRINA

¢) a contribui¢do do progenitor residente para o exer-
cicio do cuidado aos filhos pelo outro progenitor;

d) a atitude de cada um dos progenitores em colabo-
rar com o outro, d fim de assegurar a maxima estabilidade
aos filhos e garantir a relagdo directa e regular com o
outro, remetendo para as disposicoes do art.” 229.° CC;

e) a dedicagdo de cada progenitor aos filhos antes
da separagdo e, em especial, a que se desenvolver depois
consoante as suas possibilidades;

f) a opiniao expressa pelos filhos;
g) os resultados das pericias ordenadas;

h) os acordos dos progenitores antes e durante a agdo

judicial;
i) o domicilio de cada um;

j) qualquer outro antecedente relevante para o supe-
rior interesse dos menores...”.

Por seu turno, acrescenta o art.” 229.° que
[13 . ~ .~ . .

...0 progenitor nao guardido tem o direito e dever de
manter com os filhos uma relagdo directa e regular...”,
entendendo-se como tal “...aque]a que promove o
vinculo familiar entre os filhos com ambos os progenito-

’ e ’ ”»
res, através de contato periodico e estavel...”.

Acrescentou ainda que o progenitor que dete-
nha a residéncia nao obstaculizara esse convivio.

De outro lado, vem ainda previsto no art.”
229.°/2 do CC, no sentido de prever o direito a
convivéncia familiar do menor com os seus avos,
segundo alteracao introduzida pela Lei 19.585,
art.° 1°/24.
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Por fim, no Paraguai desde 2013 que se tenta
impulsionar a integragdo do fenomeno alienagao
parental na legislagao, tendo surgido projeto-lei
em 2014, mas, no mesmo ano ordenado retirar
atraves da Resolugao 652, do Congresso Nacional
da Camara dos Deputados. Intitulava-se Projeto-Lei
que Protege a Crianga e Adolescente da Alienacdo Paren-
tal. Infelizmente, nao foi possivel aceder ao con-
tetido do projeto ou da exposi¢ao de motivos.

PORTUGAL

A Lei 61/2008, de 31.10", veio introduzir
alteragbes importantes no regime juridico do di-
vorcio e responsabilidades parentais, comegando
por substituir a expressao «poder paternal», por
«responsabilidades parentais» e «guarda», por
«residénciax.

Definiu no seu art.” 1906.°/1 do Codigo Ci-
vil, a obrigatoriedade do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais quanto as questoes de
particular importancia da vida dos filhos, como
forma de incutir nos progenitores a partilha da pa-
rentalidade e das responsabilidades pela prole, uma
vez que parentalidade ¢ responsabilidade. Equiva-
le ao regime brasileiro de Guarda Compartilhada
aprovada pelo Senado o Projeto de Lei da Camara
(PLC) 117/2013, ja sancionado, e que hoje consti-
tuia Lein. 13.058, de 22 de Dezembro de 2014"3,
que impoe a atribui¢ao da partilha das responsa-
bilidades parentais mesmo em caso de contflito e

12 Disponivel na URL: http://dre.pt/cgi/drls.exe?-
t=dr&cap=1-1200&doc=20083135&v02=&v01=2&v03=-
1900-01-01&v04=3000-12-21&v05=&v06=&v07=&v08=&v09=&-
v10=&v11=Lei&v12=61/2008&v13=&v14=&v15=&sort=0&sub-
mit=Pesquisar.

13

Disponivel na URL: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/1.13058.htm.
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desacordo dos progenitores.

O mesmo sucede com a Lei portuguesa, que
impos o mesmo regime com caracter obrigatorio,
nao podendo os progenitores dele abdicar ou re-
nunciar, uma vez que o exercicio das responsabi-
lidades parentais ¢ irrenunciavel, nos termos do
art.” 1882.° Codigo Civil. Neste altimo aspecto
diverge da Lei n. 13.058, de 22 de Dezembro de
2014, que admite a rentncia a guarda.

Ja anteriormente o art.® 1878.° Cédigo Civil
referenciava o contetido das responsabilidades pa-
rentais (altruista com caracter funcional) e o art.”
1887.°-A do mesmo diploma legal, que estabelece

ue “...os pais ndo podem injustificadamente privar os
filhos do convivio com os irmdos e ascendentes...”. Ate
ha algum tempo atras era feita tabua rasa destes
artigos, sendo que sO mais recentemente se tem
observado uma progressao na consciéncia social e
juridica com maior abertura estas questoes mais
delicadas do direito de familia.

Nesse sentido veio abrir caminho o art.°
1906.°/5 do Codigo Civil que estabeleceu como
critério orientador para atribui¢do do exercicio
das responsabilidades parentais e residéncia do
menor “...a disponibilidade manifestada por cada um
deles [progenitores] para promover relagoes habituais
do filho com o outro...”"*, de forma a melhor servir
o superior interesse da crianga. Acrescentou o n.’
6 do mesmo preceito que o progenitor que ndo detenha
a residéncia, tem o direito de ser informado “...
sobre 0o modo do seu exercicio, designadamente sobre a
educagao e as condigoes de vida do filho...”, sendo que,
por regra, o exercicio das responsabilidades paren-
tais, apos o divorcio, sera exercido em conjunto de

14

Disponivel na URL: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_
mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis.
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comum acordo dos ambos os progenitores, sobre
as questoes de particular importdncia da vida do filho,
nos termos do art.® 1906.°/1, de forma a diminuir
o impacto da separagao na vida dos filhos, promo-
vendo pais presentes e, amplo convivio do menor
com a restante familia alargada, como estabelece o
n.°7,do mesmo artigo “...o tribunal decidird de har-
monia com o interesse do menor, incluindo o de manter
uma relacdo de grande proximidade com os dois progeni-
tores promovendo e aceitando acordos ou tomando deci-
soes que favorecam amplas oportunidades de contato com
ambos e de partilha de responsabilidades entre eles...”.

Em caso de incumprimento do regime de res-
ponsabilidades parentais e convivio estabelecido,
de harmonia com o art. 41.°/1,do RGPTC" “. ..
Se, relativamente a situagdo da crian¢a, um dos pais ou
a terceira pessoa a quem aquela haja sido confiada nao
cumprir com o que tiver sido acordado ou decidido, pode
o tribunal, (ﬁciosamente, a requerimento do Ministério
Publico ou do outro progenitor, requerer, ao tribunal que
no momento for territorialmente competente, as diligén-
cias necessdrias para o cumprimento coercivo e a conde-
nagdo do remisso em multa até vinte unidades de conta
e, Verg'ﬁcando—se 0s respetivos pressupostos, em indemni-
zagdo a favor da crianga, do progenitor requerente ou de
ambos...”. Prevendo, ainda o art.® 42.° do mesmo
diploma legal, a possibilidade de requerer a alte-
ragao do regime de residéncia e exercicio das res-
ponsabilidades parentais.

No entanto, a nova legislagao ¢ inovadora, pois
além de aumentar consideravelmente o valor de
multa como factor inibitorio de incumprimentos,
prevé especificamente no seu art.” 41.°/5, ndo ha-
vendo acordo e persistindo o incumprimento apos
instado a entregar a crianga para o normal decor-

1 Disponivel na URL: http://www.pgdlisboa.pt/leis/
lei_mostra_articulado.php?artigo_id=2428 A0041&nid=2428&tabe-

la=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo.
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rer dos convivios, pode o tribunal proferir despa-
cho ordenando mandados de condugio.

Acrescendo ainda a possibilidade preventiva,
logo aquando da regulagao definitiva das respon-
sabilidades parentais, porquanto, ao longo do pro-
cesso ¢ possivel aperceber nitidamente a animo-
sidade entre os progenitores, as suas resisténcias
e justificagdes para evitar ou impedir uma convi-
véncia alargada da crianga com o outro, ou mes-
mo situagoes de facto de privagao de contactos e
convivios com elevado nivel de conflito que leve o
tribunal a acreditar que existe risco de incumpri-
mento das decisdes. Pelo que, de harmonia com o
art.” 40.°/6/7 do RGPTC, pode o tribunal logo
determinar o acompanhamento e monitorizagao
do cumprimento do regime de convivéncia fami-
liar, nomeadamente elaborando relatorios sobre
como esta a decorrer e, tornando-se estes obriga-
torios e urgentes em caso de incumprimento.

Sendo certo que, veio a Lei 142/2015, de
08.09, introduzir alteragdes ao conceito de supe-
rior interesse da crianca, no seu art.® 4.°/a) “...
Interesse superior da crianga e do jovem - a intervengdo
deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da
crianca e do jovem, nomeadamente a continuidade de re-
lagdes de afeto de qualidade e significativas, sem prejuizo
da consideragdo que for devida a outros interesses legi-
timos no ambito da pluralidade dos interesses presentes
no caso concreto;...”, e alinea g) “...Primado da con-
tinuidade das relagées psicoldgicas profundas - a inter-
vencdo deve respeitar o direito da crianca a preservagdo
das relagoes afetivas estruturantes de grande significado e
de referéncia para o seu saudavel e harmonico desenvol-
vimento, devendo prevalecer as medidas que garantam a

.. . ~ . 1
continuidade de uma vinculagdo securizante...”".
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Disponivel na URL: http://www.pgdlisboa.pt/leis/
lei_mostra_articulado.phprartigo_id=545A0004&nid=545&tabe-
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Por fim, a Lei 61/2008, de 31.10, alterou tam-
bém o art.” 249.°, do Codigo Penal"’, sob epigrafe
«crime de subtragao de menor», cuja al. c) passou
a criminalizar o acto de quem “...de modo repetido
e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido para
a convivéncia do menor na regula¢do do exercicio das
responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou difi-
cultar significativamente a sua entrega ou acolhimento; ¢
punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de
multa até 240 dias...”. A taxa de incumprimentos ¢
elevadissima em Portugal, havendo ainda um longo
caminho a percorrer, no entanto, a criminalizacao
era necessaria, face ao abuso de poder familiar que
se tem observado na sociedade familiar portugue-
sa, com uso dos tribunais como palco. Estes ulti-
mos ainda com dificuldades na compreensao e tra-
tamento juridico-processual do fenomeno. Razao
pela qual o Tribunal Europeu dos Direitos Huma-
nos (TEDH) tem condenado varias vezes o Esta-
do Portugués por nao promover o cumprimento
coercivo das sentencas dos tribunais.

Andre Lamas Leite refere que .. .alei 61/2008,
de 31 de Outubro, deu nova configuracao ao delito de
subtracdo de menor, ndo so alterando as molduras penais
abstractas, mas também, e em especial, introduzindo nova
redacdo a modalidade tipica em que é incumprida a deci-
sdo de exercicio das responsabilidades parentais, no senti-

do de abranger hipoteses até ai atipicas (art.® 249.°/1/
al. ¢) CPenal)...”".

André Teixeira dos Santosrefere: “. . .na verdade,
se parece correcto afirmar que mais do que proteger os in-

la=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo.
1 Disponivel na URL: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_
mostra_articulado.php?nid=109&tabela=leis.

18 LEITE, André Lamas, O crime de subtracio de menor —

Uma leitura do reformado artigo 249.° do Cédigo Penal, Revista Julgar,
n.° 7, 2009.
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teresses do progenitor, com a previsdo do crime de subtra-
¢do pretende-se assequrar o desenvolvimento harmonioso
da crianga a contactar com ambos os progenitores e que
ela fique entregue aos cuidados e carinhos de quem se
encontra em melhor posi¢cdo para o fazer, a justificagao,
e arriscamo-nos a dizer, a ]egitimag&o, para o crime ser
semi—pdblic019 passa por colocar nas mdos da sociedade,
mais concretamente nos progenitores da crianga, a reso-
lug¢do da questdo, evitando os maleficios que para esta
ultima certamente poderdo decorrer de uma intervengdo

judicial inerente a um processo crime. .. 20,

Acrescentando, e bem, que “

mento do acordo/sentenca de regulagdo do exercicio das

...0 mero incumpri—

responsabilidades parentais ndo reclama a intervencdo
estatal com recurso ao ramo de direito com maior car-
ga sancionatoria, existindo outros instrumentos de _fazer
valer esse regime — cf. art.” 181.% ¢ 191.° ss. OTM. O Ie-
gislador acertadamente exigiu como elemento do tipo ob-
jetivo de ilicito que o comportamento infractor seja pra-
ticado de_forma repetida e injustificada, isto ¢, seja um
comportamento que incumpre uma decisdo judicial ou
administrativa que presumive]mente previu o regime que
mais se coadunava com o interesse superior da crianga e
que, dada a gravidade e reiteracdo, denota que a via civil
fracassou...” Por conseguinte, conclui, o seguinte:
“..a mensagem de que constitui crime a subtragao tanto
por quem ndo tem a guarda como por quem ¢é titular da
mesma, pondo a tonica em que a crianga precisa de ser
cuidada e acarinhada por ambos os progenitores, em vez
de ser orfa de um deles estando o mesmo vivo, contribui-
ria, certamente, para um reavivar do sentido das respon-
sabilidades parentais que as alteraces operadas no CC

1 Crime semi-publico ¢ aquele que a lei penal diz depender

de queixa pata dar inicio ao procedimento criminal, nos termos do art.®
49.° CPP.

2 SANTOS, André Teixeira dos, Do Crime de Subtracio de
Menor nas Novas Realidades Familiares, in Revista Julgar, n.° 12, 2010,
p. 247.
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pela Lei 61/2008, de 31 de Outubro, visaram. Nao se
pretende com isto exacerbar o cardcter simbdlico do Di-
reito Penal, que conduz muitas das vezes a um reprovavel
esvaziamento da sua coercibilidade e a sua vulgarizagao,
mas reconhecer que os fundamentos para a incriminagdo
vertida no art.’ 249.° CP se encontram presentes em am-
bas as situagoes. ..”.

Ja Clara Sottomayor expressa a sua preocu-
pagdo quanto a aplicabilidade e sucesso da nova
lei 61/2008, de 31.10, pois em seu entender, o
legislador imp6s o exercicio em comum das res-

onsabilidades parentais sem ter em linha de conta
as dificuldades de funcionamento deste exercicio
comum em caso de divorcio/separagao e a falta de
dialogo entre o casal desavindo, referindo: “
gislador, baseado na cren¢a de manutencdo de um casal

...0 le-

parental para além do divércio, adopta uma presungdo
optimista, acerca da capacidade de bom relacionamento
e de cooperacdo entre ex-conjuges, expectativa irrealista,
como resulta da experiencia norte-americana que ja ha
varias décadas adopta solugdes de guarda conjunta fisica
1

e legal. ..

Por conseguinte, relembra-se um fato funda-
mental: sao os pais que se divorciam, nao sao os
filhos. E fundamental que os pais nao esquecam do
papel importantissimo que cada um deles repre-
senta na vida e desenvolvimento dos filhos?, pelo

2t SOTTOMAIOR, Maria Clara (2011), Sindrome de Alie-
nagao Parental e os Riscos da Sua Ultilizac¢do, in Revista Julgar, n.° 13,
Janeiro-Abril 2011, Coimbra Editora, Coimbra.

2 DANTAS, Stefanie de Oliveira (2011), Sindrome de Aliena-
¢ao Parental, dissertacio de bacharel em Direito, Universidade Paulista,
Sio Paulo, Brasil, disponivel na URL: https://fc243dbe-a-62cb3ala-s-
-sites.googlegroups.com/site/alienacaoparental/ textos-sobre-sap /Ste-
phaneMonografia-Sindromedaalienacaoparental- VERSOLIMPA__2_.
pdfrattachauth=ANoY7cqbmyTbiBs7gBEjQ_k3Q9um1T_DQ-
fwOHYENP9kwoma8n0sJvHEY0Mcx54cGRCgGf0la2ffK]fyky]-
gROkXMdIbqveu-0L4zplz6TTjspCjcn ASBMTAgBb-O9yCi3XKWe-
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que ¢ seu dever cooperar e dialogar de forma mi-
nimamente civilizada, por mais dificil que possa
ser, pelo bem-estar dos filhos. E o bem-estar dos
filhos passa pelo convivio harmonioso e saudavel
com ambos os pais e respectiva familia, sem nunca
esquecer que os filhos ndao podem nem devem fa-
zer parte do litigio dos progenitores.

Nao se podem justificar os incumprimentos das
decisdes jurisdicionais ou a actuagao dos progeni-
tores em lesao dos direitos e superior interesse dos
filhos e do seu bem-estar, com o sofrimento e difi-
culdades dos progenitores em gerirem os conflitos
e as suas emogdes. Pois que, os filhos sao-no para
sempre € Os seus direitos existem independente-
mente dos conflitos parentais e sofrimento dos
progenitores e, prevalecem sobre eles, dado que ¢
dever moral, ¢tico e legal, de qualquer progenitor
nao envolver as criangas num conflito do qual nao
fazem parte, promovendo o seu desenvolvimento
sadio e convivéncia com ambos os progenitores e
familia extensa.

A Convencao Europeia sobre os Direitos da
Crianca, de 20.11.1989, UNICEF”, ratificada por
Portugal em 21.09.1990, que institui a familia
como o elemento “...natural e fundamental da so-
ciedade e meio natural para o crescimento e bem-estar
de todos os seus membros, ¢ em particular das criangas,
deve receber a proteccdo e a assisténcia necessdrias para

desempenhar plenamente o seu papel na comunidade...”

Z225gmiHIJFbv86HV]qSa-f3BVXslx1c3e7-SqUGJF9hwfq3crjZ-
vPr2ErRtYi6hRIHxZQ5n2wEDhxYuOw30QMnz-jal8Q-x]geJjL-
2mcVPaBozWcQOAQsPVpBVKCdWkgPMNV6TgsPInEcXVd4X-
Fnamvu6jPckibh1E1dtc9ILYkKkUPZgemil.IpIlvQOq9pBDhREU_iU-
F3&attredirects=0.

23 Disponivel em URL : http://www.unicef.pt/docs/pdf_pu-
blicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf.
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Reconhecendo que “...a crianga, para o desenvolvi-

mento harmonioso da sua personalidade, deve crescer

num ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e
~ ”»

compreensdo. . .

Veja-se que a configuragao do art.” 249.° CPe-
nal, abarca duas realidades da mesma moeda, mas
distintas na al. b) e c). A al. b) reporta-se ao rapto
parental, seja ou nao internacional e, a al. c) re-
fere-se concretamente aos casos de impedimento
da convivéncia familiar, incumprindo os acordos e
sentengas dos tribunais. Contudo, e porque ¢ obri-
gatoria a regulagao das responsabilidades parentais
por documento escrito e registado em Conserva-
toria do Registo Civil, se o acordo parental for me-
ramente verbal nao esta verificado um dos elemen-
tos objetivos do tipo legal de crime — ndo cumprir
o regime estabelecido para a convivéncia do menor na
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais.

Embora demonstrando ja preocupagao com
esta realidade, o legislador foi timido ao mexer
nesta tematica, quer pelo fato de ser um tema
complexo e delicado que envolve os afetos e emo-
¢oes (realidade que o direito tem dificuldade em
acompanhar), quer pela insuficiéncia de informa-
¢ao e saber. Nao previu na nossa lei os conflitos
de lealdade, a manipulagao e denegrigao da figura
parental, as falsas acusagbes — encontram-se elas
em crimes autonomos que CONCOrrem no Caso
concreto.

No entanto, falta um mecanismo legal mais cla-
ro e expressivo, quer para o auxilio da identificagao
dos casos e que promova uma linha orientadora em
fungao do grau de gravidade de cada caso, paraa sua
solugao, por forma a melhor auxiliar o operador
do direito na proteccao integral dos direitos fun-
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damentais da crianga, conforme art.® 36.°/6 € 69.°
da CRP.

BRASIL

Desde 2010, a lei 1231872010, de 26.08, que
especificamente prevé e pune a alienagao paren-
tal. No seu art.” 2, define alienagao parental como
“...a interferéncia na formagao psicoldgica da crianga
ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao esta-
belecimento ou @ manutencdo de vinculos com este...”,
avangando em seguida com exemplos de condutas
caracterizadoras deste comportamento, de for-
ma a auxiliar a sua compreensao pelo aplicador
do direito “...realizar campanha de desqualificacao
da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade; dificultar o exercicio da autoridade paren-
tal; dificultar contato de crianga ou adolescente com ge-
nitor; dificultar o exercicio do direito regulamentado de
convivéncia_familiar; omitir deliberadamente a genitor
informagoes pessoais relevantes sobre a crianca ou ado-
lescente, inclusive escolares, médicas e alteragées de en-
derego; apresentar falsa denuncia contra genitor, contra
familiares deste ou contra avés, para obstar ou diﬁcu]tar
a convivencia deles com a crianga ou adolescente; mudar
o domicilio para local distante, semjustchativa, visando
a dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com
o outro genitor, comfami]iares deste ou com avés...”.

A presente lei revela-se de mais-valia, pois que
fornece a sociedade um instrumento para que pos-
sa combater este tipo de condutas e, fornece ao
aplicador do direito, compreensao e instrumentos
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de trabalho e solugao destes litigios, acrescentando
o art.” 4.° da Lei da alienagdo parental, que estes
processos tém tramitagao prioritaria, pois que o
tempo da crianga nao ¢ igual ao tempo do adulto.

Por conseguinte, no seu art.” 6.°, prevé um
elenco de punigdes para o progenitor alienador,
a aplicar pelo tribunal consoante a gravidade dos
atos, sem deixar de lado a responsabilidade civil e
criminal, tais como: “declarar a ocorréncia de aliena-
¢do parental e advertir o alienador; ampliar o regime de
convivéncia familiar em favor do genitor alienado; esti-
pular multa ao alienador; determinar acompanhamento
psicoldgico e/ou biopsicossocial; determinar a alteragdo
da guarda para guarda compartilhada ou sua inver-
sdo; determinar a fixagao cautelar do domicilio da crian-
¢a ou adolescente; declarar a suspensdo da autoridade
parental. . .

De outra senda, caminha para o progresso com
o projeto-lei da guarda compartilhada.

A Comissao de Constituigao, Justica e Cidada-
nia (CCJ) aprovou no dia 2 de Setembro, o Projeto
de Lei da Camara (PLC) 117/2013, que foi san-
cionado, e hoje constitui a Lein. 13.058, de 22 de
Dezembro de 2014, **que determina que em caso
de desacordo entre os progenitores, se os dois es-
tiverem aptos para exercer o poder familiar, o juiz
devera aplicar a guarda compartilhada. Excecio-
nando-se apenas quando um dos genitores declarar
a0 juiz que nao deseja a guarda do filho.

Apesar do objetivo ser permitir a ampla convi-
véncia dos filhos com os genitores, o Instituto Brasi-
leiro de Direito de Familia (IBDFAM) defende como
mais correcta e adequada a expressao convivéncia fa-

24

Disponivel na URL: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02011-2014/2014/1.ei/1.13058.htm.
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miliar, ao inves do termo guarda, tendente a causar
falsa impressao de “disputa” pela posse dos filhos, o
que ndo se coaduna com os avangos e evolugdes so-
ciais, que devem ser orientados sempre pela busca
do superior interesse da crianga e do adolescente.

O IBDFAM enviou alteragoes a proposta, ex-
traidos do Estatuto das Familias (PLS 470/2013),
o maior Projeto de lei em tramitagdo na America
Latina, apresentado pela senadora Lidice da Mata
em Novembro de 2013 e que tem como objetivo
atender as demandas das familias:

“. .. Art.1° Pais eﬁ]bos tem direitos e deveres reci-
rocos de convivencia familiar.
P

Art. 2° O exercicio da convivéncia familiar entre pais
e filhos menores de idade ou incapazes, deve ser definido
por convengdo dos pais.

Pardgrafo unico. Nao havendo consenso dos pais, a
convivéncia familiar deve ser objeto de decisao judicial
com utilizagdo sempre que possivel de conciliagdo ou me-
diagao interdisciplinar.

Art. 3° A convivéncia ¢ compartilhada ainda que
haja desavenca entre os pais, devendo haver a fixacao da
modalidade de convivio com cada um deles.

§ 1°- Para atender ao melhor interesse do filho,
0 juiz pode restringir o direito de convivéncia em
relagao a um dos pais, sem prejuizo do exercicio da
autoridade parental.

§2° - O direito a convivéncia familiar pode ser
judicialmente suspenso quando assim impuser o
melhor interesse do filho.

§ 3° - Sempre que possivel deve ser ouvida
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equipe multidisciplinar e realizada mediagao
familiar.

Art. 4° Osﬁlhos ndo podem ser privados da convivén-
cia com ambos os pais, independentemente de qualquer
deles constituir nova entidadefamih‘ar.

Art. 5° Qualquer dos pais pode fiscalizar e acom-
panhar o exercicio da convivéncia em relagdo ao outro,
tendo o direito de acompanhar o processo educacional
do filho e ser informado das questoes referentes a satde.

Pardgrafo tnico — Havendo indicios da aplicagdo
ndo adequada da verba alimentar, o alimentante pode
exigir esclarecimentos.

Art. 6° O direito a convivéncia estende-se a qualquer
pessoa com quem a crianca ou o adolescente mantenha
vinculo de afetividade.

Art. 7° As disposigoes relativas a convivéncia familiar
dosﬁ]hos menores estendem-se aos maiores incapazes.

Art. 8°Verificando que os filhos ndo devem perma-
necer na convivéncia dos pais, o juiz deve deferir a con-
vivéncia a quem revele compatibilidade com a natureza
da medida, de preferéncia levando em conta o grau de
parentesco e a relagao de afetividade.

Pardgrafo unico. A decisdo deve assegurar aos pais
o direito a convivénciafamiliar assistida, salvo se ndo

2

atender ao melhor interesse dosﬁ]hos. L

Desta forma visando salvaguardar a perpe-
tuidade das relagoes parentais e salvaguardar a in-
tersubjectividade da crianga ou adolescente, com
vista a protecgao constitucionalmente consagrada
do direito a convivéncia familiar, enquanto direito
bilateral assente nos fundamentos da dignidade da
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pessoa, no superior interesse da crianga e na natu-
reza afectiva das relagoes familiares, surgiu o pre-
sente projecto-lei para responder aquelas que sao
as necessidades das familias e do sistema judiciario

de hoje.

CONCLUSAO:

Tem-se verificado evolugdo da consciéncia so-
cial e juridica, buscando adaptar o direito as realida-
des vividas, e buscando acompanhar essa evolugao
da familia social, protegendo-a, salvaguardando-a
como bem de interesse publico.

Tal implica ndo s6 conscientizar para os danos
decorrentes do conflito parental, mas também re-
primir as condutas e preveni-las, salvaguardando o
bem-estar e desenvolvimento das criangas e jovens,
promovendo uma infancia mais plena e sa possivel,
estreitando os lacos familiares e rede de contatos
da crianga. Prevengao e repressao sao duas faces da
mesma moeda, pois sempre iremos encontrar si-
tuagdes de pais que se consciencializam e corrigem
a sua conduta; como pais que aproveitarao as falhas
do sistema, a morosidade dos tribunais e contando
com a inércia ou brandura das decisbes para criarem
situagbes de facto inalteraveis incumprindo sucessi-
vamente todos os despachos e sentengas, com abso-
luto repudio e desprezo pela autoridade dos tribu-
nais — mas mais grave, pela autonomia dos direitos
substantivos e fundamentais dos seus filhos.

No Brasil, embora ainda se debata com in(i-
meros casos, verificando-se um crescimento deste
fenomeno (como se tem verificado em todos os
ordenamentos), tem empenhado maiores esforgos
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e, por isso, maiores conquistas no seu combate. O
Brasil alem das inimeras campanhas, discussées no
Senado, formagdes, seminarios e congressos que
tem realizado nos Gltimos anos, a fim de sensibi-
lizar nao s6 a comunidade, mas também os apli-
cadores do direito para esta realidade e formas de
lidar com ela, bem como preveni-la, possui uma
lei especifica sobre a alienagao parental, o que é,
sem davida, uma mais-valia, porque auxilia os ope-
radores do direito na sua identificacdo e actucio
juridico-processual.

Ha ainda um longo caminho a percorrer que
passa nao so pela sensibilizagao, mas pelo empe-
nhamento e investimento em estudo, investigacao
e formagdo especifica sobre o fenomeno, pois que
sem um conhecimento profundo e dominio do
tema nao ¢ possivel ter uma actuagdo correcta-
mente direccionada ao fim/objetivo — & necessario
promover uma melhor aplicagao do direito neste
campo da familia.

Outros paises, na america latina tém seguido
os passos do Brasil, adaptando e criando legislagao
a um fenomeno que tem caracteristicas e dinami-
cas proprias, que o distingue dos demais casos de
regulagao das responsabilidades parentais — ¢ a li-

N ~ .
tigancia desenfreada e a transformagao do conflito
conjugal em parental que o distingue.

Verifica-se, portanto, preocupagao em actuali-
zar o direito de familia as novas exigéncias da so-
ciedade, adequando-o as reais e actuais necessida-
des das familias contemporaneas.

Ao passo que em Portugal, apesar da comuni-
dade estar cada vez mais aberta ao tema e cada vez
mais buscar solugbes e respostas para as questoes
da alienagao parental, verifica-se ainda uma grande
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resisténcia ao tratamento juridico do tema, levan-
tando intimeras reservas, desde a alegagao de nao
se tratar de tema juridico, ate a alegacao de que
existem mecanismos juridicos para solucionar este
tipo de problemas.

Contudo, o fenomeno ¢ sim tema juridico,
além de sociofamiliar, pois tem como palco princi-
pal os tribunais, arrastando-se os conflitos em de-
longas processuais entre a fixagao de regimes pro-
visorios, definitivos e incumprimentos sucessivos,
incumbindo aos Tribunais por termo e solucionar,
aproveitando as mais-valias da reforma legislativa
nos direitos das criangas, mas compreendendo que
nao basta ter ideias vagas ou tratar as questoes pela
rama — ¢ preciso ir mais fundo na compreensao
da tematica, das suas caracteristicas e dinamicas,
aprender a identificar para melhor solucionar, pois
sem um verdadeiro e profundo conhecimento difi-
cilmente se consegue promover mudangas adequa-
das. E preciso, assim, sair da zona de conforto e ir
mais longe, deixando de lado aspectos periféricos
e procurando, verdadeiramente, ferramentas para
solucionar este tipo de condutas parentais.
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O DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS GENETICAS, O DIREITO
A HISTORICIDADE PESSOAL E A LEI 14/2009, DE 1 DE ABRIL, A LUZ DO
ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, DE 15 DE MAIO DE 2014:
“SHOW ME THE MONEY?”

Hugo Luz dos Santos
Magistrado do Ministério Pablico

Palavras chave: Direito ao Conhecimento das
Origens Genéticas; Dano de Perda de Chance; Manifes-
ta Inconstitucionalidade da Lei n.° 14/2009, de 01 de
Abril.

Keywords: The Right to Know One’s Genetic
Origins; Lost of Chance; Manifest Unconstitutional na-
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Resumo: O presente estudo reflecte sobre o Di-
reito ao Conhecimento das Origens Genéticas, no qua-
dro da Lei n.° 14/2009, de 01 de Abril; analisado a luz
do acérdao do Supremo Tribunal de Justiga, de 15 de
Maio de 2014.

Sustenta-se a flagrante inconstitucionalidade da Lei
n.° 14/2009, de 01 de Abril; advoga-se, igualmente, a
afirmacdo do dano de perda de chance do cidadao de
conhecer as suas origens genéticas.

Abstract: The present article intend to scrutinize
the The Right to Know One’s Genetic Origins, regarded
within the scope of the Law n.” 14/2009, of 1** of April;
on the light of the Supreme’s Court Decision, of 15% of
May of 2014.

Likewise, we address the blatant unconstitutional
nature of the Law n.” 14/2009, of 1* of April; moreover,
the article emphasize the lost of chance of citizens Right
to Know One’s Genetic Origins.

INSTITVTO «+1VRIDICO
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do principio da proibicao do défice ou da insuficién-
cia, por auséncia de mecanismos protectores do
direito fundamental ao conhecimento das origens ge-
néticas, como expressao pratica da aplicabilidade
imediata da Lein.® 14/2009, de 1 Abril; VIIT) Ar-
gumentos juridico — constitucionais: os limites a
retroconexdo da Lei Nova e a inconstitucionalida-
de material do art.® 3.°, da Lei n.° 14/2009, de
1 de Abril. O efeito aditivo emergente da decla-
ragao de inconstitucionalidade com obrigatoria geral
emitida pelo Acordao do Tribunal Constitucio-
nal n.° 23/2006 e a Lei n.° 14/2009, de 1 de
Abril- brevissimas notas '/2/3/*/°/°.

! Muito agradecemos ao Senhor Professor Doutor Joaquim

Freitas da Rocha, brilhante académico da Escola de Ditreito da
Universidade do Minho, pelo estimulo, continuamente manifestado, e
sempre tio bondosamente nutrido, no que toca a publicacio deste e de
outros estudos deste proto- jurista. O que devo ao académico, exemplo
de pundonor cientifico, e a pessoa, repositério fiel das qualidades
dianoéticas propugnadas por Aristoteles, transcende, em muito, a
mera men¢io de um agradecimento publico e nunca, pelo menos
com a justica devida, poderia ser aqui narrado. Os erros, omissoes e
imprecisdes — e sao muitos!- sdo imputaveis, em exclusivo, ao autor
deste estudo.

2 E devida uma mencio de agradecimento ao Senhor

Professor Doutor Pedro Caeiro, eminente cultor de Direito Penal da
(também) minha Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, ¢ a
quem temos o gosto de chamar o zosso Mestre de Direito Penal, e que
nos ensinou a pensar o direito penal sem ser a direits. Os erros, omissoes
e imprecisoes — e sao muitos!- sio imputaveis, em exclusivo, ao autor
deste estudo.

3 E ainda devida uma palavra de agradecimento ao Senhor

Professor Doutor Wladimir Brito, proeminente Professor Catedratico
da Escola de Direito da Universidade do Minho, pela amabilidade
académica e pelo sentido de humanismo com que sempre nos
presenteou. Os erros, omissdes e imprecisdes — e sio muitos!- sao
imputaveis, em exclusivo, ao autor deste estudo.

4 E ainda devida uma palavra de agradecimento ao Senhor

Professor Doutor Paulo Cardinal, preeminente Professor Convidado
da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, pela extrema
bondade e generosidade com que, tio desinteressadamente, nos tem
presenteado. Actos de puro altruismo académico, esses, que sdo, em
si mesmo tomados, insusceptiveis de narracao. Os erros, omissoes e
imprecisdes — e sao muitos!- sdo imputaveis, em exclusivo, ao autor
deste estudo.

Lex Familiae, Ano 11, N.” 21-22 (2014)

Resulta dos autos que os factos relevantes para
decidir o recurso de revista para o Supremo Tribu-
nal de Justica sdo os seguintes:

1°. A presente acgao considera-se proposta em
5 de Dezembro de 2011 (cfr. data da expedicao da
petigao inicial, fls. 24).

2°. A autora, AA, nasceu em de Janeiro de ...

(cfr. fls. 29).

3°. A mae da autora, BB (2), nasceu em ... de
Fevereiro de ... (cfr. fls. 35) e morreu em ... de
Dezembro de ... (cfr. fls. 35)

4°. No respectivo assento de nascimento nao
se encontra indicada a filiagio materna (cfr. fls. 35)

5°. BB (1), cuja maternidade em relagdao a mae
da autora esta pretende estabelecer, nasceu em ...
de Marco de ... (cfr. fls. 14) ¢ morreu em ... de
Fevereiro de ... (cfr. fls. 33).

5 E também devida uma palavra de agradecimento ao Senhor
Professor Doutor Jorge Duarte Pinheiro, preeminente Professor
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, pela amavel
disponibilidade em tecer pertinentes observagdes criticas a uma versao
anterior deste estudo. Agradecemos, igualmente, a Professora Doutora
Cristina Dias, eminente cultora de Direito da Familia da Escola de
Direito do Minho, a disponibilidade manifestada para, igualmente,
analisar cientificamente este modesto estudo. Os erros, omissdes e
imprecisdées — e sao muitos!- sdo imputaveis, em exclusivo, ao autor
deste estudo.

6 Este artigo segue as regras antetiores a0 novo acordo

ortografico.
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A questao em causa neste recurso, refere o
Supremo Tribunal de Justica’, ¢ a de saber se a re-
corrente tem legitimidade para propor uma acgao
de investigagao da maternidade de sua mae, falecida
quando a ac¢ao foi proposta.

Ambas as instancias entenderam que nao, com
o fundamento de que o prazo de que dependia essa
legitimidade — dez anos contados da data em que a mae
da autora atingiu a maioridade — ja tinha decorrido
quando a acgao foi proposta (artigos 1818° e 1817°,
n° 1, do Codigo Civil); consequentemente, absol-
veram a re da instancia, sem apreciarem os demais
obstaculos suscitados na contestag@o.

Com efeito, a mae da autora, nascida em ...
de Fevereiro de ..., atingiu a maioridade em ... de
Fevereiro de ... (ou seja, aos 21 anos, nos termos
dos artigos 97° ¢ 311° do Codigo Civil entao em
vigor); assim sendo, quando foi proposta esta ac¢ao,
ja tinham passado muito mais de dez anos sobre a
data da maioridade da mae da autora; mais precisa-
mente, haviam passado cinquenta e oito anos sobre
esse momento, uma vez que se ap]ica 0 prazo previsto
na lei em vigor no momento do exercicio do direito (ou
seja, da propositura da ac¢do), a Lei n° 14/2009, de 1 de
Abril (assim, por exemplo, o acordao do Supremo Tribunal
de Justica de 29 de Janeiro de 2002, www.dgsi.pt, proc n°
0143796). (italico nosso).

A autora afirma a inconstitucionalidade da fixagao

7

Faremos uma mengao, necessariamente sincopada,
cingida aos aspectos televantes que estiveram na base da prolacciao
do Acérdio; por conseguinte, neste nimero, acompanharemos pari
passu, mesmo literalmente, o sentido da decisao judicial proferida pelo
Supremo Tribunal de Justica; a versdo integral do Acérdio pode ser
facilmente confrontavel em www.dgsi.pt.
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de um prazo de caducidade para a propositura da accdo
de investigacdo da maternidade, sustentando a imprescriti-
bilidade do direito correspondente; e sustenta ainda que
essa inconstitucionalidade tem como consequéncia
necessaria a eliminagao do prazo previsto no arti-
go 1818° do Codigo Civil, razao pela qual Ihe deve
ser reconhecida legitimidade para a presente acgao.
(italico nosso).

No entanto, considerou o Supremo Tribunal de
Justica, nao tem. E certo que, concluindo-se no sen-
tido da legitimidade constitucional da subordinagao a
um prazo de caducidade do direito de investigar a ma-
ternidade ou a paternidade, sera inevitavel concluir
igualmente que nao ¢ inconstitucional a previsao de
um prazo de caducidade para a hipotese de a acgao
ser proposta por um descendente do pretenso filho.

Mas ja nao ¢ certo, continuou o Supremo Tri-
bunal de Justica, que um juizo de inconstituciona-
lidade tenha necessariamente que levar a segunda
inconstitucionalidade.

O Supremo Tribunal de Justiga, citando Francis-
co Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso
de Direito da Familia, vol. 11, Direito da Filiacdo, tomo
I, Estabelecimento da Filiagao. Adop¢ao, Coimbra, 2006,
referiu que, ainda que se entenda ser inconstitucional
a existéncia de prazo para o filho instaurar a acgao
de investigagdo, (...) ainda ndo foi discutida a questao
de saber se a determinagdo de um prazo para os familiares
seria também inconstitucional; a lei italiana, que considera
a ac¢do imprescritivel, determina um prazo de dois anos para
os familiares intentarem a acgdo (art. 270°)”.

Tenha-se presente, para alem do mais, argu-
menta o Supremo Tribunal de Justiga, que nao se
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afigura correcto entender que o direito de investi-
gar a maternidade, encabecado pela mae da autora,
se transmitiu a esta. O que resulta do disposto no
artigo 1818° do Codigo Civil, quando permite aos
descendentes e, desde a reforma do Codigo Civil de
1977, ao conjuge sobrevivo, que continuem com a
acgao iniciada pelo investigante-filho, ou que a pro-
ponham, se este morreu ainda no prazo legalmente
definido para a iniciar, ¢ antes a atribuigao de um
direito proprio desses familiares (assim, acordao
do Supremo Tribunal de 15 de Maio de 2013, n.°
787/06.7TBMAIL.P1.51, disponivel em www.dgsi.
pt, Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anota-
do,V, Coimbra, 1995, pags. 88-89 ou Francisco Perei-
ra Coelho e Guilherme de Oliveira, op. cit., pag.214:
“eles agem no exercicio de um direito prdprio que lhes advém
da relagdo conjugal ou do vinculo de sangue, e que tutela um
interesse de ordem pessoal, um interesse familiar”.

O direito de investigagdo da maternidade ¢ um
direito eminentemente pessoal, insusceptivel de
transmissao. A legitimidade (processual) que o arti-
go 1810° do Codigo Civil confere aos familiares ali
identificados decorre da titularidade do direito que
lhes ¢ reconhecido.

De qualquer modo, assevera o Supremo Tribu-
nal de Justica, seguro ¢ que a nao inconstitucionalidade
da norma contida no n° 1 do artigo 1817° do Codigo Civil,
segundo a qual o direito do (pretenso) filho de instaurar a
acgdo de investigagdao da maternidade caduca se a accdo
ndo for instaurada durante a sua menoridade ou nos dez
anos posteriores a maioridade ou a emancipagdo, implica
anao inconstitucionalidade da norma segundo a qual
o filho do (pretenso) filho, se este ultimo nao tiver
proposto a acgao de investigagao, s6 a pode propor
“antes de terminar o prazo” de dez anos, contados a
partir da maioridade daquele (italico nosso).

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)

A este propésito, o recorrente sustentou que “a
norma do artigo 1817°, n® 1 do Codigo Civil”, ao
estabelecer um prazo de caducidade, ¢

— ilegal, por infringir o disposto nos artigos
1796° (estabelecimento da filiagdo) e 1797°, n%s 1 e
2 do Codigo Civil (atendibilidade da filiagdo e efica-

cia retroactiva do estabelecimento da filia¢ao),

— e inconstitucional, por: violagdo do direito a
identidade pessoal entendido como “um direito a
historicidade pessoal, origem/ascendéncia biologi-
ca de cada um” — artigos 26°, 18° e 36° n° 1, da
Constituicao).

Em primeiro lugar, refere o Supremo Tribunal
de Justiga, cumpre observar que nao ocorre a apon-
tada ilegalidade — admitindo, apenas para efeitos de
raciocinio, que se poderia identificar tal vicio numa
hipotese de relagdes entre normas do mesmo grau
hierarquico; o que, no caso presente, se nao afigura
plausivel.

Por um lado, ndo ha nenhuma incompatibili-
dade entre prever um prazo para a propositura da
acgao de investigagao e afirmar que a filiagao se es-
tabelece “nos termos dos artigos 1803° a 1825”” do
Codigo Civil, entre os quais se encontra o reconhe-
cimento judicial, obtido em acgao de investigacao da
maternidade (artigo 1814° do Codigo Civil).

Por outro, também ndo se vé que a existéncia
de um prazo seja contraditoria com a atribui¢ao de
eficacia retroactiva ao estabelecimento da filiacao.
Pense-se, por exemplo, na anulagao de um negocio
juridico, que s6 pode ser pedida no prazo de um
ano, contado da cessagao do vicio que lhe deu causa

(n° 1 do artigo 287° do Codigo Civil), mas que, se
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tempestivamente invocada, destroi retroactivamen-
te os respectivos efeitos (n° 1 do artigo 289° do mes-
mo Codigo).

Nem tao pouco contradiz a regra de que os efei-
. AT ] . ~ «w _/ ~ /. -

tos juridicos da filiagao “so sao atendiveis” se a mes-
« . ”»

ma “se encontrar legalmente estabelecida”.

Da conjugagao destes preceitos decorre antes
que, se a filiagao se nao encontrar estabelecida por
outra forma, a produgao dos respectivos efeitos,
que ¢ retroactiva, s6 se alcanca se a acgdo de investigacdo
correspondente for instaurada dentro do prazo legalmente
previsto, rematou o Supremo Tribunal de Justica. (italico
Nnosso).

A inconstitucionalidade suscitada pela recorrente
foi ja apreciada por diversas vezes, quer por este Su-
premo Tribunal, quer pelo Tribunal Constitucional.,
embora no ambito de acgdes de investigagao da pa-
ternidade (as quais se aplica, por remissdo, o prazo
previsto no n® 1 do artigo 1817° do Codigo Civil).
Apesar da existéncia de divergéncias no Supremo
Tribunal de Justica (no sentido da nao inconstitu-
cionalidade, vejam-se, apenas a titulo de exemplo,
os acordaos de 13 de Setembro de 2012, www.dgsi.
pt, proc. n° 146/08.7TBSAT.C1.51 ou de 9 de Abril
de 2013, www.dgsi.pt, proc. n® 187/09.7TBPFR.
P1.S1); em sentido diverso, cfr., por exemplo, os
acordaos de 8 de Junho de 2010, www.dgsi.pt, proc.
n® 1847/08.5TVLSB-A.L1.S1 ou de 10 de Janeiro
de 2012, www.dgi.pt, proc. n® 193/09.1TBPTL.
G1.S1), a verdade ¢ que se encontra estabilizada,
na jurisdi¢ao constitucional, a orientagdo que nega
a inconstitucionalidade.

Nao ¢ apenas no ambito das ac¢des de investiga-
¢ao de maternidade ou de paternidade que a lei por-
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tuguesa vigente condiciona o direito de estabelecer
juridicamente uma filiagao coincidente com a filia-
¢ao biologica; assim sucede, por exemplo, no caso
de ter sido decretada a adopgao plena, em que “nao
¢ possivel estabelecer a filiagao natural do adopta-
do nem fazer a prova dessa filiagao fora do processo
preliminar de publica¢es” (artigo 1987° do Codigo
Civil), ou no ambito da procriagao medicamente as-
sistida, nas situagbes previstas nos artigos 10° e 21°
da Lei n® 32/2006, de 26 de Julho, nas quais se ex-
clui a possibilidade de estabelecimento de relages
de filiagao dos dadores com a crianga que vier a nas-
cer, como alias se recorda no acordao n® 411/2011
do Tribunal Constitucional, ja citado.

Por conseguinte, refere o Supremo Tribunal de
Justica, estas opgdes significam que o legislador or-
dinario entende que o valor do reconhecimento juri-
dico da filiagao biolégica — da identidade pessoal, para
cuja construgao indubitavelmente releva o conheci-
mento da ascendéncia, pelo menos imediata ou mais
proxima — tem de ser confrontado com outros va-
lores individual e socialmente relevantes, e que po-
dem justificar a defini¢do de condicionamentos para
a sua prossecugao. (italico nosso).

No caso que agora nos interessa, repisa o Supre-
mo Tribunal de Justica, a lei civil condiciona o exercicio
do direito de estabelecer juridicamente a maternidade ou
a paternidade a necessidade de observancia de um prazo
de caducidade. Trata-se, alias, um prazo bastante alar-
gado, desde que a Lei n® 14/2009, de 1 de Abril,
alterou o n° 1 do artigo 1817° do Codigo Civil, na
sequéncia do acérdao n° 23/2006 do Tribunal Consti-
tucional, de 10 de Janeiro de 2006, que declarou «a
inconstitucionalidade, com for¢a obrigatdria geral, da nor-
ma constante do n.° 1 do artigo 1817.° do Codigo Civil,
aplicavel por for¢a do artigo 1873.° do mesmo Codigo,

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)
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na medida em que prevé, para a caducidade do direito de
investigar a paternidade, um prazo de dois anos a partir
da maioridade do investigante, por violagdo das disposicoes
conjugadas dos artigos 26.°,n.°1,36.°,n.° 1,¢ 18.°,n.° 2,
da Constituicao da Republica Portuguesa.” Com este jul-
gamento, como se sabe, o Tribunal Constitucional nao
julgou constitucionalmente censuravel a defini¢ao legal de
prazos de caducidade; apenas excluiu a legitimidade
da fixagao de um prazo impreterivel e objectivo de
dois anos a contar da maioridade, por significar “uma
diminuicdo do alcance do conteudo essencial dos direitos
fundamentais a identidade pessoal e a constituir familia,
que incluem o direito ao conhecimento da paternidade ou
da maternidade.” (acordao n® 23/2006 do Tribunal
Constitucional). (italico nosso).

Manteve assim este acordao a orientacao que
vinha sendo seguida pelo Tribunal Constitucional,
quanto a legitimidade constitucional, em abstracto,
da fixa¢ao de um prazo que, como veio a escrever-se
no acordao n° 401/2011 do mesmo Tribunal Cons-
titucional, seja “Slﬁciente para assegurar que ndo opera
qualquer prazo de caducidade para a instauragao pelo filho
duma accao de investigacdo da paternidade, durante a fase
da vida deste em que ele poderd ndo ter a maturidade, a ex-
periéncia de vida e a autonomia suficientes para sobre esse
assunto tomar uma decisdo suficientemente consolidada”;
ou seja: desde que sejam respeitados os principios
da adequagao e da proporcionalidade a que se refe-
re o acordao n® 451/89 do Tribunal Constitucional,
www.tribunalconstitucional.pt. (italico nosso).

Atendem-se, simultaneamente, os valores da certeza e
sequranga das relagoes juridicas, em particular quanto a
vida privada do investigado e da sua familia, tanto mais
merecedores de tutela quanto mais recuados no tempo fo-
rem os factos a investigar. (italico nosso).
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Aqui chegados, ha que concluir pela nao in-
constitucionalidade do prazo indirectamente fixa-
do pelo artigo 1818° do Codigo Civil para deli-
mitar o momento até ao qual o filho do falecido
progenitor que, em vida, ndo propos a acgao de
investigacao, pode propor a acgao de investigagao.
No fundo, a lei reconhece ao interessado directo —
o filho do investigado — o direito de decidir sobre
o reconhecimento juridico da relagao de filiagao de
que sera parte; e, se nao infringe a Constituicao
que o exercicio do direito de investigagdo esteja
condicionado pelo prazo fixado no n® 1 do artigo
1817° do Codigo Civil, também nao a contraria
a aplicagao do mesmo prazo ao filho que, apos a
morte do progenitor, decide instaurar a acgao.

Resta observar que, no caso, ¢ particularmente visi-
vel a extemporancidade da propositura da accdo, que se
reflecte na (i)legitimidade da autora. A data da proposi-
tura da acgdo, como se viu, haviam decorrido ja 89 anos
sobre 0 nascimento, 68 anos sobre a data em que atingiu
a maioridade e 13 anos sobre a morte da mae da auto-
ra, que manifestamente ndo quis fazer reconhecer a sua
filiagao materna (nao vindo agora ao caso analisar o re-
gime que hipoteticamente lhe seria aplicavel). (negrito
e italico nossos).

No caso concreto, sao pois manifestamente in-
susceptiveis de relevar as observagdes desenvolvi-
das pela recorrente quanto aos “poderes e deveres”
resultantes do estabelecimento da filiagao, nomea-
damente o “dever de respeito, auxilio e assisténcia
mutua”, o dever de alimentos ou o “dever de con-
tribuir para os encargos da vida familiar, aquando
da vida em comum”.

Nestes termos, o Supremo Tribunal de Justiga
negou provimento ao recurso.

INSTITVTO «+1VRIDICO
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A Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, com inicio
da vigéncia no dia 2 de Abril, ao aditar uma nova
redacgao do artigo 1817.°, do Codigo Civil, passou
a estatuir prazos de caducidade do direito de esta-
belecer a maternidade e a paternidade — esta tltima
ex vi do artigo 1873.° do Céddigo Civil®. Isto por-
que, na sequéncia de varias declaragdes de incons-
titucionalidade material, que atingiram a anterior
redac¢io desta norma’, o Tribunal Constitucional
declarara, em 10 de Janeiro de 2006'°, com forca
obrigatdria geral tal preceito materialmente incons-
titucional, por violagao dos direitos fundamentais a
identidade pessoal e a constituir familia (artigos 18.°/2,
26.°/1 e 36.°/1, todos da Constitui¢ao da Republi-
ca Portuguesa)'

8 Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Amw de Investigagio da Paternidade: 0 problema da aplicagio imediata da 1.ei
n.’ 14/2009, de 7 de Abril, as accoes pendentes», in B()letlm da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra (BFDUC), Volume LXXXYV,
Coimbra Editora, Coimbra, (2009), pp. 200, que seguiremos de muito
perto, mesmo textualmente.

9

A viragem jurisprudencial iniciou-se, no essencial, com o
acérdio do Tribunal Constitucional n.° 486/2004 de 7 de Julho, in
Didrio da Repriblica, 11 Série, n.° 35, de 18/02/2005, p. 2456 (PAULO
MOTA PINTO); e acérdao do Tribunal Constitucional n.° 11/2005,
de 12 de Janeiro, 7z, 11 Série n.° 55, de 18/03/2005, p. 4408 (PAULO
MOTA PINTO); tonrnant jurisprudencial, este, que foi perfilhado com
as decisdes sumiérias n.° s 114/2005, de 9 de Margo, e 228/2005, de 4
de Agosto, do mesmo Tribunal. Até essa data prevalecia a orientacao
inaugurada pelo acérddo do Tribunal Constitucional n.° 413/89, de
31 de Maio (CARDOSO DA COSTA), in Didrio da Repiiblica, 11 Série,
n.° 213, de 15/09/1989, p. 9244; idem, n.> 451/89, de 21/06/1989
(NUNES DE ALMEIDA), /i, n.° 218, 21/09/1989, p. 9521; ibidem,
n.° 311/95, de 20/06/1995 (ALVES CORREIA); ibidem, n.° 506/99,
de 21/09/1999 (TAVARES DA COSTA); ibidems, n.° 525/2003, de
29/10/2003 (MARIA DOS PRAZERES BELEZA), todos disponiveis
em www.dgsi.pt.

10 Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 23/2006, in
Didrio da Repiiblica, 1 Série-A, de 8/02/2006, p. 1026 (PAULO MOTA
PINTO).

i Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Accao de Investigagio da Paternidade: o prob
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da aplicacao imediata da Lei n.”

Porquanto, o art.” 1817.%,n.° 1, do Codigo Ci-
vil previa, no que respeita a caducidade do direito de
investigar a paternidade (ou a maternidade), um pra-
70 de dois anos a partir da maioridade do investigante.

No que concerne aos efeitos emergentes da decla-
ragao de inconstitucionalidade material com for¢ca
obrigatoria geral, quer a doutrina'?, quer a jurispru-
déncia” tém perfilhado a interpretagio segundo
a qual os efeitos dessa declaragao nao repristinam
quaisquer normas, mas apenas deixaram sem prazo as
acgoes de investigacdo da paternidade ou da maternidade

fundadas no fenomeno da filiagao biologica.

Assim, a partir de Janeiro de 2006, a acgao de
investigagao da paternidade ou da maternidade po-
dia, em principio, ser proposta a todo o tempo — isto
sem prejuizo de o Tribunal Constitucional nao ter
negado a eventual constitucionalidade de leis futu-
ras que viessem a estabelecer um limite temporal
ao reconhecimento judicial da paternidade ou da

14/2009, de 1 de Abril, ds accies pendentes», cit., pp. 201.

12 Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA «Caducidade
das accoes de investigacio», in Lex Familiae, Revista Portuguesa de
Direito da Familia, Ano I, n.° 1, (2004), p. 9; PEREIRA COELHO/
GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. 11,
Direito da Filiacio, Tomo 1, Estabelecimento da Filiagao. Adopeao (com a
colaboracio de RUI MOURA RAMOS), Coimbra, Coimbra Editora,
(2000), p. 139.

3 Ver, por todos, Acérdio do Supremo Tribunal de Justica,
de 31/01/2007 (BORGES SOEIRO); Acérdio do Supremo Tribunal
de Justica, de 23/10/2007 (BIARIO CRUZ); Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica, de 3/07/2008 (PIRES DA ROSA), disponivel em
www.dgsi.pt.
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maternidade!*/ 1% /1€,

Com efeito, com a entrada em vigor da Lei n.®
1472009, de 1 de Abril, o legislador veio consagrar
um novo regime juridico respeitante aos prazos de
caducidade do direito de intentar accdo de investigacdo
da paternidade (e da maternidade). Doravante, o inves-
tigante dispoe, em regra, de um prazo de 10 anos
subsequente a maioridade para intentar a acgao de
investigacao.

Como bem afirma o Professor REMEDIO
MARQUES, ¢ decisivo determinar o “dominio de
competéncia” da Lei nova (LN) face ao “dominio de
competéncia” do regime juridico pretérito'”.

A Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, referiu-se a
factos juridicos, mais precisamente a factos duradouros
(ou situagdes de facto)'®; ou seja, a acontecimentos da
vida real que se protraem no tempo: no caso concre-
to, esta lei referiu-se ao proprio tempo enquanto facto
impeditivo do direito de accionar o pretenso pai ou mae

1 Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Accao de Investigacao da Paternidade: o problema da aplicagio imediata da Lei n.”
14/2009, de 1 de Abril, as accies pendentes», cit., pp. 203.

15 No mesmo sentido, J.P. REMEDIO MARQUES,
«Caducidade de Accao de Investigacao da Paternidade Fundada no Artigo 1817.°,
n." 1, do Cidigo Civil, Anotacao ao Acdrdio do Tribunal Constitucional n.’
486/04», in Jutisprudéncia Constitucional, n.° 4, Outubro-Dezembro
de 2004, Coimbra, Coimbra Editora, (2004), pp. 48-49.

16 Neste sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da
Familia Contemporaneo, Associagdio Académica da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, Lisboa, (2008), pp. 174.

v Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Acgdo de Investigacao da Paternidade: o problema da aplicagio imediata da 1ei n.”
14/2009, de 1 de Abril, as acgies pendentes», cit., pp. 205.

1 Neste sentido, ainda que noutro ambito tematico, JOSE

LEBRE DE FREITAS, «Aplicacio da lei no tempo do artigo 164-A, do
Cddigo da Faléncia — Acirdao do Supremo Tribunal de Justica, de 9.5.2006, in
Cadernos de Direito Privado (CDP), n.° 16, Outubro/Dezembro 2006,
Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2006), pp. 65.
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(o direito de ac¢ao)"”, para o efeito de fazer constituir,

através da sentenga, um vinculo de filiagdo paterna™.

Deste modo, se esta Lei Nova (a Lei n.°
14/2009, de 1 de Abril) se aplica a factos que se
produziram no dominio da vigéncia do regime juri-
dico anterior, havera retroconexdo: o preenchimento
da Lei Nova (LN) faz-se com factos jd produzidos’'
(no caso concreto, julgado pelo Supremo Tribunal
de Justica, decorreram 68 anos sobre a data em que
a mae da investigante atingiu a maioridade).

Com efeito, a retroconexdo decorre do preenchi-
mento da previsio da LN com factos passados ou ja
produzidos. A retroconexdo nao conduz a qualquer al-
teragao do passado, mas a definicao do presente em
fungdo de factos ou efeitos do passado™.

A retroconexao pode ser total ou parcial. A retroco-
nexdo ¢ total quando o facto ou o efeito que serve de
previsio da LN ja se verificou totalmente no passado
(no caso concreto, a propositura da ac¢do ocorreu
68 anos apos a maioridade da mae da investigante).

A retroconexdo ¢é parcial quando a previsao da LN
engloba quer factos que ocorreram ou efeitos que se
produziram na vigéncia da LN, quer factos ou efei-
tos que se verificaram na vigéncia da LN.

1 Sobre o dircito de accao, na doutrina alemi, CLAUS

ROSENBERG/KARL HEINZ SCHWAB/PETER GOTTWALD,
Zivilprogec>recht, Munchen, C. H. Beck, 16. Auflage, (2004) § 2.11.2.

20 Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Accao de Investigagao da Paternidade: o problema da aplicacao imediata da 1ei n.”
14/2009, de 1 de Abril, ds accoes pendentes», cit., pp. 205.

2t Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Acgao de Investigacao da Paternidade: o problema da aplicagio imediata da Lei n.”
14/2009, de 1 de Abril, as accies pendentes», cit., pp. 205.

2 Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
«Aplicagio da lei no tempor, in Cadernos de Direito Privado (CDP), n.°
18, Abril/Junho 2007, Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2007), pp. 13.
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A retroconexao conduz a aplicagao imediata da LN.
Em concreto, no caso que nos interpela, na retroco-
nexdo total, a LN ¢ aplicada imediatamente a factos ou
a efeitos totalmente passados (a maioridade da mae
da investigante).

Dado que a retroconexdo pressupde sempre a
aplica¢ao imediata da LN a certos factos ou efeitos
(que, pelo menos em parte, ja pertencem ao passado
quando a LN entra em vigor), ha que considerar que
ela se encontra Consa%rada no art.” 12.°, n.° 1, 1*
parte, do Codigo Civil™.

Poder-se-ia obtemperar, como, alias, mal, fez o
Supremo Tribunal de Justica, que a aplicagao imedia-
ta da LN aos casos em que a acgao ¢ proposta 10
anos apds a maioridade da investigante (relembre-se,
que, no caso concreto, a acgao foi proposta 68 anos
apos a maioridade da mae da investigante) Configura
uma situagao juridica de aplicagao retroactiva da LN.
Mas ndo € assim: ndo se verifica nenhuma situagao
de retroctividade quando a lei nova utiliza na sua
previsao factos passados para definir efeitos futuros, pelo
que também ndo existe nenhuma retroactividade quando

factos passados sao subsumidos a previsao de uma lei nova.
Desde que os efeitos valham para o futuro e mesmo
que esses efeitos se produzam com base em factos

passados, a lei nova nao ¢ retroactiva®®.

Com efeito, uma lei (s0) ¢ retroactiva quando
modifica uma situagdo juridica para o passado, ou seja,
quando a altera, nao a partir do momento da entra-
da em vigor da lei nova, mas do momento da consti-
tuigdo dessa situagao ou de qualquer outro posterior

» Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
«Aplicacao da lei no tempo, cit., pp. 14.

2 Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, «Regine
da nnido de facto ¢ aplicagio da lei no tempor, in Cadernos de Direito Privado
(CDP), n.° 36, Outubro/Dezembro 2011, Cejur, Braga, Coimbra
Editora, (2011), pp. 59.
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a essa constitui¢do, mas anterior a entrada em vigor
da lei nova™.

Desta defini¢ao decorre que nao pode ser con-
siderada retroactiva a lei nova que permite a constitui-
¢do para o futuro de uma situagao juridica com base em

factos passados. Se a situagao ainda ndo se constituiu,
nao ha nada que possa ser afectado pela lei nova, e,
por isso, esta nao pode ser qualificada como retroac-
tiva’®. O que pode acontecer ¢ que a lei nova se sirva
de um facto passado para constituir, para o _futuro, uma
situagdo juridica: fala-se, entdo, de retroconexao da lei
nova. Esta retroconexdo, que ¢ uma das modalidades
da aplicagdo imediata da lei nova, pode ser expressa, se
a lei nova utiliza como elemento da sua previsio um
facto passado (repisa-se que, no caso concreto, julga-
do pelo Supremo Tribunal de Justica, a mae da inves-
tigante, ao tempo da propositura da acgdo, ja tinha
atingido a maioridade ha 68 anos); ou implicita, se da
lei nova ndo resultar a exclusao da sua aplicagdo ime-
diata a um facto anterior a data da sua entrada em
vigor e se ela ndo respeitar a materias (como a penal
¢ a fiscal) em que a retroconexdo nao ¢ admissivel””. E
precisamente esse o caso da Lei n.” 14/2009, de 1
de Abril, dado que nesta ndo se encontra nenhuma
exclusdo da sua aplicagdo a factos passados, nem ela se
refere a materias que obstem a sua aplicagdo imediata
a esses factos.

» Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
«De novo o regime da unido de facto e aplicagio da lei no tempo — Acdrdao de
Uniformizacio de Jurisprudéncia n. 3/ 2013, de 15.3.2012, Revista 772/ 10,
in Cadernos de Direito Privado (CDP), n.° 42, Abril/Junho 2013, Cejur,
Braga, Coimbra Editora, (2013), pp. 34.

2 Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
«De novo o regime da unido de facto e aplicacao da lei no tempo — Acdrdao de
Uniformizacio de Jurisprudéncia n. 3/ 2013, de 15.3.2012, Revista 772/ 10»,
cit., pp. 34.

2 Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
«De novo o regime da unido de facto e aplicagio da lei no tempo — Acdrdao de
Uniformizagio de Jurisprudéncia n. 3/ 2013, de 15.3.2012, Revista 772/ 10»,
cit., pp. 34.

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)

69



70

DOUTRINA

O Direito ao Conbecimento das Origens Genéticas

A este proposito, e acompanhando o preclaro
pensamento do Professor MIGUEL TEIXEIRA DE
SOUSA, convem acrescentar que o principio da apli-
cacdo imediata da lei nova, que se encontra consagrado
no art.” 12.°]
implica, ao contrario do propugnado pelo Supremo
Tribunal de Justica, que nao possam ser utilizados
factos anteriores a entrada em vigor da lei nova para

n.° 1, 1° parte, do Codigo Civil, nao

preencherem a Sua previsio.

Porquanto, aplicacao imediata da lei nova quer di-
zer aplicagdo dessa lei a quaisquer factos para o futuro™,
ndo quer dizer aplicagdo da lei nova apenas a_factos fu-
turos. E alias, esta c1rcunstanc1a que permite enqua-
drar a retroconexdo® como uma modalidade de aplicagdo
imediata da lei nova: a circunstancia de esta lei ad-
mitir que a sua previsao seja preenchida por factos
passados ndo a torna retroactiva, ao contrario do que
afirma o Supremo Tribunal de Justica, se a situagao
juridica que resulta da sua estatuigao for constituida
apenas para o futuro®

Revertendo ao caso vertente, e no que se refere
a Lei n.” 14/2009, de 1 de Abril, estamos peran-
te uma retroconexdo total, pois o facto que serve de
previsao da LN ja se verificou totalmente no passado:
com efeito, esta LN encurta o prazo de investigar a
maternidade do investigante que, segundo abaliza-
da doutrina e jurisprudencia, podia fazer-se a todo o

2 Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
«Aplicagio da lei no tempo nos pactos de competéncia— Acdrdao de Uni for/m{a{ao
de Jurisprudéncia n.” 12/2007, de 18.10.2007», in Cadernos de Direito
Privado (CDP), n.° 23, Julho/Setembro 2008, Cejur, Braga, Coimbra
Editora, (2008), pp. 52.

» Ou  referéncia pressuponente, na taxionomia de JOAO
BAPTISTA MACHADO, Introducao ao Direito e ao Discurso 1egitimador,
Coimbra, Almedina, 7* reimpressio, (2012), pp. 236.

0 Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
«De novo o regime da unidao de facto e aplicagio da lei no tempo — Acdrdao de
Uniformizacio de Jurisprudéncia n. 3/2013, de 15.3.2012, Revista 772/ 10»,
cit., pp. 34.
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tempo a partir da declara¢ao de inconstitucionalidade
com forca obrlgzatorla geral do art.” 1817.°, n.” 1,
do Codigo Civil™

A ser admitida a retroconexdo total da Lei n.°
14/2009, de 1 de Abril, ela ¢ aplicada imediatamente
ao tempo jd passado desde que o investigante tenha
atingido a maioridade ou emancipagao. O que signi-
fica que, se assim for, esta LN actuaria para o passado,
relativamente ao decurso do tempo ja transcorrido
desde a maioridade do investigante; atingindo factos
(o decurso do tempo) ja verificados ao abrigo do re-
gime jurfdico anterior, diminuindo ou extinguindo tout
court, o direito de ac¢do da investigante (art.” 20.°,n.°
1,da CRP)%2 e a sua tutela juridiscional efectiva (art
268.", n.° 4, da CRP). O que coloca diversas ques-
toes de constitucionalidade material que, adiante,
serao dilucidadas.

v

A compatibilidade da existéncia de prazos de ca-
ducidade das ac¢des de investigagao da paternidade
ou maternidade com certos principios constitucio-
nais comegou a ser discutida, ha ja algumas déca-
das, pela doutrina e jurisprudéncia®/*.

3 Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Cadicidade de
Accao de Investigacao da Paternidade: o problema da aplicacao imediata da Lei n.”
14/2009, de 1 de Abril, as acgies pendentes», cit., pp. 205.

2 Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Accao de Investigacao da Paternidade: o problema da aplicacao imediata da Lei n.”
14/2009, de 1 de Abril, as acgies pendentes», cit., pp. 206.

3 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «lnvestigagio da
paternidade ¢ abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento da
paternidade: Anotagio ao Acdrdio do Supremo Tribunal de ]mlzm, 9.4.2013,
Proc. 187/09, in Cadernos de Direito Privado (CDP), n.° 45, Janeiro/
Marco 2014, Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2014), pp. 50, que
seguiremos de muito perto, mesmo textualmente, em certos pontos
deste apartado tematico.

34

<

Defendendo que “a consagracao dos prazos de caducidade do
direito de investigar a maternidade e a paternidade (ainda que se trate de um prazo
dies a quo subjectivo) nao se destina a salvaguardar valores constitucionais dzgﬂo; de
tuteld’; Neste sentido, RAFAEL VALE E REIS, «Filho Depois dos 20..
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O Acordio do Tribunal Constitucional n.°
23/2006, de 10/1, ao declarar a inconstitucionali-
dade, com forca obrigatoria geral, da norma cons-
tante don.” 1 do art.” 1817.°, do CC, aplicavel por
forca do art.?, 1873.° do mesmo Codigo em que
previa, para a caducidade do direito de investigar a
paternidade, um prazo de dois anos a partir da maio-
ridade do investigante, por violagao das disposi¢oes
dos artigos 26.°,n.° 1, 36.°,n.° 1,¢ 18.°,n.° 2, da
CRP, traduziu uma viragem jurisprudencial que se ini-

ciou com o Acordao do Tribunal Constitucional n.°
486/2004, de 7/7.

De facto, a jurisprudéncia constitucional ante-
rior considerava, a semelhanc¢a do Acordao do Su-
premo Tribunal de Justiga, de 15/05/2014, que
a aplicagdo dos prazos previstos no art.” 1817.° as
acgoes de investigagao da paternidade ndo violava
a constitui¢ao, uma vez que o estabelecimento de
prazos para a propositura de tais acgdes ndo impli-
cava uma restricdo do direito fundamental ao estabeleci-
mento da relacdo de paternidade resultante do direito
d identidade pessoal previsto no art.® 26.°, da CRP”.
A existéncia de um prazo corresponderia apenas a
uma condi¢do do exercicio de tal direito e nao a limi-
tagao do contetdo do mesmo. Nas ac¢des de inves-
tigacao da paternidade, alem do direito do filho ao
estabelecimento da filiagdo, havera outros interesses
dignos de tutela, tais como o interesse do pretenso

ai em nao ver indefinida ou excessivamente prote-
Fada uma situagao quanto a sua paternidade’; além
disso, porventura, o proprio interesse, sendo o caso,

Notas ao Acordio do Tribunal Constitucional n.” 486/ 2004, de 7 de Julbo», in
Revista Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro
de Direito da Familia, ano 2, n.° 3, Coimbra, Coimbra Editora, (2005),
pp. 127-134.

» Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «lnvestigacio da
paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento da
paternidade- Anotacao ao Acirdao do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/09, cit., pp. 50.

36 Neste sentido, RAFAEL VALE E REIS, «The Right to Know One's
Genetic Origins: Portuguese Solutions in a Comparative Perspective», in European

Review of Private Law, (2008) 16 ERPL 5, pp. 779-799.
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da paz e da harmonia da familia conjugal constituida
pelo pretenso pai’’/*; colhendo os interesses em
presenga do pretenso progenitor respaldo constitu-
cional nos artigos 25.°, n.° 1 (integridade moral), e
26.°,n.° 1 (direito a reputagdo e a reserva da intimidade
da vida privada e familiar), seja no art.® 67.° (protec-
¢do da familia), seja so no valor da seguranca juridica e
certeza do direito, como também afirmou o Supremo
Tribunal da Justica, ja que a tal valor objectivo, que
intimamente se conexiona com o direito a protecgdo
juridica (art.® 20.°), nao pode negar-se semelhante

dignidade num Estado justamente “de direito”.”

Ora, sendo estas as razoes apontadas para a exis-
tencia de um prazo de caducidade das accoes de investiga-
¢do, a verificacio de uma alteracio das circunstan-
cias pode implicar uma diferente forma de encarar
o problema, tal como, alias, referiu o Acordao do
Tribunal Constitucional n.® 23/2006, 10/1%,

Desde logo, como bem refere o Tribunal Cons-
titucional, do direito constitucional de constituir familia
(art.® 36.° da CRP) resulta o direito da filha (autora/
investigante no caso julgado pelo STJ) em ver estabe-
lecidas as suas relagbes de maternidade e paternidade. Por

37 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «lnvestigacio da
paternidade ¢ abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento da
paternidade- Anotacao ao Acirdao do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/09, cit., pp. 50.

38 Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional n.®

99/88, de 28/4, disponivel em www.dgsi.pt.

» Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional n.°
413/89, de 31/5, Diario da Republica IT Série, n.° 23, de 15/9/1989, p.
9244 (CARDOSO DA COSTA); foi proferido idéntico juizo decisério
nos Acérdios do Tribunal Constitucional 451/89 (NUNES DE
ALEMIDA), de 21/6/1989, Diario da Republica II Série, n.° 218, de
21/9/1989, p. 9521; n.° 311/95 (ALVES CORREIA), de 20/6/1995;
506/99 (TAVARES DA COSTA), de 21/9/1999; 525/2003 (MARIA
DOS PRAZERES BELEZA), de 29/10/2003, todos disponiveis em
www.dgsi.pt.

4 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «lnvestigacio da
paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento da
paternidade- Anotagao ao Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/0%, cit., pp. 51.
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outro lado, ha a destacar o impulso cientifico e social
para o conhecimento das origens genéticas, repousando
esse impeto, observado o equilibrio de direitos e inte-
resses coenvolvidos, constitucionalmente protegidos, e
que radicam, respectivamente, na esfera juridica da
investigante/filha e da investigada/pretensa mae, na
polarizagao do direito da investigante/filha em conhecer
a sua maternidade™.

Ademais, a partir de 1997, consagrou-se, alias,
expressamente, um “direito ao desenvolvimento da per-
sonalidade” no artigo 26.° da Constitui¢ao™/*, com-
portando dimensdes como a liberdade geral de accao
e uma clausula de tutela geral da pezrsona]idade44 /¥ E,
se tanto a pretensa filha como a suposta progenito-
ra podern invocar este preceito constitucional, nao
¢ “excessivo” dizer-se que ele “pesa” mais do lado da
filha/autora, para quem o direito de investigar a mater-

4 Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional n.°

23/2006, 10/1 (PAULO MOTA PINTO), disponivel em www.dgsi.pt.

2 Neste sentido, RAFAEL LUIS VALE E REIS, O Direito ao
Conbecimento das Origens Genéticas, Dissertacao de Mestrado, Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Centro de Diteito Médico, n.°
12, Coimbra, Coimbra Editora, (2008), pp. 130.

B Neste sentido, muito recentemente, GUILHERME
DE OLIVEIRA, «Direitos fund. tais a Constituigio da Familia ¢ ao
Desenvolvimento da  Personalidade», in Revista Lex Familiae, Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 9,
n.°s 17 e 18 (duplo), 2012, Coimbra, Coimbra Editora, (2014), pp. 7-8.

44

Neste sentido, Acordio do Tribunal Constitucional
Federal Alemao (BuerfGE, Beschluss v. 26.4.1994, FamRZ 1994, pp.
881 e ss); assevere-se que este marcante aresto jurisprudencial versou
concretamente sobre os prazos de impugnacao da paternidade do
marido da mie, tendo aquele colendo Tribunal afirmado que nao
era constitucionalmente caucionavel, a luz da expressa consagracio
constitucional do direito geral de personalidade, que o prazo para o
filho impugnar a paternidade conjugal terminasse dois anos apds
a maioridade daquele, nos casos em que ele nido conhecesse as
circunstancias das quais pudesse retirar que o marido da mae nio era o
pai, assim recusando, sem excepg¢io, a possibilidade de uma clarificacao
mais tardia das suas origens.

“ No mesmo sentido, Ac6érdiaos do Tribunal Constitucional

Federal Alemao (Brer/GE, Beschluss v. 18.1.1988, FamRZ 1988; BrerfGE,
Beschluss v. 6.5.1997, FamRZ 1997).
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nidade ¢ indispensdvel para determinar as suas origens
genéticas*® /7 /¥ /¥,

Ora se assim ¢, deve deslocar-se o foco analitico
do (vetusto) argumento da “caca ds fortunas” para a
luz cinérea da valorizagao da verdade e da transparéncia,
com a possibilidade de acesso a informagao e dados
pessoais e seu controlo, com a promogao do valor
da pessoa humana e da sua “auto-defini¢ao”, que, in-
clui, inevitavelmente, o conhecimento das suas origens
genéticas e culturais™®, e o direito a conhecer a identidade
dos pais bioldgicos’' /°*, enquanto corolarios de uma
subespécie do direito geral de personalidade®/>*.

Assim, o direito ao conhecimento das origens genéti-
cas, como subespécie do direito a verdade, constitui um

0 Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional n.°

23/2006, 10/1 (PAULO MOTA PINTO), disponivel em www.dgsi.pt.

4 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, nvestigagio da
paternidade ¢ abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento da
paternidade- Anotacio ao Acirdao do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/09», cit., pp. 51.

s Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA «Caducidade
das acgoes de investigacaor, in Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito
da Familia, Ano I, n.° 1, Coimbra, Coimbra Editora, (2004), pp. 8.

¥ Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA «Caducidade
das acgoes de investigacao», in AAVV, Comemoragdes dos 35 anos do
Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. Direito da Familia e
das Sucessées; Coimbra, Coimbra Editora, (2004), pp. 50-51.

0 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «Investigagio da
paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento da
paternidade- Anotacio ao Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/09, cit., pp. 51.

o Neste sentido, Acérdio do Supremo Tribunal Holandés

(Acordio Valkenhorst), de 15 de Abril de 1994.

52

Neste sentido, na doutrina holandesa, sobre este
quintessencial aresto, RICHARD BLAUWHOFF, «Tracing down the
historical development of the legal concept of the right to know one’s origins. Has
“to know or not to know” ever been the legal question», in Utrecht Law Review,
Volume 4, Issue 2 (June), (2008), pp. 99-116.

53 Neste sentido, na doutrina alema, WILHEM KLEINEKE,
Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, Gottingen, (1976), pp.
12-24.

o Neste sentido, PAULO MOTA PINTO, «O direito ao livre
desenvolvi da personalidades, in Portugal-Brasil ano 2000, Stvdia
Lvridica, Coimbra, (2000), pp. 164.
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valor ético-juridico a que as leis e as proprias consti-
tui¢des nao fazem, por via de regra, nenhuma direc-
ta alusao, mas que nem por isso deixa de constituir
uma das traves-mestras do nosso ordenamento ju-
ridico, e que fundamenta um direito de cada um saber
qllemﬁl'am os seus reais PrOgenitOreSSS/56.

O direito fundamental ao conhecimento das origens
genéticas tem um contettdo complexo®”.

Por conseguinte, ele deve permitir o reconhe-
cimento a todo o individuo, e a todo o temposg/sg, do
direito de investigar (judicialmente) a maternidade e a
paternidade, assim obtendo a coincidéncia entre os
vinculos juridicos e biologicos, faculdade que cons-
titui o ponto dptimo da tutela conferida ao direito e
para cujo reconhecimento contribui, reflexa e ins-
trumentalmente, um outro direito fundamental: o

direito de constituir familia (art.” 36.°, da CRP).

» Neste sentido, JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA,
«A inseminagio artificial e a filiacio perante o Direito Portugués e o Direito
Brasileiron, in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia, ano 127, n.°s 3843,
3844, 3846, 3848 ¢ 3849, ¢ ano 128, n.°s 3852 ¢ 3853, (1994), n.® 3853,
pp- 100 ¢ 101.

5 Aproximadamente no mesmo sentido, na doutrina alema,

D. SCHWAB, Familienrechts, 13. Auflage, Minchen, C. H. Beck, (2005),
pp- 240-241, Ra. 495.

57 Neste sentido, RAFAEL VALE E REIS, «Direito ao
conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no direito alemao e o sen
cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugnés», in
Revista do Ministério Puablico, n.° 116, Ano 29, Outubro-Dezembro
2008, Coimbra, Coimbra Editora, (2008), pp. 197.

B No mesmo sentido, referindo que a “#utela adequada do direito

ao conbecimento das origens genéticos, na sua dimensao de direito ao estabelecimento
dos vineulos de maternidade e paternidade, exige a abolicio absoluta dos prazos
de caducidade para o filho investigante desses vinculos”; RAFAEL LUIS VALE
E REIS, O Direito ao Conbecimento das Origens Genéticas, cit., pp. 215, que
vimos seguindo de muito perto.

» No mesmo sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «lnvestigacio
da paternidade ¢ abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento
da paternidade- Anotagio ao Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/0%, cit., pp. 53.
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Deste modo, do direito fundamental ao conheci-
mento das origens genéticas desdobra-se e autonomi-
za-se uma decorréncia que labora, também ela ins-
trumentalmente, no ambito hermenéutico daquele,
a saber, um “direito a eliminacdo da mentira” relativa-
mente a historicidade pessoal da investigante, o qual
pode traduzir-se na consagragao de mecanismos le-
gais (maxime processuais) que permitam, neste caso
a filha investigante/autora, esclarecer a sua condi¢ao
biologica relativamente a progenitora juridicamente
reconhecida como tal, e/ou a tutela da possibilidade
de impugnagdo pela filha dos vinculos juridicos de

filiagao estabelecidos se eles nao corresponderem a
verdade bioldgica® /®' /.

Com esse escopo especifico®’, a mais abalizada

o0 Neste sentido, RAFAEL VALE E REIS, «Direito ao
conbecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no direito alemao e o sen
cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués», cit.,

pp. 198.

ot Sobte a verdade biolégica, na doutrina alema, GERNHUBER/
COESTER-WALTJEN, Lehrbuch des Familienrechts, 4. Auflage, Miinchen,
Beck, (1994), pp. 761.

02 Sobre a verdade bioligica, na jurisprudéncia alema, Acérdao

do Bundesverfasssungsgerrichts (Tribunal Constitucional Federal Alemio),
de 31/1/1989, BVerfGE (“Entscheidungen des Bundesverfassungsgerrichts”),
79, 256.

o A este respeito convém relembrar que o Acérdio do

Bundesverfasssungsgerricht (Tribunal Constitucional Federal Alemio), de
13 de Fevereiro de 2007 determinou ao legislador alemio a criagio,
até 31 de Marco de 2008, de um procedimento legal que permitisse
ao pai (legalmente considerado como tal) realizar testes genéticos com
o objectivo de clarificar (confirmar ou infirmar) o vinculo biolégico
com a respectiva descendéncia. No cumprimento da determinagao
jurisdicional, foi publicada a Geserz zur Vaterschaft unabbingig vom
Anfechtungsverfabren, Vom 26. Marg 2008 (Lei sobre a clarificacao da
paternidade fora de um processo de impugnacao, de 26 de Marco de
2008) que considera como Kindsschaftssachen (§ 640 Zivilprogessordnung)
a accdo destinada ao suprimento do consentimento para a recolha de
amostra biolégica destinada a clarificagiao da paternidade. De acordo
com o inovador § 1598 do Biirgerliche Gesetzbuch (BGB), introduzido
pela citada lei de 26 de Marco, o filho, o pai ou a mie podem exigir
reciprocamente o decurso de uma investigagdo genética com a
finalidade de verem esclarecida a ascendéncia biolégica do filho,
podendo obter o suprimento judicial do consentimento para efeitos
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doutrina tem preconizado, com argumentos que
subscrevemos, que o direito ao conhecimento das ori-
gens deve fundamentar um principio geral de admis-
sibilidade de recurso a via judicial com a finalidade de
obtencao de informacgao necessaria a identificacao
dos progenitores biologicos, com a consequéncia
da aceitagao de uma ac¢ao declarativa (“accdo de in-
_formagao pessoal”) destinada a obter a condenagao de
terceiro (que pode ser um progenitor ja conhecido,
ou outra pessoa) a facultar toda a informagao de que
seja portador, e cuja exigéncia seja razoavel, no sen-
tido de tornar efectivo aquele direito®/®; sendo o
problema reconduzivel aos efeitos de uma eventual
recusa do réu (quando seja ilegitima) considerando
o contetido do (entao) artigo 519.°, do Codigo de
Processo Civil de 1961 (“dever de cooperagao para a
descoberta da verdade”), e a defini¢ao das hipoteses de
recusa legitima; nao sendo de afastar liminarmente,
atenta a importancia precipua do direito a identidade
pessoal, a realizagdo coerciva da pericia de ADN, em
caso de falta de consentimento do réu®®/¢7/% /¢,

de recolha da amostra biolégica necessiria sempre que o tribunal de
familia considere que esse esclarecimento ¢ razoavel e contribui para o
bem-estar da crianca; Neste sentido, que aqui seguimos textualmente,
RAFAEL VALE E REIS, «Direito ao conbecimento das origens genéticas.
Desenvolvimentos no direito alemao e o seu cotejo com a recente jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Portugnés», cit., pp. 190.

o4 Neste sentido, que aqui seguimos textualmente, RAFAEL

VALE E REIS, «Direito ao conbecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos
no direito alemao e o seu cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Portugnés», cit., pp. 202.

0 Neste sentido, RAFAEL LUIS VALE E REIS, O Direito ao
Conbecimento das Origens Genélticas, cit., pp. 124.

o Neste sentido, Acérdio do Tribunal da Relacio de
Coimbra, de 23/06/2009, relatado pelo Exmo. Senhor Desembargador
Teles Pereira, disponivel em www.dgsi.pt.

o7 Neste sentido, Acérdao do Tribunal Constitucional n.°
155/2007, relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Gil Galvio,
disponivel em www.dgsi.pt.

o Neste sentido, PAULA COSTA E SILVA «A realizacao
coerciva de Testes de ADN em accies de Estabelecimento da Filiacao», in Estudos
em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes Collago,
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A questao (central) neste Acordao do Supremo
Tribunal de Justica, de 15 de Maio de 2014, ¢ o
argumento de que “no caso, é particularmente visivel a
extemporaneidade da propositura da ac¢do, que se reflecte
na (i)legitimidade da autora. A data da propositura da
acgdo, como se viu, haviam decorrido ja 89 anos sobre o
nascimento, 68 anos sobre a data em que atingiu a maio-
ridade e 13 anos sobre a morte da mae da autora, que
manifestamente ndo quis fazer reconhecer a sua filiacao
materna” (italico nosso).

Deste modo, a questao que se coloca, que nao
foi, contudo, analisada pelo Supremo Tribunal de
Justica, ¢ a de saber se existe, fora do quadro legal
dos prazos de caducidade da acgao de investigagao
da maternidade ou da paternidade, uma relagao
umbilical entre o decurso do tempo e o decaimento do
direito ao conhecimento das origens genéticas, ergo, do
direito a historicidade pessoal da investigante/autora;
¢ dizer, se existe uma sangao providenciada pelo
sistema juridico para a inércia do titular do direito
ao conhecimento das origens genéticas, especialmente
nos denominados casos de “caga a fortuna”, em que
esse direito a historicidade pessoal ¢ exercido com o
intuito de obter um beneficio patrimonial provenien-
te do acervo hereditdrio do de cuius, apos um longo
tempo de (aparente) desinteresse no estabeleci-
mento da filiagio materna ou paterna.

Volume II, Coimbra, Almedina, (2002), pp. 587-593, principalmente,
pp. 597-599.

6 Ha quem proceda a valoragio da recusa aos exames de

ADN, para 1a do plano processual, no plano substancial, sendo o
recusante parte, no quadro da inversiao do 6nus da prova, nos termos
do art.® 344.°, n.° 2, do Cédigo Civil; Neste sentido, CARLOS LOPES
DO REGO, «O dnus da prova nas accoes de investigacao da paternidade: prova
directa e indirecta do vinculo de filiagio», in Comemoragoes do 35 anos do
Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977», Volume 1, Direito da
Familia e das Sucessoes, Coimbra, Coimbra Editora, (2004), pp. 787.
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A doutrina mais abalizada tem entendido, com
excelentes argumentos, que se subscrevem, que
nos casos-limite (em que parega mais chocante o
exercicio do direito de investigar) deveriam ser tratadas
COmo Casos excepcionais7°, aplicando o instrumen-
to do abuso do direito’" ou outro remédio expressa-
mente previsto, como fez o Codigo Civil de Macau
no art.” 1656.°,

Com efeito, fixando a imprescritibilidade nos
arts.” 1677.° ¢ 1722.°, o Codigo Civil de Macau
acrescentou a norma que determina a ineﬁcdcia pa-
trimonial do estabelecimento da filiacdo em certos

CaSOS72 .

Esta norma parece, afinal, ser uma concretizagao
do abuso do direito no ambito do estabelecimento da
paternidade: pretende afirmar que o direito de investi-
gar ¢ concedido para constituir o vinculo familiar em
todas as suas dimensdes, sem omitir as consequéncias
patrimoniais que dele decorrem, mas que ¢ ilegitimo
desprezar os efeitos pessoais ao ponto de se conside-
rar a paternidade ou a maternidade como uma vantagem
patrimonial, um mero negécio que 6 se faz quando parece
oportuno’’; sendo, por isso, possivel, assente a impres-
critibilidade da ac¢do de investigagdo, e o exercicio abusivo
do direito ao conhecimento das origens genéticas, recorrer

o Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA «Caducidade

das acgies de investigagaon, cit., pp. 13.

n Neste sentido, muito recentemente, GUILHERME DE
OLIVEIRA, «Caducidade das accies de investigacao on caducidade do dever de
perfilbar, a pretexto do acdrdao n.” 401/2011 do Tribunal Constitucionab, in
Revista Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro
de Direito da Familia, Ano 9, n.°s 17 e 18 (duplo), 2012, Coimbra,
Coimbra Editora, (2014), pp. 111.

7 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «lnvestigacio da
paternidade ¢ abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento da
paternidade- Anotacao ao Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/0%, cit., pp. 54.

= Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA «Caducidade
das acgies de investigagaon, cit., pp. 13.
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ao instituto juridico do abuso do direito e determi-
nar a ineficacia patrimonial do estabelecimento do vinculo
da filiagdo materna ou paterna’, permanecendo inco-
lume o dever juridico de perfilhar que impende sobre a
progenitor (a) fora do casamento”.

Por conseguinte, sera possivel, por via do abu-
so do direito, afastar uma acgdo de investigagao da
paternidade ou da maternidade e consequente re-
conhecimento da filiagdo ou restringir os efeitos do
reconhecimento da filiacao apenas ao estatuto pessoal do
pretenso filho™ (afectando-se, assim, o principio da in-

divisibilidade ou unidade do estad0)77/7s/79.

Num plano diametralmente oposto, e criticando
os inconvenientes emergentes da solugao normativa
propugnada pelo Professor GUILHERME DE OLI-
VEIRA, tem sido perfilhada a interpretagao norma-
tiva segundo a qual deveria tentar extrair-se do art.”
1817.°, do Codigo Civil um sentido compativel com
os arts. 26.°, n.° 1, ¢ 36.°, n.° 1, da CRP, e com o

" Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «lnvestigacio da
paternidade ¢ abuso do dircito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento da
paternidade- Anotagio ao Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/09, cit., pp. 56.

"5 Neste sentido, muito recentemente, GUILHERME
DE OLIVEIRA, «Direitos fundamentais a Constituicao da Familia ¢ ao
Desenvolvimento da  Personalidade», in Revista Lex Familiae, Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 9,
n.°s 17 e 18 (duplo), 2012, Coimbra, Coimbra Editora, (2014), pp. 7.

7 Neste sentido, RAFAEL LUIS VALE E REIS, O Direito ao
Conhecimento das Origens Genéticas, cit., pp. 182.

7 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «Investigagio da
paternidade ¢ abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconhecimento da
paternidade- Anotagao ao Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/0%, cit., pp. 56.

78 Neste sentido, RAFAEL LUIS VALE E REIS, O Direito ao
Conbhecimento das Origens Genéticas, cit., pp. 210-211.

” Neste sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO,
«Inconstitucionalidade do art.” 1817.° n.” 1 do Cidigo Civil — Anotacao ao
Acérdio do Tribunal Constitucional n.” 23/ 2006, de 10.1.2006, Proc. 885/ 05»,
in Cadernos de Direito Privado (CDP) n.° 15, Julho/Setembro 2006,
Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2006), pp. 52.
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principio da rejeigao do exercicio inadmissivel de si-
tuagdes juridicas (subjacente ao art.” 334.°, do CC).
Assim, limitar-se-ia o prazo do art.” 1817.°, do CC
a propositura de uma acgdo de investigacdo com efeitos
sucessdrios, ou seja, a propositura da ac¢ao fora dos
prazos do art.® 1817.° ndo obsta ao estabelecimento da
filiagao, sendo assegurado, sempre, o exercicio do direi-
to a identidade pessoal e do direito de constituir familia,
apenas afasta os efeitos sucessorios, dissuadindo a caga
a heranga materna (como expressao de um desolador
“show me the money”) e traduzindo uma concretizagao
da figura do abuso de direito. Fazendo depender os
direitos sucessorios do filho da instauracao de uma
acgao de investigagao dentro dos prazos previstos no
art.” 1817.°, do CC nao afecta o direito a identidade
pessoal, nem o direito de constituir familia constitucional-
mente consagrado® /.

Pela nossa parte, para perquirir essa (candente)
questdo buscaremos (também) o inestimavel auxilio
hermencutico da clausula geral do abuso de direito
(art.” 334.°, do Codigo Civil). Mas com um foco ana-
Iitico diferente. Esse foco analitico polarizar-se-a na
mobilizacao, no ambito do instituto juridico da boa-
-fe, das figuras doutrinas da surrectio e da suppressio. E
a razao de ser uma tal mobilizacao ¢, no, fundo, au-
toexp]icativa: essas figuras doutrinais, que se movem
no circuito reflexivo do abuso de direito, e, num ambi-
to tematico mais geral, no quadro tutelar da boa-fe,
estabelecem, justamente, uma relacdo intima entre o
decurso do tempo, a inércia do titular do direito, € a cor-

80 Neste sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO,
Inconstitucionalidade do art.” 1817.% n.° 1 do Cidigo Civil — Anotagio ao
Acdrdio do Tribunal Constitucional n.” 23/ 2006, de 10.1.2006, Proc. 885/05»,
cit., pp. 52.

81 No mesmo sentido, em artigo doutrinal antetior, JORGE

DUARTE PINHEIRO, «lnconstitucionalidade do art.” 1817.%, n.”4 do Cidigo
Civil— Anotagio ao Acdrddo do Tribunal da Relacao de Coimbra de 19.10.2004,
Proc. 718/04», in Cadernos de Direito Privado (CDP) n.° 13, Janeiro/
Marco 2006, Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2006), pp. 70-71.
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respectiva confianca que emerge na esfera juridica da
contraparte, e, em ultima analise, do sistema juridico,
tomado no seu todo, que um tal direito ao conheci-
mento das origens genéticas, atento o lapso temporal
decorrido, jamais sera exercido.

Revertendo ao caso concreto, como afirma o
Supremo Tribunal de Justica, “a data da propositura da
acgdo, como se viu, haviam decorrido ja 89 anos sobre o nas-
cimento, 68 anos sobre a data em que atingiu a maioridade e
13 anos sobre a morte da mae da autora, que manifestamente
ndo quis_fazer reconhecer a sua filiacdo materna” (italico
NOss0).

A questao que se coloca ¢ a de saber qual a medi-
da de significado funcional da inércia da titular do di-
reito ao conhecimento das origens genéticas, e, em ultima
analise, qual o significado juridico que o sistema juridico
atribui a um tal comportamento omissivo por parte
da autora/ investigante.

Com efeito, do comportamento omissivo, da inércia
da investigante/autora derivam um feixe de signifi-
cados sociais com relevo juridico.

Esses significados sociais com relevo juridico, poder-
-se-ao subdividir em dois hemisférios: o hemisfério so-
ciolégico e o hemisfério juridico; este tltimo enquanto
projeccao juridica daquele.

No hemisfério socioldgico, a inércia da investigan-
te/autora em exercer o seu (inalienavel) direito ao
conhecimento das suas origens genéticas significa um
adiamento no encontro consigo propria; um desfasa-
mento entre o ser-em-si € a assumMpgao plena da sua
identidade ontoldgica que, animando o seu ser (sein),
carece do reconhecimento normativo da comunida-
de socio-juridica.
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Por conseguinte, ja no hemisfério juridico, a as-
sumpgao plena da identidade ontolégica da investigan-
te so podera ser alcangada se, a essa identidade onto-
Idgica, se juntar uma inarredavel identidade bioldgica.

Ora, essa identidade bioldgica s6 podera ser rea-
lizada atraves do estabelecimento da verdade bioldgica,
que, por sua vez, nao dispensa (antes peticiona) o
(prévio e incontornavel) estabelecimento da filiagao,
de molde a densificar-se o direito a historicidade pes-
soal da investigante, enquanto realidade instrumental
de um espartilho processualmente estabelecido para
alcangar um tal fim: a ac¢do de investigagdo da ma-
ternidade ou da paternidade.

Assim, sendo isto certo, denota-se uma relagdo
de mutua implicacdo entre o decurso do tempo, a inércia
da investigante, ¢ um simétrico sentimento de con-

fianga, que, natural e necessariamente, emerge, por

um lado, na esfera juridica da investigada/r¢, e, por
outro lado, no sistema juridico na sua globalidade,
de que um tal direito a historicidade pessoal, enquan-
to decorréncia imanente do direito ao conhecimento das
origens genéticas, atento o lapso temporal decorrido,
jamais sera exercido.

Deste modo, quanto maior for a dilagao temporal
entre o conhecimento integral dos pressupostos que
integram o direito ao conhecimento das origens gené-
ticas por parte da investigante/autora, e o exercicio
do direito de ac¢ao de investigacao da maternidade ou
paternidade, maior sera o grau de confian¢a inculcado
na esfera juridica do investigado/réu, e, por conse-
guinte, maior sera a tutela juridica conferida a essa
confianga pelo sistema juridico.

Numa palavra, quanto mais tempo decorrer
entre aquele conhecimento integral e o exercicio do
direito de acgdo, menor sera, somente para efeitos
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patrimoniais, a tutela conferida pelo sistema juridi-
co a posicao juridica da investigante/autora; o que
significa que, em casos de exercicio abusivo do direito
ao conhecimento das origens genéticas, mantém-se o (a
nosso ver) imprescritivel direito a historicidade pessoal
e decaem os efeitos sucessorios de natureza patri-
monial que (ndo raro) estarao subjacentes a (tem-
pora) vontade de estabelecimento da filiagdo.

Por Conseguinte, e entrando na esfera normativa
da boa-fé, ¢ esta confianca na estabilidade dos compor-
tamentos, que mais nao ¢ que expressao da actua-
¢ao de boa-fe — art.” 762°, n°1, do Codigo Civil
— entendida como comportamento normativo, ou seja,
como um agir respeitador dos direitos alheios (no
caso, o direito a intimidade da vida privada e a in-
tegridade moral do investigado/reu); ¢ a esta luz

ue a inércia da investigante/autora, no caso julga-
do pelo Acordao do Supremo Tribunal de Justica,
de 15/5/2014, ¢ censuravel e passivel de enqua-
dramento no instituto do abuso do direito — art.
334° do Codigo Civil — nao na modalidade de ve-
nire contra factum proprium, mas como “supressio” do
direito da investigante/autora que, assim, deveria
ser penalizada, somente para efeitos patrimoniais,
pela sua injustificada passividade, uma vez que haviam
decorrido ja 89 anos sobre o nascimento, 68 anos sobre
a data em que atingiu a maioridade e 13 anos sobre a
morte da mde da autora.

A omissdo, a inércia da investigante/autora, fo-
mentaram a confian¢a na situagdo induzida pelo com-
portamento omissivo, pelo que o exercicio de direitos
em contradi¢ao ¢ abusivo por violador do principio
da boa-fé suposto na proibicao do abuso do direito

(art.® 334.° do CC).
A parte que abusa do direito actua a coberto de
um poder legal, formal, visando resultados que,

clamorosamente, violam os limites impostos pela
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boa-fe, pelos bons costumes, ou pelo fim economico
ou social do direito.

Uma das vertentes em que se exprime tal ac-
tua¢do, manifesta-se, quando tal conduta viola o
principio da confianga, revelando um comportamen-
to com que, razoavelmente, nao se contava®’.

Como bem afirma, a este respeito, o Professor
BAPTISTA MACHADO, dentro da comunidade das pes-
soas responsaveis (ou imputaveis), a toda a conduta
(conduta significativa, comunicativa) ¢ inerente uma
“responsabilidade” — no sentido de um “responder” pelas
pretensoes de verdade, de rectitude ou de autenticidade
inerentes a mensagem que essa conduta transmite.

Desta “autovinculagdo” inerente a nossa conduta
comunicativa derivam ao mesmo tempo regras de
conduta basicas, também postuladas pelas exigéncias
elementares de uma ordem de convivéncia e de inte-
racgdo, que o proprio direito ndo pode deixar de tutelar, ja
que sem a sua observancia nem essa ordem de con-
vivéncia nem o direito seriam possiveis.

Do exposto, podemos também concluir que o
principio da confian¢a & um principio ético-juridico fun-
damentalissimo® e que a ordem juridica ndo pode
deixar de tutelar a confianca legitima** baseada na

conduta de outrem®.

82 Neste sentido, PAULO MOTA PINTO, «Sobre a proibigio do
comportamento contraditirio (venire contra factum) no Direito civib, in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (BFDUC), Volume
Comemorativo, Coimbra, Coimbra Editora, (2003), pp. 269-322.

8 Neste sentido, sobre o principio da confianca no diteito

privado, na doutrina alema, CLAUS-WILHELM CANARIS, Die
Vertranenshaftung im dentschen Privatrecht, (1971, reimpressao 1983), pp.
290-367.

8 Neste sentido, MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria
da confianca e responsabilidade civil, Tese de Doutoramento, Colecgiao
Teses, Coimbra, Almedina, (2004), pp.411 ¢ ss.

8 Neste sentido, JOAO BAPTISTA MACHADO, «Tutela
da confianca e “venire contra factum propriumm», in Revista de 1egislacao e

Lex Familiae, Ano 11, N.” 21-22 (2014)

A este proposito, o Professor MENEZES COR-
DEIRO, na sua monumental tese de doutoramento,
considera, ainda, a existéncia de outras categorias de
actos abusivos — a “supressio” e “surrectio”.

Ha “suppressio” quando uma posi¢ao juridica, nao
tendo sido exercida durante certo tempo, nao mais
possa sé-lo por, de outra forma, se atentar contra a
boa-fé*®; ocorreria, pois, uma supressdo de certas facul-

) 5 5 p
dades juridicas, pela conjugagao do tempo com a boa-fé.

A “surrectio”, por seu turno, traduziria, de algum
modo, o inverso do mesmo fenomeno: uma pessoa
veria, por forca da boa-fé, surgir na sua esfera uma
possibilidade que, de outro modo, nao lhe assisti-
ria®’. Seria como que a contraface da “suppressio”.

Qual a efectiva sustentagao dogmatica da suppres-
sio? Ela visa proteger o beneficiario, na sua confianca,
que nao havera exercicio do direito®/*/*.

Com efeito, a suppressio ¢ uma forma de tutela
do beneficiario (investigado/reu), confiante na inac-
¢ao do investigante/autor; e que esta adstrita a um

Jurispradéncia, Ano 119, Coimbra, Coimbra Editora, (1985) pp. 232.

80 Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
«Eficdcia externa dos créditos e abuso de direiton, In Revista O Direito, Ano 141.°,
I, Ditector: Inocéncio Galvao Telles, Coimbra, Almedina, (2009), pp. 83.

87 Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da
Boa Fé no Direito Civil, Tese de Doutoramento, Colec¢ao Teses, Coimbra,
Almedina, 4" reimpressao da 1* edicio de 1990, (2007), pp.745.

88 No mesmo sentido, ainda que no ambito tematico do venire

contra factum proprium, na doutrina alema, JOSEF WIELING, Venire
contra factum proprium und Verschulden gegen sich selbst, AcP, 176, (1976),
pp. 343 e ss.

8 Sobre o exercicio do direito para prejudicar ontrem (proibicao de

chicana), RUDOLF VON JHERING, Zur Lebre von den Beschrinkungen
des Grundeigenthiimers im Interesse der Nachbarn, Jh]b 6 (1861), pp. 103-104.

0 Sobre a proibicao de chicana contida, na sequéncia da reforma

do BGB de 2001/2002, no § 226, na doutrina alema, KARL LARENZ/
MANFRED WOLF, Alfgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Auflage,
(2004), § 16.

INSTITVTO«[VRIDICO



Hugo Luz dos Santos

DOUTRINA

modelo de decisao um pouco mais complexo do que a
comum tutela da confianga, a saber: 1) um ndo exercicio
prolongado; 2) uma situacdo de confianca, dai deriva-
da; 3) uma justificacdo para essa confianga; 4) um in-
vestimento na confianga; 5) a imputagdo da confianga ao
ndo-exercente’ .

Quer isto dizer que, no fundo, o investigado/
confiante ex bona fide vé emergir, na sua esfera juri-
dica, uma nova posicao juridica: sera a surrectio (surgi-
mento), contraponto da suppressio que, no caso con-
creto, significaria que, como se disse, a investigante/
autora veria cindido o estatuto pessoal do estatuto
patrimonial, devendo a ac¢ao de investigagao da mater-
nidade prosseguir os seus ulteriores termos, somente
para efeitos de conhecimento das origens genéticas da in-
vestigante, extirpada, por abuso do direito, na moda-
lidade de suppressio/surrectio, dos efeitos sucessdrios de
natureza patrimonial.

Por conseguinte, conforme acima se deixou
antecipado, o abuso do direito apresenta-se, afinal,
como uma constelagao de situagoes tipicas em que
o Direito, por exigéncia do sistema, entende deter uma
actuagdo que, em principio, se apresentaria como le-
gitima™; o que significa que, devidamente usado, ele
opera como um instrumento adequado para a rea-
lizagao do Direito. Mais. Ele (o abuso do direito, ergo,
a boa fé) configura um juizo de validade. Um juizo de
compatibilidade entre a normagdo privada e o sistema
jurz’dico em que ela visa integrar-se. Esta em causa
uma relagdo comunicante entre a norma convencional ¢

as normas do ordenamento geral da colectividade que de-

o Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
«Eficdcia externa dos eréditos e abuso de direiton, pp. 85.

%2 Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
«Do abuso do direito: estado das questies e perspectivas», in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, S#vdia Ivridica
91, Ad Honorem-3, Volume 1I: Direito Privado, Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Organizadores: Jorge de
Figueiredo Dias/José Joaquim Gomes Canotilho/José de Faria Costa,
Coimbra, Coimbra Editora, (2008), pp. 144.
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limitam imperativamente a esfera da auto-regulagdo de

interesses’".

Neste quadro conceptual, a boa fé ¢ verdadeira-
*. sendo
essa (a boa fé) uma exigéncia nuclear do sistemajun’dico%.

mente “a juridifica¢do da moral da interac¢ao”

VI

Neste ambito tematico, e como escrevemos
noutro local™, a questao que se coloca ¢ a de sa-
ber se, a ser admitida a retroconexdo total da Lei n.°
14/2009, de 1 de Abril, ela ¢ aplicada imediatamente
ao tempo jd passado desde que o investigante tenha
atingido a maioridade ou emancipacao. O que signi-
fica que, se assim for, esta LN actuaria para o passa-
do, relativamente ao decurso do tempo ja decorrido
desde a maioridade do investigante”.

Como bem afirma o Professor REMEDIO

MARQUIES, seria o mesmo que dizer agora a inves-

9 Neste sentido, JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, «A4 boa

¢ como norma de validade» in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor

Antonio Castanheira Neves, Stvdia Ivridica 91, .Ad Honorem-3, Volume 11:
Direito Privado, cit., pp. 675.

ot Neste sentido, na doutrina alemi, GUNTHER TEUBNER,
Recht als antopoietisches System, Frankfurt a. M, (1989), pp. 145.

% Neste sentido, muito recentemente, ANTONIO

MENEZES CORDEIRO, «O principio da boa fé ¢ o dever de renegociacao em
contextos de “situacao econdmica dificil”s, in Revista de Direito das Sociedades
(RDS), Ano V (2013), Numero 3, Director: Anténio Menezes Cordeiro,
Coimbra, Almedina, (2014), pp. 492.

% Neste apartado tematico, ¢ no que se refere a perda de

chance processual, seguiremos de muito perto, mesmo textualmente, o
que escrevemos em HUGO LUZ DOS SANTOS, «O Direito da Unido
Europeia e o Principio da Efectividade - sua leitura a luz do principio da proibicio
do défice e da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado-Juiz, por violacao
do Direito da Uniao Enropeia- a perda de chance como direito? (ainda) o Acdrdio
do Supremo Tribunal de Justica, de 14/01/2014», in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa (Lishon Law Review), Lisboa,
Director: Eduardo Vera—Cruz, (2015), passim.

7 Neste sentido, J.)>. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
A[fdg de Inyprf’fm) a0 da Paternidade: 0 pr b, da abli agdo imediata da I.ei n.°
14/2009, de 1 de Abril, as accies pendentes», cit., pp. 206.
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tigante/autora que ela deveria jd ter instaurado no
passado, a ac¢ao de investigacao de maternidade (no
caso concreto julgado pelo Acordao do Supremo Tri-
bunal de Justiga, de 15/5/2014) até perfazer os 29
anos de idade, mesmo que estes ja tivessem exercido
licita e tempestivamente o direito de accdo aos 45 ou aos
50 anos de idade, na sequéncia da revogagao, pelo
referido acordao doTribunal Constitucional, do pra-
zo de caducidade instituido na redaccao don.” 1 do
artigo 1817.° saida do Codigo Civil de 19667, Nesta
hipotese, a LN atinge factos (o decurso do tempo)
ja verificados ao abrigo do regime juridico anterior,
diminuindo ou extinguindo, sic et simpliciter, o direito de
acgdo, ainda que ja estivessem pendentes acges de
investigacao da paternidade no momento do seu ini-
cio de vigéncia. Nestes termos, ¢ a ser admitida esta
solugdo, a LN modificaria o passado™.

Numa palavra, a questao resume-se a saber se essa
ablagdo do direito de acgdo dos investigantes/ autores confi-
gura uma vera perda de chance, e, na afirmativa, se essa
perda de chance processual'® /' podera volver-se em di-
reito, na esteira da doutrina alema e nacional.

A resposta ¢ de pendor positivo.

%8 Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Accao de Investigacao da Paternidade: o problema da aplicacao imediata da Lei n.”
14/2009, de 1 de Abril, ds accoes pendentes», cit., pp. 206.

” Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Accao de Investigacao da Paternidade: o problema da aplicacao imediata da Lei n.”
14/2009, de 1 de Abril, ds accoes pendentes», cit., pp. 206.

100

Na doutrina alema, pronunciando-se abertamente a favor
da admissibilidade da perda de chance processual, HELMUT KOZIOL,
«Schadenersatz. fiir den Verlust einer Chance?y, in FS F. STOLL zum 75.
Geburstag, Tibingen, Mohr Siebeck, (2007), pp. 233-250.

ot A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, apds

uma hesitagao inicial, tem-se inclinado pela ressarcibilidade do dano de
perda de chance processual, Neste sentido, por todos, Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica, de 06/03/2014, relatado pelo Exmo. Senhor
Conselheiro Pinto de Almeida, disponivel em www.dgsi.pt.

Lex Familiae, Ano 11, N.” 21-22 (2014)

Na verdade, a figura da perda de chance ¢ muito
conhecida e aplicada noutros ordenamentos juridi-

]02/103/104

A .
COS — nomeadamente no frances € no 1ta-

lian0105/106

- e a questao (candente) que se coloca
neste quadrante tematico ¢ a de saber se, ao nivel do
nexo de causalidade, o conteido do comportamento
do terceiro ¢ conditio sine qua non para a nao obten-
¢ao do resultado final ou se, diferentemente, a conditio
sine qua non radica nas possibilidades existentes de aquele

resultado final ser atingido,

No primeiro caso, e volvendo a tematica que nos
interpela, nao se sabe qual seria o resultado final do
recurso interposto pela investigante/ autora, na hi-
potese de 0 mesmo ter sido conhecido de mérito e nao
ter sogobrado por questdes processuais (ilegitimida-
de); o que significa que, a esta luz, ndo se lograria
estabelecer o inarreddvel nexo de causalidade entre

102 Neste sentido, muito recentemente, no quadro da

responsabilidade civil do médico, a jurisprudéncia francesa admitiu a
ressarcibilidade da “perte d une de guérison et de survie”, consubstanciado
no reconhecimento do direito a reparacio pela perda de chance de nio
ter vivido mais tempo (perte de chance de n avoir vécu plus longtemps); Neste
sentido, Acérdao do Cour de Cassation Frangais, de 13 de Marco de 2007,
disponivel em www.courdecassation.

1% Aludindo a crescente aplicagio da figura da perda de chance

pelos tribunais franceses ¢ a multiplicidade de fun¢des que é chamada
a desemprenhar; PATRICE JOURDAIN, «Responsabilité Civilen, n.° 3, in
Revue Trimestrielle de Droit Civile, Avril/Juin 2010, n.° 2, (2010), pp.
330 e ss.

104 Neste sentido, muito recentemente, reafirmando a

ressarcibilidade do dano de perda de chance, o Acérdao do Tribunal
de Cassacio Francés (Cour de Cassation, premiere chambre  civile),
de 19/12/2013, disponivel em http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/.

109 Para uma acurada andlise das querelas doutrinais no direito

italiano, nomeadamente em torno da questio de se saber se a perda de
chance configura o denominado “danno inginsts” (art.> 2043.°, do Cédigo
Civil Italiano), CRISTINA SEVERI, «Perdita di chance ¢ danno patrimoniale
risarcibiles, in RcP, Volume LXVIII, (2003), n.° 2, Marco-Abril, pp. 305 e ss.

106 A jurisprudéncia italiana, de forma enfatica, reconheceu a

ressarcibilidade do dano da perdita di chance di guarigione e di sopravvivenza
Neste sentido, Acérdao do Corte di Cassazione, de 04 de Marco de 2004,
in FI, Ano CXXIX, Maio 2004, n.° 5, (2004), 1407 ¢ ss.
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a violagao suficientemente caracterizada, emergente da
ablagao do direito de acgao da investigante/autora,
e 0 dano de perda de chance processual de exercicio do
direito ao conhecimento das origens genéticas por parte
da mesma.

No segundo caso, se se deslocar o foco analitico
do plano (aleatério) do resultado final'® /'* /1 /110 /'
para o terreno (seguro) das possibilidades existentes''” de
esse resultado final ser atingido, a resposta quanto ao
nexo de causalidade sera diametralmente oposta'"’/ """,

107 Neste sentido, RUI CARDONA FERREIRA, «A perda
de chance — andlise comparativa e perspectivas de ordenagao sistemtica», in
Revista O Direito, Ano 144.°, 2012, Volume I, Director: Jorge Miranda,
Almedina, Coimbra, (2012), pp. 30.

108 Neste sentido, PAULO MOTA PINTO, «O interesse contratual
negativo ¢ interesse contratual positivor, Vol. 11, Tese de Doutoramento,
Coimbra Editora, Coimbra, (2008), pp. 1103 nota 3103.

19 Neste sentido, JULIO GOMES, «Fw forno do dano de perda
de chance — algumas reflexoes», in Ars Judicandi, Ad Honorem, Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves», Vol.
II, Direito Privado, BEFDUC, Coimbra Editora, Coimbra, (2008), pp.
289-327.

10 No mesmo sentido, JULIO GOMES, «Ainda sobre a fignra do
dano da perda de oportunidade on da perda de chance», in Cadernos de Direito
Privado, n.° especial-I Semindrio dos Cadernos de direito privado-
Responsabilidade Civil, Dezembro de 2012, (2012), pp. 17-29.

m Neste sentido, MARIANA LIMA REGO, «Decisies em
ambiente de incertezan, in Revista Julgar n.° 21, Quadrimestral, Setembro-
Dezembro 2013, Director: José Igreja Matos, Coimbra Editora,
Coimbra, (2013), pp. 145-147.

"2 O grau ou a intensidade da probabilidade a que alude o art.’

563.°, do Cdédigo Civil deveriam ser determinados normativamente,
dentro de pardmetros oscilantes a definir, nomeadamente, nos termos da
teoria da conexio pelo risco de ROXIN; Neste sentido, RUI CARDONA
FERREIRA, cndemnizacao do Interesse Contratnal Positivo e Perda de Chance
(em especial, na contratacao priblica)», Tese de Mestrado, Coimbra Editora,
Coimbra, (2011), pp. 300-338.

1 Neste sentido, RUTE TEIXEIRA PEDRO, «A dificuldade
de demonstragio do nexo de cansalidade nas accies relativas a responsabilidade
civil do profissional médico — Dos mecanismos juridicos para uma intervengio
pro damnatow, in Revista do CE]J, 1° Semestre de 2011, Numero 15,
Dossié Tematico: Crimes contra a autodeterminacio sexual e contra
a liberdade sexual com vitimas menores de idade, Almedina, Coimbra,

(2013), pp. 48.

1 Neste sentido, RUTE TEIXEIRA PEDRO, «A4
Responsabilidade Civil do Médico. Reflexces sobre a nogio de perda de chance ¢ a
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Porquanto, sendo o prejuizo considerado, a per-
da de chance processual, como expressao de uma abla-
¢do de uma possibilidade presente de exercicio do direito
de acgdo, respeitante ao conhecimento das suas origens
genéticas, a historicidade pessoal da investigante/autora,
fere o nucleo essencial do direito fundamental de acesso
ao direito e aos tribunais (art.” 20.°, n.° 1, da CRP);
porquanto as possibilidades existentes de obten¢ao do
resultado final (estabelecimento da filiagao e conheci-
mento das origens gencticas do investigante/autor)
530 hoje exponenciais, em face dos avangos cientificos
que permitem, sem envelhecimento das provas, a
determinagao da identidade pessoal, surgindo, assim,
como um mecanismo idoneo para o conhecimento da

verdade bio]égica“s/m.

Por conseguinte, sobre o legislador impende,
nos termos acima frisados, um dever de proteccdo''’
dos direitos fundamentais dos cidadaos; e a proteccao
dos direitos fundamentais seria inadequada ou insu-
ficiente se se exigisse a prova de uma relagao de cau-
salidade certa entre um comportamento que coloca

em risco os direitos fundamentais e nao se aceitasse a

tutela do doente lesado, in Colec¢ao do Centro de Direito Biomédico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n.° 15, Novembro de
2008, Tese de Mestrado, Coimbra Editora, Coimbra, (2008), pp. 227 ¢ ss.

s No mesmo sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «Investigagio
da paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento
da paternidade- Anotacio ao Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/09, cit., pp. 53.

116 Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional n.°

247/2012, 22/5/2012, disponivel em www.dgsi.pt

17 Referindo, no que se refere ao dever de proteceao, que “a perda de
chance ¢ indemmnizavel como dano antd sempre que a sua preservacao constitna
um conterido da prestagao debitiria on de um dever de proteccao”; MANUEL
CARNEIRO DA FRADA, «Danos societdrios e governacio de sociedades
(corporate governance)», in Cadernos de Direito Privado, n.® especial-1T
Seminario dos Cadernos de direito privado- Responsabilidade Civil,
Dezembro de 2012, (2012), pp. 17-29.
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rova de uma relacao de causalidade (s0) possivel ou
p ¢ P
provdve]118/119.

Numa palavra, trata-se de convolar a propria chance
num direito'’. Por conseguinte, todo o fundamento da
perda de chance passa a radicar no prdprio Direito.

Na medida em que a protecgao das chances ¢
importante para a protec¢ao dos direitos finalisticamente
colocados em perigo, pois em casos em que s6 resta uma
chance, ndo ha mais nada a perder sendo a propria chan-
ce'”". Esta ¢ arazdo pela qual as pessoas encaram como
muito importante que o Direito proteja estas chan-
ces. O Direito privado nao pode ficar aquém dessa
proteccdo. Se a responsabilidade civil nao protege os
cidaddos contra a perda de chances, fica aquém das exi-

gencias constitucionais'?> /23 /1?*,

Esta ideia reitora quadra—se com a mais recente
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do

1s Neste sentido, NUNO MANUEL PINTO DE
OLIVEIRA, «Responsabilidade pela perda de chance de revitalizacao?, in 11
Congtresso de Direito da Insolvéncia, Coordenadora: Catarina Serra,
Almedina, Coimbra, (2014), pp. 184.

"o No mesmo sentido, na doutrina alema, NILS JANSEN,
«The idea of a lost chancen, in Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 19,
(271-296), (1999), pp. 292.

120 Neste sentido, NILS JANSEN, «The idea of a lost chance, cit.,
pp. 285.

121 Neste sentido, NILS JANSEN, «Te idea of a lost chance», cit.,
pp. 292.

122 Neste sentido, NILS JANSEN, «The idea of a lost chance», cit.,
pp- 292.

123 No mesmo sentido, na doutrina alema, ainda que fora

do ambito temidtico do dano de perda de chance, sobre o ambito de
protec¢io normativa dos bens juridicos; NILS JANSEN, «Die Struktur
des Haftungsrechts- Geschichte, Theorie und Dogmatik —ausservertragglichter
Abnspriiche anf Schadensrsatzy, Tubingen, (2003), pp. 495 ¢ ss.

124

Referindo que “a perda de oportunidade pode desencadear
responsabilidade de acordo com a vontade das partes (que erigiram essa “chance”
a bem juridico pelo contrato)’; Neste sentido, MANUEL CARNEIRO
DA FRADA, «Direito Civil-Responsabilidade Civil- O Método do Cason,
Almedina, Coimbra, (20006), pp. 104.
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Homem (TEDH), em mateéria de “perda de chances
reais”'”*/'*® do direito de acesso aos tribunais (art.® 6.°,

§ 1, da CEDH).

Na verdade, o TEDH tem sistematicamente firma-
do jurisprudéncia que os Estados contratantes nao
podem criar entraves desproporcionados ao exercicio
efectivo do direito de acesso aos tribunais'”’, sendo
que as restrigdes criadas pelos mesmos (Estados con-
tratantes), no dever de legislar'”, no que respeita ao
direito de acesso aos tribunais estdo sujeitos a um ine-
liminavel “but légitime et s'il existe un raport raisonable
de proporcionalité entre les moyens employés et le but vi-
s¢”*? /1% o que, manifestamente, nao sucede, pelos
motivos acima apontados, com a aplicabilidade ime-
diata, por retroconexdo total da Lein.® 14/2009, de 1
de Abril, na medida em que, actuando para o passado,
relativamente ao decurso do tempo ja transcorrido
desde a maioridade do investigante, a LN diminui ou
extingue o direito de ac¢do dos investigantes (art.” 20.°,
n.° 1, da CRP), e a sua correspectiva chance processual
de direito de conhecer as suas origens genéticas, e, logo,
a sua historicidade pessoal (art.” 26.°,n.° 1, da CRP).

125 Neste sentido, Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem (TEDH), Philis ¢. Grécia, de 27 de Agosto de 1991,
considerando n.° 71, disponivel em http://hudoc.echr.coe.

126 Neste sentido, NUNO PICARRA, «Recurso de revisio de que
“decisoes inconciliaveis” com a Convengao Enropeia dos Direitos do Homem?y, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 92, Marco/Abril 2012, Cejur,
Coimbra Editora, Coimbra, (2012), pp. 62.

7 Neste sentido, Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem (TEDH), Bayar ¢. Turquie, de 25 de Marco de 2014,
considerando n.° 37, disponivel em http://hudoc.echr.coe.

128 Neste sentido, Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem (TEDH), Beles et antres ¢. République tchegue,§ 69, CEDH
2002-1X; Zvolsky et Zvolskd ¢. République tehegue § 55, CEDH 2002-1X;
Nikolaos Kopsidis ¢. Greece, § 22, 18 mars 2010, também disponiveis em
http://hudoc.echt.coe (acesso a 04/09/2014).

129 Neste sentido, Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem (TEDH), Erfar-Avef ¢. Gréce, de 27 de Marco de 2014,
considerando n.° 40, disponivel em http://hudoc.echr.coe.

130 No mesmo sentido, Acérdao do Tribunal Europeu dos

Diteitos do Homem (TEDH), Edificationes March Gallego S A. ¢. Espagne,
19 février 1998,§ 34, Recueil des arréts et décisions 1998-1.
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VII

Adentrando na questao enunciada em VII, de-
nota-se uma patente inconstitucionalidade material
da Lei n.” 14/2009, de 1 de Abril, por violagao
do principio da proibi¢ao do défice ou da insuficiéncia
(art.” 18.°, n.” 2, da CRP, art.” 2.° da CRP, art.”

°, alinea b), da CRP).

Como se disse, ja € possivel vislumbrar a viola-
¢ao do principio da proibicao da insuficiéncia e do défice
(art.® 2.° da CRP, art.” 9.°, alinea b), da CRP), por
auséncia de mecanismos efectivos de tutela jurisdicional
efectiva (art.” 268.°,n.° 4, da CRP), no quadro con-
textual da Lein.® 14/2009, de 1 de Abril, atenta a

sua natureza de norma de protecgdo."' /">’

E consabido, que o legislador nao esta absolu-
tamente proibido de intervir regulando o exercicio
do direito ao conhecimento das origens genéticas, mas
ao fazé-lo devera considerar o regime que regu-
la a intervengao legislativa em matéria de direitos
fundamentais'*.

Para além disso, devemos considerar uma outra
dimensao da vinculagao do legislador que se prende
com a fungdo de imperativo de tutela que do direito
fundamental ao conhecimento das origens genéticas de-

1 Neste sentido, ADELAIDE MENEZES LEITAO,
«Normas de Proteccio e Danos Puramente Patrimoniais», Colec¢io Teses, Tese
de Doutoramento, Coimbra, Almedina, (2009), pp. 799 e seguintes.

132 Sobre a incumbéncia do Tribunal Constitucional de “prozeccao

dos direitos fundamentais de individuos ¢ pessoas juridicas”, MARIA LUCIA
AMARAL, «Competéncias complementares do Tribunal Constitucional Portugués»,
in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho, Volume 11, Constitui¢io e Estado: entre Teoria e Dogmatica,
Stvdia Ivridica, Ad Honorem, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, (2013), pp. 55.

133 Neste sentido, RAFAEL LUIS VALE E REIS, O Dircito ao
Conbhecimento das Origens Genéticas, cit., pp. 104.
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corre. Essa vinculagdo do legislador ao “Schutzgebot”
que decorre do direito fundamental ao conhecimento das
origens genéticas traduz-se na imposicao de uma atitu-
de proactiva, de tal forma que ele nao pode bastar-se
com a preocupa(;?io de “intervir bem, quando intervier”,

estando obrigado a “intervir bem e jd”'**.

Com efeito, e como o Tribunal Constitucional'*®
tem sempre dito, o principio da proporcionalidade ou
da proibigao do excesso', enquanto principio vinculativo
das acgdes de todos os poderes publicos'”’, decorre antes
do mais das proprias exigéncias do Estado de direito
a que se refere o artigo 2.° da Constituicao, por ser
consequéncia dos valores de seguranga nele inscri-
tos. Como se sabe, o que atraves dele se pretende ¢
evitar cargas coactivas excessivas ou ingeréncias desmedidas
na esfera juridica dos part1cu]a1fes138

No entanto, tal como do principio do Estado de di-
reito decorre o imperativo constitucional de pr01b1§a0 do
excesso (Ubermassverbot), também do mesmo prmc1 io
decorre a proibi¢do da insuficiéncia ou do deficit"
tdo censuravel, para a perspectiva constitucional,
que o legislador imponha cargas excessivas aos particula-

134 Neste sentido, RAFAEL LUIS VALE E REIS, O Dircito ao
Conbhecimento das Origens Genéticas, cit., pp. 104.

133 Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional

205/2000, e Ac6rdio do Tribunal Constitucional 491/2002, disponiveis
em www.dgsi.pt.

136 Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, «Os Direitos
Fundamentais na Constitnicao Portugnesa de 1976», 3. edlqao Coimbra,
Almedina, (2007), p. 79- 110.

7 Neste sentido, na doutrina italiana, MASSIMO DONINI,
«Un Derecho Penal Fundado en la Carta Constitucional: Razones y Limites. La
Experiencia Italiana», in Revista Penal, n.° 8, (2001), pp. 56 ¢ ss.

138 Neste sentido, GOMES CANOTILHO, «Direito
Constitucional e Teoria da Constituicio», Coimbra, Almedina, (2003), 7.* ed.,
pp- 273.

139 Neste sentido, na doutrina italiana, LUIGI FERRAJOLI,

«Derecho y Razon — Teoria del Garantismo Penab, 2* edig¢ao, Madrid, Trotta,
(2007) pp. 78 e ss.
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res, quanto o é que adopte medidas insuficientes'**/'*' /'*?

para proteger ou garantir a realizagdo dos seus direitos,

caso decorra da Constituigio um dever de legislar'*’

em ordem a essa protecgdo ou realizagdo'**/'* /1% /1.

1o Neste sentido, JORGE REIS NOVAIS, «Os Direitos Sociais,
Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais», Coimbra,
Coimbra Editora, (2010), pp. 94, pp. 310, 312, 370,

B Neste sentido, JOSE DE MELO ALEXANDRINO, “A
indivisibilidade dos direitos do homem a luz da dogmatica da dogmatica
constitucional”, zn Estudos em Homenagen ao Professor Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, Volume 111, Direitos e Interconstitucionalidade: entre
Dignidade e Cosmopolitismo, Stvdia Ivridica, Ad Honorem, Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra
Editora, (2013), pp. 34.

142 No mesmo sentido, JOAO CURA MARIANO, “A
indemnizacio do dano da morte do nascituro ji concebido e os
imperativos constitucionais de tutela do Direito a vida”, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Nolume 11, Direito Constitucional
¢ Justica Constitucional, Edicao da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, Coimbra, Coimbra Editora, (2012), pp. 106-107.

143 Sobre o juizo de ponderacio do legislador, no cumprimento
do dever de legislar, GOMES CANOTILHO, «Clansulas de rigor e
Direito Constitucionab, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano
141, Novembro — Dezembro de 2011, Coimbra, Coimbra Editora,

(2012), pp. 71.

144 Neste sentido, GOMES CANOTILHO,
Constitucional ¢ Teoria da Constituicaos, cit., pp. 273;
145

«Direito

Neste sentido, muito recentemente, referindo-se a relagio
entre os deveres estaduais de proteccao jusfundamental € a proibigao do défice,
JORGE PEREIRA DA SILVA, «lnterdicao de Proteccao Insuficiente,
Proporcionalidade ¢ Contesido Essenciab, in Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume 11, Direito Constitucional ¢ Justica
Constitucional, Coimbra Editora, Lisboa, Edicao da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, (2012), pp. 188-195.

146

Aproximadamente neste sentido, afirmando que “a tutela
jﬂmdmona/ ¢fectiva carece de mnformama através da lei, ao mesmo tempo que lhe
¢ congénita uma incontorndvel dimensao prestacional a cargo do Estado (e, hoje,
tambinm da Unido Eunrgpeia) (....) no sentido de colocar a disposicio dos individuos
uma organizacao judicidria e um leque de processos garantidores da tutela judicial
efectiva’; Neste sentido, RICARDO BRANCO, «Algumas notas de Direito
Comparado em torno da Consagracao Constitucional da Tutela de Direitos com
Recurso aos Tribunais: Um exercicio a pretexto da necessidade de interpretar o art.”
20.° da Constituicao Portugnesar, in Estuados em Homenagem ao Professor
Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. 111, Comissio Organizadora:
José Lebre de Freitas/Rui Pinto Duarte/Assuncio Cristas/Vitor
Pereira das Neves/Marta Tavares de Almeida, Almedina, Coimbra,
(011), pp. 47.

147

Sobre o wicleo essencial do Direito de acesso aos Tribunais e
a tutela jurisdicional efectiva, com muito interesse, V. PAULA COSTA
E SILVA, «De Minimis Non Curat Pracetor. O acesso ao sistema judicial
e os meios alternativos de resolucao de controvérsias: alternatividade efectiva e
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Como vimos, a conformacao do direito ao conhe-
cimento das origens genéticas, consubstanciado na cria-
¢ao da Lei n.” 14/2009, de 1 de Abril, corresg)onde
ao cumprimento de um dever de ]egislar”s/ ) que
merecera assim censura constitucional se vier a ser
cumprido ou de forma excessiva ou de modo insufi-
ciente ou deﬁatano“o

Sobre o que seja o principio da “proibigdo do deé-
b} » « s~ . T LA P

fice”, ou da “proibi¢ao da insuficiéncia” (Untermassver-
bot)"*!, e sobre as circunstancias apertadas em que
pode o juiz constitucional censurar uma medida le-
gislativa por esta se mostrar, face a deveres estaduais
de proteccdo ou de prestacdo de normas, deficitdria ou
insuficiente, ja se pronunciou com clareza o Tribunal
Constitucional /'3,

complementariedade, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Paulo de Pitta e Cunha, Vol.III, Direito Privado, Direito Publico e
Viria, Organizadores: ]orgc Mlmnda/Ant()mo \[Lnucs Cordeiro/
Eduardo Paz Ferreira/José Duarte Nogueira, Coimbra Editora,
Coimbra, (2010), pp. 294.

148 Sobre o perfil do legislador, MENEZES CORDEIRO, «Tratado
de Direito Civil Portugués, Direito das Obrigacies», 11, Tomo 111, Gestao de
negdcios, Enriquecimento sem causa, Responsabilidade Civil, Coimbra,
Almedina, (2010), pp. 652-678.

19 Sobre o paradigma do /lgislador razodvel, no cumprimento

do dever de legislar, VIEIRA DE ANDRADE, «A responsabilidade civil do
Estado por danos decorrentes do exercicio da fungao legislativa», in Revista de
Legislacao e Jurisprudéncia, Ano 142, N.” 3980, Maio — Junho de 2013,
Coimbra, Coimbra Editora, (2013), pp. 294-297.

150 Neste sentido, na doutrina brasileira, INGO SARLET,
«Constituicao ¢ Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicao de excesso e de insuficiéncian, in Revista dos Estudos Sociais
Criminais, n.” 12, ano 3, Sapucaia do Sul, Editora Nota Dez, (2003), pp.
9ess.

15 Neste sentido, na doutrina brasileira, LENIO LUIZ
STRECK, «Bem Juridico ¢ Constituicao, Da Prazbzmo do  Excesso
(Uber/mzz’/ verbot) d Proibicio da Proteccao Deficiente (Untermaverbot), ou de
como nao ha blindagem contra Normas Penais Inconstitucionais», in BOLETIM
DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE
COIMBRA (BDUC), VOL. LXXX, (2004), pp. 316 e ss.

152

Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional n.°
75/2010, relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Sousa Ribeiro,
Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 166/2010, relatado pela Exma.
Senhora Conselheira Maria Licia Amaral, disponiveis em www.dgsi.pt.

153 Neste sentido, mais recentemente, Acérdio do Tribunal

Constitucional n.° 269/2010; Acérdio do Tribunal Constitucional n.°
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Basicamente, na esteira da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, podera considerar-se que
existe um deficit inconstitucional de protecgao (ou
de prestacdo normativa), quando as entidades sobre as
quais recai o dever de proteger adoptam medidas insufi-
cientes para garantir a protecgdo adequada"* ds posigoes
jugfundamentais em causa, sendo que tal sucede sem-
pre que se verificar um duplo teste: (i) sempre que se
Verchar que a protec¢do ndo Satigfaz as eXigéncias mi-
nimas de eficiéncia que sao requeridas pelas posices
referidas; (ii) cumulativamente, sempre que se verifi-
car que tal nao ¢ imposto por um relevante interesse
publico, constitucionalmente tutelado.

Para que se saiba se a proteccdo adoptada satisfaz
ou ndo as exigéncias minimas de eficiéncia requendas pe-
las posi¢oes jusfundamentais em causa necessario ¢ que
se tenha em conta a intensidade do perigo ou do risco
de lesdo que pode resultar, para as referidas posi-

¢oes, da medida legislativa sob juizo'>.

Com efeito, mostrou-se a saciedade, que o le-
gislador que editou a Lei n.” 14/2009, de 1 de Abril,
querendo a retroconexdo total da Lei n.” 14/2009, de
1 de Abril, e a sua aplicacdo imediata ao tempo jd pas-
sado desde que o investigante tenha atingido a maio-
ridade ou emancipagao, pugna que esta LN actue
para o passado, relativamente ao decurso do tempo ja
decorrido desde a maioridade do investigante; nesta
hipotese, a LN atinge factos (o decurso do tempo)

270/2010; Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 222/2011, todos
disponiveis em www.dgsi.pt.

154 Neste sentido, LUIS PEREIRA COUTINHO, «Sobre a
Justificacao ds restrigoes aos Direitos Fundamentais», in Revista do CEJ, 2°
Semestre, Numero 12, Almedina, Coimbra, (2010), pp. 20-21.

155 Na doutrina alemi, no ambito do processo legiferante, sobre
as regras da experiéncia captadas normativamente sob uma perspectiva
de andlise estatistica (simples ¢ elementar), no cruzamento reflexivo
com a denominada “iujustica da generalizacao”, GABRIELLE BRITZ,
«Elingelfallgerechtigkeit versus Generalisierungy, Tibingen, (2008), pp. 23-47.
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ja verificados ao abrigo do regime juridico anterior,
diminuindo ou extinguindo, sic et simpliciter, o direito de
ac¢do ao conhecimento das origens genéticas, ainda que ja
estivessem pendentes acgbes de investigagao da pa-
ternidade no momento do seu inicio de vigéncia; o
que significa que o legislador privou o referido diplo-
ma legal de mecanismos (_efectivamente protect0r65156 do di-
reito a tutela jurisdicional efectiva'®’ dos investigantes/
autores directa e pessoalmente afectados'® pela frustra-
¢do de expectivas™’/'®* em ver tutelado o seu direito d

sua historicidade pessoal (art.” 268.°, n.” 4, da CRP,

156 A este proposito abalizada doutrina afirma que “o verdadeiro

valor (juridico e social) dos direitos fundamentais traduz-se numa palavra: efectividade
(ou seja, realizacdo e proteccao efectiva dos bens e interesses bisicos da pessoa humana,
ao nivel da existéncia, da antonomia e do poder). Ora, se esta efectividade, de facto,
em primeira linba, tem de estar articulada com um conjunto de pressupostos reais
(o8 chamados pressupostos dos direitos fundamentais), ela depende em larga medida
da existéncia, do prestigio social efectivo e do bom funcionamento de um sistema
Jurisdicional capaz, de fazer garantir aquele valor’; Neste sentido, JOSE DE
MELO ALEXANDRINO, «O papel dos tribunais na proteccao dos direitos
Sfundamentais dos cidadios», in Revista O Direito, Ano 142.°, Volume V,
Director: Jorge Miranda, Coimbra, Almedina, (2010), pp. 869.

197 Sobre a futela jurisdicional diferenciada, que radica na garantia

constitucional do processo equitativo estabelecida no n.° 4, do art.” 20.° da
Constituicao da Republica, e que “permite gue a uma “diversidade de direitos”
corresponda uma “diversidade de remédios jurisdicionais”; neste sentido, RUI

PINTO, «Urgéncia procedimental ¢ o direito a tutela jurisdicional efectiva no art.”

382.% n.” 1, do Cddigo de Processo Civil— Anotagio ao Acirdao de Uniformizacao
de [urisprudéncia n.” 9/2009, de 31.3.2009, Agravo Alargado 4716/ 17», in
Cadernos de Diteito Privado (CDP), n.° 31, Julho/Setembro 2010,
Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2010), pp. 50.

158 Neste sentido, referindo-se ao “principio geral do alternm

non laedere: o dever que todo o sujeito da ordem juridica tem de abstencdo de
actuagio adequada a lesao de qualquer direito albeio”, monograficamente,
RUI PINTO, A questao de mérito na tutela cantelar. A obrigagio genérica de
nao ingeréncia e os limites da responsabilidade civil, Tese de Doutoramento,
Coimbra, Coimbra Editora, (2009), pp. 433 e ss.

159 Sobre esta questio, no cruzamento teflexivo com a

“diversidade de remédios jurisdicionais”, na doutrina italiana, PROTO
PIZANI, Legione di diritto processnale civile, 5* edi¢ao, Napoli, Jovene,
(2000), pp. 50.

10 Neste sentido, na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos

Direitos do Homem (TEDH), entre muitas outras decisoes, TEDH
Frydlender/ France (27/06/2000); TEDH Delgado/ Franca (14/9/2000);
TEDH  Kanoun/Franca (3/10/2000); TEDH  Koncept-Conselho — em
Comunicagio e Sensibilizacao de Priblicos, Lda/Portugal (31/10/2002);
TEDH Dactylidi/ Grécia (27/3/2003); TEDH Guez/ Franca (17/5/2005),
disponiveis em http://hudoc.echr.coe.
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art.” 26.°, n.” 1, da CRP)'*!, ndo logrando passar o
exame de eficiéncia entronizado pela mais autorizada
doutrina alema'”, e, por isso, claudicando, igual-
mente, no triplo teste da adequacdo, da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito'®’, uma vez que
esvazia o nucleo essencial daquele direito fundamental
nos casos em que, por condicionalismos processuais,
¢ subtraido ao cidaddo o seu (inalienavel) direito de
acesso aos tribunais (art.” 20.°, n.° 1, da CRP), con-
substanciado na insusceptibilidade de exercicio do
direito ao conhecimento das suas origens genéticas (art.’

26.°,n.° 1, da CRP).
VIII

Conforme acima se deixou antecipado, a re-
troconexdo ¢ distinta da retroactividade, mas alguns
limites desta sao extensiveis a retroconexdo. Dentro
destes limites, para o aqui interessa, inclui-se a
proibi¢do de retroactividade das leis restritivas de direi-
tos, liberdades e garantias (art.® 18.°, n.° 3, da CRP),
que determina a impossibilidade de uma LN retirar
quaisquer consequéncias do exercicio licito de um
direito ou do gozo legitimo de um liberdade ou ga-
rantia; a necessidade de a lei retroactiva respeitar o
caso julgado (art.” 282.°,n.° 3, da CRP) impede que

11 Enfatizando, no que se refere aos prazos de caducidade das

acgdes de investigagao da maternidade ou da paternidade, a necessidade
de se alcancar “wm justo equilibrio entre o interesse do investigante em conbecer a
sua origem genética e o interesse do investigado e da sua familia mais proxima em
serem protegidos de demandas respeitantes a factos da sua vida intima ocorridos hd
ja muito tempo e ainda o interesse piiblico da estabalidade das relagoes juridicas”,
Neste sentido, Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH), Mizzi ¢. Malta (12/04/2006), disponivel em http://hudoc.
echr.coe.

162 Neste sentido, na doutrina alema, ISENSEE, «Das Grundrecht
als Abwebrrecht und als Schutzpflicht, in ISENSEE/KIRCHHOF (hrsg.),
HGDE, Band 11, Heidelberg, (2006), pp. 232-233.

163 Neste sentido, na doutrina alemd, STORRING, «Das
Untermassverbot in der Diskussion», Berlin, (2009), pp. 123 e ss.
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uma LN o ignore para o futuro'®.

Mas, como ¢ consabido, o legislador que editou
a Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril dispos agora ine-
quivocamente que os prazos de caducidade das ac¢oes
de investigacdo (e de impugnagdo) da paternidade
se aplicavam as accdes pendentes (art.” 3.° da Lei n.°
14/2009, de 1 de Abril). Acompanhando de perto
o preclaro pensamento do Professor REMEDIO
MARQUES, quid iuris se se aplicar imediatamente a
LN e considerar caduco o direito de accdo destinado
a constituir o vinculo de filiagdo paterna, uma vez
que ja decorreu um prazo superior a 10 anos apo6s
a maioridade do investigante. Isto ainda quando, na
pendéncia da ac¢do, os investigantes tenham passado a
desfrutar do direito de propor a ac¢do a todo o tempo, por
motivo da declaragao de inconstitucionalidade com for¢a
obrigatoria geral do artigo 1817.°/1 do Cédigo Civil, pelo
Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 23/2006, de 10

de]anejr0165/166/167/168/169

A resposta, cortante, ¢ clara: a inconstituciona-
lidade material ¢ patente, por violagao do principio
da confianca insito no Estado de direito democratico de-

164 Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
«Aplicacio da lei no tempo, cit., pp. 13-14.

165 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, «lnvestigacio da
paternidade ¢ abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconbecimento da
paternidade- Anotacao ao Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013,
Proc. 187/0%, cit., pp. 53.

166 Neste sentido, J.P. REMEDIO MARQUES, «Caducidade de
Accao de Investigacao da Paternidade: o problema da aplicagio imediata da Lei n.”
14/2009, de 1 de Abril, ds accies pendentes», cit., pp. 200.

17 Neste sentido, RAFAEL. VALE E REIS, «Direito ao
conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no direito alemao e o seu cotejo
com a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugnés», cit., pp. 201.

108 Neste sentido, muito recentemente, GUILHERME DE
OLIVEIRA, «Caducidade das acgoes de investigagao on caducidade do dever de
perffilhar, a pretexto do acérdio n.”401/2011 do Tribunal Constitucionab, pp. 115.

109 Neste sentido, muito recentemente, GUILHERME
DE OLIVEIRA, «Direitos fundamentais a Constitnicio da Familia ¢ ao
Desenvolvimento da Personalidade, cit., pp. 7.
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corrente do art.’ 2.°, da CRP, do art.® 3.°, da Lei n.°
14/2009, de 1 de Abril'™.

Todavia, ha uma outra questdo que ficou “na
sombra” do Acordao do Tribunal Constitucional n.°
23/2006, de 10 de Janeiro, a saber: o efeito aditivo
que emergiu da declaragao de inconstitucionalidade com
forga obrigatdria geral do art.® 1817.°,n.° 1, do Codi-
go Civil na versao anterior a conferida pela Lei n.”
14/2009, de 1 de Abril.

Na verdade, e como escrevemos noutro local'”",
a Justica Constitucional no seu dominio central que
¢ o da “fiscaliza¢do da constitucionalidade” parifica-se
unicamente como uma instancia de controlo, assumin-
do, pois, uma natureza essencialmente “negativa”,
no sentido de que aquilo a que em primeira linha ¢
chamada e a tarefa que lhe esta cometida ¢, tao-so,
a de paralisar e neutralizar a subsisténcia e os efei-
tos dos actos e normas em desconformidade com a

Constituigao'”.

1o Neste sentido, entre muitas outras decisdes, Acérdio do

Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 23/06/2009 (TELES PEREIRA);
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 7/07/2009 (OLIVEIRA
ROCHA); Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 25/03/2010
(HELDER ROQUE); Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de
8/06/2010 (SERRA BAPTISTA), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

m Neste sentido, HUGO LLUZ DOS SANTOS, «Os Fiduciary
duties dos Administradores das Sociedades Comerciais e o regime da solidariedade
passiva constante do (revogado) art.” 8.°, n.” 7, do RGIT ¢ do (repristinado) art.”
7-A, n.” 2, do RIENA: cooperagio dialéctica entre o Tribunal Constitucional e
o Supremo Tribunal de Justica?», in Revista Fiscal (RF), Maio-Junho 2014,
Vida Econdémica, Porto, (2014), passin.

172 Neste preciso sentido, JOSE MANUEL CARDOSO
DA COSTA, «Justica Constitucional e Jurisdicao Comum (Cooperagio ou
Abntagonismo?)», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra (BFDUC), Ad Honorem, Stvdia lvridica, 103,
Volume 11: Constituicao ¢ Estado: entre Teoria ¢ Dogmitica, Organizadores
Fernando Alves Correia, Jonatas E. M. Machado, Jodo Catlos Louteiro,
Coimbra, Coimbra Editora, (2013), pp. 193.
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Repare-se que, como acima deixamos antecipa-
do, e nas palavras do proprio Tribunal Constitucio-
nal, cabe a jurisdi¢ao comum determinar a aplica-

cao do direito infraconstitucional: ou seja, em sede

3

do framework originalism'’
g ,

cabe a essa jurisdicao
comum determinar o original meaning da norma

infraconstitucional'™.

Por conseguinte, determinando o sentido her-
menéutico da norma infraconstitucional, a jurisdi¢ao
comum cria uma norma de decisdo, enquanto propo-
si¢ao final do efeito normativo para o caso concreto
e que implica, naturalmente e necessariamente, uma
proposi¢do de qualificacdo (“instantiation”)'” dos factos
relevantes daquele caso na categoria hipotética de nor-

ma de base'”®.

Desse jeito se compreende que, jd no plano
constitucional, e como afirma a mais autorizada
doutrina norte-americana, “the test for constitutional
obligation arises when one thinks that, all-things-consi-
dered, the right thing to do is X, but the Constitution tell
us to do not X',

Por conseguinte, porque a actividade jurisdicio-

17 Neste preciso sentido, na doutrina norte-americana, JACK

M. BALKIN, «Framework Originalism and The Living Constitution», in
Yale Law Journal, Public Law & Legal Theory Research Paper Series,
Research Paper n.° 82, February 2008, (2008), pp. 4.

' Neste preciso sentido, V. JACK M. BALKIN, «Framework
Originalism and The Living Constitution», cit., pp. 4.

175 Neste sentido, na doutrina  escocesa, NEIL
MACCORMICK, «Rethoric and the rule of law- A theory of legal reasoningy,
(2005), pp. 39-40.

176 Neste sentido, PEDRO MONIZ LOPES, «O valor juridico
das normas de decisao jurisprudenciais», in Revista “O Direito”, ano 140, 111
Volume, 2008, Director: Inocéncio Galvio Telles, Almedina, Coimbra,

(2008), pp. 660.
1 Neste sentido, na doutrina norte-americana, JEREMY
WALDRON, «Book Review Never Mind the Constitution; On Constitution

Disobedience», in Harvard Law Review, Volume 127, (2014), pp. 1151.
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nal do Tribunal Constitucional cinge-se a “constata-
¢do da violagao de um direito constitucional especifico”
derivado de um acto de aplicagdo da lei ou norma
legislativa em questao; e essa violagao do direito ao
conhecimento das origens genéticas do investigante foi
sancionada pelo Acordao do Tribunal Constitucional
n.°23/2006, de 10 de Janeiro, impunha-se que o le-
gislador que editou a Lei n.” 14/2009, de 1 de Abril,
reconhecesse ao stare decisis, a ratio decidendi daquele
marcante aresto do Tribunal Constitucional, um efei-
to aditivo.

Na verdade, a esse respeito, assinala a mais au-
torizada doutrina, que se denota uma homologia fun-
cional entre o efeito aditivo e o efeito repristinatério, na
medida em que ambos corporizam uma consequéncia
da erradicagao de um conteudo normativo inconstitucio-
nal'”, que se traduz na ressurreigao da aplicabilida-
de, aos casos de especie deixados sem regulacao pela er-
radicagdo'”, de normas que sempre se lhe aplicariam,
nao fora a vigéncia da norma entretanto declarada
inconstitucional "®.

Assim, a consequéncia da erradicacdo de um contetdo
normativo inconstitucional, emergente do efeito aditi-
vo da declaracdo de inconstitucionalidade com forca
obrigatoria geral emitida pelo Acordao do Tribunal
Constitucional n.” 23/2006, de 10 de Janeiro, que
procedeu a sindicagdo constitucional do art.” 1817.°,

18 Neste sentido, CARLOS BLANCO DE MORAIS, «As
sentencas com efeitos aditivos», in As sentencas intermédias da justica
constitucional. Estudos luso-brasileiros de Direito Publico, AAFDL,
Lisboa, (2009), pp. 15-17.

B Neste sentido, sobre as sentengas interpretativas, na

doutrina italiana, ANTONIO D’ATENA, nterpretazioni adegnatric,
diritto vivente e sentenze interpretative della Corte m,rlzlugzoﬂa/e» in “La Corte,
i Giudici e le interpretazioni adeguatrici”’, Semindrio — Roma, 06 de
Novembro de 2009, disponivel em www.Cortecostituzionale.

180 Neste sentido, monograficamente, RICARDO BRANCO,
O Efeito Aditive da Declaracio de Inconstitucionalidade com For¢a Obrigatiria
Geral, Tese de Mestrado, Coimbra Editora, Coimbra, (2010), pp. 434.
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n.° 1, do CC, na versao anterior a conferida pela Lei
n.° 14/2009, de 1 de Abril, traduz-se na possibili-
dade de, a todo o tempo, o investigante poder exercer
o seu direito ao conhecimento das suas origens genéticas;
esse efeito aditivo consubstanciar-se-ia no acolhimen-
to, pelo legislador que editou a Lei n.” 14/2009,
de 1 de Abril, do stare decisis, da ratio decidendi,'®'
emergente do Acordao do Tribunal Constitucional
n.? 23/2006, de 10 de Janeiro, com a configuragao
acima referida; numa palavra: ndo prevendo qualquer
prazo de caducidade para o exercicio do direito a histo-
ricidade pessoal que se desprende do ambito do direito
ao conhecimento das origens genéticas (art.” 26.°, n.° 1,

da CRP).

Porquanto, so desse jeito conteria a Lei n.°
14/2009, de 1 de Abril, em si e por si, uma “pretensao
de validade” (Geltungsanspruch) “contexto-transcendente”
(context-transcendent) que lhe permitiria realizar uma
; a0 inves de contribuir para
a agudizagao do clima de (in)seguranga juridica que,
em primeira linha, lhe caberia velar.

~ I 182
acgdo comunicativa forte §

Horta (Faial, Acores, com um relance do olhar
para a Ilha do Pico), 08 de Setembro de 2014.

181 Neste preciso sentido, na doutrina italiana, LEOPOLDO
ELIA, «le sentenzge additive ¢ la piii recente gzm‘zfpmdmzﬂ della Corte
Covz‘ztﬂ{zoﬂa/e (ottobre 81-luglio 85)», in Scritti sulla giustizia costituzionale
in onore di Vezio Crisafulli, Padova, (1985), pp. 756.

182 Neste sentido, na doutrina alema, JURGEN HABERMAS,
«Theorie des kommunikativen Handelns», Volume 1, Suhrkamp, Frankfurt
am Main, (1981), pp. 135 e ss, pp. 377 e ss, pp. 397 € ss.
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dade, qualificagdo, obrigagao de sustento.

Keywords: child support, maintenance, adult-
hood, qualification, obligation of support.

Resumo: O presente artigo aborda a questdo da
obrigacdo de pagar as despesas educacionais devidas a fi-
lhos maiores que ainda ndo completaram a sua formagao
académica ou profissional. Segundo o disposto no art.
1880.° CC, a obrigacio de sustento imposta aos pais ¢
exigivel na medida do “razoavel”, critério de dificil con-
cretizagao e que justifica uma reflexdo critica do ponto
de vista jurisprudencial.

Abstract: This article addresses the obligation that
parents have to provide financial support to their you-
ng children who are yet to complete their academic or
professional studies. According to the provisions of art.
1880.° CC, the obligation of support imposed on paren-
ts is required as far as “reasonable”. This criterion is vague
and of difficult understanding, therefore justifying a critical
reflection from a jurisprudential point of view.

Introducgao

Na sociedade contemporanea portuguesa veri-
fica-se o recurso em massa a formac¢do académica
superior e a especializagao profissional; assim, ¢
frequente que os pais financiem essa mesma qua-
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lificagao, que, de uma forma geral, se estende ate
depois da maioridade.

O art. 1880.° CC estabelece que “Se no momen-
to em que atingir a maioridade ou for emancipado o fi-
lho nao houver completado a sua formagao profissional,
manter-se-d a obrigacdo a que se refere o numero ante-
rior na medida em que seja razodvel exigir aos pais o seu
cumprimento e pelo tempo normalmente requerido para
que aquela formagao se complete.” A obrigagao imposta
aos pais ¢ exigivel na medida do “razoavel”, criterio
de dificil concretizagao e que justifica uma analise

aprofundada.

Do texto legal surge a davida de saber se a
obrigacao referida no art. 1880.° CC se reporta
exclusivamente as despesas mencionadas no arti-
go anterior, cujo ambito temporal se estende para
alem da maioridade, ou se sao as proprias respon-
sabilidades parentais, que neste caso se protelam’.
Parece certo que, na situagao ali especialmente

© O presente texto foi elaborado a partir da dissertagio apresen-
tada para conclusido do 2.° Ciclo de Estudos em Direito da Faculdade
de Direito da Universidade Catdlica — Porto, “Obrigagao de Alimentos De-
vida a Filhos/ as Maiores que Ainda Nao Completaram a Sna Formagio — Uma
Visao Comparada de Critica ao Critério da Ragoabilidade”, sob a orientacio
da Senhora Prof. Doutora Rita Lobo Xavier, a quem aproveitamos para
renovar os nossos agradecimentos. A suprarreferida dissertagio apre-
senta uma visio comparada da realidade juridica portuguesa e da espa-
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prevista, se mantém as razoes que determinaram
a obriga¢do de sustento do filho, ainda que maior,
0 que nao acontece em relagao aos poderes-de-
veres tipicos que integram as responsabilidades
parentaisz.

1. Compreensao do art. 1880.° CC a par-
tir da sua insercao sistematica

O art. 1880.° CC ’ prevé o que alguns autores
designam por “alimentos educacionais™ que, embora
enunciados nos arts.1878.°, 1879.° ¢ 2003.°, n.® 2
CC, surgem aqui com pressupostos de atribuigao
mais exigentes, em virtude do critério da razoabi-
lidade contido nesta disposigao’.

O regime especial previsto no art. 1880.° CC
afasta as regras gerais relativas aos alimentos pre-
vistas no art. 2003.° e ss CC, de modo a favore-
cer assim os filhos maiores®. Para MARIA CLARA

nhola. No presente artigo apenas se enuncia sumariamente a relevancia
desta questio no ordenamento juridico espanhol.

! VARELA, Pires de Lima/Antunes, Cidigo Civil Anotado,
Vol. V, Coimbra Editora, Coimbra, p. 338.

2 Neste sentido, 4. HORSTER, Heinrich E., “A propésito
de uma «nao leitura» do art. 495.°, n.°3, 1.* alternativa, do Cédigo Civil
feita por quem tenha a sua pré-compreensio juridica moldada pelo §
844 n.°2, frase 1, do BGB”, Revista de Direito ¢ Economia, IX, p. 338.

’ O art. 1880.° foi introduzido no CC pelo DL n.° 496/77
de 25 de Novembro, a chamada reforma de 1977. Segundo, VARELA,
Pires de Lima/Antunes, p. at., p.338, o art. 1880.° CC é um preceito
novo, sem nenhum precedente na legislacio anterior, justificando-se tal
introducdo pela descida da maioridade legal, pelo aumento do numero
de alunos a frequentar o ensino superior, assim como pela maior dura-
¢io dos cursos.

4 Assim entendeu, MARQUES, |. P. Remédio, .A/gumas Notas
Sobre Alimentos (Devidos a Menores), Coimbra Editora, 2007, pp. 300 e ss.

> Cfr. Ac. TRL 7/12/2011, Processo: 1898/10.0TMLSB.L.1-
2. Doravante, na falta de outra indicagdo, os ac6érdios indicados estio
disponiveis in Base de Dados do M.], www.dgsi.pt

o Diferentemente, o direito espanhol nio possui nenhum

preceito analogo ao do art. 1880.° CC. A obrigacio geral de alimentos,
semelhante a norma do art. 2003.° CC portugués, apenas se mantém
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SOTTOMAYOR sera de aceitar a doutrina segun-
do a qual se devera proceder a uma interpretagao
corretiva da norma do arts.2003.°, n.° 2 CC, de
forma a compatibilizar esta disposi¢ao com a do
arts.1880.° CC: esta Ultima é uma extensao da
obrigacao de sustento dos pais para alem da maio-
ridade dos filhos, de modo a que seja possivel al-
cangar o termino da educagao superior iniciada.

Com efeito, o arts.2003.° CC ao definir como
alimentos “tudo o que é indispensdvel ao sustento, ha-
bitacdo e vestudrio” (n.° 1), compreende tambem
“a instrugdo e educagdo do alimentado no caso de este
ser menor”(n.° 2). Assim, a obrigagao de alimentos
devida a maiores apenas abrangeria o sustento, a
habita¢ao, mas nao a educagio e a instrugao, que o
n.° 2 desta disposigao reserva ao alimentado me-
nor. Todavia ¢ de notar que a norma do art. 2003.°
CC foi transposta do Codigo de Seabra (art. 171.°)
para o Codigo de 1966, estando adaptada ao seculo
XIX, onde ndo era frequente os filhos prossegui-
rem estudos. No entanto, esta norma esta desatua-
lizada, atendendo a massificacao da educa¢ao na
nossa época’. A manutengao, aquando da reforma
de 1977, do caracter limitativo do art. 2003.°, n.°
2 CC, parece ter ficado a dever-se a um lapso do
legislador, que se tera esquecido de adequar esta
norma ao disposto no art. 1880.° CC, que define a
no¢ao de alimentos devidos a maiores por remissao
para o art. 1879.° CC, o qual se refere as despesas
relativas a sua seguranga, satide e educagao’.

enquanto subsistam as necessidades do filho maior. Cfr. LAZARO
PALAU, Carmen Marfa, “La pension alimenticia de los hijos”, Thomson
Aranzadi, 543, 2008, p. 33.

7 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do poder paternal nos
casos de Divircio, Publicacoes Universidade Catdlica, Porto, 2003, p. 133.

8 SOTTOMAYOR, Maria Clara, gp. cit., p. 133.
N Cfr. Ac. STJ 23/9/1997: BM], 469.°, pp. 563 ¢ ss ¢ SOTTO-
MAYOR, Maria Clara, op. cit., p. 133.
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2. A concretizagao dos critérios de nor-
malidade e de razoabilidade realizada
pela jurisprudéncia

2.1. Critérios gerais e especiais da fixa-
¢do da obrigagio de alimentos a
filhos maiores: tentativa de densi-
ficagcdo e abordagem critica

Os criterios gerais da obriga¢ao alimentar sao a
necessidade e a proporcionalidade. A proporciona-
lidade vem referida no art. 2004.° CC, que refere
o quantum dos alimentos, em gerallo. Os alimentos
sao sempre proporcionados quer aos meios daque-
le que houver de presta-los, quer a necessidade da-
quele que houver de recebé-los.

No que respeita a determinagao das necessida-
des do alimentando, serao definidas recorrendo a
conceitos econdmicos, sociais, morais e até fisicos''.

A introducdo na norma dos critérios da “ra-
zoabilidade” e “normalidade” nao esta apenas rela-
cionada com consideracdes estritamente economi-
cas, atendendo somente as possibilidades de quem
presta e as necessidades de quem pede. Decisivos
serao tambem os padroes familiares que tiverem
sido adotados e a permanéncia das condigoes sub-
jetivas e objetivas que determinaram a obrigagao'’.

O art. 1880.° CC acrescenta outros critérios
de ponderagao, envolvendo alguma incerteza,

10 MOTA, Guerra, “Dos alimentos e da sua obriga¢io”, Portu-

gal Judicidrio, 11, 0.2 16, p. 10.
1 MOTA, Guerra, gp. cit., 11T, n.° 25, p. 10.

12 Diferentemente, no direito espanhol a obrigacio de alimen-

tos perdura enquanto subsistam as necessidades sem estar relacionado
com a “razoabilidade” da manuten¢ao dessa obrigacio. Cfr. MARIN
GARCIA, M* Teresa, Crisis matrimoniales: quién solicita los alimentos de los
hijos mayores de edad?, Editorial Tecnos, Madrid, 1999, p. 31.
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devida a utilizacao dos conceitos indeterminados
¢

« ’ 2l « bl . ~

razodvel” e “normalmente”. A concretizagdo destes

critérios depende em boa parte do modo como se-

jam densificados na sua aplicagdo pelas instancias

judiciais.

Contudo, ¢ de salientar a importancia destes
critérios especiais, pois contribuem para a defini-
¢ao dos limites da exigibilidade da obrigagao dos
pais em determinadas situagoes, assim como para
orientar a procura da solugao de cada caso con-
creto, uma vez que cada pessoa esta inserida num
contexto proprio.

Os critérios de normalidade e de razoabilida-
de devem ser ponderados atendendo as condig¢oes
subjetivas e objetivas de cada caso. As primeiras
respeitam as circunstancias relacionadas com o
beneficiario em termos pessoais, como a capaci-
dade intelectual, rendimento escolar e capacidade
para trabalhar; as condi¢bes objetivas referem-se
aos possiveis recursos economicos do filho como
os rendimentos de bens proprios ou do trabalho
remunerado e aos recursos dos progenitores'’.

2.2. A capacidade intelectual do filho e
o respetivo aproveitamento escolar

A ponderagao dos critérios enfrenta frequen-
temente a questﬁo do aproveitamento escolar. Na
verdade, nao sera exigivel a luz de um criterio
de razoabilidade manter a obrigagao de sustento
quando o filho maior nao apresenta qualquer apro-
veitamento escolar, sem causas justificativas”. A
doutrina defende que as capacidades intelectuais

B Cfr. MARQUES, J. P. Remédio, ap. cit., pp. 300 e ss.

1 NETO, Abilio, Cédigo Civil Anotado, 17.* Edigio Revista e
Actualizada, Ediforum, Lisboa, 2010, p. 1397.
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do filho e a sua aptidao para prosseguir os estudos
devem ser valoradas, cabendo ao Tribunal condi-
cionar as prestagoes de alimentos educacionais a
um certo nivel de aproveitamento'.

Parte da jurisprudéncia defende que se exi-
ge de um adulto uma maior responsabilizagao no
seu aproveitamento escolar '°. Sustenta que o art.
1880.° CC faz referéncia, nao a “formar”, mas sim a
“completar” a formagao, atendendo a realidade por-
tuguesa de que aos 18 anos a formagao profissional
nao esta normalmente concluida. Logo, o que o
legislador pretendeu foi apenas admitir as altimas
ajudas e nao prolongar o estado de menoridade e
consequente responsabilidade dos progenitores”.
Defende que ¢ fungao dos progenitores gerir a falta
de aproveitamento escolar de um filho menor. Tra-
tando-se de um filho maior, apenas lhes ¢ exigivel

0-lo perante as suas responsabilidades de pessoa
adulta, sendo precisamente a isso que se referem
os conceitos “razodvel™® e “normalmente™ incluidos

no art. 1880.° CC.

Os proprios Tribunais poderdo condicionar as
prestagoes de alimentos educacionais a um certo
nivel de aproveitamento, pois o sustento dos estu-
dos por parte dos progenitores nao deve entender-
-se como um direito absoluto dos filhos®.

" Neste sentido, MARQUES, J. P. Remédio, ap. cit., p. 300.
16 Assim entendeu, TRL 18/1/2000:CJ, Tomo I, p. 80.
7 Cfr. Ac. TRL 18/1/2000:C], Tomo I, p. 80.

%O STJ (8/4/2008), processo: 08A493 exemplifica como
causa de extin¢do da prestacao de alimentos, por nio ser “razodvel’
exigir a0s pais, o caso de um filho maior frequentar hd oito anos, sem
qualquer éxito, por circunstancias a si imputaveis, um curso que tinha a
duracio prevista de cinco anos.

1 Neste seguimento, o TRP (4/4/2005), Processo: 0551191
decidiu que, numa perspetiva de normalidade, nao é razoavel que uma
filha com 26 anos, e ap6s ter reprovado no 1.° ano do ensino supe-
rior durante trés anos, exija que o pai suporte as despesas com a sua
formacao.

2 MARQUES, J. P. Remédio, gp. ¢it., p. 308.
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2.3. Conceito de formagcao profissional

Verifica-se alguma dificuldade em atingir o
consenso na definicio do conceito de formacao
profissional. Permanece a davida acerca da ques-
tao de saber se, nas condi¢des atuais da emprega-
bilidade de jovens adultos, o conceito de forma-
¢ao profissional nao permitira uma interpretagao
extensiva, por exemplo, aos casos de estagios nao
remunerados ou cursos de especializagao.

Segundo o entendimento de REMEDIO MAR-
QUES, a obrigagao deve cessar no momento em
que o filho maior haja completado a sua formagao,
nao devendo perdurar ateé que este inicie uma ativi-
dade profissional adequada com a formagao obtida,
ja que, segundo o disposto no art. 1880.° CC, ¢ de
supor que o custeio das referidas despesas so ¢ exi-
givel at¢ a0 momento em que esse filho haja com-
pletado a sua formagao, e pelo tempo normalmen-
te exigido para que aquela formagao se conclua®'.
A lei nao condiciona a extingdo do aludido dever a
superveniente aquisicao de emprego”’. Nesta linha
e seguindo REMEDIO MARQUES, numa situagao
de desemprego, o filho maior, apos a conclusao da
formagao, pode apenas exigir alimentos aos seus
ascendentes nos termos gerais do art. 2003.° CC e
2009.°,n.°1, al. ¢) CC?. Posicio diferente susten-
ta MARIA CLARA SOTTOMAYOR?*, para quem
o conceito de formagao profissional deve ser alar-

2 MARQUES, . P. Remédio, ap. eit., p. 311.

2 Neste sentido, o Ac. TRC 28/3/2000, CJ, Tomo II, p. 19
entendeu que o filho, ap6s ter terminado a sua licenciatura, continuou,
indevidamente, a receber alimentos, pois nessa data concluiu a sua
formagio.

» Tal decisio foi objeto de um voto de vencido, sendo claras

as divergéncias.

2 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacio do Exercicio das Res-
ponsabilidades Parentais nos Casos de Divircio, 5." Ed., Almedina, Coimbra,
2011, p. 333.
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gado para alem da licenciatura, de forma a abarcar
também o grau de mestrado e estagios profissionais
nao remunerados, dada a insuficiéncia da licencia-
tura na atualidade para a aquisi¢ao de formagao su-
ficiente que permita uma entrada imediata no mer-
cado de trabalho. Pode questionar-se até que ponto
podem admitir-se os mestrados e estagios, sem se
confundirem com prolongamentos voluntarios da
situagdo de dependéncia, ndo merecedores por si
s6 de protegao”.

Apesar de esta excecional obrigagao assumir
carater temporario, o terminus ad quem nao tem
de corresponder ao periodo normal de duragao
da formagao; pode ir mais além, impondo-se aqui
alguma razoabilidade que passara, desde logo, pela
ponderagao de circunstancias, fatores como a sat-
de, a capacidade do formando, dificuldades do pro-
prio curso, tipo concreto de familia, nomeadamen-
te no que respeita a disponibilidade dos recursos
economicos, para o prolongamento no tempo des-
ta obrigacao, de modo a que o filho assegure, com

a formacio obtida, as “circunstancias favoraveis”

para a autonomia de vida®.

Também tem sido objeto de discussao a ques-
tao de saber se o limite temporal da obrigagao deve
ser fixado em funcao da idade dos filhos maiores.

. ~ . . A . 27 . A
Nestas situagoes, a jurisprudéncia®’ tem sido una-
nime no sentido de nao fixar um prazo final para
os alimentos, pois a pensao findara quando o curso,
em condi¢oes de normal aproveitamento escolar,

% Ponto de vista ja defendido na doutrina espanhola por LA-

ZARO PAULAU, Carmen Maria, gp. cit., p. 79.
2 MARQUIES, J. P., Remédio, op. cit., p. 294.

z Negando a limitacdo temporal da pensido de alimentos »d.
Ac. TRE 17/6/1993, BM], 428.°, p. 700; Ac. TRE 27/9/2007, Pro-
cesso: 585/07-2; Ac. STJ 6/7/2005, Processo: 04B1171; Ac. TRP

6/12/2004, Processo: 0456219.
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estiver concluido. Apesar disso, esse entendimen-
to ndo ¢ consensual pois existem ordenamentos
juridicos que defendem os 26 anos como limite
temporal da obriga¢ao®. Todavia, se ¢ certo que
o decurso do tempo pode aproximar a autonomia
economica, também ¢ certo que, por si s0, nao ¢
um fator decisivo, importando atender ao circuns-
tancialismo do caso concreto. Por outro lado, a
realidade quotidiana mostra a eficaz ajuda dos pais
aos filhos nos meses imediatamente a seguir a fina-
lizagao dos estudos.

2.4. A capacidade de trabalho do filho
maior

Na hipotese de o filho maior ser trabalhador-
-estudante, o preceito do art. 1879.° CC apenas
permite concluir que a desoneragao dos pais possa
ocorrer de forma gradual, de acordo com o pro-
duto do trabalho do filho. Se o filho dispoe de
rendimentos, por mais exiguos que sejam, uma in-
terpretagao literal desta norma poderia conduzir
a cessagao automatica da prestacao de alimentos™.
Questiona-se esta interpretacao, uma vez que ela
pode levar a situagdes de caréncia extrema.

A possibilidade de trabalhar, por parte do filho
maior, nao deve ser entendida como pressuposto da
extingao destes alimentos, pois pode comprometer
o sucesso dos estudos superiores. Em decisao do

3 Assim, no dircito espanhol, vd. MARIN GARCIA, M* Te-
resa, gp. ¢it., p. 30, GARCIA DE LEONARDO, T.M., La Temporalidade
de los alimentos de los hijos mayores de edad, SPF, 2003 e ainda a titulo de
exemplo, decisio do SAP de Madrid de 6/2/2013 disponivel in Busca-
dor de Jurisprudéncia

2 Exemplo paradigmadtico deste entendimento é o caso es-

panhol, em que se um filho dispoe de rendimentos, uma interpretagio
literal do art. 93.°, paragrafo 2 CC poderia conduzir a cessacao da pres-
tacdo de alimentos, porque a previsio normativa refere expressamente
“caréncia” de rendimentos e nao “insuficiéncia”.
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TRE de 18/10/2007%, o progenitor usa como ar-
gumento, o facto de a filha frequentar um curso
superior em estabelecimento privado, ter optado
por estudar ao invés de trabalhar. O Tribunal en-
tendeu que o progenitor ndo pode demitir-se das
suas responsabilidades, pois os argumentos invoca-
dos nao sao contemplados pela lei como causas de
exclusdo dessa responsabilidade. Numa altura em
que a prioridade ¢ completar a formagao iniciada,
nao deve entender-se que o filho tem uma obriga-
¢ao natural de obter um emprego.

Na situagao do mercado laboral contempora-
nea ¢ duvidoso poder encarar a capacidade objeti-
va para o trabalho como causa extintiva direta dos
alimentos, ja que esse mesmo mercado laboral nao
faculta, na maioria das vezes, um posto de traba-
lho, gerando assim uma 1ncapac1dade objetiva ndo
1mputavel ao filho maior?!

2.5. Planificagao dos estudos: a proble-
matica da tutela da confianga

O comprometimento dos progenitores na pla—
nificagao dos estudos implica uma situagao de res-
ponsabilidade futura Zpara com o filho, merecedora
da tutela do direito®’; no caso de os progenitores
nao cumprirem com o acordado e frustrarem as
expetativas legitimamente criadas ao filho, tal
comportamento ¢ suscetivel de integrar uma si-
tuagao de venire contra factum proprium’’.

30 Cfr. Ac. TRE 18/10/2007, Processo: 2022/07-3.

o Ponto de vista semelhante ja tinha sido defendido por

GONZALEZ CARRASCO, Maria Del Carmen, “Los alimentos de los
hijos mayores de edad en los processos matrimoniales. Doctrina de las
Audiéncias”, Aranzadi Civil, Julho 1998, n.°8, p. 40.

2 CORDEIRO, Menezes, Da Boa-F¢ no Direito Civil, Colec¢io
Teses, 4.* reimpressio, Almedina, coimbra, 2011, p. 755.

3 Assim entendeu, MARQUES, J. P. Remédio, p. cit., p. 309.
Quanto aos pressupostos para a protecao da confianca através do venire
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Exemplo paradigmatico disso mesmo ¢ um
caso relatado pelo TRP (17/2/1994)*, em que os
progenitores, nao obstante terem dado o seu con-
sentimento e inclusivamente incentivando a filha a
prosseguir os seus estudos, posteriormente a esta
decisao vém recusar a continuagao do pagamento
de qualquer despesa. Alegam que a filha ja com-
pletou a sua formagao basica com o bacharelato, o
que lhe permite aceder ao mercado de trabalho e
continuar os seus estudos em regime noturno.

Neste caso, em nosso entendimento o veni-
re teria consistido na recusa abrupta de custear a
formagao académica por parte dos progenitores,
destruindo, assim, a confianga que a sua anterior
conduta teria gerado na esfera da filha. A confianca
criada pela promessa dos progenitores de que con-
tinuariam a custear as despesas de formagao sem
sobressaltos (aqui reside o seu factum propnum) so-
brepoe-se a maioridade legal da filha, ou a sua ca-
pacidade de trabalho. Verificam-se os pressupostos
do venire, existindo um exercicio ilegitimo de um
direito, por terem sido excedidos os limites im-
postos pela boa-fe (art. 334.° CC). Os progenito-
res nunca declararam, expressa ou tacitamente, a
intencao de deixar de custear a referida formacao,
antes agiram sempre como se estivessem vincu-
lados. Ao aceitarem e, inclusivamente, incentiva-
rem a decisao de prosseguir estudos, justificaram
aos olhos da filha a confianga de que o suporte
financeiro nunca seria um entrave. A situacao de
confianca em que a filha alicer¢ou o seu investi-
mento ¢ imputavel aos pais, sendo censuravel a sua
conduta, pois representa uma abrupta interrupgao
dos projetos e expetativas legitimamente criadas.

vd. MACHADO, Joao Batista, “Tutela da Confianca e «venire contra factum
proprinmy”, 1985, Obra Dispersa, vol. 1, Braga, Scientia Iuridica, 1991, p. 416.

3 Cfr. Ac. TRP 17/2/1994, CJ, Tomo 1, p. 240.
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Os progenitores devem suportar a extensao desta
obrigagao, pois foram os responsaveis pela planifi-
cacao da educagao.

Todavia, esta planificagdo da educagao, como
prévia negociagao entre os progenitores“, nao as-
sume o carater de uma imposi¢ao legal. Na verdade,
nao tem natureza juridica vinculativa, funcionan-
do, ao que parece, como uma espécie de “acordo
de cavalheiros”. Na falta de referéncia normativa,
os efeitos do eventual incumprimento advéem das
normas aplicaveis no quadro das relagées de corte-
sia, honra, amizade ou comunidade social*®*. Con-
tudo, ao julgador ndo devem ser alheios os anterio-
res compromissos dos progenitores, para manter
ou fazer cessar o suporte financeiro das despesas
educacionais.

2.6. O problema da imputabilidade dos
factos a conduta do filho

Quanto a hipotese de imputabilidade dos fac-
tos a conduta do filho, o art.1880.° CC ¢ omisso
no que respeita a concegoes de culpa, limitando-
-se a fazer referéncia a determinados requisitos
objetivos e subjetivos que densificam o criterio da
razoabilidade.

Certa doutrina® e jurisprudéncia portugue-

sas’ insistem em teorizar concecoes de culpa,

» Cfr. WALLERSTEIN, Judith/CORBIN, Shauna, “Fa-
ther-Child Relationship After Divorce: Child support and educational
Opportunity”, Faml 0O, 1986, Vol. 20, n.°2, p.109, estudo demonstrati-
vo desta prévia negociacdo entre os progenitores.

3 Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Contratos I, 4* Ed.,

Coimbra, Almedina, 2008, pp. 30 ¢ 31 no que respeita aos “acordos de
cavalheiros”.

37 GUIMARAES, Maria de Nazareth Lobato, “Alimentos”,
Reforma do Cédigo Civil, Ordem dos Advogados, 1981, p. 207.

% Propugnando o critério da culpa grave do filho como causa

de cessagdo da obrigacio vd. Ac. TRL 27/4/1995, C], Tomo 11, p. 125;
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quando a letra da lei nada prevé nesse sentido. No
entanto, na nossa opiniao o entendimento subja-
cente poderia integrar-se numa situagao de possi-
vel abuso do direito na modalidade de tu quoque,
que pretende exprimir que a pessoa que viole uma
norma juridica ndo pode, sem abuso, vir depois ti-
rar partido da violagao, exigindo de outrem a acei-
tagao das consequéncias dai advenientes®.

A ponderagao a luz do critério da razoabilidade
permite concluir que nao seja exigivel que um pai
continue a prover ao sustento e educacio de um
filho apos a maioridade quando este ndo cumpra,
em relagdo a ele, os deveres de respeito, auxilio
e assisténcia a que alude o art. 1874.° CC. Em
apoio deste entendimento, a jurisprudéncia invoca
o disposto no art. 2013.°,n.° 1, al. ¢) CC, onde se
dispoe que a obrigagao de prestar alimentos cessa
quando o credor viole gravemente os seus deve-
res para com o obrigado®. Cabe observar que, em
nosso entender, o disposto no art. 2013.°,n.° 1, al.
c¢) CC ndo ¢ aplicavel a obriga¢ao em analise, dada
a finalidade educativa da perduragio deste dever
e dada a caracteristica da nao reciprocidade desta
especifica obriga¢ao alimentar*'.

O TRL na sua decisao de 8/3/2012* conside-
rou que so a violagao grave do dever de respeito
por parte do filho relativamente ao progenitor po-
dera constituir causa de cessacao da obrigacao de

Ac. TRP 19/12/1996, CJ, Tomo V, p. 220, TRG 4/4/2013, Processo:
37/10.1TMBRG.GT1.

9 Cfr. CORDEIRO, Menezes, “Do Abuso do Direito: Estado
das questoes e perspetivas”, ROA, ano 65, 2005, pp. 359 ss no que
respeita as modalidade do abuso de direito.

4 Cfr. Ac. TRP 17/2/1994, CJ, Tomo I, p. 240.
4 MARQUES, J. P. Remédio, op. dit, p. 311.
2 Cfr. Ac. TRL 8/3/2012, Processo: 287/10,0TMPDL.L1-6.
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prestar alimentos, nos termos do art. 1874.° CC*.
O Tribunal entendeu que nao integra tal previsao a
atitude da filha maior que nao fala com o pai com
quem nao tem qualquer contacto desde os 13 anos.
Esta decisdao foi objeto de um voto de vencido,
argumentando—se que este caso representa uma
reprovavel exploracdo de outrem sustentando-se
que a filha ndo pode pretender reduzir as suas re-

lagdes com o pai a uma relagio de mero credor/
devedor*.

Pode questionar-se até que ponto sera aceitavel
o uso de instrumentos juridicos para forg/ar afetos
em relagao a adultos que nao os desejam. E discuti-
vel que o critério da razoabilidade possa ser aplica-
do para permitir que o devedor invoque conflitos
com os filhos, normais entre diferentes geracoes,
para se furtar a sua obriga¢ao®’. Na atribui¢ao de
alimentos parece que nao devem jogar considera-
¢oes de merecimento ou desmerecimento, pois os
alimentos em si nao sao equiparaveis a um prémio
ou a uma san¢ao®,

Nos casos em que as violacoes dos deveres en-
q ¢

tre pais e filhos sdo reciprocas, coloca-se a questao

de saber se a obrigacao de alimentos se extingue

pela chamada “reciprocidade das ofensas”. A aplica-

¢ao das regras gerais dos contratos sinalagmaticos

“ Propugnando o mesmo entendimento »d. Ac. TRG

19/6/2012, Processo: 599-D/1998.G1 e Ac. TRG 4/3/2010, Proces-
so: 115/09.0TBMNC.G1. Destaca-se o ultimo Ac. em que o Tribunal
considerou que houve violagio do dever de respeito, tendo o filho in-
sultado publicamente o pai de “palhaco”.

# No mesmo sentido deste voto de vencido, vao as decisdes do

TRP 17/2/1994, CJ, Tomo 1, p. 240 ¢ TRL 18/1/2000, CJ, Tomo L, p. 79.
% SOTTOMAYOR, Maria Clara, gp. cit., p. 336.
o Entendimento semelhante tinha GUIMARAES, Maria de
Nazareth Lobato, gp. cit., p. 210.
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ndo vale nas relagdes de familia aqui em causa.*.
Em nosso entender, nao sera legitimo que um deles
invoque uma conduta do outro para se eximir do
cumprimento das suas proprias obrigagdes, no sen-
tido de compensagao de culpas (“Tu fazes, eu também
fago”). A existéncia de ofensas mutuas s6 revela um
estado de mais profundo desentendimento, nao
podendo nenhum dos intervenientes invocar uma
conduta desonrosa ou indigna da parte do outro, se
ele proprio também tiver uma conduta desonrosa.

A conduta do filho maior s6 lhe retirara o di-
reito a alimentos se existir um comportamento da
sua parte que se traduza na pratica intencional do
facto que invoca como fundamento do pedido de
alimentos ou na criacao intencional de condicoes
propicias a verificagao desse facto®. Qualquer ou-
tro ato do filho ofendido, mesmo a provocagao do
progenitor ofensor, nao lhe tira o direito de pedir
alimentos com base nas falhas do outro, embora
deva ser tido em conta na apreciagao do critério da
razoabilidade.

3. Algumas questdes controversas de na-
tureza processual

A fixa¢do de alimentos a filhos maiores se-
gue a tramitagao processual dos arts. 186.° ¢ ss
OTM, tendo ainda em conta o disposto no art.
989.° CPC¥. Apds o DL n.° 272/2001 de 13 de
Outubro, os pedidos de alimentos a filhos maiores

4 Cfr. COELHO, EM. Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de,
Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 4.* Ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2008, p. 656.

4 Transpomos para esta situagao a exposicao de COELHO,

EM. Pereira/ OLIVEIRA, Guilherme de, op. ., p. 656, referente as
causas de exclusio do direito ao divorcio.

¥ Cfr. LEAL, Ana, Guia Prdtico da Obrigacao de Alimentos, Al-
medina, Coimbra, 2012, p. 48 ¢ Ac. TRG de 20/2/2014, Processo:
438-B/2001.G1.
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passaram a ser formulados na competente Conser-
vatoria do Registo Civil, com o intuito de desjudi-
cializar as questoes que podem ser resolvidas por
acordo das partes. O filho maior que pretenda ter
direito a prestagao de alimentos por parte de um
progenitor que nao o faga voluntariamente, tera de
formular um pedido junto de uma Conservatoria,
para que assim se obtenha um acordo®. Importa
salientar a oportunidade, nestes casos ligados a di-
reitos alimentares familiares, da possibilidade de
mediacao familiar, atendendo ao conflito familiar
subjacente a estas relagdes’’. Na falta de acordo,
o processo sera remetido para Tribunal. Sendo um
processo de jurisdi¢ao voluntaria as suas decisGes
sao orientadas segundo critérios de oportunidade
e de conveniéncia e nao de legalidade estrita.

3.1. A particularidade das questées pro-
cessuais relativas a pensao de ali-
mentos fixada por sentenga durante
a menoridade do filho no contexto
do divércio dos progenitores

A jurisprudéncia maioritaria®’ tem perfilhado
o entendimento de que a pensao de alimentos fi-
xada por sentenga durante a menoridade cessa au-
tomaticamente quando o filho atinge a maioridade,

20 Cfr. MARQUES, ].P. Remédio, Obrigacao de alimentos e registo
civily disponivel in portal online da Faculdade de Direito da Universida-
de de Coimbra. 17d. jurisprudéncia recente nesse sentido, Ac. TRP de
12/11/2013, Processo: 114/13. TVPRT.P1.

o XAVIER, Rita Lobo, “Mediagio familiar e contencioso

familiar: articulagao da atividade de mediacio com um processo de
divércio”, Boletim da Faculdade de Diteito, Stvdia Ivridica 101, Vol. TV,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.1135.

52 Pugnando o entendimento de que a pensio de alimentos

fixada por sentenca cessa com a maioridade »d. Ac. TRL 7/12/2011,
Processo: 1898/10.0TMLSB.LL1-2; Ac. STJ 2/10/2008, Processo:
08B472; Ac. STJ 31/5/2007, Processo: 07B1678; Ac. STJ 22/4/2008,
Processo: 08B389; Ac. TRL 10/9/2009, Processo: 6251/08-2; Ac. TRL
6/5/2008, Processo: 2508/2008-1; Ac. TRP 26/2/2009, Processo:
0837762; Ac. TRP 21/2/2008, Processo: 0830752.
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esgotando o titulo executivo a sua coer¢ao, tendo
de ser o filho maior a pedir a manutengao desta
ou uma nova pensao de alimentos, alegando e pro-
vando todos os pressupostos do art. 1880.° CC*’.
Entende-se que ¢ precisamente por estes pressu-
postos serem mais exigentes do que os dos alimen-
tos a filhos menores que ¢ necessario o pedido de
alimentos junto da Conservatoria do Registo Civil
(arts. 5.°,n. 1al.a) e 7.°DL n.? 272/2001, de 13
de Outubro).

Neste sentido, parte da jurisprudéncia® tem
entendido que os processos de regulagao do exer-
cicio das responsabilidades parentais terminam
com a maioridade, por impossibilidade superve-
niente da lide, uma vez que as partes e as causas de
pedir na regulacao do exercicio das responsabilida-
des parentais e na agao de alimentos a filhos maio-
res sao diferentes. Para estas instancias judiciais, a
situagao de prolongamento da obrigacao de prestar
alimentos, quando o filho atinge a maioridade, as-
sume um cariz excecional. Dai que esta corrente
jurisprudencial afirme que uma tal obrigacao de
alimentos radica nao nas responsabilidades paren-
tais em si mesmas, pois jé se extinguiram, mas num
dever moral de assisténcia, com vista a completa
formagao profissional do filho>. A obrigagio de
alimentos devida a filhos que atinjam a maiorida-
de tem de ser fixada segundo o disposto no art.
989.° CPC, mediante a alegagao e prova, por parte

> Diferentemente, no direito espanhol, segundo, PADIAL

ALBAS, Adoracion, La Obligacion de Alimentos entre Parientes, Bosch,
Barcelona, 1007, pp. 98, chegados os 18 anos continua a ser devido o
prestado no respetivo processo desde que subsistam as circunstancias
de necessidade, de acordo com uma interpretacao integradora dos arts.
142.°,152.° CC.

*  Cfr. Ac. STJ 24/10/2000, CJ, Tomo I11, pp. 90 2 93 ¢ Ac.
TRP 16/1/2014, Processo: 262/13.3TBALJ.P1.

» Assim entenderam, TRP 26/1/2004, Processo: 0356365 e
Ac. TRL 6/3/2012, Processo: 109187-A/1995.1.1-7.
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do filho, dos pressupostos contidos no art. 1880.°
CC. Segundo este entendimento, da letra do n.®
2 do art. 989.° CPC nio resulta que, enquanto os
progenitores nao requererem a cessagao da obri-
gacao alimentar fixada judicialmente aos filhos,
ela se mantém®®. A existéncia de numerosos casos
em que os filhos ndo completaram a sua formagao
aquando da maioridade legal ndo justifica a presun-
¢ao dos factos integrantes da causa de pedir relativa
ao direito a que se reporta o art. 1880.° CC*'.

Segundo o entendimento do TRP**, os filhos
maiores que vém exigir alimentos terdo que fazer
prova dos requisitos de que depende a sua atribui-
¢ao e a decisdo que os vier a decretar vira a cons-
tituir o novo titulo executivo. Tais titulos executi-
vos sao diferentes, porque assentam em diferentes
pressupostos legais.

3.2. Extensio da obrigacio dos pais
para além da maioridade dos filhos

Para contrariar o entendimento da jurispru-
déncia dominante, quanto a extensao da obrigacao
dos pais para alem da maioridade dos filhos, invo-
ca-se que, apesar de cessarem as responsabilidades
parentais com a maioridade, a obrigacao de prover
a educagao dos filhos maiores, segundo o disposto
na letra do art. 1880.% CC, “manter-se-d”. Logo, se
a obrigacao se mantém, depreende-se que a obri-
gacao fixada judicialmente, com o seu carater exe-

56 Seguindo este entendimento, »d. Ac. TRL 6/5/2008, Pro-
cesso: 2508/2008-1; Ac. TRL 12/10/2010, Processo: 1741/09.2TML-
SB.L1; Ac. TRP 15/4/1999, Processo: 9930223; Ac. STJ 22/4/2008,
Processo: 08B389.

57 Cfr. Ac. TRL 12/10/2010, Processo: 1741/09.2TMLSB.L1.

8 Cfr. Ac. TRP 21/2/2008, Processo: 0830752, Ac. TRP
15/1/2013, Processo:344-A/1996.P1 e Ac. TRP 10/7/2013, Proces-
50:1353/06.2TMLSB-D.P1.
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cutorio, € suscetivel de extensao.

O art. 1880.° CC nao consagra um direito a
alimentos, mas sim uma extensao da obrigacao
alimentar dos pais para com os filhos”. Em deci-
sio do TRG (19/6/2012)* vém plasmados quatro
argumentos consistentes no sentido de que o titulo
formado na menoridade é suscetivel de extensiao
aos filhos maiores segundo o disposto no art.
1880.° CC. Em primeiro lugar, invoca-se que o
art. 1880.° CC utiliza a expressao “manter-se-d a
obrigagao”, dando um sinal de que a obrigagao ali-
menticia que foi fixada durante a menoridade se
mantém quando chega a maioridade. E, se se man-
tem, ¢ porque nao se exige uma nova fixagao a pe-
dido de quem dela beneficia pela razao de que ja se
encontra fixada; em segundo lugar, conclui-se que,
se a obriga¢ao se mantém, a sua imposi¢ao judicial,
com forga executiva, permanece. Pode dizer-se
que se presumem os respetivos pressupostos, ca-
bendo ao obrigado promover a cessagao, ilidindo
essa presungao; em terceiro lugar, entende-se que
as normas processuais devem ser aplicadas de acor-
do com o principio da economia processual. Ha-
vendo davida sobre qual a solugao a adotar, devera
escolher-se aquela que de forma mais célere, leva
a agilizacao do direito material; em quarto lugar,
conclui-se que a interpretacao de que a obrigagao
fixada judicialmente, com o seu carater executo-
rio, se mantém na maioridade, ¢ a que melhor se
coaduna com as razbes que estiveram na origem
do art. 1880.° CC. A supressao da obrigagao de os
pais concorrerem para o sustento e educagao dos
filhos, quando estes atingem a maioridade, frustra-

5 Contra a cessagio automatica dos alimentos aderindo
por isso a posicio da doutrina, »d. Ac. TRC 3/5/2011, Processo:
223/06.9TMCBR-D.C1 ¢ Ac. TRP de 19/11/2013, Processo: 119-

B/2001.P1.
o0 Cfr. Ac. TRG 19/6/2012, Processo: 599-D/1998.G1.
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ria os propositos da lei, implicando um custo para
o filho que, na maior parte dos casos, perde de for-
ma definitiva a possibilidade de receber a prestagao
alimenticia a que tinha direito e que era essencial
numa altura em que as suas necessidades sao cada
vez mais avultadas®'.

Para contrariar o entendimento da jurispru-
déncia dominante, podem invocar-se razdes de
justica, assim como a incoeréncia logica de mui-
tos tribunais acrescentarem as causas de cessacao
da obrigacao de alimentos, previstas no art. 2013.°
CC, uma causa que nao esta contemplada na nor-
ma, ndo existindo por isso qualquer razao valida
para a prever. Também as circunstancias sociais nao
deixam pensar que, terminadas as responsabilida-
des parentais, termina consequentemente a obri-
gacao de alimentos.

A doutrina e a jurisprudéncia minoritaria cla-
mam pelo prolongamento da obrigagao de alimen-
tos para alem da maioridade, na vertente do dever
de educacao. Atendendo ao fim da norma do art.
1880.° CC, nao faria sentido desproteger estes
jovens; seria mesmo contra legem, pois foi precisa-
mente a prote¢ao destes a finalidade visada pelo
legislador, pretendendo nao reduzir as oportuni-
dades de adquirirem uma formagao, capaz de lhes
assegurar, num futuro proximo, estabilidade eco-
nomica. Entendem que sera esta a tendéncia domi-
nante de qualquer sociedade que pretenda evoluir
economica e culturalmente, nao estando na esfera
do julgador validar cessagoes automaticas da obri-
gagao de alimentos com a maioridade®.

ot BASTOS, Joaquim Fernandes Rodrigues, Nozas ao Cidigo
Civily Vol. VII, Lisboa, 2002, p. 107.

02 SOTTOMAYOR, Maria Clara, op. cit., p. 341.
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De lege ferenda, RITA LOBO XAVIER, em face
da incerteza em torno da disposigao do art. 1880.°
CC, entende que esta deve ser alterada no sentido
de a pensao de alimentos fixada durante a menori-
dade do filho continuar a ser devida apos a maiori-
dade, cabendo ao progenitor obrigado a iniciativa
de fazer cessar tal obrigagao, assim como o 6nus de
alegar e provar as afirmagdes sobre os factos que
integram os pressupostos desta extingao®’.

Conclusao

Em nossa opinido, parece ser de aceitar a su-
gestao de RITA LOBO XAVIER no sentido de que
de a lei deveria fazer depender da iniciativa proces-
sual dos pais a extingao da sua obrigacao de susten-
to dos filhos maiores que ainda nao completaram a
sua formagao. O onus de alegar e provar as afirma-
¢oes sobre os factos que integram os pressupostos
da extingao da obrigagao deve caber ao progenitor
obrigado e nao aos filhos, que ainda nao comple-
taram a sua formacdo, uma vez que estes deverao
ser considerados, em principio, como titulares do
direito a serem sustentados.

Nao obstante a incerteza e os riscos inerentes
ao preenchimento dos conceitos indeterminados
que constituem os critérios especiais integrados na
norma do art. 1880.° CC, estes sao importantes
por contribuirem para a defini¢ao dos limites da
exigibilidade da obrigagao dos pais em determina-
das situagoes.

Poder-se-a perguntar, se nao se devera ir mais
alem, propondo uma alteragao legislativa, que in-
troduza uma delimitagdo mais precisa com vista a

o XAVIER, Rita Lobo, “Responsabilidades Parentais no séc.
XX17, Lex Familiae, Ano 5.°, n.°10, 2008, p. 7.
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uma maior seguranca na aplicagao do direito. Uma
hipotese poderia consistir na elaboragao de tabe-
las orientadoras com critérios fixos de avaliacao,
atendendo, por exemplo, aos rendimentos dos
progenitores; em alternativa, pode conceber-se
a criagao de guide lines destinadas a uniformizar a
jurisprudéncia®.

Parece-nos, contudo, que o modelo das tabe-
las envolve riscos de rigidez, nao sendo adequado
\ e . ~ . .

a multiplicidade das situagdes da vida dos jovens,
que nao se compagina com uma rigorosa previsao
€ compartimentagao.

®  Um ponto de vista semelhante ja defendido por MADEIRA
PINTO, Fixagio de pensio de alimentos a menores, apud SOTTOMAYOR,
Maria Clara, op. cit., p. 304.
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O PRINCIiPIO DA IMUTABILIDADE DOS REGIMES
DE BENS CONVENCIONADOS E LEGALMENTE FIXADOS

Ricardo Monteiro Oliveira

Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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mes de bens do casamento, relagdes patrimoniais entre
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Keywords: Principle of immutability, Matrimonial
property regimes, Property relations between spouses

Resumo: O presente artigo convida a uma refle-
xao critica sobre a manutengao do principio da imuta-
bilidade no ordenamento juridico portugués, dando um
contributo para que o tema ndo caia no esquecimento in
iure constituendo.

Antes de reflectirmos sobre essa questao central,
ainda serdao abordadas varias questdes controversas
ligadas ao principio da imutabilidade, entre elas o
contetido do seu objecto, a sua amplitude e as suas
excepgoes.

Abstract: This article provides a critical reflection
on the maintenance of the principle of immutability in
Portuguese law, giving a contribution to the theme not
to be forgotten in iure constituendo.

It also addresses several controversial issues related
to the principle of immutability, including its content, of
its object, width and exceptions.

I. Nota introdutoéria’

O nosso Direito mostra-se um pouco ambiguo
relativamente a autonomia privada no ambito da
regulagdo do casamento. Por um lado, o legisla-

! O presente artigo nao segue o Novo Acordo Ortografico.
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dor concede uma vasta liberdade aos nubentes de
poderem modelar os seus futuros interesses patri-
moniais, nomeadamente, através da liberdade de
escolha de um dos regimes de bens do casamento
previstos na lei (salvo alguns casos em que o legis-
lador entendeu preferivel, com base nos interesses
em jogo, impor um determinado regime de bens
—art. 1720.%%), através da possibilidade de criarem
¢ adoptarem um regime de bens misto, ou seja,
um regime constituido com disposi¢oes legais dos
diferentes regimes-tipo e ainda de criarem e adop-
tarem um regime de bens novo (art. 1698.°). Por
outro lado, esta elevada concessio de autonomia
privada parece que se esfuma apos a celebragao do
casamento. Pensamos, naturalmente, no objecto
deste nosso estudo, o principio da imutabilidade
das convengoes antenupciais e dos regimes de bens
do casamento legalmente fixados.

Para rematarmos a ideia enunciada, dirfamos
que o legislador, repita-se, permite que os nu-
bentes modelem os seus futuros interesses patri-
moniais, mas, por sua vez, ja ndo permite que os
conjuges modelem os seus actuais interesses patri-
moniais, dando assim a ideia de que aquela tama-
nha liberdade ficara a “porta” da vida conjugal.

? No texto sempre que sejam citados artigos, sem indica¢ao

expressa do diploma a que pertencem, a mencio reporta-se ao Cédigo
Civil.
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a) O principio da imutabilidade: seu signi-
ficado e previsdo legal

O principio consagrado no Codigo Civil que
impossibilita a alteragdo das convengdes ante-
nupciais e dos regimes de bens do casamento le-
galmente fixados posteriormente a celebragao do
casamento ¢ denominado como o principio da imu-
tabilidade, segundo a epigrafe do preceito legal que
o prevé e pela maioria da doutrina, ou, segundo
algumas vozes, como o principio da inalterabilida-
de’. Tendo em conta que os termos sdo sinonimos,
entendemos que a escolha de qualquer um deles ¢
irrelevante, pois nao influencia o0 modo como en-
caramos o dito principio. Todavia, preferimos man-
termo-nos fi¢is a nomenclatura presente na lei.

Como escreve CRrisTINA Dias, o principio da
imutabilidade “constitui uma das pedras angulares
em que assenta a construgao juridica das conven-
¢oes matrimoniais™.

E mediante a celebracio de uma convencio
antenupcial que os nubentes tém a possibilidade
de escolher o regime de bens que ira reger, em
termos patrimoniais, a sua vida conjugal (art.
1698.°)°. Essa escolha pode recair num dos regi-

? Neste sentido vide J. C. Mendes, Direito da familia, ed. rev.

por Miguel Teixeira de Sousa, Lisboa, AAFDL, 1993, p. 159 e P. Lima;
A. Varela, Cédigo Civil: anotado, vol. TV, 2* ed. rev. e act., Coimbra,
Coimbra Editora, 1979, p. 397.

¢ Cfr. C. Dias, Alteracio do estatuto patrimonial dos conjuges ¢ a

responsabilidade por dividas, Coimbra, Almedina, 2012, p. 10.

5

A este propésito, parte da doutrina, nomeadamente, PAm-
PLONA CORTE-REAL, extrai do artigo 1698.°, o chamado principio da an-
terioridade das convengoes matrimoniais. Cfr. C. P. CORTE-REAL, Direito da
Sfamilia ¢ das sucessies, Relatério de Concurso para Professor Associado,
Lisboa, Universidade de Lisboa, 1994, p. 87.

Como bem explica JoAo EspiriTo SANTO, isto deve-se ao facto de
o preceito legal conceder tal liberdade de escolha num periodo anterior
a celebracio do casamento, em virtude de o mesmo classificar a con-
vengao como sendo antenupeial € ndo como nupcial ou matrimonial. Cfr.
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mes de bens previstos na lei (o regime da comu-
nhao geral, o regime da comunhao de adquiridos e
o regime da separa¢ao®), ou entdo, de acordo com
0 ja mencionado artigo 1698.°, num regime misto
ou atipico e ainda num regime novo’. Na auséncia
de celebragao deste acordo pré-nupcial, aplicar-se-
-a o regime da comunhao de adquiridos, que opera
na nossa lei como regime supletivo, de acordo com
o preceituado do artigo 1717.°,

Celebrada a convengao antenupcial, a mesma
ode ser livremente modificada ou revogada até¢ a
celebracao do casamento, com a condicao de to-
dos os intervenientes que nela outorgaram (ou
os respectivos herdeiros) consentirem naquelas
operagoes (art. 1712.°). Deste modo, facilmente
chegamos a conclusao que o legislador quis dar a
oportunidade aos nubentes de poderem corrigir
ou mesmo excluir alguma disposi¢ao incluida na
convengao que, afinal, nio era a mais conveniente,
isto por motivos de precipitagdo, alteragio das
circunstancias, etc. De modo diverso, celebrada a

J. E. Santo, A imuntabilidade dos regimes de bens, in Comemoragdes dos 35
anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977 / Congressos
Comemorativos dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma
de 1977; org. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2004-2007, p. 466.

A este prop6sito vide ainda E. P. MEALHA, Acordos conjugais para
partilha dos bens comuns, reimp. da ed. de Dezembro de 2003, Coimbra,
Almedina, 2009, p. 31.

Daqui retiramos a ideia de que a par do principio da imutabili-
dade se encontra o principio da anterioridade, tendo em conta que os
nubentes s6 podem escolher o regime de bens numa fase anterior a
celebragio do casamento.

¢ Regulados, respectivamente, nos artigos 1732.° a 1734.%;

1721.°a1731.° ¢ 1735.°a 17306.°.

Note-se que, em caso de o casamento vir a ser celebrado
por quem tenha filhos, ainda que maiores ou emancipados, nio pode-
rdo os nubentes convencionar o regime da comunhao geral (nem esti-
pular a comunicabilidade dos bens referidos no n.° 1 do artigo 1722.°),
nos termos do n.° 2 do artigo 1699.°.

8 O regime da comunhio de adquiridos aplica-se, ainda, em

caso de caducidade, invalidade ou ineficacia da convengio (art. 1717.°).
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convengao antenupcial e celebrado o casamento,
tanto aquela como os regimes de bens legalmen-
te fixados nao podem ser alterados, com excepgao
dos casos previstos na lei.

Esta proibigao, que concretiza o principio da
imutabilidade, tem a sua previsao legal no artigo
1714.°, n.° 1. Vejamos entdo o significado deste
principio juridico.

De forma a compreendermos o significado do
principio da imutabilidade ¢ fundamental que apu-
remos o seu objecto. Por outras palavras, o que ¢
que o legislador pretendeu que fosse imutavel a luz
daquele principio?

Em primeiro lugar, ningu¢em duvida que a
imutabilidade recai sobre os regimes de bens conven-
cionados pelos nubentes atraves da celebracao de
uma convengao antenupcial. E certo que o legis-
lador nao diz expressamente que o regime de bens
convencionado ¢ imutavel a partir da celebra¢do do
casamento. Todavia, ao usar uma expressao mais
ampla (“convengdes antenupciais”), ¢ evidente que
foi intengao do legislador sujeitar os regimes de
bens convencionados a proibi¢ao do principio da
imutabilidade, em virtude de estes se encontrarem
estipulados nas convengdes antenupciais.

Nesta ordem de ideias, ha uma questao que nao
podemos deixar de aludir, apesar de se tratar de
uma questdo que tem passado ao lado da maioria
da nossa doutrina. E do conhecimento de todos
que os termos “convencdo antenupcial” e “regime de
bens convencionado” nao sao sinonimos. A primeira
expressao ¢ mais ampla que a segunda pelo facto
de uma convengao antenupcial poder incluir outras
disposi¢des que sao alheias a escolha de um regime
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de bens, nomeadamente, a estipulagao de pactos
sucessorios (arts. 1700.° e 2028.°), doagoes para
casamento (art. 1756.°,n.° 1) e ainda a estipulagao
de disposi¢des de caracter nao patrimonial. Com
efeito, coloca-se a questao de se saber se estas dis-
posicoes alheias a escolha de um regime de bens tam-
bém devem ser imutaveis a partir da celebragao do
casamento. Segundo uma interpretagao literal do
n.° 1 do artigo 1714.°, a resposta parece ser po-
sitiva, isto porque aquelas disposi¢des também se
incluem na expressao “convengbes antenupciais”.
PampLONA CORTE-REAL e JOSE SiLvA PEREIRA susten-
tam que o artigo 1714.° determina “a imutabili-
dade das convengdes antenupciais e do regime de
bens adoptado, ou resultante da lei™. Pelo facto de
fazerem a distingao entre convengdes antenupciais
e regime de bens adoptado (ou regime convencio-
nado), dao-nos a ideia de que defendem a inclu-
sao das disposigoes alheias a escolha de um regime
de bens na proibi¢ao da norma do n.° 1 do artigo
1714.°. Em sentido oposto, PEREIRA COELHO e GuI-
LHERME DE OLIVEIRA entendem que tais disposigoes,
quer de cariz patrimonial quer nao patrimonial,
nao estao sujeitas a essa proibi¢ao, mas sim as re-
gras gerais dos negocios juridicos, podendo ser,
por conseguinte, objecto de novos acordos entre
os conjuges'”.

Quanto a nos, tendemos a aceitar este segun-
do entendimento. Em primeiro lugar, entendemos
que aquela interpretacio literal que vimos nao ¢
suficiente para sustentar a inclusao daquelas “dis-

N Cfr. C. P. Corte-REAL; com colab. J. S. PEREIRA, Direito da
familia: topicos para nma reflexio critica, Lisboa, AAFDL, 2008, p. 62.

10 Cfr. F. P. Corrno; G. OLIVEIRA, Curso de direito da familia,
vol. I, 4* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 500.

No mesmo sentido vide A. M. R. PAIVA, A comunhao de adquiridos: das
insuficiéncias do regime no quadro da regnlagio das relacoes patrimoniais entre os
conjuges, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 109 e 110.
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posicoes alheias” na proibigao do principio da imu-
tabilidade. Em segundo lugar, ¢ o proprio legis-
lador que prevé a possibilidade de revogagao dos
pactos sucessorios nos termos dos artigos 1701.° a
1707.°. E, por tltimo, entendemos que ¢ oportu-
no chamarmos a colagao o artigo 1715.°. O n.” 1
deste preceito legal, que elenca de forma taxativa
as varias excepgdes ao principio da imutabilidade,
dirige-se (segundo a sua letra)'" exclusivamente a
alteragao do regime de bens. Por outras palavras,
o legislador da-nos a ideia de que o principio da
imutabilidade recai apenas sobre o regime de bens
e nao sobre as demais disposi¢oes estipulaveis em
convengao antenupcial. Além disso, seria impensa-
vel que se previssem apenas excepgoes a modifica-
bilidade do regime de bens, ao passo que aquelas
outras disposi¢des (digamos, com menos relevo
na vida conjugal) ficassem sujeitas ao principio da
imutabilidade em termos absolutos.

Em segundo lugar, a imutabilidade recai sobre
os regimes de bens “resultantes da lei” ou “legalmen-
te fixados” (expressdes que encontramos, respecti-
vamente, na epigrafe e na letra do n.° 1 do art.
1714.°). Partimos do pressuposto que ambas as
expressdes tém o mesmo significado. E evidente
que a expressao abrange o regime de bens supleti-
vamente aplicado (art. 1717.°). Por sua vez, parte
da doutrina mobiliza o argumento por maioria de
razao'’ para abranger o regime de bens imperativo
(o regime da separagao de bens, quando preenchi-

i Tendo em conta a letra do n.° 1 do artigo 1715.° e com

base no contetido da alinea ) do mesmo preceito legal, chegamos a
conclusao que houve um lapso por parte do legislador, isto porque
0s pactos sucessorios, que podem ser estipulados em conven¢ao
antenupcial, nada tém a ver com o conteudo de um regime de bens
matrimonial.

12 A ideia deste argumento ¢ a seguinte: se 0s conjuges nao
puderem alterar o regime de bens que convencionaram, também ndo
poderio alterar o regime de bens que a lei Ihes impds.
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dos os casos previstos no art. 1720.%)". Pela nos-
sa parte, entendemos que faz todo o sentido que
assim o seja, todavia, ndo vemos muita utilidade
em mobilizar aquele argumento. Entendemos que
uma interpretagao literal ¢ suficiente para alcangar
aquele resultado. O preceito legal que estamos a
analisar — o n.? 1 do artigo 1714.° — diz-nos que:
“(...), nao ¢ permitido alterar (...) nem os regi-
mes de bens legalmente fixados”. Tendo em conta
que o legislador se dirige no plural na expressao
“regime de bens”, julgamos que o mesmo preten-
deu abranger tanto o regime de bens supletivo
como o imperativo. Para sustentar isto, é preciso
ainda considerar que ambos os regimes possam ser
considerados como sendo “legalmente fixados”.
Pensamos que ¢ isso que acontece, em virtude de
a lei usar a mesma linguagem em ambos os artigos

(arts. 1717.° e 1720.°)",

Em suma, cabem no objecto do principio da
imutabilidade os regimes de bens convencionados
e os regimes de bens supletiva e imperativamente
fixados por lei. Nesta ordem de ideias, entende-

. . e . . e
mos que a designagao “principio da imutabilidade

B Nesta linha de orientagio vide R. L. XAVIER, Limites a auto-

nomia privada na disciplina das relagies patrimoniais entre os conjuges, Coimbra,
Almedina, 2000, p. 115 e A. VARELA, Direito da familia, vol. 1: Direito
matrimonial, Lisboa, Livraria Petrony, 1982, p. 357.

Da opinido de que o regime imperativo também estd abrangido
pelo principio da imutabilidade, mas sem invocar o argumento por
maioria de razido vide C. Dias, Alteragio. .., ob. cit., p. 10; G. PROENCA,
Dircito da familia, 4* ed., rev. e act., Lisboa, Universidade Lusiada, 2008,
p. 250 e A. M. R. PAWVA, A comunhio. .., ob. cit., pp. 99 e 100.

Sem fazer qualquer referéncia que o regime imperativo de bens
estd sujeito ao principio da imutabilidade vide S. HENRIQUES, Estatuto
patrimonial dos conjuges: reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009, p. 171; E. P. CotLno; G. OLIVERA, Curso.. .,
ob. cit., p. 490 e D. L. Camros, Ligies de direito da familia e das sucessies,
Coimbra, Almedina, 1990, p. 384.

1 Tanto o artigo 1717.°, como o artigo 1720.° usam a expres-

sdo “considera(m)-se celebrado(s) sob o regime...”.

Apesar de nio invocarem qualquer argumento, PIRES DE LiMA e
ANTUNES VARELA também entendem que a expressao “legalmente fixa-
dos” englobe o regime supletivo e o regime imperativo. Cfr. P. Liva; A.
VARELA, Cddigo..., ob. cit., p. 399.
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dos regimes de bens convencionados e legalmente
fixados” & a mais acertada para designar o principio
da imutabilidade®.

Concluimos, assim, que os conjuges estao im-
pedidos de modificar directamente o regime de
bens do seu casamento'®.

b) Breve alusdo a evolugcdo do principio da
imutabilidade no ordenamento juridico
portugués

Reservamos as seguintes linhas para apurarmos
o percurso historico do principio da imutabilidade
no nosso ordenamento juridico.

Em primeiro lugar, destaca-se a auséncia de
uma previsao legal expressa daquele principio nas
Ordenagoes (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas).
Contudo, como afirma Rita LoBo Xavier, “desde
sempre 0s nossos jurisconsultos sustentaram a ir-
revogabilidade dos contratos antenupciais depois
de celebrado o matrimonio”"”.

Segundo a mesma Autora, no periodo que
medeia as Ordenagdes até a entrada em vigor do
primeiro Codigo Civil portugués (Codigo Civil de
1867 ou Codigo de Seabra) nao se registaram ne-
nhumas alteragoes significativas relativamente ao
ambito do nosso objecto de estudo'®.

S Assim sendo, quando nos referimos ao “principio da imu-
tabilidade das convengées antenupciais ¢ dos regimes de bens legal-
mente fixados”, estamos a interpretar a expressiao “convencdes ante-
nupciais” no sentido de “regimes de bens convencionados”.

1 Veremos mais adiante se os conjuges também estio impe-

didos de modificar indirectamente o regime de bens do seu casamento.
Esta questio prende-se com a amplitude do principio da imutabilidade.

7 Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 79.
Sobre algumas regras matrimoniais de cariz patrimonial previstas
nas Ordenacdes, vide R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., pp. 79 e 80, n. 80.

18 Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 81.
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Concluimos, assim, que o principio da imuta-
bilidade brotou, de forma expressa, no nosso orde-
namento juridico no Codigo de Seabra, “alojando-
-se” no seu artigo 1105.°"” *°. Segundo a doutrina,
este preceito legal foi inspirado no Direito consue-
tudinario francés que, nas palavras de Cunna Gon-
CALVES, “0s nossos praxistas se puseram a imitar™'.
Posteriormente, a referida solu¢do consuetudina-
ria foi expressamente consagrada no artigo 1395.°
do Code Civil de 1804, e deste “se propagou a gene-
ralidade das legislagdes latinas™”.

O actual artigo 1714.°** (que ndo sofreu qual-
quer alteragao com a Reforma de 1977** ¢ mantendo
a sua redacgao originaria) da, assim, continuidade
ao artigo 1105.% do Codigo de Seabra, embora com
algumas alteragoes. Apesar disso, importa ainda re-
ferir que a continuidade do principio da imutabili-

19 Cfr. C. Dias, Alteragdo. .., ob. cit., p. 10 e ]. D. FERREIRA,
Codigo Civil Portugnez Annotado, vol. 1, 2* ed., Coimbra, Imprensa da
Universidade, 1894, p. 334.

2 Segundo aquele preceito legal: “As convengbes ante nup-
ciais ndo podem ser revogadas, nem alteradas por nova convencio, de-
pois da celebragio do casamento.”.

2 Cfr. L. C. GONGALVES, Tratado de direito civil em comentdrio ao

Cadigo Civil Portugnés, vol. V1, Coimbra, Coimbra Editora, 1932, p. 294.

Cfr. ainda a este propésito R. L. XAVIER, Liwites.. ., ob. cit., p. 88; P.
Liva; A. VARELA, Cddigo. .., ob. cit., pp. 396 e 397 e A. VARELA, Direito. ..,
ob. cit., pp. 357 e 358.

2 Palavras de PirEs DE Liva E ANTUNES VARELA. Cfr. P. LiMA;

A. VARELA, Cddigo. .., ob. cit., p. 397.

Rrta LoBo XavieR refere que o artigo 1395.° do Code Civil foi apli-
cado em Portugal, na qualidade de Direito subsidiario, durante mais de
meio século. Cfr. R. L. XAVIER, Liwmites. .., ob. cit., p. 88.

Z‘ O artigo 1714.° corresponde, embora com algumas altera-

¢es, a0 artigo 43.° do Livro II, Titulo III, Capitulo I do Anteprojecto
do Codigo Civil de 1966. Cfr. G. B. Cruz, Regimes de bens do casamento:
disposi¢oes gerais - regimes de comunhio: disposi¢des gerais e regime
supletivo: anteprojecto para o Novo Cédigo Civil, iz Boletim do Minis-
tério da Justica, Lisboa, n.° 122 (Jan. 1963), p. 212.

2 Mais adiante faremos uma breve alusio as razbes que leva-

ram o legislador de 77 a manter o principio da imutabilidade no nosso
Diteito.
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dade no nosso Direito gerou algumas diividas nos
trabalhos preparatorios do actual Codigo Civil®.

c) O principio da imutabilidade em orde-
namentos juridicos estrangeiros

Passemos agora a uma brevissima analise do Di-
reito comparado para verificarmos a (in)existéncia
do principio da imutabilidade em certos ordena-
mentos jurl'dicos estrangeiros, mais precisamente,
a nivel europeu™.

Como afirmam PEREIRA COELHO e GUILHERME
DE OLIVEIRA, certos paises (como a Franga, Bel-
gica, Holanda, Italia e Espanha), que “acolhiam
a regra oposta [a regra da imutabilidade] tém-
se encaminhado para sistemas que permitem
a modificagio do regime de bens durante o

casamento”?’.

O Direito francés, como vimos, foi o grande
inspirador da consagragao expressa do principio da
imutabilidade no nosso ordenamento juridico. No
entanto, o principio tem sofrido uma forte atenua-
¢ao naquele pais, apresentando-se em termos cada
vez menos r{gidos. Senao vejamos. A primeira me-
tamorfose, digamos assim, do principio da imuta-
bilidade ocorreu em 1965, com a entrada em vigor
da Lei n.® 65-570, de 13 de Julho de 1965. O ar-
tigo 1397.° do Code Civil, em vigor a data daquele

25

Cfr. G. B. Cruz, Novo Cddigo Civil: problemas relativos aos regi-
mes de bens do casamento sobre que se julga necessdrio onvir o parecer da comissio
redactora do Novo Cddigo Civil, in Boletim do Ministério da Justica, Lis-
boa, n.° 52 (Jan. 1950), pp. 343 ¢ 344.

2 Para um maior desenvolvimento sobre Direito comparado

nesta matéria, vide J. GOMES, Modificacio do regime matrimonial: algumas
observagoes de direito comparado, Separata de Revista do Notariado, 1987,
Lisboa, Associa¢io Portuguesa dos Notarios, 1987, pp. 321 a 555.

z Cfr. E. P. CoELHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. ct., p. 499.
Paréntesis nosso.

Lex Familiae, Ano 11, n® 21-22 (2014)

diploma, consagrava o chamado principio da imu-
tabilidade atenuada, ou de acordo com outra parte
da doutrina, o principio da mutabilidade controla-
da®. De acordo com aquele preceito legal, os con-
juges podiam, passados dois anos apos a celebragao
do casamento e mediante homologacao judicial,
modificar o regime de bens do seu casamento, de
acordo com os interesses da familia®”. A segunda
metamorfose ocorreu com a entrada em vigor da
Lei n.? 2006-768, de 23 de Junho de 2006, que
veio alterar a redacgao do artigo 1397.°°. A gran-
de alteragao que decorreu daquele diploma legal
diz respeito a intervengao judicial. A homologacao
judicial deixou de ser um requisito essencial e pas-
sou a ser visto como uma excepgao, sendo exigido

apenas em certos casosS] .

No Direito holandés, por sua vez, a interven-
¢ao judicial continua a ser um requisito para a al-
teragao de uma convengao antenupcial durante o
casamento (art. 1:119 do Burgerlijk Wetboek)**.

Nos Direitos espanhol, italiano, belga, alemao

2 Cfr. P. SIMLER, Pour la suppression des présomptions de frande
pesant sur les épouxc communs en biens et du principe d'immutabilité dont elles
résultent, in Mélanges en ’honner du professeur Jean Hauser / [avant-
-propos, Marie Lamarche], Paris, LexisNexis, Dalloz, 2012, p. 674.

» Cft. N. PETRONI-MAUDIERE, Le déclin du principe de 'immutabi-

lité des régimes matrimonianx, Limoges, Presses Universitaires de Limoges,
2004, p. 17, n. 44.

0 O preceito legal conta, actualmente, com a redac¢io dada

pela Lei n.° 2007-308 de 5 de Marco de 2007, registando poucas altera-
¢oes relativamente a Lei antetior. Cfr. G. VENANDET... [et al.], Code civil,
110e. éd., Paris, Dalloz, 2011, pp. 1806 e ss.

3 Sdo os casos previstos nas als. 4 ¢ 5 do artigo 1397.°. A

alteragdo do regime bens estd ainda sujeita a uma autorizagao prévia do
juiz no caso previsto na al. 7 do mesmo preceito legal.

32 Cfr. I. SUMNER; H. WARENDORE, Family law legislation of the

Netherlands : a translation including book 1 of the dutch civil code, procedural
and transitional provisions and private international law legislation, Antwerp,
Oxford, New York, Intersentia, 2003, p. 71.
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e sui¢o vigora o sistema da livre mutabilidade, ou
seja, a alteragdo do regime de bens na constancia
do casamento nao carece de um controlo judicial,
como resulta, respectivamente, dos artigos 1325.°
e ss. do Codigo Civil espanhol®, do artigo 163.° do
Codice Civile**, do artigo 1394.° do Burgerlijk Wet-
boek, do § 1408 e ss. do Biirgerliches Gesetzbuch® e
do artigo 182.° do Code Civil suisse*®.

Tivemos ja oportunidade de verificar que, des-
de o seu aparecimento expresso no nosso ordena-
mento juridico, o principio da imutabilidade nao
sofreu alteragGes significativas. Agora, com esta
passagem pelo Direito comparado, podemos veri-
ficar que o nosso Direito nao se deixou influen-
ciar pelos “ventos” de mudanga vindos da Europa
mostrando-se, assim, um Direito verdadeiramente
“imutavel” no que diz respeito a esta matéria.

II. Amplitude do principio daimutabilidade
Confrontamo-nos, de seguida, com uma ques-

tao de saber qual a amplitude que o principio da
imutabilidade deve ter. Tal questao nao suscita um

3 Cfr. M. ANDERSON, E/ régimen econémico matrimonial, in Dere-

cho de familia: procesos matrimoniales, convenio regulador, ejecucién
de sentencias, recursos, régimen tributario, familia y extranjerfa, pare-
jas estables y otras vinculaciones personales y patrimoniales / cootd.
Catlos Villagrasa Alcaide; aut. Alfonso Hernindez-Moreno... [et al.],
Barcelona, Bosch, 2011, pp. 167 e ss.

i Cfr. A. TeSTA, Rapporti patrimoniali e famiglia: nell’evoluzione
interpretativa della riforma del diritto di famiglia, Milano, Wolters Kluwer,
2010, pp. 7 e ss.

» Cfr. N. DETHLOFF, Familienrecht: ein Studienbuch, 29., wes-
entlich tiberarbeitete Auflage, des von Gunther Beitzke begriindeten
und in der 26. und 27. Auflage von Alexander Liideritz bearbeiteten
Werkes, Miinchen, C.H. Beck, 2009, pp. 102 ¢ ss.

36

Cfr. SWITZERLAND, Swiss law : Civil Code, Code of Obligations,
Private International Law : arbitration, Bern, Federal Office of Justice,

2012, p. 46.
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entendimento unanime na doutrina portuguesa”.

Como verificamos no ponto precedente, os
conjuges estao impedidos de alterar directamente
o regime de bens do seu casamento, seja ele con-
vencionado ou legalmente fixado. Ate aqui, ndo se
levantam quaisquer davidas ou diferendos por par-
te da doutrina nacional.

Pois bem, se a nossa interpretagao do princi-
pio da imutabilidade se ficar por este entendimen-
to estamos a atribuir-lhe um sentido restrito. Este
entendimento, que ¢ determinado pela doutrina
como sendo o sentido mais natural e imediato do
principio®, ¢ sustentado por PERERA COELHO e
GuiLHERME DE OLIVEIRAY e seguido, entre outros,
por ADRIANO DE Pava*® e por CRisTINA Dias*'.

Por outro lado, ¢ possivel atribuir um senti-
do mais amplo ao principio da imutabilidade de
modo a que este proiba, tambeéem, a alteragao in-
directa do regime de bens atraves da celebragao
de certos negocios juridicos. Este entendimento ¢
acolhido, nomeadamente, por ANTUNES VARELAY,

37 Sobre os virios sentidos tedricos que podem ser atribuidos

ao principio da imutabilidade »ide F. P. CoELHO; G. OLIVEIRA, Curso.. .,
ob. cit., pp. 490 e 491.

38 Cft. R. L. XaAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 20.

» Cfr. F. P. CorrHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., pp. 454 €
492 2 493.

Na vigéncia do Cédigo de Seabra, CUNHA GONCALVES da-nos a
entender que também atribufa um sentido restrito ao principio da imu-
tabilidade. Cfr. L. C. GONGALVEs, Tratado..., ob. cit., p. 295.

4 Cfr. A. M. R. Pava, A comunhao. .., ob. cit., pp. 111 e 112.
4 Cfr. C. Dias, Alteracdo. .., ob. cit., p. 57.

2 Entende o Autor que “o principio da imutabilidade abran-
ge, N0 s6 as dansulas constantes da convengio ou as normas do regime
legalmente fixado, relativas a administragao ou disposigio de bens, mas
também, como se depreende do n.° 2 do artigo 1714.°, a situacao concreta
dos bens dos conjuges que interessa as relagdes entre estes”. Cfr. A.
VARELA, Direito. .., ob. cit., p. 359.
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Pires DE LiMa*’, Rita Loso Xavier* e por Joio
EsPIRITO SANTO®.

Feita esta breve descricao dos diferentes sen-
tidos que podem ser atribuidos ao principio da
imutabilidade, vejamos os argumentos ditados pela
doutrina para sustentar as suas diferentes posi¢oes.

Comegando por aqueles que defendem que o
principio da imutabilidade deve ter um sentido res-
trito, invoquemos o pensamento de PEREIRA COE-
LHO ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA. Segundo estes Au-
tores, o legislador, no n.” 1 do artigo 1714.°, teve
exclusivamente a intengao de proibir a alteragao
(directa) do regime de bens apos a celebragao do
casamento, nao abrangendo, deste modo, qualquer
negocio juridico que possa influenciar a situagao
concreta de um bem, ou seja, que contribua para
uma deslocagdo de um bem concreto entre as dife-
rentes massas patrimoniais existentes. Para evitar
este resultado, que os conjuges facilmente obte-
riam através da celebragdo de certos contratos en-
tre si, entendem os Autores que o legislador criou
o n.” 2 do artigo 1714.°*. Desta forma, todos os
restantes negocios juridicos que nao estejam ex-
pressamente proibidos podem ser livremente cele-

“ Entende o Autor que “[n]do podem bens proprios entrar

na comunhio; ndo podem bens comuns ser atribuidos em propriedade
exclusiva a qualquer deles; ndo podem ser transmitidos, onerosa ou
irrevogavelmente, os bens de um para o outro”. Cfr. P. Liva; A. Va-
RELA, Cddigo..., 0b. cit., p. 399 e P. Lima, Anotacio ao acdrdao da Relacao do
Porto de 29 de Abril de 1966, in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
Ano 99.° — 1966 e 1967, n.> 3310-3333, Coimbra, Coimbra Editora,
1967, p. 172.

a“ Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 135 e R. L. XAVIER,
Sociedades entre conjuges. Sociedade de capitais. Responsabilidade por dividas so-
ciais. Cddigo das Sociedades Comerciais. Lei interpretativa. Anotagio ao acdrdio
do Supremo Tribunal de Justica de 27 de Maio de 1990, in Revista de direito
e de estudos sociais, Ano 35.%, Lisboa, LEX, 1993, pp. 253 ¢ 254.

45 Cfr. . B. SANTO, A imntabilidad. . ., ob. cit., pp. 468 a 470.

0 Cfr. E P. CoELHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., p. 454.
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brados entre os conjuges, ao abrigo do principio da
autonomia privada‘w. Para se apoiarem nesta ideia,
PErREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA susten-
tam o seguinte: em primeiro lugar, desvalorizam a
primeira parte da letra do n.” 2 do artigo 1714.°,
entendendo que o mesmo nao da garantias de que
on.? 1 ja proiba os negocios juridicos previstos no
n.° 2 (a compra e venda e a sociedade) e que, no
caso de aquele primeiro preceito legal ter sido re-
digido com uma maior clareza, o segundo deixava
de ter utilidade; em segundo lugar, dizem ser “ex-
cessivo” a inclusdo no n.° 1 de todos os negocios
juridicos celebrados entre os conjuges que possam
modificar a situacao patrimonial relativa; e, em ter-
ceiro lugar, duvidam que o n.° 1 possa incluir todos
os negocios juridicos que, com base numa avaliagdo
casuistica, possam alterar a composi¢ao das massas
patrimoniais, ficando isento dessa apreciagao os ca-
sos previstos no n.” 2**, como entende Rita LoBo
Xavier*®, Por conseguinte, os Autores interpretam
on.? 2 do artigo 1714.° como um alargamento ou
uma extensdo da proibigio prevista no n.” 1°°,

Dirigimos agora a nossa atengao para a tese que
atribui um sentido amplo ao principio da imutabi-
lidade. Vejamos quais os argumentos a favor desta
tese, para a qual nos inclinamos.

o Cft. F. P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., p. 492.

* A este proposito, acrescentam os Autores que ¢ “dificil

aceitar como é que uma compra e venda poderia, numa aprecia¢ido
casuistica segundo o n.° 1, revelar-se umas vezes modificadora da com-
posicao das massas patrimoniais do casal, e outras vezes nio; sendo
certo que, por defini¢io, o bem vendido havia de se transferir sempre
de um patriménio para outro”.

Cfr., em tudo o que foi dito relativamente aos argumentos de PE-
REIRA COELHO ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA, F. P. COELHO; G. OLIVEIRA,
Curso..., ob. cit., p. 493.

i Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 233.
50 Cfr. F. P. CoELHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., p. 493.
No mesmo sentido vide A. M. R. PAWVA, A comunbio..., ob. cit., p. 112.
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O principal argumento (e o mais comum en-
tre a doutrina) ¢ o facto de os conjuges, atraves da
celebragao de negocios juridicos entre si, poderem
contornar a proibi¢ao do n.® 1 do artigo 1714.%"
*?. Para compreendermos melhor este argumen-
to, com o qual concordamos inteiramente, torna-
-se necessario chamarmos a colagao o significado
de regime matrimonial. Como nos ensinam PEREIRA
CoOELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, um regime ma-
trimonial consiste num “conjunto de regras cuja
aplicagao define a propriedade sobre os bens do
casal”’, dando origem a formacio de diferentes
massas patrimoniais (a massa de bens comuns e as
massas de bens proprios de cada conjuge). Tendo
em conta que o legislador proibiu a alteracao do
regime de bens apos a celebragao do casamento —
ou seja, falamos de uma alteragao directa e formal
mediante celebracio de nova convencgao (neste
caso, pos-nupcial) — nao faz sentido que os con-
juges possam transmitir, entre si e de forma irre-
vogavel, a propriedade dos seus bens, alcangando,
deste modo, o mesmo resultado que obteriam atra-
vés daquela alteragdo directa®™ *. Segundo a nossa

3 Neste sentido vide R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 136; P.
Liva; A. VARELA, Cédigo. .., ob. cit., p. 399 e A. VARELA, Direito. .., ob. cit.,
p. 360.

52 Rita Lobo Xavier ainda destaca outro argumento para a
atribuico de um sentido amplo ao principio da imutabilidade. A Au-
tora apela a figura dos negdcios juridicos indirectos. Cfr. R. L. XAVIER, Li-
mites..., ob. cit., pp. 135 ¢ 136, n. 46. A ideia geral deste argumento ¢ a
seguinte: se 0s conjuges celebrarem um determinado negécio juridico
que lhes possibilite alcancar os mesmos efeitos que provinham da alte-
ragdo (directa) do regime de bens, estamos perante um negécio juridico
indirecto, que, por sua vez, também estard sujeito a proibiciao do n.° 1
do artigo 1714.°.

53 Cfr. E. P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., p. 475.
5 Com a mesma linha de pensamento vide R. L. XAVIER, Limi-
tes. .., ob. cit., pp. 135 e 136.

5 Concordamos com Rita Lobo Xavier quando sustenta que,
a ser extinto o principio da imutabilidade, devem continuar os conjuges
a estarem impedidos de alterar indirectamente o regime de bens. Cft. R.
L. XAVIER, Limites..., ob. cit., p. 138, n. 50.

INSTITVTO «+1VRIDICO

opinido, esta conclusao ¢ perfeitamente alcangavel
com base numa interpretagao teleologica do n.” 1
do artigo 1714.°. Pensamos que este sentido amplo
¢ o que melhor se coaduna com o espirito do legis-
lador, diferentemente daquela visio “sistematica”
de PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA.

De acordo com este sentido (amplo) do princi-
pio da imutabilidade, o n.” 2 do artigo 1714.° dei-
xa de ser visto como uma extensio don.” 1 e passa

a ser considerado como uma mera aclara¢ao’®.

Com efeito, quem atribui um sentido amplo ao
principio da imutabilidade considera que as proi-
bi¢oes elencadas no n.” 2 ja estarao incluidas no
espirito do n.” 1, assim como os demais negocios
juridicos que possam alterar indirectamente o re-
gime de bens. Sob este prisma, o n.” 2 apresenta
um cariz exemplificativo. A favor desta tese, po-
demos contar com um argumento literal que ja foi
mencionado anteriormente. Trata-se da primeira
parte da letra do n.” 2 do artigo 1714.°. Ao refe-
rir-se que “Consideram-se abrangidos pelas proi-
bi¢des do nimero anterior...”, da-nos a entender
que a amplitude do n.” 1 ¢ mais lata do que aque-
la que extraimos da simples leitura da sua letra e
que ¢ evidente a forte ligagao entre as proibigoes
que elenca com a proibi¢ao do n.” 1 e, dai, ndo
podermos atribuir um sentido proprio ao n.® 2
como fazem os defensores do sentido restrito. Por
ultimo, ainda podemos contar com um argumen-
to historico que realce esta intima ligagao entre as
proibi¢des do n.” 2 com a do n.” 1. Trata-se de o
facto de o legislador do Codigo Civil de 1966 ter
previsto ambas as proibi¢goes no mesmo artigo, di-
ferentemente do que ocorria no Codigo de Seabra,

5 Neste sentido vide A. CAEIRO, Sobre a participagio dos conjuges

em sociedades por quotas, Coimbra, Grafica de Coimbra, 1986, p. 10.
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em que o principio da imutabilidade se encontra-
va previsto no artigo 1105.° e a proibi¢ao de os
conjuges celebrarem contratos de compra e venda
entre si no artigo 1564.%.

Para concluirmos este assunto, resta-nos ainda
aludir a uma pequena questao teorica, a saber: o
n.° 3 do artigo 1714.°, que admite a celebragao de
certos negocios juridicos onerosos entre os conju-
ges, constitui uma excepgao aon.” 2 ouaon.’ 1 do
mesmo artigo? No seguimento daquilo que ja vi-
mos, para os defensores do sentido restrito, on.” 3
constitui uma excepgao ao n.” 2, enquanto para os
defensores do sentido amplo aquele preceito legal
constitui uma excepgao ao n.” 1°%.

III. Proibi¢cdes legais respeitantes ao
principio da imutabilidade: o arti-
go 1714.°,n.° 2 do Cédigo Civil

Vejamos agora quais as proibi¢des legais (ex-
pressas) que estdo associadas ao principio da
imutabilidade.

O legislador consagrou no n.” 2 do artigo
1714.° a proibi¢do de os conjuges celebrarem,
entre si, contratos de compra e venda e contratos
de sociedade, salvo se estiverem separados “judi-
cialmente” de pessoas e bens™.

57 PIRES DE LiMA e ANTUNES VARELA sdo de opinido de que a
inclusio da proibi¢io de compra e venda entre conjuges no ambito do
principio da imutabilidade se explica pelo facto de aquele contrato “en-
volver uma alteragao concreta (...) na distribuicao de poderes e deveres
entre os conjuges, dentro do estatuto patrimonial do casal”, alteracio
essa que “seria manifestamente introduzida ao arrepio do principio da
imutabilidade, se atendermos a razio principal que serve de fundamen-
to a este”. Cfr. P. Lima; A. VARELA, Cddigo. .., ob. cit., p. 399.

5 A este proposito vide E. P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso. ..,
ob. cit., p. 494.

59

De acordo com a opinido de JoAo EspiRITO SANTO, “a qua-
lificagdo judicial parece hoje desadequada uma vez que, nos termos do
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Numa primeira aproximagio a esta tematica,
pode perguntar-se qual a natureza juridica daque-
las proibi¢oes. Segundo o entendimento de MoTa
PINTO, as proibigdes do n.” 2 do artigo 1714.° re-
sultam de uma posicao, “de um modo de ser para
com outros” e nao de um “modo de ser do sujeito
em si”. Acrescenta o Autor que as pessoas abrangi-
das naquele preceito legal “tém plena capacidade
para a pratica de quaisquer actos [,sendo-lhes] ve-
dada, simplesmente, a pratica de certos negocios,
definidos nao pela sua categoria generica, mas em
razao de uma certa relacio com o objecto do ne-
gocio e com a outra parte”. Por outras palavras, os
conjuges podem celebrar contratos de compra e
venda e contratos de sociedade, desde que nao o
facam entre si, pois ¢ a sua qualidade de conjuge
que o impede. Por conseguinte, o Autor entende
que a nogao de incapacidade juridica relativa adequa-
-se mais as proibigdes n.” 2 do artigo 1714.% do
que a de ilegitimidade® ©'.

a) Contrato de compra e venda entre
conjuges

A proibi¢ao da celebragao de contratos de
compra e venda entre conjuges encontra-se previs-
tano artigo 1714.°,n.° 2 e ja tinha consagragao ex-
pressa no Codigo de Seabra, no seu artigo 1564.°.

DL n.° 272/2001, de 13-10 [cfr. o art. 12.°, n.° 1, al. )], o processo
de separacio de pessoas e bens por miitno consentimento é da exclusiva
competéncia das conservatorias do registo civil”. Cftr. J. E. Sanrto, A4
imutabilidade. . ., ob. cit., p. 469, n. 18.

Deste modo, apesar de continuarmos a usat a expressio (“judi-
cial”) presente na lei, iremos cita-la entre aspas.

o Cfr., em tudo o que foi dito, C. A. M. PiNto, Teoria Geral
do Direito Civil, 4" ed. por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 225 e 226. Paréntesis nosso.

ot Este entendimento parece ser seguido também por EWALD

HORSTER e por SANTORO-PASSARELLL. Cft. H. E. HORSTER, A parte geral
do cddigo civil portugués: teoria geral do direito civil, 5.* reimp. da ed. de 1992,
Coimbra, Almedina, 2009, p. 348 e ss. ¢ F. SANTORO-PASSARELLI, Teoria
geral do direito civil, tradugio de Manuel de Alarcio, prefacio de Rui de
Alarcao, Coimbra, Atlantida Editora, 1967, pp. 7 e 8.
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Apesar desta proibigao se justificar pela salva-
guarda do principio da imutabilidade®, evitando-
-se, por exemplo, que bens proprios de um conju-
ge passem para a titularidade do outro, a doutrina
ainda invoca outros argumentos que a justificam.

O principal argumento baseia-se no facto de os
conjuges, mediante a celebragao simulada de con-
tratos de compra e venda entre si, poderem cele-
brar, na verdade, verdadeiros contratos de doacio,
contornando, deste modo, a regra da livre revo-
gabilidade das doagoes entre conjuges prevista no
artigo 1765.°, n.° 1%. Outro argumento, embora
COmM menor expressao, reside no intuito de impe-
dir que os credores do conjuge vendedor ficassem
impossibilitados de fazer valer os seus creditos
com base nos bens alienados®*.

De acordo com a parte final do n.” 2 do arti-
go 1714.°, os conjuges podem celebrar, entre si,
contratos de compra e venda (e contratos de so-
ciedade) desde que se encontrem separados “judi-
cialmente” de pessoas e bens. Neste quadro, nao
havendo propriamente um regime de bens entre
os conjuges®, nao ha o receio de defraudar o prin-

62 PIRES DE LiMA e ANTUNES VARELA entendem que a compra

e venda envolve uma translacido de poderes, translacio essa que “ope-
rar-se-ia por meio de um acto realizado entre os conjuges, sobre o qual
acertam em cheio todos os dardos mortais disparados do parapeito da
imutabilidade sobre as modifica¢des da convencio, posteriores a celebra-
¢ao do casamento”. Cfr. P. Lima; A. VARELA, Cddligo. .., ob. cit., p. 400.

o Neste sentido vide L. M. LErtAo, Direito das Obrigagoes, vol.

III — Contratos em especial, 7* ed., Coimbra, Almedina, 2010, p. 47;
F. P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., p. 463; A. M. R. Paiva, A
comunhao..., ob. cit., p. 293; C. A. M. PiNto, Teoria. .., ob. cit., p. 225 ¢ R.
L. XAVIER, Limites..., ob. cit., p. 619.

o4 Assim o entende ADRIANO DE Pava. Cfr. A. M. R. Parva, A4
comunhao. .., ob. cit., pp. 292 ¢ 293.

0 Cfr. E P. CoeLno; G. OLIVERA, Curso. .., ob. dit., pp. 566 ¢ 567.
Sob um diferente ponto de vista vide R. L. XAVIER, Sociedades entre
conjuges. .., ob. cit., p. 255, n. 5.
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cipio da imutabilidade e, deste modo, encontra-se
justificada a referida excepgao®.

Além da excepgao que acabamos de referir,
existem outros casos em que os conjuges podem
celebrar contratos de compra e venda entre si.

Em primeiro lugar, e apesar de nio se tratar,
em rigor, de uma compra e venda, a lei admite a
dacao em cumprimento feita pelo conjuge devedor
ao seu consorte (art. 1714.°, n.” 3, 2* parte)®’. A
razao que leva a sua admissao tem um caracter es-
sencialmente pratico, a saber: ¢ perfeitamente le-
gitimo que o conjuge devedor queira dar um bem
em pagamento ao conjuge credor evitando, assim,
a celebragao de um contrato de compra e venda
com um terceiro para posteriormente entregar a
quantia em dinheiro ao cbnjuge credor®. Desta
forma, ¢ ainda possivel conservar o bem no seio
familiar. Aléem disso, nao existe na dagao em cum-
primento os receios que existem na compra e ven-
da e, portanto, nao existe o receio de defraudar o
principio da imutabilidade. O que existe no ambi-
to da dagao em cumprimento ¢ a satisfacao de um
crédito mediante um bem, que devera ter um valor
equivalente ao primeiro, nio existindo, assim, uma
transferéncia injustificada de um bem de uma mas-
sa patrimonial para outra®.

66 Parte da nossa doutrina também nido encontra qualquer

objecgio a referida excepgao. Neste sentido vide L. M. LErrAo, Direi-
t0..., 0b. cit., p. 47; F. P. COELHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. ct., p. 465 e
P. Liva; A. VARELA, Cddigo. ..., ob. cit., p. 400.

o Esta admissibilidade também estava prevista no Codigo de

Seabra, no § unico do seu artigo 1564.°.

o8 No mesmo sentido vide F. P. CorLno; G. OLIVEIRA, Cur-
0..., 0b. cit., p. 494; G. OLIVEIRA, Sobre o contrato-promessa de partilha de
bens comuns: anotagio ao acirdio do Tribunal da Relacao de Coimbra, de 28 de
Novembro de 1995, Temas de direito da familia, 2* ed. aum., Coimbra,
Coimbra Editora, 2001, pp. 260 e 261; R. L. XAVIER, Limites..., ob. cit.,
p. 235, n. 228 e P. Liva; A. VARELA, Cddigo. .., ob. cit., p. 400.

6 PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA sdo0 de opinido

de que ao admitir-se a dagdo em cumprimento se evita que esta possa
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Em segundo lugar, ¢ reconhecido ao conjuge,
nao separado “judicialmente” de pessoas e bens, o
direito de remi¢io na venda executiva de todos os
bens do outro conjuge adjudicados ou vendidos ou
de parte deles (art. 842.° do Codigo de Processo
Civil”™). Entende a doutrina que, pelo facto de o
conjuge remidor ter que pagar o “preco por que ti-
ver sido feita a adjudicagao ou a venda”, ndo se jus-
tifica incluir esta venda no n.” 2 do artigo 1714.°7".

PIRES DE LiMA e ANTUNES VARELA entendem que
a proibi¢ao de compra e venda entre os conjuges ¢
derrogada pelo artigo 228.°, n.” 2 do Codigo das
Sociedades Comerciais”, na medida em que ¢ per-
mitida a cessdo de quotas entre os conjuges”’. Rita
LoBo XaviER ¢ de opinido de que no caso de a ces-
sao de quotas ser realizada através de um contrato
de compra e venda, esta so sera valida caso os con-
juges estejam separados “judicialmente” de pessoas
e bens. Deste modo, a Autora interpreta (¢} artigo
228.%,1.° 2 do Codigo das Sociedades Comerciais

juntamente com o artigo 1714.°, n.” 27,

A proibi¢ao de compra e venda entre os con-
juges, repita-se, salvaguarda o principio da imu-
tabilidade. Trata-se de uma proibi¢ao que impede
a alteragao indirecta do regime de bens, como ja

ser confundida com uma compra e venda e, por conseguinte, que possa
ser “liminarmente arrastada pela proibicio do n.° 2 [do artigo 1714.°]”.
Cfr. F. P. CoELHO; G. OLIVEIRA, Curso. .., ob. cit., p. 494. Paréntesis nosso.

Ja MENEzEs DE LEITAo entende que o legislador vé a dacio em
cumprimento como um “negdcio de simula¢do mais dificil”, sendo
essa uma das razoes da sua admissibilidade. Cfr. I.. M. LertAo, Direi-
0..., 0b. cit., p. 48.

o Designado “CPC”, infra.

i Neste sentido vide I.. M. LErrAo, Direito. ..,
CoELHO; G. OLIVEIRA, Curso. .., ob. cit., p. 465.
2 Designado “CSC”, infra.

B Cfr. P. Lima; A. VareLa, Cidigo. ..,

T Cfr. R. L. XAVIER, Limites. ..,
No mesmo sentido vide J. C. MENDES, Direito. ..,

ob. cit.,p. 48 e E P,

ob. cit., p. 400.

ob. cit., p. 222, n. 200.
ob. cit., p. 178.
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tivemos oportunidade de referir. A pergunta que
se pode colocar agora ¢ a seguinte: caso o prin-
cipio da imutabilidade venha a ser abolido, conti-
nuara aquela proibigao a fazer sentido? A resposta
que se nos afigura mais acertada ¢ a seguinte: caso
continue em vigor a regra da livre revogabilidade
das doagoes entre casados, entendemos que aquela
pr01blgao deve continuar a vigorar, sob pena de os
conjuges poderem defraudar esta regra”

entre

b) Contrato de sociedade

conjuges

A segunda proibi¢ao que encontra expressao
non.” 2 do artigo 1714.° ¢ a proibi¢ao de o contra-
to de sociedade entre conjuges, salvo se estiverem
separados “judicialmente” de pessoas e bens.

Contrariamente a proibi¢ao que analisamos no
ponto anterior, a proibi¢ao de os conjuges celebra-
rem contratos de sociedade entre si nao tinha uma

isa Codigo de Seabra™. C
previsao expressa no Codigo de Seabra om
efeito, estes contratos, de acordo com uma parte
da doutrina, s6 nao seriam validos se contivessem
clausulas que violassem determinadas normas le-
gais imperativas, nomeadamente, as que consagra-
vam o principio do poder marital e o principio da
imutabilidade das convengdes antenupciais”

Quais foram as razoes que levaram o legislador
do Codigo Civil de 1966 a proibir expressamente o

75
619 e 620.

76

No mesmo sentido vide R. L. XAVIER, Limites..., ob. cit., pp.

Ja o Cédigo de Ferreira Borges (o Cédigo Comercial
Portugués de 1833) consagrava expressamente a validade dos contratos
de sociedade entre conjuges e entre conjuges e terceiros no seu artigo
22.°. Cfr. M. CoSTA, Sociedade entre conjuges, in Lex familiae: revista por-
tuguesa de direito da familia, Ano 1, n.° 2, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, p. 80.

7 Cfr. P. Lima; A. VARELA, Cddigo. ..,
CAEIRO, Sobre a participacao. .., ob. cit., pp. 8 e 9.

ob. cit., pp. 400 ¢ 401 e A.
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contrato de sociedade entre conjuges? Parece evi-
dente que a dita proibigao visa salvaguardar o prin-
cipio da imutabilidade. Mas em que medida ¢ que
uma sociedade entre conjuges podera violar o prin-
cipio da imutabilidade, ainda que indirectamente?

Em primeiro lugar, com a constitui¢ao de uma
sociedade pode ocorrer uma alteragao das massas
patrimoniais existentes, alterando-se a qualificagao
dos bens do casal e confundindo-se bens proprios
ou comuns dos conjuges com o patrimonio da
sociedade”™. ANTUNES VARELA entende que os cOn-
juges, casados no regime da separacio, poderiam
facilmente iludir “os efeitos praticos do regime
estabelecido, pondo em comum, numa sociedade
em nome colectivo de que fossem os tnicos ou
os principais socios, os mais importantes dos bens
que integram o seu patrimoénio”” *.

Em segundo lugar, pode ainda ocorrer uma
alteragao das regras relativas a administragao ¢ a
disposi¢ao dos bens proprios e comuns do casal®',
“colocando nas maos de um dos conjuges, como
socio, poderes de administragao que ao outro nao
fosse possivel revogar ou alterar nos termos em
que ¢ revogavel ou alteravel o simples mandato™’.

78 Cfr. R. MarqQues, Cédigo das Sociedades Comerciais em comen-

tario / Alexandre Mota Pinto ... [et al] ; coord. Jorge M. Coutinho de
Abreu, vol. I, Coimbra, Almedina, 2013, p. 145; F. P. CoeLuo; G. OLI-
VEIRA, Curso..., ob. cit., pp. 456 e 457; PETRONI-MAUDIERE, Le déclin.. .,
ob. cit., p. 220; M. Costa, Sociedade. .., ob. cit., p. 80; P. LivMa; A. VARELA,
Cidigo. .., ob. cit., p. 401 e J. C. MENDES, Direito. .., ob. cit., p. 160.

o Cfr. A. VARELA, Direito. .., ob. cit., p. 360.

80 J4 Rrra LoBo XAVIER alerta-nos para o facto de os conjuges

poderem alterar a composicio das massas patrimoniais em momentos
distintos da vida de uma sociedade (na sua constitui¢io, no seu fun-
cionamento e na sua liquida¢io). Analisando os casos em que tal pode
ocorrert, vide R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., pp. 236 ¢ 237. Sio casos
relativos ao desvio de regras que digam respeito ao valor dos bens
objecto da obrigac¢io de entrada, a reparti¢io dos lucros e as quotas de
liquidacao.

81 Cfr. M. Costa, Sociedade. .., ob. cit., p. 80.

82 Cfr. A. VARELA, Direito. .., ob. cit., p. 360.
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De um diferente ponto de vista, ha quem en-
tenda que a constitui¢do de sociedades entre con-
juges podera ofender o principio da imutabilidade
pela eventual responsabilidade ilimitada e solidaria
de ambos os conjuges perante uma divida da socie-
dade, na medida em que “podia, s6 por si, causar
graves e irremediaveis alteragdes na composigao
das diversas massas patrimoniais do casal”™.

Ha, ainda, quem entenda que a proibi¢ao de
constitui¢ado de sociedades entre conjuges visa
impedir, tanto a alteragao do regime juridico da
responsabilidade por dividas dos conjuges previsto
no Codigo Civil (arts. 1690.° e ss.)*, como a vio-
lagao das “legitimas expectativas na satisfacao dos
direitos de crédito adquiridos por terceiros sobre
a pessoa de um dos conjuges (ou de ambos) antes
do registo da constitui¢ao do novo ente social™’.

A proibi¢ao de os conjuges celebrarem contra-
tos de sociedade entre si prevista non.” 2 do artigo
1714.° tem que ser entendida, actualmente, em ar-
ticulagao com o n.° 1 do artigo 8.” do Codigo das
Sociedades Comerciais. Antes da entrada em vigor
deste ultimo preceito legal, a doutrina e a jurispru-
déncia dividiam-se quanto a duas questoes particu-
lares que os n.”2 e 3 do artigo 1714.° suscitavam,
a saber: 1) poderiam os conjuges ser os nicos so-
cios de uma sociedade (quer desde o momento da
sua constituigao, quer em momento superveniente

8 Cfr. A. CAEIRO, Sobre a participagio. .., ob. cit., p. 31.

No mesmo sentido vide V. L. Xavier; M. A. CorLHO, Onus da
impugnacio especificada; sociedade de dois conjuges e validade das
transmissoes de partes sociais a ela conducentes, iz Revista de Direito e
Economia, Anos X/XI, Coimbra, 1984/1985, p. 322.

84 Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 622.

A Autora ainda se refere ao facto de a proibi¢do conseguir impedir
que os conjuges constituam uma sociedade com a intengao fraudulenta
de obterem uma poupanca fiscal ou de realizarem liberalidades entre si
durante a vida societaria.

8 Cftr. R. MarQuEs, Cédigo. .., ob. cit., p. 140.

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)

113



114

DOUTRINA

O principio da imutabilidade dos regimes de bens convencionados e legalmente fixados

em que o grémio social se reduza aos dois conju-
ges)? e 2) seria admissivel a constitui¢ao de socie-
dades por quotas entre conjuges, entrando estas na
designagao “sociedades de capitais” (prevista no n.”
3 doart. 1714.°)?

Segundo o n.° 1 do artigo /8.0 do Codigo das
Sociedades Comerciais (CSC) “E permitida a cons-
tituicao de sociedades entre conjuges, bem como
a participagao destes em sociedades, desde que so
um deles assuma responsabilidade ilimitada”.

Deste modo, podemos aferir que, actualmen-
te, os c6njuges apenas nao poderéo constituir ou
participar em sociedades em nome colectivo e em
sociedades em comandita (simples e por acgoes)
em que ambos sejam socios comanditados, isto

- ;o Al
porque sao os unicos casos em que os conjuges
podem responder ilimitadamente (arts. 175.°, n.°
1 e465.°,n.° 1, 2 parte, CSC, respectivamente),
ou seja, podem ser chamados a responder pelas
dividas da propria sociedade. Alem disso, importa
referir que a proibi¢ao do n.” 2 do artigo 1714.°
continua a vigorar para as sociedades civis sob for-
ma civil, tendo em conta que estas nao sao conside-
radas sociedades de capitais e, portanto, nao cabem
no ambito do n.° 3 do artigo 1714.°%.

86 Neste sentido vide R. MarQuEs, Cddigo. .., ob. cit., p.141; R.
L. XAVIER, Sociedades entre conjuges. .., ob. cit., p. 267, n. 22 ¢ J. C. MENDEsS,
Direito..., ob. cit., p. 162.

PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA entendem que as ra-
zGes que levaram o legislador a admitir determinadas sociedades en-
tre conjuges por via do n.° 1 do artigo 8.° do Cédigo das Sociedades
Comerciais ndo justificam a admissibilidade das sociedades civis sob
forma civil entre conjuges, mantendo-se, por isso, a proibi¢ao do n.® 2
do artigo 1714.°.

Segundo estes Autores, exclusivamente no ambito das sociedades
comerciais “o legislador de 1986 tera entendido que os interesses do
comércio e da Economia em geral deviam sobrepor-se as regras do Di-
reito patrimonial da Familia”. Cfr. F. P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso.. .,
ob. cit., p. 457. Assim, o n.° 1 do artigo 8.° do Cédigo das Sociedades
Comerciais aplica-se as sociedades comerciais e as sociedades civis sob
forma comercial.
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Rita LoBo XaviEr ¢ de opinido, por nos aplau-
dida, de que, a ser abolido o principio da imuta-
bilidade e mantendo-se o regime da livre revoga-
bilidade das doagdes entre conjuges, “continuara a
justificar[-se] o tratamento especial das sociedades
entre conjuges”, de forma a salvaguardar-se aquele

. . . A 87
regime das liberalidades entre conjuges®”.

IV. Excepg¢des ao principio da imutabili-
dade: o artigo 1715.° do Codigo Civil

No artigo 1715.%, n.° 1%, que conta hoje com a
redacgao dada pelo Decreto-Lein.®496/77, de 25 de
Novembro, encontram-se previstas, de forma taxati-
va, as excepgoes ao principio da imutabilidade® *.

De acordo com a al. a) daquele preceito legal,
sao admitidas alteragbes ao regime de bens pela
revogacdo (unilateral e bilateral) de disposicoes por
morte, inseridas em convengao antenupcial, consi-
deradas licitas ao abrigo do artigo 1700.°, nos ca-
sos ¢ sob a forma em que ¢ permitida pelos artigos

87 Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 262. Paténtesis nosso.

88 O artigo 1715.° corresponde, embora com algumas altera-

¢es, ao artigo 44.° do Livro 1II, Titulo 111, Capitulo I do Anteprojecto
do Cédigo Civil de 1966. Cfr. G. B. Cruz, Regimes de bens..., ob. cit., pp.
212 e 213.

Note-se que o Cédigo de Seabra nio consagrava nenhum preceito
legal que previsse expressamente as excepgdes ao principio da imuta-
bilidade, 2 semelhanca do actual artigo 1715.°. Sobre as excepgoes ao
principio da imutabilidade na vigéncia do Cédigo de Seabra vide L. C.
GONCALVES, Tratado..., ob. cit., pp. 297 ¢ 298.

8 Cfr. E. P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. ct., p. 490.
Dissemos que as excepgdes ao principio da imutabilidade se encontram
taxativamente previstas no artigo 1715.°. Todavia, ha um reparo a fazer.
Como nos ensina Rita LoBo XAVIER, para os defensores do sentido
amplo do principio da imutabilidade, a admissibilidade de os conjuges
realizarem doagoes entre si (arts. 1761.° a 1766.°), salvo nos casos em
que entre eles vigorar imperativamente o regime da separacio de bens
(arts. 1762.° e 1720.°), deve ser vista como uma excepgio ao principio
da imutabilidade. Cfr. R. L. XAVIER, Limites..., ob. cit., p. 123, n. 20.

o0 Sobre 0 aumento das excepg¢des ao principio da imutabili-
G

dade e o seu contributo para o declinio do principio da imutabilidade
no Direito francés vide R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 161, n. 95.
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1701.° a 1707.°. Todavia, como defende ANTUNES
VARELA, nem todos os casos de revogacao daque-
las disposi¢oes “constituirdo necessariamente alte-
ragoes ao regime de bens estabelecido, no amplo
sentido em que a lei usa a expressao”, pensando,

designadamente, nos casos de revogagao previstos
nos artigos 1704.° ¢ 1705.%, n.° 2°".

Com base na al. b), sao admitidas alteracées ao
regime de bens pela simples separagao judicial de bens
(arts. 1767.° e ss.), tendo em conta que, nos ter-
mos do artigo 1770.°, o regime de bens entre os
conjuges (casados segundo um regime de comu-
nhdo) passa a ser o da separagao, apos o transito em
julgado da sentenga que decretar a dita separagao.

A excepgao prevista na al. ¢) reporta-se a sepa-
ragdo “judicial” de pessoas e bens (arts. 1794.° e ss.),
que produz os mesmos efeitos da dissolugao do ca-
samento, nos termos do artigo 1795.°-A, 2° parte.

Por tltimo, diz-nos a al. d) do n.” 1 do artigo
1715.° que sao admitidas alteragdes ao regime de
bens “em todos os demais casos, previstos na lei,
de separagao de bens na vigéncia da sociedade con-
jugal”. A doutrina nao apresenta dificuldades em
apontar quais os casos que cabem nesta previsao
legal. Sao os casos de ausencia (arts. 108.° e 115.%),
insolvéncia (art. 141.°, n.° 1, al. b) do Codigo da
Insolvéncia e da Recuperagao de Empresas)” e exe-
cugdo movida contra um dos conjuges em que se penhorem

bens comuns do casal (art. 740.°, CPC)?***,

o1 Cfr. A. VARELA, Direito. .., ob. cit., p. 362, n. 137.

o2 Este artigo corresponde ao artigo 201.°, n.° 1, al. b) do

Cédigo dos Processos Especiais de Recuperagio da Empresa e de Fa-
léncia, revogado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de Marco.

” Este artigo corresponde ao artigo 825.° do Cédigo de Pro-
cesso Civil antigo.

o4 Cfr. S. HENRIQUES, Estatuto patrimonial..., ob. cit., p. 178; F.
P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso. .., ob. cit., p. 490, n. 228; R. L. XAVIER,
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Todos os casos presentes no n.” 1 do artigo
1715.°, a que tivemos oportunidade de aludir su-
pra, serao, a partida, excepgbes ao principio da
imutabilidade, caso contrario seria estranho que
o legislador os tivesse previsto naquela norma.
Todavia, parte da doutrina entende, e bem, que
nem todos os casos sao verdadeiras excepgdes ao
principio da imutabilidade”, tendo sido, como
entende ANTUNES VARELA, inten¢do do legislador
“solucionar duvidas que poderiam suscitar-se em
virtude do principio da imutabilidade™®. Na opi-
niao de PEREIRA COELHO, GUILHERME DE OLIVEIRA €
de Lerre bE CAMPOS, apenas o caso previsto na al. a)
¢ que constitui uma altera¢ao directa a convengao
antenupcial”. Por outro lado, JoAo EsPiRITO SANTO
nota que um “trdnsito entre regimes de bens” apenas se
verifica no caso da al. b)™.

Pela nossa parte, entendemos que existe uma
verdadeira excep¢ao ao principio da imutabilidade
quando a lei permite que os conjuges alterem di-
recta ou indirectamente o regime de bens do seu
casamento. Deste modo, apenas os casos da alinea
b) e d) € que sao, a nosso ver, verdadeiras excep-
¢oes. Nao o ¢€ o caso da alinea a) porque, tal como
vimos anteriormente, as disposi¢des por morte
que podem ser estipuladas em convengao antenup-

Limites. .., ob. cit., p. 116, n. 8; P. Lima; A. VARELA, Cddigo. .., ob. cit., pp.
404 ¢ 405 e A. VARELA, Direito. .., ob. cit., p. 362.

95

Neste sentido vide P. Lima; A. VARELA, Cddigo. .., ob. cit., p.
404 e A. VARELA, Direito..., ob. cit., p. 362.

Acrescenta JOAO EsPIRITo SANTO que em nenhum dos casos pre-
vistos no n.° 1 do artigo 1715.° “contempla a possibilidade de a vonta-
de dos conjuges ser suficiente para proceder ao transito de um regime
de bens para outro”. Cfr. ]. E. SANTO, A imutabilidade. .., ob. cit., pp. 468
e 469.

% Cfr. A. VARELA, Direito. .., ob. cit., p. 362. O mesmo é defen-
dido em P. Liva; A. VARELA, Cddigo. .., ob. cit., p. 404.

7 Cfr. F. P. CoeLHO; G. OLIVERA, Curso..., ob. ct., p. 490, n.
228 e D. L. Campos, Ligges.. ., ob. cit., p. 384.

% Cft. J. E. SaNT0, A imutabilidade. .., ob. cit., p. 469 e n. 19.
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cial nao cabem, sequer, no objecto do principio da
imutabilidade e também nio o € o caso da alinea c)
porque no caso da separagao “judicial” de pessoas e
bens deixa de vigorar, verdadeiramente, um regi-
me de bens entre os conjuges.

Nos termos do n.” 2 do artigo 1715.° (e pela
expressa remissao que este preceito legal faz para o
art. 1711.°), as alteragdes a convengao antenupcial
e do regime legal de bens (admitidas a luz do n.”
1 do art. 1715.°) tém que ser registadas para que
possam produzir efeitos em relacdo a terceiros™.
Como sustentam PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA,
a publicidade destas alteragdes visa salvaguardar os
legitimos interesses de terceiros que com os conju-
ges queiram contratar, a semelhanga do que se pre-
tende com a publicidade das proprias convengoes
antenupciais (art. 1711.°, CC e arts. 1.°, n.° 1, al.
e) e 189.7a 191.° do Cddigo do Registo Civil)'*.

V. Admissibilidade do principio da
imutabilidade

Avizinhando-se o fim do nosso estudo acerca
do principio da imutabilidade, ¢ tempo de nos de-
brucarmos sobre a sua admissibilidade no nosso
ordenamento juridico. Para tanto, iremos fazer,
primeiro, o levantamento dos argumentos que sus-
tentam a sua manutengao (a0 mesmo tempo que
tentaremos contra-argumenta-los) e, depois, dos
argumentos que sustentam o seu afastamento''.

9 Acrescente-se que este registo ¢ obrigatério (art. 1.°,n.° 1,
al. ¢)) e ¢ feito por averbamento ao assento de casamento (arts. 70.°, n.°

1, al. ) € 190.°, n.° 2, todos do Codigo do Registo Civil).
100 Cfr. P. Lima; A. VARELA, Cddigo. . ., ob. cit., p. 405.

1o Sobre os fundamentos do principio da imutabilidade na

vigéncia de legislagdo anterior ao actual Codigo Civil vide S. HENRIQUES,
Estatuto patrimonial.. ., ob. cit., pp. 170 e 171; E. P. MEALHA, Acordos. .., ob.
at., p. 30, n. 47; R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., pp. 79 a 80 € 120 e ss; E.
SANTOS, Direito da familia, Coimbra, Almedina, 1999, p. 301; G. B. Cruz,

Lex Familiae, Ano 11, n® 21-22 (2014)

Tradicionalmente tém-se apontado, sobretudo,
trés ordens de razao que fundamentam a manuten-
¢ao do principio da imutabilidade'*.

Em primeiro lugar, tem-se invocado que as
convengoes antenupciais revestem natureza de pac-
tos de familia. Como nos explica ADRIANO DE PalI-
VA, “segundo este argumento antigo, a convengao
antenupcial ndo diria respeito apenas aos nuben-
tes, mas sobretudo aos seus ascendentes, que nao
s0 lhes prestariam auxilio economico para o inicio
da vida conjugal, como os aconselhariam sobre a
escolha do concreto regime de bens do casamen-
to”. Acrescenta o Autor que, “por outro lado, os
bens referidos na convengio pertenceriam, muitas
vezes, as familias dos nubentes, que lhes deter-
minariam um certo destino, na convic¢io da sua
inalterabilidade™”. Trata-se, no fundo, de impe-
dir que os conjuges pudessem, por si sos, alterar
uma convengao que fora “celebrada” também por
outros sujeitos'”. Na nossa opiniao, dada a actual
predominancia da chamada “pequena familia” nas

Direitos de Familia, 2* ed., rev. e act. pelo Prof. Dr. Pires de Lima, e em
harmonia com as ligbes feitas ao curso do IV ano juridico de 1941-42,
vol. II — Efeitos juridicos do casamento; doa¢des matrimoniais, Coim-
bra, Coimbra Editora, 1943, pp. 79 e ss e J. D. FERREIRA, Codigo..., ob.
cit., p. 335.

102 Cfr. C. Dias, Alteragio. .., ob. cit., pp. 51 e ss.; E. P. COELHO;
G. OLIVEIRA, Curso. .., ob. cit., p. 495; H. MOTA, Algumas consideragoes sobre
a ja da vontade conflitual em matéria de efeitos patrimoniais do casamento,
in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria
/ colab. Alexandre Liborio Dias Pereira... [et al.]; [org] Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, Faculdade de Economia da Univer-
sidade do Porto, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 327; E. SANTOS,
Direito. .., ob. cit., p. 301; ]. GoMmES, Modificagio. . ., ob. cit., pp. 551 € 552 ¢
A. VARELA, Direito..., ob. cit., pp. 358 e ss.

103

Cfr., em tudo o que foi dito, A. M. R. PAIA, A comunbao.. .,
ob. cit., p. 100.

No mesmo sentido vide N. PETRONI-MAUDIERE, ¢ déclin..., ob. cit.,
p. 10 e L. C. GONGALVES, Tratado..., ob. cit., p. 294.

104 Cfr. P. Livma; A. VARELA, Cddigo. .., ob. cit., p. 397 e A. VARE-
LA, Direito. .., ob. cit., p. 359.
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modernas sociedades industriais'®, tenderfamos a
admitir que o papel das familias ¢ cada vez menor
nestas matérias. Isto leva-nos a pensar que muito
dificilmente uma convengao antenupcial possa ser
vista, hoje, como um pacto de familia.

Este argumento, diferentemente dos outros
que se seguem, nao ¢ acolhido, actualmente, pela
maioria da doutrina'®,

Em segundo lugar, sustenta-se que atraves do
principio da imutabilidade se evita que um dos
conjuges consinta numa eventual alteragao de re-
gime de bens que lhe ¢ prejudicial, em virtude de
ter sido influenciando pelo outro conjuge que ad-
quiriu, durante a vida conjugal, um ascendente psico-
Iégico sobre o primeiro'” '*. Este argumento, que
a primeira vista parece defensavel, nao esta, toda-
via, isento de criticas. Pense-se, primariamente, na
consagragao do principio da igualdade entre conju-
ges (arts. 1671.°, CC e 36.°, n.” 3 da Constituigao
da Republica Portuguesa) — principio constitucio-

105 Cfr. F. P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., p. 34.

106

Neste sentido vide C. Dias, Alteracio..., ob. cit., p. 66; P.
SIMLER, Pour la suppression..., ob. cit., p. 674; F. P. CoELHO; G. OLIVEI-
RA, Curso..., ob. cit.,, p. 495; A. M. R. Pava, A comunhio..., ob. cit., p.
113; R. L. XAVIER, Limites..., ob. cit., pp. 106 e 107, n. 142 e E. SanTos,
Direito..., ob. cit., p. 302.

17 Segundo PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, esta
situacdo “traduzir[-se-ia] numa verdadeira liberalidade [entre conjuges]
(...) a qual se ndo aplicaria o principio geral da livre revogabilidade das
doagdes entre conjuges (art. 1765.°, n.° 1)”. Cfr. E. P. CokLno; G. OLI-
VEIRA, Curso..., ob. cit., p. 495. Paréntesis nosso.

108 Este argumento, segundo parte da doutrina, ¢ o que melhor

fundamenta a manuten¢io do principio da imutabilidade no nosso Di-
reito. Neste sentido vide E. SANTOS, Direito. .., ob. cit., p. 302; P. Liva; A.
VARELA, Cddigo. .., ob. cit., pp. 397 e 398; D. L. CampOs, Licdes. .., ob. cit., p.
384; A. VARELA, Direito. .., ob. cit., pp. 358 ¢ 359; P. LivMa, Algumas questoes
sobre a dagio em cumprimento, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
Ano 99.°, n.° 3320, Coimbra, Coimbra Editora, 1966, p. 172 ¢ M. AN-
DRADE, Sdbre as disposicoes por morte a favor de terceiros, feitas por esposados na
respectiva escritura antenupeial, in Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia,
Ano 69.°, n.” 2582, Coimbra, Coimbra Editora, 1937, p. 337.
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nal de direito da familia — em contraposigao ao, ja
abolido, principio do poder marital'”, que torna o
dito argumento cada vez menos relevante' '''. De-
pois, como reflecte Lerte DE CAMPOS, a existir um
ascendente psicologico de um dos conjuges sobre o
outro, ¢ possivel que o primeiro obtenha vantagens
sobre o segundo mediante negocios juridicos que
sao inevitaveis, como € o caso das doagdes manuais
“nao controlaveis externamente”'!?, Desta forma,
pode, ate, dar-se o caso de um conjuge poder ad-
quirir, gle forma irrevogavel, um bem proprio do
outro. E o caso, por exemplo, de um conjuge, mu-
nido de um ascendente psicologico, que conven-
ce o outro conjuge a entregar-lhe, mediante uma
doagao manual, o montante pecuniario da venda de
um bem proprio, pertencente a este tltimo, com
a intencao de poder, posteriormente, comprar o
bem ao terceiro. Conclui-se, assim, que o principio

109 Segundo Joio EsPiRITO SANTO este ptincipio “estruturava

as relagées familiares-conjugais em torno de um poder de comando do
marido, que se manifestava quer no ambito das relagdes pessoais, quer
no ambito das relag¢des patrimoniais (neste tltimo caso, tendencialmen-
te apenas nos regimes de comunhio)”. Cfr. |. E. SANTO, A imutabilida-
de..., 0b. cit., p. 474.

1o Neste sentido vide C. D1as, Alteracao. .., ob. cit., p. 64; S. HEN-
RIQUES, Estatuto patrimonial..., ob. cit., p. 174; F. P. COELHO; G. OLIVEIRA,
Curso..., ob. cit., p. 496; A. M. R. PAA, A comunhao. .., ob. cit., pp. 112
e 113; M. Cosrta, Sociedade. .., ob. cit., p. 80, n. 4; H. Mota, Algumas con-
sideragges. .., ob. cit., p. 327; R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 139; R. L.
XAVIER, Sociedades entre conjuges. . ., ob. cit., p. 253, n. 4 e J. GoMES, Modifi-
cagdo. ..., ob. cit., pp. 553 e 554.

De acordo com a opinido de Rita Loso XAVIER, “a consagrac¢ao do
principio da igualdade entre conjuges, em consequéncia da emancipa-
¢ao da mulher, parece ser incompativel com a existéncia de normas que,
aparentemente, tém o objectivo de proteger um dos conjuges contra o
outro”. Cfr. R. L. XAVIER, Limites..., ob. cit., pp. 26 € 27. Para um maior
desenvolvimento sobre este assunto vide R. 1. XAVIER, Limites. .., ob. cit.,
pp- 141 e ss.

1 JoAo EspiriTo SANTO € de opinido de que a “razio substan-

cial” que fez com que o legislador de 1977 mantivesse o principio da
imutabilidade no nosso Direito “foi a da verificacdo empirica da exis-
téncia, no Portugal de época, de uma estrutura sociolégica que estava,
genericamente, longe de corresponder ao principio da igualdade, entio
proclamado, e que traduzia ainda, em termos de facto, a supremacia do
marido”. Cft. J. E. SANTO, A imutabilidade. . ., ob. cit., p. 475.

12 Cfr. D. L. Campos, Liges. .., ob. cit., p. 385.
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da imutabilidade nao resolve, na pratica, todos os
problemas que podem advir de uma eventual su-
premacia adquirida por um dos cénjuges.

A nosso ver, ainda existem dois contra-argu-
mentos relevantes. O primeiro ¢ o facto de o le-
gislador nao se ter apercebido que um ascendente
psicologico tambem pode ser adquirido antes da
celebragao do casamento. Com efeito, o principio
da imutabilidade obrigara a que, durante toda a
vida conjugal, um dos conjuges veja as suas rela-
¢oes patrimoniais reguladas por um regime de bens
que lhe ¢ prejudicial e que foi convencionado em
virtude de uma influéncia exercida pelo outro c6n-
juge. O segundo contra-argumento ¢ o facto de, a
existir um sistema de mutabilidade das convencées
antenupciais, o “conjuge mais fraco” poder impug-
nar a nova convengao antenupcial por erro, dolo ou
coagao, nos termos dos negocios juridicos em geral

(arts. 247.°,254.° ¢ 256.°).

Por tudo o que foi dito, entendemos que este
segundo argumento nao ¢ suficiente para sustentar
a manutengao do principio da imutabilidade'".

Em terceiro lugar, tem-se entendido que o
principio da imutabilidade salvaguarda interesses
de terceiros (credores do casal e outros), uma vez
que, por exemplo, os conjuges, atraves da alteracao
(com efeitos retroactivos) do regime de bens do
seu casamento, poderiam diminuir a massa de bens
que responderiam por uma eventual divida que um
ou ambos os conjuges tivessem contraido, lesando,
assim, as expectativas de terceiros que com eles

13 No mesmo sentido vide |. E. SANTO, A imutabilidade. .., ob.

ct., p. 476 e L. C. GONCALVES, Tratado..., ob. cit., p. 295. JuLi0 GOMES
entende que, apesar de poderem existir abusos de influéncia, nio se
deve generalizar esta situacdo e tomd-la como regra. Cfr. J. GoMmEs, Mo-
dificacdo. .., ob. cit., pp. 553 e 554.
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houvessem contratado''"*. Na nossa opiniao, apesar
de entendermos que este argumento ¢ mais convin-
cente relativamente aos anteriores, concordamos
inteiramente com a doutrina que entende que a
mutabilidade das convengdes antenupciais e dos re-
gimes de bens legalmente fixados pode ser perfei-
tamente compativel com a protecgao dos interesses
de terceiros, desde que exista um adequado siste-
ma de publicidade e que as alteragdes nao produ-
zam efeitos relativamente a terceiros “que tenham
adquirido anteriormente os seus direitos” "> ''*. No
fundo, aquilo que a doutrina propée ¢ a aplicagao
(a um futuro sistema de mutabilidade) de soluc¢oes
ja previstas na nossa lei, mais precisamente as nor-
mas previstas nos artigos 1715.°,n.?2e 1713.°, n.°
2. CrisTINA DIAs acrescenta ainda, e bem, que “os
credores dos conjuges nao estao impedidos de uti-
lizar os meios tradicionais da impugnacao pauliana,
da fraude a lei ou do negécio indireto™"”.

Além destes trés argumentos que a maioria da
doutrina nio tem dificuldade em identificar, outros
ainda podem ser chamados a colagao em defesa do
principio da imutabilidade. Por um lado, poderia-

1 Este argumento ¢ o que melhor fundamenta a manutengio

do principio da imutabilidade na opinido de PEREIRA COELHO, GUILHER-
ME DE OLIVEIRA ¢ BrAGA DA Cruz. Cfr. F. P. CoeErLHO; G. OLIVEIRA,
Curso..., ob. cit., p. 496 e G. B. Cruz, Novo Cédigo Civil: problemas. .., ob.
cit., p. 343.

s Palavras de PEREIRA COELHO e de GUILHERME DE OLIVEIRA.

Cfr. F. P. CoELHO; G. OLIVEIRA, Curso. .., ob. cit., p. 496.

16 Neste sentido vide C. D1as, Alteragao. ..., ob. cit., p. 64; S. HEN-
RIQUES, Estatuto patrimonial. .., ob. cit., p. 175; E. P. MEALHA, Acordos. .., 0b.
cit., p. 33; A. M. R. PAWVA, A comunbao. .., ob. cit., p. 113; J. E. Santo, A
imntabilidade. .., ob. cit., pp. 473 e 474; H. MoTA, Algumas consideragdes. ..,
ob. cit., p. 327; R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., pp. 139 e 140; D. L. Cam-
pos, Ligges. .., ob. cit., p. 385; J. GoMES, Modificagdo. .., ob. cit., p. 552; G. B.
Cruz, Novo Cédigo Civil: problemas. .., ob. cit., p. 344 ¢ M. R. SAVATIER, De
la portée et de la valenr du principe de l'immutabilité des jons matrimoniales,
in Revue trimestrielle de droit civil, année 1921, 1ibrarie de la societé du Recuerl
Sirey, p. 119.

1 Cfr. C. Dias, Alteracdo. .., ob. cit., p. 64.
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mos ser levados a pensar que este principio ¢ um
corolario do pacta sunt servanda (art. 406.°, n.° 1),
na medida em que a convengao antenupcial ou os
regimes de bens legalmente fixados devem ser
pontualmente cumpridos €, por conseguinte, imu-
taveis. Rita LoBo XaviER entende, e bem, que aque-
le principio “so valeria totalmente para a alteragao
unilateral, nao explicando porém o facto de os
conjuges nao poderem modificar a convengao por
mutuo acordo”'®, indo ao encontro da primeira
ressalva presente no artigo 406.°, n.” 1. Por outro
lado, ha quem considere que o principio da imu-
tabilidade “¢ uma decorréncia natural da propria
convengao antenupcial, feita no pressuposto de a
sua aplicagao acompanhar toda a vida conjugal, ou,
mesmo, de uma forma de prevenir discussoes e de-
savengas”'!” que poderiam advir da possibilidade de
os conjuges poderem alterar o regime de bens do
seu casamento'”’. Refira-se, por ultimo, o enten-
dimento de Rita Loso Xavier. Segundo a Autora,
apenas um principio mais geral, um principio de
equidade que consagre a proibi¢ao de ocorréncias
de enriquecimentos injustificados de um dos con-
juges a custa do outro, ¢ que pode fundamentar a
manutengao do principio da imutabilidade no nos-

so Direito'?!.

s Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 107, n. 142.

1o Palavras de ADRIANO DE Patva. Cfr. A. M. R. PAvA, A comun-
nhao..., ob. cit., p. 101.

120 Sobre esta questio vide ainda L. C. GONCALVEs, Tratadb. ..,

ob. cit., p. 294.
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Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., pp. 174 e ss. No mesmo
sentido vide C. D1as, Alteragao. .., ob. cit., p. 53. Todavia, CRISTINA D1as
¢é de opinido de que tal fundamento “é alcangavel por forca de uma
mutabilidade sujeita a certas regras e por outros mecanismos menos
agressivos para a livre regulamentagio das relagdes patrimoniais entre
os conjuges” e que “se esse eventual enriquecimento tiver uma causa
(o negocio celebrado pelos conjuges) entdo deixa de ter razdo de ser o
referido principio”. Cfr. C. Dias, Alteragio. .., ob. cit., p. 53 ¢ 59.

Contra o argumento da proibi¢io de enriquecimentos injustifica-
dos vide F. P. CoELHO; G. OLIVEIRA, Curso. .., ob. cit., p. 497.
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’

E tempo agora de fazermos o levantamento
e a apreciacao de alguns argumentos que vao no
sentido da aboli¢ao do principio da imutabilidade.

No inicio do nosso estudo, comegamos por fa-
zer o confronto entre a liberdade negocial de que
beneficiam os nubentes na celebracao da conven-
¢do antenupcial (art. 1698.°) e o principio da imu-
tabilidade (art. 1714.°, n.° 1), enquanto restri¢ao a
um principio mais geral que domina grande parte
do nosso Direito que ¢ o principio da autonomia
privada.

Voltamos a colocar uma questdo ja formulada
anteriormente: faz sentido que os nubentes pos-
sam regular as suas relagdes patrimoniais futuras,
enquanto que os conjuges estao impedidos de al-
terar as suas relagoes patrimoniais presentes, mes-
mo que uma eventual alteracdo das circunstancias
o requeira, como se ficassem refens de uma deci-
sao (préevia) que ira perdurar durante toda a sua
vida conjugal? E importante realgar que a grande
maioria dos casamentos (cerca de 90%)'** ¢ cele-
brada sem conveng¢ao antenupcial, aplicando-se
nestes casos (e em caso de caducidade, invalidade
ou ineficacia da convengao) o regime supletivo de
comunhao de adquiridos (art. 1717.°) ou o regime
imperativo da separagao de bens (art. 1720.°), se
for o caso. Como afirma ESPERANCA PEREIRA MEA-
LHA, “a experiéncia comum e os litigios que che-
gam aos tribunais demonstram que os interessados,
quando alertados pela emergéncia de um contflito,
estao muitas vezes inconformados ou desconhecem
o estatuto patrimonial especial do seu casamento e
as regras de administragao e responsabilidade por
dividas que este acarreta”?’. A ser assim, ¢ injusto

12 Dados relativos a 2001. Cfr. wwm.ine.pt.
123 Cfr. E. P. MEALHA, Acordos. .., ob. cit., p. 20.
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que os conjuges estejam impedidos de alterar o re-
gime de bens do seu casamento quando se aper-
cebam que o conjunto de regras desse regime nao
se adequa a sua vontade ou as suas necessidades,
que podem, naturalmente, variar durante a vida
conjugal, que apresenta, cada vez mais, uma maior
dinamica patrimonial'”*. Neste sentido, ja Braca
pA Cruz entendia que s0 atraves da “livre alteragao
dos pactos nupciais na constancia do matrimonio
(...) se respeita, verdadeiramente, a liberdade dos
conjuges acerca do seu regime de bens (...) [e] se
respeitam os interesses dos conjuges, ja que estes
podem ter-se equivocado ao escolher determinado
regime, ou podem ter visto alterada profundamen-
te a sua situagdo patrimonial, ficando prejudicados
pela manutencao for¢ada do regime que primiti-
vamente pactuaram”'”’. Portanto, como primeiro
argumento contra o principio da imutabilidade,
citando PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,
“milita o puro e simples respeito pela autonomia
privada”?.

A propria evolugido do nosso Direito pode ser
encarada como um argumento em desfavor ao prin-

124 Neste sentido vide C. D1as, Alteraco. .., ob. cit., pp. 61 e 606;
E. P. MEALHA, Acordos. .., ob. cit., pp. 31 e 32; S. HENRIQUES, Estatuto
patrimonial..., ob. cit., p. 175; N. PETRONI-MAUDIERE, Le déclin..., ob. cit.,
p- 13; M. Cosrta, Sociedade. .., ob. cit., p. 80; J. E. SANTO, A imutabilidade. . .,
ob. cit., p. 474; R. L. XAVIER, Limites..., ob. cit., p. 141; D. L. CAMPOS,
Ligdes. .., ob. cit., p. 385 e J. GOMES, Modificacao. .., ob. cit., pp. 549 e 550.

Um exemplo que retrata aquilo que estamos a dizer €, nas palavras
de PErEIRA COELHO ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA, 0 caso “em que um dos
conjuges pretende iniciar uma profissio economicamente arriscada (p.
ex. o comércio) e ndo quer que as dividas assumidas no exercicio dessa
actividade comprometam os bens comuns do casal e os do outro conju-
ge”. Cfr. F. P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., p. 497.

Segundo a opinido de HELENA MoOTA, 0s conjuges podem sentir a
necessidade de adequarem a sua situa¢do patrimonial ao sistema juri-
dico em que vivem, “o qual pode nio dar suficientes garantias a nivel
sucessorio”. Cfr. H. Mota, Algumas consideragies. . ., ob. cit., p. 328.

1% Cfr. G. B. Cruz, Novo Cidigo Civil: problemas. .., ob. cit., pp.
343 e 344. Paréntesis nosso.

126 Cfr. E P. CoELHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., p. 498.
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cipio da imutabilidade'”’. Para tanto, relembramos,
o ja mencionado, artigo 8., n.” 1 do Codigo das
Sociedades Comerciais e a consagracao do prin-
cipio da igualdade entre conjuges (art. 1671.°). E
relembramos ainda, embora nao o possamos consi-
derar como um argumento, a nossa breve passagem
pelo Direito comparado, onde verificamos que o
principio da imutabilidade tem sido abolido em di-
versos ordenamentos juridicos estrangeiros.

Ha um dado que nos mostra que o legislador
nao reprime, de todo, a possibilidade de os conju-
ges alterarem o regime de bens do seu casamento
durante o casamento. E o facto de os conjuges po-
derem celebrar convengbes antenupciais sob con-
digao ou a termo, nos termos do artigo 1713.°'%,
Somos de opinidao de que se os conjuges podem,
mediante uma decisao prévia, alterar o regime de
bens do seu casamento durante o casamento, su-
bordinando essa alteracido a um acontecimento fu-
turo e incerto (condi¢do) ou a um acontecimento
futuro e certo (termo), entao também deveriam ter
a possibilidade de alterar o regime de bens do seu
casamento no presente, quando as circunstancias
assim o exigissem.

Apesar da proibi¢ao do principio da imutabi-
lidade, um casal pode na pratica, face ao Direito
vigente, alterar o regime de bens do seu casamento
recorrendo a dissolucio do casamento através do
divorcio para depois voltar a contrair casamento
com a celebragao previa de uma convengao ante-
nupcial em que conste o novo regime de bens'”.

127 No mesmo sentido vide C. Dias, Alteracdo. .., ob. cit., p. 62 e

P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. ct., p. 498.

128 No mesmo sentido vide E. P. MEALHA, Acordos. .., ob. cit.,
p. 36 e C. P. CorTE-REAL; com colab. J. S. PEREIRA, Direito da familia:
tipicos. .., ob. cit., p. 62.

129 Cfr. S. HENRIQUES, Estatuto patrimonial.. .,

C. GONCALVES, Tratado..., ob. cit., p. 296.

ob. cit., p. 177 e L.
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DOUTRINA

Trata-se de um esquema que ¢ legalmente admissi-
vel mas que nao deixa de ser irrisorio e fraudulen-
to. Se isto ¢ possivel, porque nao havera o legisla-
dor de permitir que os conjuges alterem o regime
de bens do seu casamento durante o casamento,
sem terem que voltar a casar entre si tantas as vezes
que queiram alterar o regime de bens?

Rita Loso Xavier entende que “a vulgarizagao
das transferéncias encobertas de bens entre con-
juges esvazia o principio da imutabilidade” e “nao
(...) vé porque se ha-de manter um principio que
hoje ¢ apenas formal”*’. Além disso, a Autora ain-
da critica o principio da imutabilidade pelo facto
de uma aplicagao rigida do mesmo poder implicar
uma paralisagio da comunhio de vida conjugal®'.

Ja CrisTiNa Dias defende que a possibilidade de
os conjuges poderem alterar o regime de bens do
seu casamento poderia evitar ou resolver alguns
problemas postos pelo regime da responsabilidade
por dividas regulado no Codigo Civil (arts. 1690.°
e ss.)'”?. Podemos pensar, por exemplo, no caso em
que um casal, casado num regime de comunhao,
querer optar, durante o casamento, pelo regime da
separagao de bens de forma a poder beneficiar da
segunda ressalva presente na al. d) don.® 2 do arti-
go 1691.°, ou seja, as dividas contraidas por qual-
quer um dos conjuges no exercicio do comercio
deixariam de ser da responsabilidade de ambos.

130 Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 141.

Em moldes analogos vide S. HENRIQUES, Estatuto patrimonial. .., ob.
cit., p. 175.

Ja SAVATIER era da opinido de que através da celebracio de manda-
tos e doagoes, os conjuges alcangariam o efeito de um novo regime de
bens. Cfr. M. R. SAVATIER, De /a portée..., ob. cit., p. 94.

131 Cfr. R. L. XAVIER, Limites. .., ob. cit., p. 376.

132 Cfr. C. Dias, Alteracao. .., ob. cit., p. 9.
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Chegados aqui, ¢ tempo de nos pronunciarmos
acerca da manutengao do principio da imutabilida-
de no nosso Direito.

Por um lado, consideramos que os argumentos
contra o principio da imutabilidade sao mais con-
vincentes do que os argumentos a favor. Por outro
lado, chegamos a conclusdo que os receios que o
principio da imutabilidade visa salvaguardar estao,
de certa forma, ultrapassados (caso da natureza
de pactos de familia das convengdes antenupciais e
da protecgao do conjuge “mais fraco” perante um
eventual ascendente psicolégico de que o outro bene-
ficia) ou podem ser facilmente ultrapassados (caso
da protecgdo de terceiros). Com efeito, somos de opi-
nido, a par da esmagadora maioria da doutrina, que

o principio da imutabilidade deve ser abolido ',

No entanto, entendemos que o principio da
imutabilidade deve permanecer valido em deter-
minadas situagdes, embora, em moldes diferentes.

133 Cfr. E. P. MEALHA, Acordos. .., ob. cit., p. 32; S. HENRIQUES,
Estatuto patrimonial.. ., ob. cit., p. 175; F. P. COELHO; G. OLIVEIRA, Curso. ..,
ob. cit., p. 498; A. M. R. PAvA, A comunbio..., ob. cit., p. 119; ]. E. SaANTO,
A imutabilidade. .., ob. cit., p. 476; N. PETRONI-MAUDIERE, Le déclin. .., ob.
at., p. 13; M. Costa, Sociedade. .., ob. cit., p. 90; R. L. XAVIER, Limites. ..,
ob. cit., p. 178; G. OLIVEIRA, Um direito da familia europen? (Play it again,
and again... Europe!), in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano
133.°, 0. 3913 e 3914, Agosto-Setembro, Coimbra, Coimbra Editora,
2000, p. 109; G. OLIVEIRA, A Reforma do Direito da Familia de Macan, in
Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 132.°, n.”* 3901 e 3902,
Agosto-Setembro, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 107; G. OLIVEI-
RA, O direito da familia, Temas de direito da familia, Coimbra, Coimbra
Editora, 1999, p. 198; C. P. CortE-REAL, Direito. .., ob. ¢it., p. 87 e D. L.
Campos, Liges. .., ob. cit., p. 385.

A ser abolido o principio da imutabilidade, a doutrina divide-se
quanto ao sistema que o legislador deve adoptar. A favor da chamada
mutabilidade controlada, ou seja, no caso em que a alteragao do regime de
bens se dd mediante homologacio judicial vide E. P. MEALHA, Acordos. ..,
ob. cit., p. 32 e D. L. Campos, Ligdes. .., ob. cit., p. 385.

Contra vide A. M. R. PAIVA, A comunhio. .., ob. cit., p. 122; J. GOMEs,
Modificagdo. .., ob. cit., pp. 547 e 548 e A. VARELA, Direito..., ob. cit., p. 359.

Sobre os pontos estruturais de um sistema de mutabilidade vide E.
P. MEALHA, Acordos. ..., ob. cit., pp. 32 e 33.

Sobre os problemas que podem advir daquele sistema vide R. L.
XAVIER, Limites..., ob. cit., pp. 179 e ss.
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Deve valer em termos absolutos para os conjuges
que estejam casados no regime imperativo da se-
paragao de bens (art. 1720.°) e nos casos em que
haja decretamento da simples separagao judicial de
bens (arts. 1767.° e ss.). No primeiro caso, tendo
em conta que o legislador imp&e aos conjuges um
determinado regime de bens, ndo poderao os mes-
mos altera-lo para um regime de bens diverso. No
segundo caso, dado que o decretamento da simples
separagao judicial de bens ¢ uma decisao irrevoga-
vel nos termos do artigo 1771.°, ndao pode aquela
ser modificada nem por nova decisao judicial nem
por vontade dos conjuges'™. E, por Gltimo, enten-
demos que o principio da imutabilidade deve con-
tinuar a valer em termos relativos para os conjuges
que estejam sujeitos ao regime do artigo 1699.°,
n.° 2. Neste caso, o legislador apenas restringe,
em certas condigbes, que seja convencionado um
determinado regime de bens (o regime da comu-
nhao geral) e, por isso, os conjuges poderao alterar
o regime de bens do seu casamento para qualquer
outro que nao o da comunhao geral.

134 Cfr. E P. CoeLHO; G. OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., p. 557.
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Cronica Legislativa

ANTEPROJETO DE LEI DE PROCESSO

DAS PROVIDENCIAS TUTELARES CIVEIS

Catarina Fernandes (pelo OPA)

CAPITULO I — Disposi¢oes gerais

Artigo 1.°
Objecto

O presente diploma tem por objecto a regu-
lamentagao processual das providéncias tutelares
civeis previstas na lei.

Artigo 2.°
Defini¢Ges

Crianga ou jovem — a pessoa com menos de
18 anos.

Guarda de facto — a relagdo que se estabele-
ce entre a crianga ou o jovem e a pessoa que com
ele vem assumindo, continuadamente, as fun¢oes
essenciais proprias de quem tem responsabilidades
parentais.

Artigo 3.°
Principios orientadores

O processo tutelar civel rege-se pelos seguin-
tes principios orientadores:

a) Interesse superior da crianga ou jovem — a
intervengao deve atender prioritariamente aos in-
teresses e direitos da crianga ou jovem, sem pre-
juizo da consideragao que for devida a outros in-
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teresses legl'timos no ambito da pluralidade dos
interesses presentes no caso concreto.

b) Privacidade — a intervengao deve ser efec-
tuada no respeito pela intimidade, direito a ima-
gem e reserva da vida privada da crianga ou jovem.

c) Principio da prevaléncia de familia — na in-
tervengao deve ser dada prevaléncia as providén-
cias que integrem a crianga ou jovem em ambiente
familiar.

d) Responsabilidade parental — a intervengao
deve ser efectuada de modo a que os pais ou quem
legalmente exerga as responsabilidades parentais
assumam os seus deveres para com a crianga ou
jovem.

e) Cooperagao em materia familiar — os pais,
o representante legal ou quem tiver a guarda de
facto tém o dever de cooperar entre si e com o tri-
bunal com vista a satisfagao do superior interesse
da crianga.

f) Audigao obrigatoria e participagao — a crian-
¢a ou jovem tém direito a ser ouvidos e a participar
no processo.

g) Obrigatoriedade da informagao — a crianga,

Lex Familiae, Ano 11, n® 21-22 (2014) — p. 131-145
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os pais, o representante legal ou a pessoa que tenha
a sua guarda de facto tém direito a ser informados
dos seus direitos, dos motivos que determinaram a
intervengao e da forma como esta se processa.

h) Atualidade — a decisao deve tomar em conta
a situagao em que a crianga ou jovem se encontra
no momento em que ¢ proferida.

i) Proporcionalidade — A intervengao deve ser
anecessaria e a adequada a situagao em que a crian-
¢a ou jovem e so pode interferir na sua vida e na
da sua familia na medida do que for estritamente
necessario a essa finalidade.

j) Eficiéncia processual — O tribunal deve to-
mar a melhor decisao no menor prazo e com os
menores custos.

Artigo 4.°
Processamento

Todos os incidentes das agoes da competéncia
dos Tribunais de Familia ¢ Menores correm nos
proprios autos em que tenha sido decretada a pro-
vidéncia principal, com exce¢do da conversao,
revogagao e revisao da adogao e da prestagao de
contas, que correm por apenso.

Artigo 5.°
Competéncia por conexao

1 — Se forem instaurados sucessivamente pro-
cesso tutelar civel e processo de promogao e pro-
tegao, processo tutelar educativo, relativamente
a mesma crianga ou jovem, ¢ competente para
conhecer de todos eles o tribunal do processo que
tiver sido instaurado em primeiro lugar.
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2 — No caso previsto no nimero anterior os
processos correm por apenso.

3 — O disposto no n.° 1 nao se aplica as provi-
déncias tutelares civeis da competéncia das conser-
vatorias do registo civil.

4 — Estando pendente agao de divorcio ou de
separacao judicial sem consentimento do outro
conjuge, as providéncias tutelares civeis relativas
a regulagado do exercicio das responsabilidades
parentais, a prestagao de alimentos e a limitagao
e inibicdo do exercicio das responsabilidades
parentais correm por apenso aquela agdo.

5 — Quando a providéncia que segue a forma
tutelar civel comum respeitar a mais do que uma
crianga ou jovem, pode ser instaurado um tunico
processo e, tendo sido instaurados processos dis-
tintos, pode proceder-se a apensagao de todos eles
ao que foi instaurado em primeiro lugar, se as rela-
¢oes familiares assim o justificarem.

6 — A incompeténcia territorial ndo impede a
observancia do disposto nosn.’s 1,4 e 5.

Artigo 6.°
Competéncia territorial

1 — Para decretar as providéncias ¢ competente
o tribunal da area de residéncia da crianga ou jo-
vem no momento em que o processo ¢ instaurado.

2 — Sendo desconhecida a area de residéncia
da crianga ou jovem, ¢ competente o tribunal
da residéncia dos titulares das responsabilidades
parentais.

3 — Se os titulares das responsabilidades paren-
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tais tiverem residéncias diferentes, ¢ competente
o tribunal da residéncia daquele a cuja guarda a
crianga ou jovem estiver confiado ou, no caso de
exercicio conjunto das responsabilidades paren-
tais, com quem ele residir.

4 — Se alguma das providéncias disser respeito
a dois ou mais criangas ou jovens, filhos dos mes-
mos progenitores e residentes em comarcas dife-
rentes, ¢ competente o tribunal da residéncia do
maior niimero deles; em igualdade de circunstan-
cias, ¢ competente o tribunal em que a providéncia
tiver sido requerida em primeiro lugar.

5 — Se, no momento da instauragao do pro-
cesso, a crianga ou jovem ou jovem ndo residir no
Pais, ¢ competente o tribunal da residéncia do re-
querente ou do requerido; quando tambem estes
residirem no estrangeiro e o tribunal portugués for
internacionalmente competente, pertence ao tri-
bunal de Lisboa conhecer da causa.

6 — Sdo irrelevantes as modificagdes de facto
que ocorrerem posteriormente a0 momento da
instauragao do processo.

Artigo 7.°
Exceg¢ao de incompeténcia territorial

1 — A incompeténcia territorial pode ser dedu-
zida até decisao final, devendo o tribunal conhecer
dela oficiosamente.

2 — Para julgar a exceqdo, o tribunal pode
ordenar as diligéncias que entender necessarias.
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Artigo 8.°
Conjugagao de decisdes
1 — As decisoes que apliquem medidas tutela-
res civeis, de protecao e tutelares educativas, ainda
que provisorias, devem conjugar-se e harmonizar-
se entre si, tendo em conta o interesse superior da
crianga ou jovem.

2 — Para efeitos do disposto no ntimero ante-
rior, o juiz, por despacho fundamentado, se neces-
sario, oficiosamente ou a requerimento, da inicio
aos procedimentos de revisio das medidas ante-
riormente decretadas.

3 — No caso de, em processo tutelar civel, se
verificar uma situagao de perigo para o crianga, o
Ministério Plblico:

a) Comunica a situagao a comissao de protegao
de criangas e jovens territorialmente competente; ou

b) Instaura o processo judicial de promogao e
protecao, podendo o juiz tomar de imediato uma
medida provisoria.

Artigo 9.°
Natureza do processo

O processo tutelar civel comum ¢ de jurisdi¢ao
voluntaria.

Artigo 10.°
Composicao do tribunal
As providéncias tutelares civeis sao julgadas

por juiz singular.

Excepcionalmente pode ser requerida a in-
tervengao de juizes sociais pelo Ministerio Pu-
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blico, pelos pais, representantes legais ou outras
pessoas cujo interesse na causa seja entendido
como relevante, nomeadamente quem detiver a
guarda de facto.

Artigo 11.°

Ministério Pablico
O Ministerio Pablico tem a seu cargo a pro-
moc¢ao e a defesa dos direitos da crianca ou jovem,
orientado pelo seu superior interesse, competin-
do-lhe, especialmente, representa-la em juizo, in-
tentando providéncias tutelares civeis e deduzindo

incidentes necessarios aquela defesa.

1 — O Ministério Pablico tem a seu cargo de-
fender os direitos e velar pelos interesses das crian-
¢as ou jovens, nos termos definidos no seu estatuto.

2 — Compete especialmente ao Ministerio Pa-
blico representar as criangas e jovens em juizo, in-
tentando ag¢oes, requerendo providéncias tutelares
civeis e usando de quaisquer meios judiciais
necessarios a defesa dos seus direitos e interesses.

Artigo 12.°
Advogado

1 — Os pais, os representantes legais ou quem
tiver a guarda de facto podem, em qualquer fase
do processo, constituir advogado ou requerer a
nomeagao de patrono que o represente, a si ou a
crianca.

2 — O tribunal nomeia patrono a crianga ou jo-
vem, sempre que tal se mostre necessario a defesa
dos seus interesses ou quando este, com a maturi-
dade adequada, o solicitar.

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)

3 — No julgamento ¢ obrigatoria a constituigao
de advogado ou a nomeagao de patrono aos pais, ao
representante legal ou a quem tiver a guarda de facto.

4 — A nomeagao do patrono ¢ efectuada nos
termos da lei do acesso ao direito e deve recair
preferencialmente entre advogados com formagao
especializada.

Artigo 13.°
Audigio da crianca

1 — A crianga ¢ ouvida pelo tribunal, salvo quan-
do ndo tenha capacidade para compreender o senti-
do da intervengao ou quando a audigao for manifes-
tamente desnecessaria.

2 — A crian¢a tem direito a ser ouvida indivi-
dualmente ou acompanhada pelos pais, pelo repre-
sentante legal, pelo advogado ou por pessoa da sua
confianca.

3 — O tribunal determina a audi¢do individual
da crianga ou jovem sempre que os seus interesses
ou as necessidades do processo o imponham.

Artigo 14.°
Contraditorio

1 — A crianga ou jovem, os seus pais, represen-
tante legal, quem tiver a guarda de facto ou for parte
no processo tem direito a requerer diligéncias e ofe-
recer meios de prova.

2 — A crianga ou jovem, os seus pais, represen-
tante legal, quem tiver a guarda de facto ou for parte
no processo tém direito a conhecer as informagées,
relatorios, exames e pareceres constantes do pro-
cesso, podendo pedir esclarecimentos, juntar outros
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elementos ou requerer a solicitagao das informagoes
que considerem necessarios.

3 — OTribunal indefere as diligéncias requeridas
que considere inuteis, de realizagao impossivel ou
com intuito manifestamente dilatorio.

4 — O contraditorio ¢ sempre assegurado em to-
das as fases do processo.

Artigo 15.°
Carater reservado do processo

1 — As providéncias tutelares civeis sao de cara-
ter reservado.

2 —Os pais, o representante legal € outras pes-
soas cujo interesse na causa seja entendido como re-
levante, nomeadamente quem detenha a guarda de
facto, podem consultar o processo pessoalmente ou
atraves de advogado.

3 — A crianga ou jovem pode consultar o pro-
cesso pessoalmente se o juiz o autorizar, atendendo
a sua maturidade, capacidade de compreensio e na-
tureza dos factos.

4 — Pode ainda consultar o processo quem ma-
nifeste outro interesse legitimo, diretamente ou
atraves do seu advogado, quando autorizado e nas
condig¢bes estabelecidas em despacho do juiz.

Artigo 16.°
Consulta para fins cientificos

1 — O juiz pode autorizar a consulta dos proces-
sos por institui¢goes credenciadas no dominio cien-
tifico, ficando todos aqueles que lhe tiverem acesso
obrigados a dever de segredo relativamente aquilo
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de que tomarem conhecimento.

2 — A divulgagao de quaisquer estudos deve ser
feita de modo que torne impossivel a identifica¢ao
das pessoas a quem a informacio disser respeito.

3 — Para fins cientificos podem, com autorizagao
do juiz, ser publicadas pecas de processos, desde que
se impossibilite a identificacdo da crianga ou jovem,
seus familiares e restantes pessoas nelas referidas.

Artigo 17.°
Comunicagao social

1 — Os orgaos de comunicagao social, sempre
que divulguem factos relativos a criangas ou jovens
em apreciagao no ambito de processos tutelares ci-
veis, ndo podem identificar, nem transmitir elemen-
tos, sons ou imagens que permitam a sua identifi-
cagao, sob pena de os seus agentes incorrerem na
pratica de crime de desobediéncia.

2 — Sem prejuizo do disposto no nlimero ante-
rior, os orgaos de comunicagao social podem relatar
o contetdo dos atos publicos do processo tutelar

/
civel.

3 — Sempre que tal seja solicitado e sem prejuizo
do disposto no n.° 1, o juiz do processo informa os
orgaos de comunicagao social sobre os factos, deci-
sdo e circunstancias necessarias para a sua correta
compreensao.

Artigo 18.°
Processos urgentes

O tribunal atribui natureza urgente aos proces-
sos cuja demora possa causar prejuizo aos interesses
das criangas ou jovens.
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Artigo 19.°
Decisdes provisorias e cautelares

1 — A titulo preliminar ou em qualquer esta-
do do processo tutelar, a requerimento ou oficio-
samente, o juiz pode decidir, a titulo provisorio,
relativamente a mateérias que devam ser apreciadas
a final, bem como ordenar as diligéncias que se
tornem indispensaveis para assegurar a execugao
efetiva da decisao.

2 — Prosseguindo o processo para a fase con-
tenciosa e salvo casos excepcionais devidamente
fundamentados, o juiz deve fixar um regime provi-
sorio relativamente a mateérias que devam ser apre-
ciadas a final.

3 — Para o efeito do disposto no presente arti-
go, o tribunal procedera as averigua¢oes sumarias
que tenha por convenientes.

4 — As providéncias decretadas a titulo prelimi-
nar, ficam sem efeito nos mesmos casos e termos
previstos no codigo do processo civil.

Artigo 20.°
Casos omissos

Nos casos omissos sao de observar, com as de-
vidas adaptagdes, as regras de processo civil que
nao contrariem os fins da jurisdi¢do tutelar civel.

Artigo 21.°
Informacgdes e inquéritos

1 — Para fundamentagao da decisao, o juiz pode
solicitar informagoes e a realizagao de inqueérito e
relatorio social sobre a situacao da crianga ou jo-
vem, do seu agregado familiar e de outras pessoas
relevantes para a decisao da causa.
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2 — A informagao ¢ solicitada pelo juiz aos ser-
vicos sociais competentes ou a outras entidades
publicas ou privadas, que a remetem ao tribunal
no prazo de 10 dias.

3 — A realizacao de inquérito e elaboragao de re-
latorio social e solicitada pelo juiz aos servigos sociais
competentes, que o remete no prazo de 30 dias.

4 — S6 ha lugar a inquérito quando a sua realiza-
¢ao se revelar indispensavel, nomeadamente se forem
insuficientes as informagdes a que se refere o n°2.

5 — As entidades publicas e privadas tem o
dever de colaborar com o tribunal, prestando as
informages de que disponham e que lhes forem
solicitadas.

6 — O tribunal deve fornecer os elementos ne-
cessarios a elaboracdo das informacées e dos rela-
torios solicitados.

7 — O tribunal pode dirigir-se aos agentes con-
sulares portugueses e requisitar a sua intervengao
ou auxilio quanto a medidas e providéncias rela-
tivas a criancas ou jovens sob sua jurisdi¢do, bem
como solicitar o auxilio e os bons oficios dos agen-
tes consulares estrangeiros em Portugal quanto a
criangas ou jovens de outros paises residentes em
territorio nacional.

Artigo 22.°
Assessoria técnica
1 — Em qualquer fase do processo tutelar civel,
o juiz pode nomear ou requisitar assessores técni-
cos, a fim de assistirem a diligéncias, prestarem es-
clarecimentos, realizarem exames ou elaborarem
pareceres.
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2 — Quando o juiz nomear ou requisitar asses-
sores que prestem servigos em institui¢des publi-
cas ou privadas, devem estas prestar toda a cola-
boragao, prevalecendo o servigo do tribunal sobre
qualquer outro, salvo o caso de escusa justificada.

3 — Aos assessores podem ser opostos os impe-
dimentos e recusas que ¢ possivel opor aos peritos
em processo civil.

Artigo 23.°
Mediagao familiar
1 — Em qualquer estado da causa e sempre que
o entenda conveniente, oficiosamente, com o con-
sentimento dos interessados, ou a requerimento
destes, pode o juiz determinar a intervengao de
servigos publicos ou privados de mediagao.

2 — O juiz homologa o acordo obtido por via
de mediacdo se este satisfizer o interesse da crianca
ou jovem.

3 —No inicio de qualquer processo ou inciden-
te relativo a regulagao do exercicio das responsabi-
lidades parentais, o juiz deve informar os interes-
sados sobre a existéncia e os objetivos dos servicos
de media¢do familiar.

Artigo 24.°
Recursos

1 — Cabe recurso das decisoes que, definitiva
ou provisoriamente, se pronunciem sobre a apli-
cagdo, alteracdo ou cessagio de medidas tutelares
clveis.

2 — Podem recorrer o Ministério Publico e os
interessados na causa.

INSTITVTO «+1VRIDICO

Artigo 25.°
Processamento e efeito dos recursos

1 — Os recursos sao processados e julgados
como em matéria civel, sendo o prazo de alegacdes
e de resposta de 15 dias.

2 — Os recursos tém efeito devolutivo, salvo se
fundadamente lhes for fixado outro.

Artigo 26.°
Direito subsidiario
Ao processo tutelar civel comum sao aplica-
veis subsidiariamente, com as devidas adaptagoes,
na fase contenciosa e de recursos, as normas rela-

tivas ao processo civil de declaragao sob a forma
sumaria.

CAPITULO II — Do Processo
Tutelar Civel Comum

Seccdao I — Generalidades

Artigo 27.°
Iniciativa processual
1. Sem prejuizo das disposi¢oes seguintes, a ini-
ciativa processual cabe ao Ministerio Publico, aos
pais e ao representante legal da crianga ou jovem.

2. Nos casos de limitacao e inibicdo do exerci-
cio das responsabilidades parentais, tém ainda le-
gitimidade qualquer parente da crianga ou jovem,
pessoa a cuja guarda aquela esteja confiada e quem
detenha a sua guarda de facto.
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Artigo 28.°
Fases do processo

1 — O processo tutelar civel comum ¢é consti-
tuido pelas fases conciliatoria e contenciosa.

2 — O juiz, quando se mostre manifestamente
improvavel a obtencdo de acordo e nos casos de
inibi¢do do exercicio das responsabilidades paren-
tais, determina que O processo prossiga para a fase
contenciosa.

3 — O juiz, em qualquer fase do processo e
sempre que o entenda conveniente, pode convocar
uma conferéncia com vista a obten¢do de acordo
sobre o objecto da causa.

Seccgdo II — Fase conciliatoria

Artigo 29°
Conferéncia

1 —Recebido o requerimento inicial, o juiz de-
signa data para a conferéncia, com vista a obtengao
de acordo, convocando as pessoas que tenham in-
teresse direto na causa, bem como outras pessoas
cuja presenca seja entendida como relevante.

2 —A conferéncia pode ser adiada ou interrom-
pida sempre que faltar um dos convocados, seja ne-
cessaria a audi¢do de outras pessoas nao convocadas
inicialmente ou se mostre conveniente a recolha de
informagdes relevantes.

3 — A conferéncia nao pode ser adiada mais do
P
ue uma vez por falta de qualquer dos convocados.
q P qualq
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4 — Na segunda data designada para a conferén-
cia, se faltar algum dos convocados e nao se fizer
representar, o juiz ouvira as pessoas presentes, fa-
zendo exarar em ata as suas declaracoes, mandara
proceder a inquérito social e, ouvido o Ministerio
Publico, decidira.

5 — Se algum dos convocados estiver ausente
em parte incerta, ap(')s o tribunal se ter assegurado
de que ndo ¢ conhecida a sua residéncia, sera citado
para a conferéncia por meio de editais.

Artigo 30.°
Acordo

Se, na conferéncia, os interessados chegarem a
acordo que corresponda aos interesses da crianga ou
jovem e nao houver oposi¢ao do Ministério Publico,
o juiz fara constar da ata o acordo, que ¢ subscrito
por todos, e homologa-o por decisao judicial.

Seccdo III — Fase contenciosa

Artigo 31.°
Alegagdes escritas

1 — Se nao tiver sido possivel obter acordo, ou
quando este se mostre manifestamente improva-
vel, o juiz declara aberta a fase contenciosa e no-
tifica o Ministerio Plblico e os interessados para
alegarem, por escrito, querendo, e apresentarem
prova no prazo de 10 dias.

2 — O juiz pode também notificar para ale-
gar outras pessoas cuja intervengao seja entendi-
da como relevante, nomeadamente quem tiver a
guarda de facto.
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Artigo 32.°
Termos posteriores as alegagﬁes

1 — Recebidas as alegagdes e se com elas forem
arroladas testemunhas, o juiz, sempre que o julgar
conveniente, pode solicitar as necessarias infor-
macdes ou relatdrios sociais relativos a situagao da
crianga ou jovem e do seu agregado familiar.

2 — Recebidas as informacdes ou relatorios, o
juiz designa dia para audi¢ncia de discussao e jul-
gamento, nomeia patrono aos interessados que nao
tenham constituido advogado e ordena a notifica-
¢ao das pessoas que devam comparecer, nomeada-
mente os técnicos cuja audigao se revele necessaria.

3 — Com a notificagao da data para a audi¢ncia
de discussao e julgamento ¢ dado conhecimento aos
interessados das alega¢es e prova ja apresentadas.

4 — Se nao forem apresentadas alegagdes ou se
com elas ndo se arrolarem testemunhas, o juiz de-
termina as diligéncias e solicita as informagoes ou
os relatorios sociais relativos a situagdo da crianca
ou jovem e do seu agregado familiar necessarios a
boa decisao da causa, e apos, ouvido o Ministério
Publico, profere sentenca.

Artigo 33.°

Organizac¢ao da audiéncia de discussao e
julgamento/Debate
1 —No inicio da audié¢ncia, o juiz procurara ob-
ter, por acordo, uma solugao que corresponda aos
interesses da crianca ou jovem.

2 — Nao sendo possivel o acordo, o juiz proce-
dera a audicdo da crianga ou jovem e dos interessa-

dos, e a inquirigao das demais pessoas convocadas.
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3 — A audiéncia de discussao e julgamento so
pode ser adiada uma vez por falta de algum dos
interessados cuja presenca seja considerada rele-
vante, ou por falta do mandatario ou patrono, sem
prejuizo do n°3 do artigo 12°.

Artigo 34.°
Regime das provas

Para a formagio da convicgdo do tribunal e
para a fundamentagdo da decisao valem apenas as
provas produzidas ou examinadas em audiéncia de
discussao e julgamento.

Artigo 35.°
Documentacgao

A audi¢ncia de discussao e julgamento ¢ grava-
da sempre que alguma das partes o requeira, por
nao prescindir da documentagao da prova nela pro-
duzida, e quando o tribunal oficiosamente deter-
minar a gravagao.

Artigo 36.°
Alegagdes orais
Produzida a prova, o juiz concede a palavra ao

Ministerio Pablico e aos advogados para alegagoes,
por 30 minutos cada um.

Artigo 37.°
Decisdo
1 — A decisao inicia-se por um relatorio sucin-
to, em que se identifica a crianga ou jovem e os
interessados, e se identifica o pedido e respetivos
fundamentos.

2 — Ao relatorio segue-se a motivagao, que
consiste na enumeragao dos factos provados e nao
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provados, bem como na sua valoragao e na expo-
sicao das razdes de facto e de direito, concluindo
pela parte dispositiva.

3 — A decisao deve ser proferida no prazo de

15 dias.
Secgao IV
Levantamento de Providéncias

Artigo 38.°

(Levantamento da limitag¢dao ou inibicao do
exercicio das responsabilidades parentais)

1 — O requerimento para levantamento da
inibicdo ou de medida limitativa do exercicio das
responsabilidades parentais ¢ autuado por apenso.

2 — Se tiver sido instituida tutela ou adminis-
tracao de bens, sera notificado, além do curador, o
tutor ou o administrador dos bens, para contestar.

3 — Feita a notificagao, observar-se-ao os ter-
mos prescritos para a inibigao.

CAPITULO III — Dos Processos Tutelares
Civeis Especiais

Seccao I — Adocao

Artigo 39.°
Consentimento prévio

1 — O consentimento prévio para a adogao
pode ser prestado em qualquer tribunal compe-
tente em matéria de familia, independentemente
da residéncia da crianga ou jovem ou das pessoas
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que o devam prestar.

2 — A prestagao do consentimento pode ser
requerida pelas pessoas que o devam prestar, pelo
Ministério Publico ou pelos organismos de segu-
ranga social.

3 — Recebido o requerimento, o juiz designa
imediatamente dia para prestagao de consentimen-
to no mais curto prazo possivel.

4 — Requerida a adogao, o incidente ¢ apensado
ao respetivo processo.

Artigo 40.°

Suprimento do exercicio das respon-
sabilidades parentais na confianga
administrativa

1 — O candidato a adotante que, mediante con-
fianca administrativa, haja tomado a crianga ou jo-
vem a seu cargo com vista a futura adogao pode re-
querer ao tribunal a sua designagao como curador
provisorio da crianga ou jovem até ser decretada a
adogdo ou instituida a tutela.

2 — A curadoria provisoria pode ser requerida
pelo Ministério Publico, o qual devera fazé-lo se,
decorridos 30 dias sobre a decisio de confianca ad-
ministrativa, aquela nao for requerida nos termos
do nimero anterior.

3 — O processo ¢ apensado ao de confianga ju-
dicial ou de adogao.
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Artigo 41.°

Requerimento inicial e citagao no proces-
so de confianca judicial

1 — Requerida a confianga judicial da crianga
ou jovem, sao citados para contestar, salvo se ti-
verem prestado consentimento prévio, os pais e,
sendo caso disso, os parentes ou o tutor referidos
no artigo 1981.° do Codigo Civil e o Ministerio
Publico, quando nao for o requerente.

2 — A citagao é feita nos termos da alinea b) do
n.° 2 do artigo 233.° do Codigo de Processo Civil.

3 — Se for lavrada certidao negativa por incer-
teza do lugar em que o citando se encontra, o pro-
cesso ¢ de imediato concluso ao juiz, que decidira
sobre a citagao edital, sem prejuizo das diligéncias
prévias que julgar indispensaveis.

4 — A citagao edital nao suspende o andamento
do processo ate a audiéncia final.

5 — A citagao devera sempre salvaguardar o se-
gredo de identidade previsto no artigo 1985.° do
Codigo Civil, para o que serao feitas as adaptagdes
adequadas ao caso.

Artigo 42.°
Instrugao e decisao no processo de con-
fianca judicial

1 — O juiz procede as diligéncias que conside-
rar necessarias a decisao sobre a confianca judicial,
designadamente a prévia audigao do organismo de
segurancga social da area da residéncia da crianca
ou jovem.

2 — Se houver contestagao e indicagao de prova
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testemunhal, ¢ designado dia para audiéncia de dis-
cussao e julgamento.

3 — O tribunal comunica a conservatoria do
registo civil onde esteja lavrado o assento de nas-
cimento da crianca ou jovem cuja confianc¢a tenha
sido requerida ou decidida as indicagbes necessa-
rias a preservagao do segredo de identidade previs-
to no artigo 1985.% do Codigo Civil.

4 — O processo de confianga judicial ¢ apensa-
do ao de adocgao.

Artigo 43.°
Guarda provisoria

1 — Requerida a confianga judicial, o tribu-
nal, ouvido o Ministéerio Plblico e o organismo de
segurancga social da area da residéncia da crianca
ou jovem, quando nao forem requerentes, podera
atribuir a guarda provisoria da crianga ou jovem ao
candidato a adogao, sempre que, face aos elemen-
tos dos autos, for de concluir pela probabilidade
séria de procedéncia da agao.

2 — Ordenada a citagdo edital, o juiz decide so-
bre a atribui¢ao da guarda provisoria.

3 — Antes de proferir decisao, o tribunal orde-
na as diligéncias que entender por convenientes,
devendo averiguar da existéncia de processo de
promocgao e protegao.

Artigo 44.°

Suprimento do exercicio das responsabili-
dades parentais

1 — Na sentenga que decida a confianga judicial,
o tribunal designa curador provisorio da crianga ou
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jovem, o qual exercera fungdes ate ser decretada a
adogao ou qualquer outra providéncia tutelar civel.

2 — O curador provisorio sera a pessoa a quem
a crianca ou jovem tiver sido confiada, sendo, em
caso de confianga a instituicio, de preferéncia,
aquela que tenha um contacto mais direto com a
crianca ou jovem.

3 — Se a crian¢a ou jovem for confiada a uma
institui¢ao, a curadoria provisoria da crianga ou
jovem deve, a requerimento do organismo de se-
guranga social, ser transferida para o candidato a
adotante logo que selecionado.

Artigo 45.°
Requerimento inicial

1 — No requerimento para adogio, o requeren-
te deve alegar os factos tendentes a demonstrar os
requisitos gerais previstosnon.” 1 do artigo 1974.°
do Codigo Civil, bem como as demais condigdes
necessarias a constituicdo do vinculo.

2 — Sem prejuizo do disposto no n.” 2 do ar-
tigo 1985.° do Codigo Civil, com o requerimento
sao oferecidos todos os meios de prova, nomea-
damente certidoes de copia integral do registo de
nascimento do adotando e do adotante e certifica-
do comprovativo das diligéncias relativas a prévia
intervengao dos organismos previstos na lei.

Artigo 46.°

Inquérito
Se o inquérito previsto no n.” 2 do artigo
1973.° do Codigo Civil ndo acompanhar a petigao,
o tribunal solicita-o ao organismo de seguranga so-
cial competente, que o devera remeter no prazo
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maximo de 15 dias, prorrogavel por igual periodo,
em caso devidamente justificado.

Artigo 47.°
Diligéncias subsequentes
1 — Junto o inquérito, o juiz, com a assisténcia
do Ministerio Publico, ouve o adotante e as pes-

soas cujo consentimento a lei exija e ainda o nao
tenham prestado.

2 — Independentemente do disposto na alinea
a) do n.” 1 do artigo 1981.° do Codigo Civil, o
adotando, tendo em atengdo a sua idade e grau de
maturidade, devera ser ouvido pelo juiz.

3 — A audigdo das pessoas referidas nos niime-
ros anteriores ¢ feita separadamente e por forma a
salvaguardar o segredo de identidade.

4 — O juiz deve esclarecer as pessoas de cujo
consentimento a adogao depende sobre o significa-
do e os efeitos do ato.

Artigo 48.°

Averiguagio dos pressupostos da dispensa
do consentimento

1 — A verificagao da situa¢do prevista no n.” 2
do artigo 1978.°, para os efeitos do disposto non.”
2 do artigo 1981.°, ambos do Codigo Civil, bem
como a dispensa do consentimento nos termos do
n.° 3 do artigo 1981.° do mesmo diploma, depen-
dem da averiguagao dos respetivos pressupostos
pelo juiz, no proprio processo de adogdo, oficiosa-
mente ou a requerimento do Ministério Ptblico ou
dos adotantes, ouvido o Ministério Publico.

2 — Para efeitos do disposto no nimero ante-
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rior, o juiz ordena as diligéncias necessarias e asse-
gura o contraditorio relativamente as pessoas cujo
consentimento pode ser dispensado.

Artigo 49.°
Sentenca

1 — Efectuadas as diligéncias requeridas e ou-
tras julgadas convenientes e ouvido o Ministério
Publico, sera proferida sentenca.

2 — A decisao que decretar a adogao restrita
fixa o montante dos rendimentos dos bens do ado-
tado que pode ser despendido com os seus alimen-
tos, se for caso disso.

Artigo 50.°
Conversao
O disposto nos artigos anteriores ¢ aplicavel,

com as necessarias adaptagdes, a conversao da ado-
¢ao restrita em adogao plena.

Artigo 51.°
Revogacio e revisao
1 — Nos incidentes de revogagao ou de revisao,
bem como no recurso extraordinario de revisao, a

. . , s
crianga ou jovem ¢ representado pelo Ministério
Publico.

2 — Apresentado o pedido nos incidentes de
revogagao ou de revisio da adogao, sao citados os
requeridos e o Ministerio Publico para contestar.

3 — Aos incidentes ¢ aplicavel, com as necessa-

rias adaptagdes, o disposto non.” 2 do artigo 195.°
e nos artigos 196.°a 198.°
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Artigo 52.°
Carater secreto

1 — O processo de adogao e os respetivos pro-
cedimentos preliminares, incluindo os de natureza
administrativa, tém carater secreto.

2 — Por motivos ponderosos e nas condigoes e
com os limites a fixar na decisao, pode o tribunal, a
requerimento de quem invoque interesse legitimo,
ouvido o Ministério Publico, se ndo for o reque-
rente, autorizar a consulta dos processos referidos
no numero anterior e a extracao de certidoes; se
nao existir processo judicial, o requerimento deve
ser dirigido ao tribunal competente em materia de
familia e menores da area da sede do organismo de
seguranca social.

3 — A violagao do segredo dos processos refe-
ridos no n.” 1 e a utilizagdo de certidoes para fim
diverso do expressamente alegado constituem cri-
me a que corresponde pena de prisao até 1 ano ou
multa até 120 dias.

Artigo 53.°
Consulta e notificagdes no processo
No acesso aos autos e nas notificagdes a rea-
lizar no processo de adogao e nos respetivos pro-
cedimentos preliminares, incluindo os de natureza
administrativa, devera sempre ser preservado o

segredo de identidade, nos termos previstos no ar-
tigo 1985.7 do Codigo Civil.

Artigo 54.°
Carater urgente

Os processos relativos ao consentimento pré—
vio para adogdo, a confianga judicial de menor e a
adogdo tém carater urgente

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)
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Artigo 55.°
Averbamento

Os requerimentos relativos ao consentimento
prévio e a confianga judicial nao dependem de dis-
tribui¢do, procedendo-se ao seu averbamento dia-
rio até as 12 horas.

Artigo 56.°
Prejudicialidade e suspensao

1 — Os processos de averiguagao oficiosa da
maternidade ou paternidade nao revestem carater
de prejudicialidade face ao processo de adogao e
respetivos procedimentos preliminares, bem como
face ao processo de promogio e protegao.

2 —A decisao de confianga judicial e a aplicagao
de medida de promogao e protegao de confianga a
pessoa selecionada para a adogdo ou a instituigao
com vista a futura adogao suspendem o processo
de averiguagao oficiosa da maternidade e da pater-
nidade e impede o estabelecimento da filiagao.

Artigo 57.°
Apensacao

O processo de promogao e protegao ¢ apensado
ao de adogao quando naquele tenha sido aplicada
a medida de promogao e protegao de confianca a
pessoa selecionada para a adogao ou a instituigao
com vista a futura adogao, aplicando-seo disposto
nos artigos 173.°-B e 173.°-C.
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Artigo 58.°

Intervencgao dos organismos de seguranca
social

As normas previstas nesta sec¢ao nao prejudi-
cam a aplicagao das regras legais sobre a interven-
¢ao dos organismos de seguranga social.

SECCAO II

Averiguagdo oficiosa de maternidade ou
de paternidade

Artigo 59.°
Competéncia
A averiguagdo oficiosa para investigagao de
maternidade ou paternidade ¢ da competéncia do
Ministério Publico.
Artigo 60.°
Instrucao

1 — Podem ser realizadas quaisquer diligéncias
probatorias, incluindo exames cientificos.

2 — A realizagdo e o conteudo dos atos proces-
suais sao sumariamente documentados.

Artigo 61.°
Carater secreto

1 — O processo ¢ secreto e sera conduzido com
respeito pela dignidade das pessoas.

2 —As pessoas podem ser assistidas por advoga—
do nas diligéncias para que forem convocadas.
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Artigo 62.°
Decisdao

1 — Finda a produgao de prova, o Ministerio
Pablico profere despacho final, mandando arqui-
var o processo ou ordenando a sua remessa ao
magistrado do Ministerio Publico junto do tribu-
nal competente, a fim de ser proposta a agao de

investigacao ou de impugnagao.

2 — O despacho de arquivamento ¢ notificado
aos interessados e comunicado a conservatoria do
registo civil.

3 — Quem nisso revelar interesse pode re-
querer a reapreciagao hierarquica do despacho de
arquivamento.

Artigo 63.°
Termo de perfilhagio

Quando a maternidade ou a paternidade sejam
voluntariamente reconhecidas, ¢ lavrado termo de
perfilha¢ao, na presenga do Ministério Publico.

SECCAO II1
Tutela e Administracao de bens
Artigo 64.°
Iniciativa para a agao

1. Sempre que a crianga ou jovem se encontre
numa das situagdes previstas nos artigos anterio-
res, os pais, qualquer parente da crianga, a pessoa
a quem aquela esteja confiada, quem detenha a sua
guarda de facto ou o Ministério Pablico podem
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propor a instauragao da tutela ou da administragao
de bens.

2. Qualquer entidade administrativa ou judi-
cial, bem como os funcionarios do registo civil,
que no exercicio do cargo tenham conhecimento
de tais situacdes devem comunicar o facto ao Mi-
nistério Pablico junto do tribunal competente.

Artigo 65.°
Ac¢do de remogao

A remogio do tutor ¢ decretada pelo tribunal,
ouvido o conselho de familia, a requerimento do
Ministério Pablico, da crianga ou jovem com capa-
cidade natural para o ato, de qualquer parente da
crianga ou jovem, ou da pessoa a cuja guarda esta
esteja confiada de facto ou de direito.

Pelo Observatoério Permanente da Adogio,

Catarina Fernandes
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BREVE EXPLICACAO SOBRE UM ANTEPROJETO

DE UM PROCESSO TUTELAR COMUM
E DE PROCESSOS TUTELARES CIVEIS

Catarina Fernandes
Membro do Centro de Direito da Familia da FDUC

O grupo do Centro de Direito da Familia pro-
punha-se: a) analisar o atual desenho legal dos di-
ferentes processos tutelares civeis constantes da
OTM, partindo das fragilidades que a pratica ju-
diciaria tem evidenciado e atendendo as orienta-
¢Oes mais recentes em matéria de direito da fami-
lia e das criangas; b) analisar a coeréncia do atual
desenho dos diferentes processos tutelares civeis
constantes da OTM com o desenho do processo de
promogao dos direitos e de protegao de criangas
e jovens em perigo, criado em 1999; c) analisar
a disciplina dos processos tutelares civeis a luz da
Lei n°61/2008, de 31 de Outubro, que “alterou o
regime juridico do divorcio” e que veio introduzir
profundas modificagdes no que respeita a diversos
aspectos da regulagao do exercicio das responsa-
bilidades parentais; d) rever o atual articulado da
Organizagao Tutelar de Menores.

@] anteprojeto que agora se apresenta consagra
como principios orientadores o interesse superior
da crianga, a privacidade, a prevaléncia de familia,
a co-responsabilizacdo parental, a cooperagao em
materia familiar, a audi¢ao obrigatoria e a parti-
cipagao da crianga, a obrigatoriedade da informa-
¢ao, a atualidade, proporcionalidade e eficiéncia
processual.
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O estatuto de sujeito processual da crianga &
claramente reconhecido, conferindo-se e regu-
lando-se o direito desta a ser ouvida, bem como
a participar no processo, a ser informada e a ser
representada por advogado.

O anteprojeto estrutura-se em torno de um
“Processo Tutelar Civel Comum”, complementado
por “Processos Tutelares Civeis Especiais”.

O Processo Tutelar Civel Comum encontra-se
dividido numa fase conciliatoria e numa fase con-
tenciosa. A fase conciliatoria privilegia a celeridade
e a simplicidade, sem descurar o direito de todos
os intervenientes processuais a informagao e ao
contraditorio, e visa a obtencao de acordo, subs-
crito por todos os intervenientes e homologado
por decisao judicial, com a concordancia do Mi-
nistério Publico. Apenas quando se mostre invia-
vel a obteng¢ao duma solugdo consensual, segue-se
a fase contenciosa, com intervencido de todos os
interessados e orientada para a obtengao de uma
decisao judicial que atenda ao superior interesse da
crianga. Atendendo as especificidades das matérias
tutelares civeis, continua a consagrar-se a possibi-
lidade, em qualquer estado do processo, de existir
mediagao familiar e de serem proferidas decisoes
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provisorias e cautelares. Realga-se a importancia
da assessoria tecnica, que permite uma abordagem
multidisciplinar e abrangente dos problemas susci-
tados no ambito da jurisdig¢ao de familia e criangas.

Finalmente, preveem-se os “Processos Tute-
lares Civeis Especiais”, aplicaveis a alguns institu-
tos com caracteristicas particulares, como sejam a
Adogio, a Averiguagao Oficiosa da Paternidade e
Maternidade ¢ a Tutela.

O grupo procurou renovar e simplificar estes
institutos, centrando-os no superior interesse das
criangas e no respeito dos direitos e interesses de
todos os intervenientes processuais.

Lex Familiae, Ano 11, N.” 21-22 (2014)
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APRECIACAO CRITICA DO ANTEPROJECTO DE LEI
DE PROCESSO DAS PROVIDENCIAS TUTELARES CIVEIS

Antonio Jose Fialho

Juiz de Direito

I - SUGESTOES E ALTERACOES

Artigo 1.°

Esta disposi¢ao normativa prevé o objecto do
diploma como dizendo respeito a “regulamentacao
processual das providéncias tutelares civeis previs-
ta na lei”.

Parece-me que a expressao “regime processual”

;o . , .
sera mais adequada na medida em que tera um sig-
nificado valorativo mais elevada face a expressao
adoptada no anteprojecto.

Assim, sugere-se a seguinte redacgao para este
artigo:

«Artigo 1.°
Objecto

O presente diploma tem por objecto o regime
processual das providéncias tutelares civeis.»

Artigo 2.°

Prevé este artigo duas definigoes: a de crianga
ou jovem e a de guarda de facto.

No primeiro caso, refere que a crianga ou jo-
vem ¢ a crian¢a com menos de dezoito anos.
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Parece-me adequado que este diploma procure
introduzir o conceito de “crianga” por contraposi-
¢ao ao conceito de “menor” pela carga valorativa
desta expressao.

Contudo, ao longo do anteprojecto, verifica-
-se que nao parece que esse objectivo seja seguido
na medida em que algumas disposigdes continuam
a referir a expressao “menor” (e.g. artigos 5.°, n.°
1,6°,n>1e2,44.°,51.°, n.° 1 e 54.°) existin-
do mesmo uma situagao em que no mesmo artigo

o o “« » <« . 4 »
(44.°,n.° 3) se refere “menor” e “crianca ou jovem”.

Por outro lado, parece-nos que a referéncia a
crianga ou jovem como sendo a pessoa com menos
de 18 anos sera inadequada ja que este ¢ o conceito
de crianga (artigo 1.° da Convengao dos Direitos
da Crianga) e, por outro lado, as providéncias tute-
lares civeis a que se refere este projecto referem-se
todas a titularidade e ao exercicio das responsabili-
dades parentais que, como ¢ sabido, apenas ¢ exer-
cida em relagao aos filhos menores de idade, ou
seja, com menos de 18 anos (artigos 122.°, 1877.°,
1878.%,n.° 1 e 1881.°, todos do Codigo Civil).

Acresce que esta definigao ¢ contraditoria com
a defini¢ao constante do artigo 5.°, alinea a) da
Lei de Protecgao de Criangas ¢ Jovens em Perigo
que estabelece a diferenciagao entre a crianga (de
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acordo com o conceito estabelecido nos diversos
instrumentos de direito internacional e nacional).

Assim, eliminaria todas as referéncias ao con-
ceito de “jovem” que sdo realizadas ao longo de todo o
anteprojecto.

No segundo caso, o conceito de guarda de facto
¢ igual aquele que se encontra estabelecido na ali-
nea b) do artigo 5.° da Lei de Protecgao de Crian-
cas e Jovens em Perigo, nao correndo o risco de
contradigao de conceitos, o que se afigura positivo.

Contudo, talvez se afigurasse igualmente posi-
tivo procurar dar uma definigao de responsabilida-
des parentais, de residéncia da crianga ou mesmo
procurando dar uma definicao de novas moda-
lidades de coparentalidade que este anteprojec-
to deveria acolher, designadamente a “residéncia
alternada”.

O conceito de responsabilidades parentais que
¢ acolhido ¢ aquele que resulta da Recomendagao
n.” R (84) sobre as Responsabilidades Parentais
adoptada pelo Comité de Ministros do Conselho
da Europa em 28 de Fevereiro de 1984 enquanto
que o conceito de residéncia da crianga correspon-
de, no essencial, ao que se encontra acolhido pela
doutrina e pela jurisprudéncia nacional, bem como
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justiga.

Em relacao ao conceito de residéncia alternada,
nao se afirma que este modelo de coparentalidade
deve ser adoptado pelos progenitores no ambito
de uma regulagiao do exercicio das responsabili-
dades parentais mas reconhece-se a sua existéncia
em termos sociais (no plano juridico encontra-se
ja previsto no artigo 43.” do Estatuto do Aluno e
Etica Escolar), dando-se as pistas consideradas es-
senciais para que esse modelo possa ser ponderado
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e utilizando-se os critérios normalmente adopta-
dos no ambito da literatura internacional sobre o
assunto.

Assim sugere-se a seguinte redacgio para este
artigo:

«Artigo 2.°
Defini¢oes

Para efeitos da presente lei, considera-se:
a) Crianga - a pessoa com menos de 18 anos;

b) Responsabilidades parentais - conjunto de
poderes e deveres destinados a assegurar o bem-
-estar moral e material do filho menor de idade,
designadamente tomando conta da sua pessoa,
mantendo relagoes pessoais com ele, assegurando
a sua educagio, o seu sustento, a sua representagao
legal e a administragao dos seus bens;

¢) Residéncia da crianca - o local que, ndo sen-
do temporario nem ocasional, revelar uma deter-
minada integragdo da crianga num ambiente social
¢ familiar, tendo-se em conta a duragdo, a regulari-
dade, as condigdes e as razdes da sua permanéncia,
evidenciando um caracter estavel que o permita
considerar como o centro permanente ou habitual
dos seus interesses;

d) Guarda de facto - a relagao que se estabe-
lece entre a crianca e a pessoa que com ela vem
assumindo, continuadamente, as func¢des essenciais
proprias de quem tem responsabilidades parentais;

¢) Residéncia alternada - a divisao rotativa e
tendencialmente simétrica dos tempos da crianga
com os seus pais apoOs a separagdo ou o divorcio
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com vista a possibilitar a produgao de um quoti-
diano familiar e social com a crianca durante os
periodos em que se encontra com cada um deles.»

Artigo 4.°

Esta disposigao normativa prevé que todos os
incidentes das ac¢oes da competéncia dos tribunais
de familia e menores corram nos proprios autos
em que tenha sido decretada a providéncia prin-
cipal, com excepgao da conversao, revogagao e
revisio da adopgao e da prestagao de contas, que
correm por apenso.

Conforme decorre do conteado do proprio
anteprojecto, sao estabelecidas outras excepgoes a
esta regra relativamente a processos que correm
por apenso.

Esta medida, que parece visar a simplificagao
de procedimentos, pode revelar-se contraprodu-
cente ja que a tramitagao de um determinado in-
cidente nos proprios autos do processo principal,
pela sua complexidade pode revelar-se mais dificil
de manusear.

Por outro lado, julgo que ndo devemos esque-
cer os estudos ja realizados sobre a tramitagao pro-
cessual de processos civeis que referem que, em
meédia, o aumento de uma folha no corpo do pro-
cesso corresponde a cerca de um dia de atraso na
duragdo desse processo.

Assim sendo, optaria pela regra da autuagao dos
incidentes por apenso.

Artigo 5.°

Os n.” 1 e 2 prevéem a competéncia por co-
nexao estabelecendo uma regra de apensagao dos
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processos de promogio e protecgio, processo tu-
telar civel e processo tutelar educativo ao processo
que tenha sido instaurado em primeiro lugar.

Trata-se de um instrumento importante de
harmonizagao de decisdes semelhante ao que ja
decorre do artigo 81.° da Lei de Protecgao de
Criangas e Jovens em Perigo, o qual deve merecer
a mesma redac¢do com vista a que nao ocorram
dtvidas interpretativas.

Outra solugao - que considero mais adequada -
consistira na sua eliminagao por desnecessidade ja
que a mesma se encontra contemplada na disposi-
¢ao normativa referida, importando apenas estabe-
lecer as regras que actualmente resultam do artigo
154.° da Organizagao Tutelar de Menores.

Assim, sugere-se a seguinte redaccao para este
artigo:

«Artigo 5.°
Competéncia por conexao

1 - Estando pendente acgao de divorcio ou de
separagao judicial sem consentimento do outro
conjuge, as providéncias tutelares civeis relativas
a regulagao do exercicio das responsabilidades pa-
rentais, a prestagao de alimentos e a limitagao e
inibi¢do do exercicio das responsabilidades paren-
tais correm por apenso aquela acgdo.

2 - Quando a providéncia que segue a forma
tutelar civel comum respeitar a mais do que uma
crianga, pode ser instaurado um tnico procedi-
mento e, tendo sido instaurados processos distin-
tos, pode proceder-se a apensagio de todos eles ao
que foi instaurado em primeiro lugar, se as rela-
¢oes familiares assim o justificarem.

Lex Familiae, Ano 11, N.° 21-22 (2014)
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3 - O disposto nos n.” 1 e 2 nao se aplica as
providéncias tutelares civeis da competéncia das
conservatorias do registo civil.

4 -A incompeténcia territorial ndo impede a ob-
servancia do disposto nos n.” 1 e 2 do presente artigo.»

Artigo 6.°

Esta disposi¢ao refere as regras sobre compe-
téncia territorial previstas no artigo 155.% da Or-
ganizacao Tutelar de Menores.

Julgo que se justificaria uma regra de compe-
téncia territorial que preveja Os Casos em que a
crianga se encontra em residéncia alternada com
cada um dos progenitores e estes residam em co-
marcas diferentes, estabelecendo-se a regra de que
qualquer um dos tribunais sera competente para
apreciar e julgar a providéncia.

O n.” 5 merece alguma reflexao particular-
mente quando a crianga se encontre a residir em
pais estrangeiro e ainda que o requerente ou o re-
querido estejam a residir em Portugal.

Com efeito, deve ser dada prevaléncia para
apreciar e julgar questdes relativas as responsa-
bilidades parentais por parte de tribunais que se
encontrem em melhores condi¢des para apreciar a
situacao da crianca.

Na verdade, embora o faca de forma excep-
cional, o artigo 15.°, n.” 1 do Regulamento (CE)
n.° 2201/2003 estabelece que os tribunais de um
Estado Membro podem, se considerarem que um
Estado Membro com o qual a crianga tenha uma
ligagdo particular, se encontra mais bem colocado
para conhecer do processo ou de alguns dos seus
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aspectos especificos, e se tal servir o superior inte-
resse da crianca.

Parece-me que o processo deve ser centrado na
crianga e, de igual modo, a competéncia para de-
cidir quaisquer questées relacionadas com o exer-
cicio das responsabilidades parentais nao deve ser
excessivamente generosa, principalmente quando
nao exista qualquer factor de conexao entre o pe-
dido formulado e a ordem juridica portuguesa, de-
vendo eliminar-se o n.” 5, restringindo-se a com-
peténcia dos tribunais portugueses apenas aos casos
em que a crianga resida em territorio nacional.

Com efeito, os elementos de conexao da compe-
téncia internacional devem ter por base uma ligagao
proxima e estavel dos sujeitos intervenientes e com
o objecto da ac¢do com a ordem juridica aplicavel.

Neste caso, o elemento de conexao mais ade-
quado sera a residéncia habitual da crianga, criterio
que releva especialmente de diversos instrumen-
tos de direito internacional, apenas se admitindo
excepgoes se o sistema do foro ndo aceitasse essa
competéncia, passando entdo a ser considerados
criterios subsidiarios que deverdo ser igualmente
assentes em conexdes de proximidade (a residén-
cia de qualquer um dos progenitores).

Julgo que se deve aproveitar a oportunidade
para se abandonar o sistema extraordinariamente
excessivo de competéncia internacional dos tribu-
nais portugueses sem que exista qualquer conexao
relevante com a causa de pedir e o objecto da pro-
vidéncia, tal como tem sido evidenciado pela dou-
trina processualista mais recente.

Assim, sugere-se a seguinte redaccao para este
artigo:
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«Artigo 6.°
Competéncia do tribunal

1 Para decretar as providéncias previstas na
presente lei, ¢ competente o tribunal da area de
residéncia da crianca no momento em que o pro-
cesso ¢ instaurado.

2 - Sendo desconhecida a residéncia da crianca,
¢ competente o tribunal da residéncia dos titulares
das responsabilidades parentais.

3 - Se os titulares das responsabilidades paren-
tais tiverem residéncias diferentes, ¢ competente
o tribunal da residéncia daquele a quem a crianga
esteja confiada ou, no caso de exercicio conjunto
das responsabilidades parentais, com quem a crian-
¢a estiver a residir.

4 - Estando estabelecida ou acordada a residén-
cia alternada da crianga, ¢ competente qualquer
um dos tribunais da area de residéncia de qualquer
um dos progenitores.

5 - Se alguma das providéncias disser respeito
a duas ou mais criangas, filhos dos mesmos pais e
residentes em comarcas diferentes, ¢ competente
o tribunal da residéncia do maior nimero deles;
em igualdade de circunstancias, ¢ competente o
tribunal em que a providéncia tiver sido requerida
em primeiro lugar.

6 - Se, no momento da instauragao do proces-
so, a crianga ndo residir no pais e a competéncia
internacional nao seja aceite pelos tribunais da sua
residéncia habitual, compete as Sec¢des de Fami-
lia da Comarca de Lisboa conhecer da causa desde
que algum dos progenitores resida no territorio
nacional.»
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Artigo 9.°

O artigo 9. estabelece que o processo tutelar
civel comum ¢é de jurisdi¢ao voluntaria.

Conforme resulta do texto do anteprojecto,
sao estabelecidas duas formas processuais: o pro-
cesso tutelar civel comum (Capitulo II) e os pro-
cessos tutelares civeis especiais (Capitulo III) que
englobam a adopgao (Secgao I), a averiguagao ofi-
ciosa de maternidade ou de paternidade (Secgao
II) e a tutela e administracio de bens (Seccao IIT).

Ao estabelecer que s0 os processos tutelares
civeis comuns sio de processos de jurisdigao vo-
luntaria, esta opgao vai determinar que os demais
processos tutelares especiais sdo processos de ju-
risdicdo contenciosa e, deste modo, nao lhe sio
aplicaveis as regras previstas no Codigo de Pro-
cesso Civil para os processos de jurisdi¢ao volun-
taria (artigos 292.° a 294.° ¢ 986.° a 988.° deste
Codigo).

Ora, por um lado, esta op¢ao quebra dezenas
de anos de tradi¢ao processual que considera to-
dos os processos da jurisdigao relacionadas com os
direitos das criangas como processos de jurisdigao
voluntaria e que ¢ prosseguido desde o Codigo de
Processo Civil de 1939 e mantida com a Organi-
zagao Tutelar de Menores (artigo 150.°) e com a
Lei de Protecgao de Criangas e Jovens em Perigo
(artigo 100.°).

Por outro lado, ao estabelecer que nao sao pro-
cessos de jurisdi¢ao voluntaria, esta opgao deter-
mina que nao lhes sejam aplicaveis as caracteristicas
destes processos, designadamente a prevaléncia do
principio inquisitorio sobre o dispositivo por parte
do juiz, a decisao segundo critérios de equidade
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sobre critérios de legalidade estrita, a desnecessi-
dade da intervengao de advogado, salvo em caso de
recurso (o que nos processos de adopgao, tutela
ou de averiguacao oficiosa so vai contribuir para
0 agravamento dos custos por parte dos interessa-
dos, tendo em conta o valor destas acgoes - artigos
303.% ¢ 306.°, n.” 2 do Codigo de Processo Civil)
e a insusceptibilidade de recurso para o Supremo
Tribunal de Justica quando a decisao tenha sido
proferida com base em critérios de oportunidade
e de conveniéncia.

Assim, sugere-se a seguinte redacgﬁo para este
artigo:

«Artigo 9.°
Natureza do processo

O processo tutelar civel ¢ de jurisdigao
voluntaria.»

Artigo 10.°

Este artigo estabelece que as providéncias tu-
telares civeis sao julgadas por juiz singular (artigo
152.° da Organizagao Tutelar de Menores) mas, no
n.° 2, estabelece-se que, excepcionalmente, pode
ser requerida a intervengdo de juizes sociais pelo
Ministerio Publico, pelos pais, representantes le-
gais ou outras pessoas cujo interesse na causa seja
entendido como relevante, nomeadamente quem
detiver a guarda de facto.

A intervengao dos juizes sociais nos processos
da jurisdi¢ao das criangas tem-se circunscrito, ac-
tualmente, aos processos de promogao e protecgao
quando haja lugar a debate judicial (artigo 115.°
da Lei de Protec¢do de Criancas e Jovens em Pe-
rigo), nos processos tutelares educativos quando
esteja em causa a aplicagao de medida de interna-
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mento (artigo 30.°, n.® 2 da Lei Tutelar Educativa)
e nos processos de apadrinhamento civil quando
haja oposi¢ao a constituigao do vinculo perante
o tribunal e sejam apresentadas provas a apreciar
em debate judicial (artigo 19.°, n.” 6 da Lei n.°
103/2009, de 11 de Setembro).

A ordem juridica portuguesa tem sido genero-
sa na intervengao dos juizes sociais, designadamen-
te permitindo essa intervencao no julgamento das
questdes de facto e das questoes de direito.

Contudo, em todas as demais intervencgdes
sao definidos critérios para que a mesma ocorra
e, no caso vertente, esses critérios nao sao defini-
dos, limitando-se a proposta a referir que a mesma
ocorre excepcionalmente e a requerimento de um
conjunto de intervenientes processuais (e numa
situagdo com contornos de legitimidade tambem
indeterminados) sem que se defina em que cir-
cunstancias pode ser requerido que o julgamento
seja realizado perante tribunal colectivo, composto
pelo juiz do processo e pelos juizes sociais.

Admitindo as vantagens da intervengao dos jui-
zes sociais na jurisdicao da familia e das criancas, a
verdade ¢ que esta nao pode ser definida sem cri-
terios seguros e objectivos ou, pelo menos, estabe-
lecendo-se um conjunto de situages em que essa
intervengao pode ser requerida.

Contudo, importa também ter presente que a
intervengao dos juizes sociais nas questoes da com-
peténcia do tribunal de menores e com excepgao
do alargamento dessa competéncia ao apadrinha-
mento civil, tem sido restringida a situagdes em
que a intervengao dos cidadaos na administragao
da justiga reveste maior acuidade e necessidade
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de participagao, designadamente nos casos em
que esteja em causa a aplicagao de medida de in-
ternamento em centro educativo a jovem autor
de factos qualificados como crime ou a aplicagao
de medida de promogao e protecgao sobre a qual
nao tenha sido possivel uma solugao consensual em
conferéncia.

Deste modo, a intervenc¢ao dos juizes sociais
nestes processos nao apenas vai contra a tendén-
cia de singularizacao dos julgamentos civeis (artigo
599.° do Codigo de Processo Civil) como também
vai implicar um aumento dos encargos relaciona-
dos com o processo, contrariando até o principio
da eficiéncia processual que ¢ enunciado no artigo
3.° do mesmo anteprojecto.

Assim, sugere-se a seguinte redacgdo para este
artigo:

«Artigo 10.°
Composicao do tribunal

As providéncias tutelares civeis sao julgadas
por juiz singular.»

Artigo 12.°

Este artigo prevé a intervengao de advogado,
adoptando solugao diversa daquela que consta do
artigo 151.° da Organizagao Tutelar de Menores e
que decorre igualmente do artigo 986.°, n.° 4 do
Codigo de Processo Civil quanto aos processos de
jurisdi¢do voluntaria.

O patrocinio forense ¢ considerado como ele-
mento essencial a boa administracao da justica e
tem subjacente o reconhecimento da fun¢ao social
dos advogados na administragao da justiga, assegu-
rando a representagio juridica das partes e a con-
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dugdo tecnico-juridica do processo (artigo 208.°
da Constituigao da Republica Portuguesa).

E por isso que as normas da organizagao ju-
diciaria estabelecem que os advogados participam
na administragdo da justiga, competindo-lhes, de
forma exclusiva e com as excepg¢bes previstas na
lei, exercer o patrocinio das partes (artigos 62.°
do Estatuto da Ordem dos Advogados e na Lei
n.” 49/2004, de 24 de Agosto, 6.°, n.” 1 da Lei
n.” 3/99, de 13 de Janeiro, 7.°, n.° 1 da Lei n.°
52/2008, de 28 de Agosto, e 12.°, n.° 1 da Lein.?
62/2013, de 26 de Agosto).

O advogado ¢ o profissional do foro cuja acti-
vidade se desdobra em “trés vertentes: de apoio e
informagao juridica, de instancia de resolugao ami-

, . .
gavel de conflitos e de mandatario processual das
partes” (Antonio Arnaut, Iniciagao a Advocacia, 2.

edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 1994, pg. 35)".

Estabelecem as normas da organizagao judi-
ciaria que o patrocinio forense ¢ exercido exclu-
sivamente por advogados mas, a0 mesmo tempo,
admite a existéncia de excepgoes, correspondendo
assim a uma opgao expressa do legislador prever
que, nalguns casos, a constitui¢do por advogado
nao seja obrigatoria, quer pelo valor economico
dos contlitos, pela natureza dos interesses contro-
vertidos ou pela inexisténcia de discussoes de am-
bito juridico.

O anteprojecto parece adoptar a solugido que
resulta da Lei de Protec¢ao de Criangas e Jovens
em Perigo (artigo 103.°) e da Lei Tutelar Educativa
(artigo 46.°).

! No século X111, Jacopo Ruiz (tutor de Afonso X de Espa-
nha) recomendava aos juizes que se as partes quisessem advogado para
defender os seus direitos, lho deveriam dar, sobretudo aos pobres, aos
orfaos e aqueles que nao soubessem razoar.
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Embora nunca tenha sido criada a especializa-
¢ao de advogado na area da familia e das criangas,
sempre me pareceu extraordinariamente criticavel
que a nomeagao de advogado tivesse que recair
preferencialmente entre advogados com formagao
especializada mas, a0 mesmo tempo, pudesse ser
constituido mandatario advogado sem formagao
especializada e, mais grave ainda (porque ¢ essa a
pratica judiciaria), sem qualquer sensibilidade ou
preparagdo para assumir a representagao técnico-
-juridica num processo que envolva o exercicio
das responsabilidades parentais, transformando-se
num factor de litigio ao invées de ser de apoio e
informagao juridica dos interessados e de instancia
de resolucao amigavel de conflitos.

Por uma questao de coeréncia com a natureza
dos processos tutelares civeis (processos de juris-
digao voluntaria), pela circunstancia dessa repre-
sentagao, na situagao especifica dos adultos, cons-
tituir onus e encargo exclusivo destes, bem como
pelos encargos que essa solugao podera implicar
para as proprias partes, para o Estado (atraves de
uma pressao actualmente insuportavel sobre a lei
do apoio judiciario) e para a propria duragio do
processo, ¢ minha opinidao que nao seja obrigatoria
a constitui¢ao de advogado ou nomeagao de patro-
no aos pais no julgamento (n.” 3), aplicando-se as
regras gerais emergentes da natureza destes pro-
cessos (artigo 986.°, n.” 4 do Codigo de Processo
Civil).

Em relagao a questao da especializagao dos ad-
vogados, recordo apenas que esta solugao ja decor-
re de leis aprovadas em 1999 e que entraram em
vigor em 2001, sendo tempo de iniciar alteracoes
profundas nesta questao, pressionando os orgaos
legislativos e a propria Ordem dos Advogados a as-
sumir a iniciativa para resolver este problema.
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Assim, sugere-se a seguinte redac¢ao para este
artigo:

«Artigo 12.°
Patrocinio forense

1 - Os pais, os representantes legais ou quem
tiver a guarda de facto’ podem, em qualquer fase
do processo, constituir advogado ou requerer a
nomeagao de patrono que os represente, a si ou a
crianca.

2 - O tribunal nomeia patrono a crianga sem-
pre que tal se mostre necessario a defesa dos seus
interesses ou quando esta, dotada da maturidade
adequada, o solicitar.

3 - A nomeagao de patrono ¢ efectuada nos ter-
mos da lei do acesso do direito.

4 - O patrocinio forense nos processos previs-
tos no presente diploma apenas pode ser exercido
por advogados com formagao especializada.»

Artigo 14.°

Esta disposi¢ao normativa prevé o exercicio do
contraditorio (mas também do direito a prova) ao
longo de todo o processo, designadamente atraves
do direito a requerer diligéncias, oferecer meios
de prova, conhecer as informagoes, relatorios, exa-
mes e pareceres, podendo pedir esclarecimentos

2 Algumas normas do anteprojecto referem a interven¢ao
processual de “outras pessoas com interesse na causa”.

Este conceito de intervencido processual nos processos tutelares
civeis foi alargado em funcio da jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional e, deste modo, considera-se positiva essa referéncia.

Deste modo, a par da intervencdo processual, estas pessoas de-
vem também figurar em todas as disposicbes normativas que digam
respeito a intervencio processual, designadamente quando esteja em
causa a representa¢io através de advogado ou no ambito do patrocinio
judiciario.
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ou juntar outros elementos ou requerer a solicita-
¢ao das informagdes que considerem necessarias.

Embora o juiz detenha o poder de investigar
livremente os factos, coligir as provas, ordenar os
inqueritos e recolher as informagées convenientes,
apenas sendo admitidas as provas que aquele consi-
dere necessarias (artigo 986.°, n.° 2 do Codigo de
Processo Civil), esse poder inquisitorio ¢ comple-
mentado pelo dever de fundamentagao do pedido,
que cabe as partes.

Esta solugao ja resulta do artigo 147.°-E da
Organizacao Tutelar de Menores embora a Uni-
ca reserva que nos merega a proposta ¢ a falta de
consagragao da irrecorribilidade do despacho que
indefira as diligéncias requeridas que considere
intteis, de realizagao impossivel ou com intuito
manifestamente dilatorio (n.” 3) e que resulta do
actual n.” 2 do artigo 147.°-E da Organizagao Tu-
telar de Menores que, na minha opiniao, se deve
manter nao apenas para garantir eficacia e eficién-
cia ao desenrolar do processo mas tambem para
conferir coeréncia aos poderes inquisitorios de que
o juiz dispde.

Por outro lado, nao resulta desta irrecorribili-
dade qualquer prejuizo para as partes que poderao
procurar esgrimir os seus argumentos no recurso
da decisao final, procurando convencer a Relagao
de que as diligéncias requeridas poderiam nao ser
intteis, de realizagao impossivel ou com intuito
manifestamente dilatorio.

Assim, sugere-se a seguinte redacgao para este
artigo:
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«Artigo 14.°
Contraditorio

1 - A crianga, os seus pais, os representantes
legais ou quem tiver a guarda de facto® ou tiver
interesse na causa tém o direito a requerer diligén-
cias e oferecer meios de prova.

2 - A crianga, os seus pais, representante legal,
quem tiver a guarda de facto ou tiver interesse na
causa tém direito a conhecer as informagdes, rela-
torios, exames e pareceres constantes do processo,
podendo pedir esclarecimentos, juntar outros ele-
mentos ou requerer a solicitagao das informagoes
que considerem necessarias.

3 - O juiz indefere, por despacho irrecorrivel,
as diligéncias requeridas que se mostrarem inuteis,
de realizacao impossivel ou com intuito manifesta-
mente dilatorio.

4 - O contraditorio ¢ sempre assegurado em
todas as fases do processo.»

Artigo 15.°
Este artigo consagra o caracter reservado do
processo e, a0 mesmo tempo, estabelece quais as
pessoas que, pessoalmente ou atraves de advogado,
tém direito ao processo.

A {nica observagao ¢ que o n.° 2 parece ser
mais restritivo do que os demais artigos que confe-

? Algumas normas do anteprojecto referem a intervengao

processual de “outras pessoas com interesse na causa”.

Este conceito de intervencido processual nos processos tutelares
civeis foi alargado em funcio da jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional e, deste modo, considera-se positiva essa referéncia.

Deste modo, a par da intervencio processual, estas pessoas de-
vem também figurar em todas as disposi¢des normativas que digam
respeito a intervengao processual, designadamente quando esteja em
causa a representagio através de advogado ou no ambito do patrocinio
judiciario.
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rem direitos processuais na medida em que afirma
que sao outras pessoas cujo interesse na causa seja
entendido como relevante quem detenha a guarda
de facto da crianga mas, a0 mesmo tempo, confira
o direito de conhecimento das informacgoes rele-
vantes para o exercicio do contraditorio, conside-
rando mais adequado que o leque de pessoas com
direitos processuais no ambito destes processos
seja constante ao longo de todo o anteprojecto de

diploma.

3, enunciam-se as mesmas
”»

Em relagao ao n.°
reservas quanto a previsao da expressio “jovem
por nao se considerar adequada ao objecto deste

diploma.

Artigo 19.°

Esta disposi¢ao normativa refere-se as decises
provisorias e cautelares (artigos 157.° da Orga-
nizagao Tutelar de Menores) contemplando duas
situagdes inovadoras, sendo a primeira justificada
pela tramitagdo processual estabelecida para o pro-
cesso tutelar civel comum (n.” 2) e a segunda por-
ventura justifica pela necessidade de adequagao ao
modelo provisorio e cautelar da lei processual civil
(artigo 373.° do Codigo de Processo Civil).

Vejamos a primeira situagao.

O processo tutelar civel comum ¢ constituido
por duas fases: a fase conciliatoria e a fase conten-
ciosa (artigo 28.°,n.” 1).

A fase contenciosa inicia-se quando nao tenha
sido possivel obter acordo ou quando este se mos-
tre manifestamente improvavel (esta solugao de-
calcada do processo de promogao e protecgao nao
me parece adequada) (artigo 31.%,n.° 1).
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Neste caso, salvo casos excepcionais devida-
mente fundamentados, o juiz deve fixar um regime
provisorio relativamente a matérias que devam ser
apreciadas a final (n.” 2 do artigo 19.°).

Ora, nesta fase, o juiz normalmente apenas
; » 0] P
dispora das informag6es recolhidas na conferéncia
(artigo 29.%) e s6 em circunstancias excepcionais €
que podera dispor de outras informagées (recolhi-
das oficiosamente ou apresentadas pelas partes), o
P p P

que podera tornar a fixagao do regime prov1sor10
extraordinariamente dificil.

Reconhecem-se as vantagens de fixagao de um
regime provisorio mas, a0 mesmo tempo, importa
recordar que a sua fixagdo tera que ser realizada
mediante despacho fundamentado (neste sentido,
entre outros, Ac. RP de 16/11/2010; Ac. RL de
25/10/2012; Ac. RL de 15/01/2013, todos dis-
poniveis na base de dados).

Dito de outra forma, a fixagao de um regime
provisorio configura-se uma solugdo que pode
favorecer a obtengao de acordo quanto a regula-
¢ao do exercicio das responsabilidades parentais,
bem como ajuizar da utilidade e adequabilidade
do regime a estabelecer e sua exequibilidade (nes-
te sentido, Tome d’Almeida Ramiao, Organizacao
Tutelar de Menores Anotada, 10.* edicao, Lisboa,
Quid Juris, 2012, pgs. 59 e 118) mas, a0 mesmo
tempo, pressupde a fundamentagao dessa decisao
enquanto expressao da legitimidade de exercicio
jurisdicional imposta pelos artigos 205.%,n.° 1, da
Constituicao da Reptblica Portuguesa e 154.% do
Codigo de Processo Civil, que a impSem na apre-
ciagao de todos os pedidos controvertidos e duavi-
das suscitadas.
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Esta fundamentagao deve incidir sobre a expli-
citagdo dos motivos que levaram o julgador a diri-
mir a controveérsia ou duvidas no sentido em que
o fez, devendo ser a necessaria a explicitagao das
razoes da decisdo enquanto opgao e a suficiente a
que essas razoes resultem patentes para os interve-

nientes processuais e para a sociedade (Ac. RL de
25/10/2012).

Sem um contetdo factico minimamente acei-
tavel, parece-me que os casos excepcionais devi-
damente fundamentados se tornarao a regra e nao
a excepgao na medida em que o juiz nao querera
arriscar uma revogacao da sua decisao por falta de
fundamentacio.

Contudo, esta situagao encontra-se acautelada
pela previsdo estabelecida no n.” 3 em que esta-
belece que o juiz deve proceder as averiguagoes
sumarias que tenha por convenientes (num claro
sinal de refor¢o dos poderes inquisitorios do juiz).

Em relagdo ao segundo caso, afigura-se que a
solugao prevista para a caducidade ou ineficacia das
providéncias decretadas a titulo preliminar deve-
rao ter em conta a figura processual de inversao do
contencioso que nao me parece de todo adequada
as providéncias tutelares civeis.

Artigo 21.°

Esta disposi¢ao normativa trata de um conjun-
to de elementos probatorios essenciais e impor-
tantes no ambito das providéncias tutelares civeis:
as informagoes e relatorios que se encontram pre-
vistas na assessoria pre-sentencial que ¢é garantida
pelos servigos da seguranga social.

Compete a seguranga social “assegurar, nos ter-
mos da lei, assessoria técnica aos tribunais em ma-
téria de promogao e protecgao de criangas e jovens
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em perigo e tutelar civel” (artigo 3.°, alinea p), do
Decreto-Lei n.” 214/2007, de 29 de Maio).

O desenvolvimento das ac¢oes necessarias ao
exercicio das competéncias legais em mateéria de
assessoria técnica aos tribunais nos processos tu-
telares civeis, compete aos Centros Distritais do
Instituto da Seguranga Social I.P..

O n.” 3 do artigo 147.°-B da Organiza¢ao Tute-
lar de Menores dispoe que so ha lugar a inqueérito
NOS Processos € Nos Casos expressamente previs-
tos no capitulo seguinte, quando a sua realizagao
se revelar indispensavel, nomeadamente se forem
insuficientes as informagdes de que disponham as
entidades publicas e privadas e que lhes forem so-
licitadas, nomeadamente face as deficientes infor-
magGes que sejam prestadas pelas entidades publi-
cas ou privadas.

Em suma, se forem fornecidas ao processo
informagdes consideradas suficientes para funda-
mentar a decisao, ndo ¢ legitima a solicitagao do
inquerito, solugao que ¢ justificada em fungao do
principio da eficiéncia processual e de uma crite-
riosa utilizacdo de recursos.

O anteprojecto distingue dois prazos diferen-
tes para as informagdes (dez dias - n.” 2) e os in-
quéritos ou relatorios sociais (trinta dias - n.” 3),
a semelhanga de idéntica distingao que resulta da
Lei Tutelar Educativa (artigo 71.°) e para a Lei de
Protecgao de Criangas e Jovens em Perigo (artigo
108.°), solugao que parece adequada em face dos
principios acima enunciados e dos objectivos que
se visam prosseguir.

O grande desafio sera o cumprimento dos pra-
zos estabelecidos.
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151



152

CRONICA LEGISLATIVA

Apreciacao Critica do Anteprojecto de Lei de Processo das Providéncias Tutelares Civeis

Artigo 22.°

Esta disposicdo normativa trata da assessoria
tecnica actualmente prevista no artigo 147.°-C da
Organizacao Tutelar de Menores (assessoria técni-
ca complementar) e que, em bom rigor, nunca tera
sido devidamente aproveitada ou explorada, nao
obstante ser considerada essencial e necessaria.

As tnicas reservas que coloco radicam apenas no
investimento que esta solug¢ao deveria justificar, nao
apenas em termos de solucao legislativa, procuran-
do criar aqui um verdadeiro “estatuto da assessoria
técnica aos tribunais de familia e das criancas”, mas
também em termos de nao se limitar a reproduzir
a solugao normativa em vigor e, desta forma, vir a
padecer da mesma ineficacia ou nao aplicagao em
boa parte dos tribunais portugueses.

Em suma, julgo que sera uma norma que jus-
tificara uma melhor reflexao e desenvolvimento,
designadamente procurando aproveitar as solugoes
positivas que nos chegam dos ordenamentos juridi-
Cos estrangeiros.

Artigo 23.°

Esta disposi¢ao normativa combina o artigo
147.°-D da Organizagao Tutelar de Menores (n.*
1 e 2) com a solugao estabelecida no artigo 1774.°
do Codigo Civil (a proposito do divorcio), embora
melhorada na medida em que se refere ao inicio do
processo ou incidente e ndo ao periodo “antes do
processo”.

Justificam-se aqui as mesmas reservas colocadas
a proposito da assessoria técnica, neste caso quanto
ao incipiente investimento na adopgao de medidas
que incentivem o recurso a mediagao familiar*.

¢ Uma discussio interessante sobre as vantagens da pré-

-mediacio obrigatéria no Brasil pode ser consultada no seguinte link
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Salvo o devido respeito, julgo que deve ser
igualmente aproveitada a oportunidade de apre-
sentagdo de uma proposta legislativa para esta-
belecer regras que incentivem o recurso a esse
instrumento de resolugao alternativa de litigios,
designadamente atraves de incentivos tributarios
(propondo as devidas alteragdes no Regulamento
das Custas Processuais) ou mesmo conferindo van-
tagens processuais quando os interessados tenham
recorrido ou aceitem recorrer a mediacao (veja-se
o exemplo do artigo 9.°, n.” 5 do Decreto-Lei n.”
108/2006, de 8 de Junho, que aprovou o Regime
Processual Civil Experimental, conferindo carac-
ter urgente ao processo em que as partes tenham
tomado a iniciativa de apresentar uma petigao ini-
cial conjunta).

Em suma, tal como nas assessorias, julgo que
sera uma norma que tambeém justificara uma me-
lhor reflexao e desenvolvimento de forma a pro-
curar conferir-lhe eficacia, justificando também a
analise de ordenamentos juridicos estrangeiros.

Artigo 24.°

Esta disposi¢ao normativa estabelece que cabe
recurso das decisoes que, definitiva ou provisoria-
mente, se pronunciem sobre a aplicagao, alteracao
ou cessacao das medidas tutelares civeis, cabendo a
legitimidade para o efeito ao Ministerio Publico e
aos interessados na causa.

Tal como referido a proposito de outras dispo-
sigdes normativas, adopta-se a solugao estabelecida
para a Lei de Protecgao de Criangas e Jovens em
Perigo (artigo 123.°) embora quanto a legitimida-
de, a mesma nao se tenha restringido ao leque de
intervenientes processuais previstos nesta lei.

- http://www12.senado.gov.br/noticias/materias /2013/08/28 /deba-
tedores-defendem-mediacao-pre-processual-obrigatoria-antes-de-a-
coes-judiciais (consultado em 03/03/2014).

INSTITVTO «+1VRIDICO


http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/08/28/debatedores-defendem-mediacao-pre-processual-obrigatoria-antes-de-acoes-judiciais
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/08/28/debatedores-defendem-mediacao-pre-processual-obrigatoria-antes-de-acoes-judiciais
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/08/28/debatedores-defendem-mediacao-pre-processual-obrigatoria-antes-de-acoes-judiciais

Antdnio José Fialho

CRONICA LEGISLATIVA

Artigo 25.°

Prevé esta disposi¢ao normativa que o prazo de
recurso seja de 15 dias, reduzindo assim o prazo
geral para os recursos em matéria civel que ¢ ac-
tualmente de 30 dias, o que me parece claramente
positivo, bem como a atribuigao de efeito mera-
mente devolutivo.

Artigo 26.°

Esta disposi¢ao normativa refere-se ao direito
subsidiario estabelecendo que ao processo tutelar
civel comum sao aplicaveis subsidiariamente, na
fase contenciosa e de recursos, nas normas rela-
tivas ao processo civil de declaragao sob a forma

L
sumaria.

Esta solucao deve ser compaginada com as ac-
tuais alteragdes ao Codigo de Processo Civil (Lei
n.”41/2013, de 26 de Junho) as quais vieram es-
tabelecer uma forma tnica de processo de decla-
ragao, abolindo o processo ordinario, sumario e
sumarissimo (artigo 548.% do Codigo de Processo
Civil).

Importa apenas chamar a ateng¢io que algumas
disposi¢des normativas aplicaveis ao processo co-
mum de declaragao poderao nao ser adequadas a
fase contenciosa, designadamente as regras sobre
a gestao inicial do processo e audiéncia prévia e a
fixagao dos temas da prova, entre outros.

Artigo 27.°

Apenas para chamar a atencio que esta dis-
posicao comega pela expressao “sem prejuizo das
disposi¢des seguintes” para referir que a iniciativa
processual cabe ao Ministério Publico, aos pais e ao
representante legal da crianga “ou jovem” (a elimi-
nar) para procurar acautelar a situagao especifica
do n.° 2 (inibic¢ao e limitac¢ao).
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Parece que, desta forma, nao se trata de dis-
posi¢des seguintes que consagram a eXCcepgao ao
regime geral da iniciativa processual mas apenas de
uma tnica disposigao (n.” 2).

Artigo 28.°

Esta disposi¢ao normativa preve as duas fases
do processo tutelar civel comum:

- a fase conciliatoria - artigos 29.° ¢ 30.°% e
- a fase contenciosa - artigos 31.%a 37.°.

Estabelece ainda quais os requisitos para que o
processo prossiga imediatamente para a fase con-
tenciosa (que constitui a regra quando seja reque-
rida a inibi¢do do exercicio das responsabilidades
parentais) e a possibilidade de ser convocada con-
feréncia em qualquer fase do processo.

Em primeiro lugar, embora se compreendam
as razbes de simplificagao processual e de desne-
cessidade de estabelecer formas processuais dis-
tintas para as diversas questdes que sao discutidas
no ambito do exercicio das responsabilidades pa-
rentais, a verdade ¢ que esta solugdo podera ter
efeitos perversos quando se colocar a necessidade
de avaliagdo e estudo futuro dos processos desta
natureza.

Com esta solugao, passardo a ser classificados
como processos tutelares civeis comuns os seguin-
tes processos:

a) Processos de regulagao do exercicio das res-
ponsabilidades parentais (incluindo a simples ho-
mologagao - artigo 174.° da Organizagao Tutelar
de Menores);
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b) Processos de alteracao do exercicio das res-
ponsabilidades parentais;

c) Processos relativos ao incumprimento do
exercicio das responsabilidades parentais;

d) Processos relativos a limitagdo do exercicio
das responsabilidades parentais;

e) Processos de inibi¢do do exercicio das res-
ponsabilidades parentais;

f) Processos relativos a atribuigao de alimentos
a filhos menores;

g) Processos tutelares comuns destinados a ga-
rantir os direitos de contacto com ascendentes ou
irmaos;

h) Processos de entrega judicial de menor;

i) Processos para resolugao de questao de par-
ticular importancia.

Com a adopgao de uma tramita¢ao Gnica para
todos estes processos, ocorrem vantagens eviden-
tes em termos de simplificagdo mas, a0 mesmo
tempo, no futuro, poderemos vir a ter problemas
de avaliagio e estudo destas situagoes se ndo forem
devidamente acauteladas em termos de analise es-
tatistica ponderada.

Com esta solugao, daqui a dez anos, como po-
deremos saber quantos processos de regulagao do
exercicio das responsabilidades parentais temos?
Ou quantos pedidos de alteragdo foram formula-
dos baseados em circunstancias supervenientes?
Ou quantas questoes de particular importancia fo-
ram colocadas ao tribunal para resolugao?
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Estes sdo apenas alguns dos aspectos que julgo
que deverao ser acautelados em termos de analise
e estudo da realidade processual ate para que se
disponham de ferramentas adequadas para adoptar
politicas legislativas seguras e coerentes com as ne-
cessidades dos cidadaos.

Merece-nos tambem alguma reserva a solugao
do juiz considerar manifestamente improvavel a
obtengdo de acordo apenas com a apreciagio do
requerimento inicial apresentado pelo Ministério
Publico, pelos pais, representante legal da crianga
ou, no caso de limitagao do exercicio das respon-
sabilidades parentais, qualquer parente da crianga,
pessoa a cuja guarda esteja confiada ou quem dete-

nha a guarda de facto (artigo 27.°).

Casos havera em que essa circunstancia seja fa-
cilmente apreendida pelo juiz mas, ainda assim, a
pratica judiciaria tem demonstrado que a convo-
cacdo de uma conferéncia com vista a obtencao de
acordo produz resultados positivos.

O conceito de “manifesta improbabilidade de
obtengao de uma solugao consensual” (importado
do artigo 110.°, alinea ¢), da Lei de Proteccao de
Criangas e Jovens em Perigo) tem contornos de
apreciagao diversa ja que no ambito da promogao
e protecgao, o juiz teve uma fase de instrugdo em
que, obrigatoriamente, terao sido ouvidos os in-
teressados e, sendo caso disso, a propria crianga e
realizadas diligéncias probatorias (informagao e re-
latorio social), situagao muito diversa daquela que
se encontra plasmada neste artigo 28.°.

Deste modo, se o prosseguimento para a fase
contenciosa se restringe aos casos de inibi¢ao do
exercicio das responsabilidades parentais, parece-
-nos que o prosseguimento para a fase contenciosa
sem que se mostre observado o contraditorio (tal
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como ocorre actualmente na providéncia tutelar
civel de inibi¢ao) a necessidade de intervencao li-
minar do juiz apenas se mostra necessaria em face
da previa apreciagao da natureza do pedido.

Parece-nos radicarem aqui motivos para que se
mantenha o actual figurino do processo de inibi-
¢ao do exercicio das responsabilidades parentais o
qual assume uma natureza claramente contenciosa
e que, por via disso, nao pode dispensar as regras
gerais de regularizagao da instancia, com a citagao
da(s) pessoa(s) que ocupam o lado passivo na rela-
¢ao controvertida e a possibilidade destas poderem
contradizer o pedido.

Por outro lado, parece-nos que a concordancia
» P q
gramatical do n.° 3 (que passaria a ser o n.° 2) deve ser
diversa daquela que se encontra na proposta.
q q prop

Assim, sugere-se a seguinte redaccao para este
artigo (autonomizando a fase inicial do processo
tutelar civel de inibi¢ao por forma a permitir a ci-
tagdo dos requeridos):

«Artigo 28.°
Fases do processo

1 - O processo tutelar civel comum ¢ constitui-
do pelas fases conciliatoria e contenciosa.

2 - Em qualquer fase do processo, o juiz pode
convocar uma conferéncia com vista a obtenc¢io de
acordo sobre o objecto da causa.»

Artigo 30.°

Esta norma prevé que, caso os interessados
cheguem a acordo que corresponda aos interesses
da crianga “ou jovem” e nao houver oposicao do
Ministério Publico, o juiz fara constar da acta o
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acordo, que ¢ subscrito por todos, e homologa-o
por decisao judicial,

Esta solucdo justifica trés reservas:

a) A referéncia ao jovem pelas razdes anterior-
mente enunciadas;

b) A inexisténcia de oposigao por parte do Mi-
nistério Publico;

¢) A necessidade de subscrigao do acordo por
todos.

Em relagdo a inexisténcia de oposi¢ao do Mi-
nisterio Publico, esta solugdao nio corresponde a
tradigdo juridica portuguesa, embora se considere
importante a posi¢ao assumida por este, em repre-
sentacao dos interesses da crianca.

Contudo, o critério que o juiz deve seguir ¢ o
criterio do superior interesse da crianga o qual nao
deve ficar refem ou dependente do mesmo enten-
dimento do Ministério Plblico quanto ao assunto.

Importa também recordar que, em Espanha,
o artigo 92.°, n.” 8 do Codigo Civil estabelecia a
necessidade de “informe favorable do Ministerio
Publico” nos processos relativos ao exercicio das
responsabilidades parentais, tendo o inciso “favo-
rable” sido declarado inconstitucional pelo Tri-
bunal Constitucional (Ac. TCE n.® 185/2012 de
17/10/2012)°.

Em relacio a necessidade de subscricao do

° A decisao do Tribunal Constitucional estd publicada no

Boletim Oficial do Estado disponivel no seguinte link - http://www.
boe.es/boe/dias/2012/11/14/pdfs/BOE-A-2012-14060.pdf (consul-
tado em 02/03/2014).
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acordo por todos, recordo apenas que esta ¢ a so-
lugao prevista na conferéncia com vista ao acordo
de promogao e protecgao mas que este, normal-
mente, resulta de um projecto apresentado pela
seguranga social ou pelo Ministerio Pablico, sen-
do as eventuais alteragGes introduzidas na propria
conferéncia com um ambito muito reduzido.

Em relacdo a acordos relativos ao exercicio
das responsabilidades parentais, suas vicissitudes
(alteragdes ou incumprimentos), limitacaes, etc.,
esta solugao pode reduzir a capacidade de resposta
dos tribunais perante a realizagao das diligéncias na
medida em que ter-se-a que esperar que o funcio-
nario judicial que participa na conferéncia elabore
o acordo, este seja revisto pelo juiz e possa depois
ser revisto também pelos interessados, que o irao
subscrever, aumentando o tempo de duragao das
diligencias.

Assim sendo, propoe-se a seguinte redacgdo
para este artigo:

«Artigo 30.°
Acordo

Se, na conferéncia, os interessados chegarem a
acordo que corresponda aos interesses da crianga,
ouvido o Ministerio Publico, o juiz fara constar da
acta o acordo e homologa-o por decisao judicial.»

Artigo 31.°

Em relagao a este artigo, remeto para os argu-
mentos enunciados a proposito do artigo 28.° so-
bre a manifesta improbabilidade do acordo.
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Artigo 32.°

Em relagdo a este artigo, a unica reserva co-
locada tem que ver com a necessidade de nomea-
¢do de patrono aos interessados que ndo tenham
constituido advogado e com base nos argumentos
ja referidos a proposito do artigo 12.°

Artigo 33.°

Com base nos mesmos argumentos, conside-
ra-se desnecessaria a referéncia final no n.° 3 deste
artigo (ao remeter para o n.” 3 do artigo 12.°).

Artigo 34.°

Esta disposi¢do normativa estabelece que,
para a formagdo da convicgao do tribunal e para
a fundamentagao da decisdo, valem apenas as pro-
vas produzidas ou examinadas em audiéncia de
julgamento.

E uma formulacio semelhante aquela que se
encontra estabelecida nos artigos 105.°, n.” 1 da
Lei Tutelar Educativa e 117.° da Lei de Protec¢ao
de Criangas e Jovens em Perigo (em obediéncia ao
principio do contraditorio), solugao que se afigura

adequada e de aplaudir.

Artigo 35.°

Prevé a documentacio dos actos da audiéncia
estabelecendo que a audiéncia de discussao e jul-
gamento ¢ gravada sempre que alguma das partes
o requeira, por nao prescindir da documentagao da
prova nela produzida, e quando o tribunal oficiosa-
mente determinar a gravagao.

Esta solugao afasta-se do Codigo de Processo

Civil (artigo 155.°) e também do artigo 158.° da
Organizacao Tutelar de Menores que estabelecia
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que as declaragdes e depoimentos nao eram redu-
zidos a escritos e, consequentemente, ndo eram
gravados.

A adoptar-se a solu¢ao de documentagao dos
actos da audi¢ncia de julgamento, parece que deve
ser seguida a solucao prevista no Codigo de Pro-
cesso Civil por forma a evitar desconformidades e
incoeréncia de regimes processuais.

Assim sendo, propde-se a seguinte redacgao
para este artigo:

«Artigo 35.°
Gravagao da audiéncia de julgamento

A audiéncia de discussao e julgamento ¢ gra-
vada nos termos previstos na lei processual civil.»

Artigo 37.°

Esta disposigao normativa estabelece o conteu-
do da decisao, afastando-se do modelo previsto no
artigo 180.° da Organizagao Tutelar de Menores na
medida em que a proposta diz respeito ao processo
tutelar civel comum.

Contudo, existem previsoes no artigo 180.° da
Organizagao Tutelar de Menores cuja importancia
e manutengdo sao particularmente importantes,
designadamente o n.” 2 quanto a previsao de con-
tactos pessoais, salvo quando o superior interesse
da crianca o desaconselhe.

Artigo 39.°

Pelas razdes apontadas a proposito do artigo
1.°, eliminaria a referéncia a jovem que, ainda por
cima, quando respeita ao instituto da adopg¢ao, cuja
possibilidade se encontra temporalmente limitada
pelos quinze anos de idade, torna ainda mais in-
compreensivel esta solugao.
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Artigo 41.°

O n.° 2 deve ser adaptado a redacgao actual do
Codigo de Processo Civil (artigo 225.°, n.” 2, ali-
nea b), do Codigo de Processo Civil).

Artigo 43.°

Em relagdo a esta disposi¢ao normativa, a tinica
ressalva que aponto ¢ a de que se ndo seria mais

adequado substituir a expressao “guarda provisoria”

por “confianga provisoria”.

Artigo 44.°

Repetindo as referéncias relativas a expressao
“crianga ou jovem”, apenas chamo a atengao para
que neste artigo se continua a utilizar a expressao
“menor” e, ainda por cima, conjuntamente com a
expressao “crianga ou jovem” (n.° 3).

Artigo 51.°

N o /4 ~ o« »
on.° 1 mantém-se a eXpressac menor .

Artigo 54.°

Mantém-se a expressao “menor”.

Artigo 55.°

Apenas a reflexdo se, face ao disposto no ar-
tigo 208.° do Codigo de Processo Civil e as novas
regras de distribuicao que estabelecem que esta
¢ feita diariamente, se valera a pena manter uma
norma que se justificava em face da periodicidade
da distribui¢ao que era apenas realizada duas vezes
por semana.

Artigo 56.°
Na epigrafe deste artigo, ¢ colocada a dtvida se
diz respeito a prejudicialidade dos processos mas
tambeém a suspensdo pois, efectivamente, os dois
numeros dizem respeito a estas duas realidades.
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Julgo que a epigrafe deve respeitar o contetido
do artigo e, desta forma, conter as duas situagdes.

Artigo 57.°

Apenas a correcgao da referéncia aos artigos
52.%¢ 53.° (e ndo aos artigos 173.>-B ¢ 173.°-C da
Organizagao Tutelar de Menores).

Artigo 59.°

Esta disposi¢ao normativa prevé que os pro-
cessos de averiguagao oficiosa de maternidade e de
paternidade passem a ser da competéncia do Minis-
tério Publico.

Contudo, importa ter presente que a Lei da
Organizacao do Sistema Judiciario confere esta
competéncia as secgdes de familia e menores das
futuras comarcas (artigo 123.°, n.” 1. alinea I) da
Lei n.? 62/2013, de 26 de Agosto), constituindo

matéria exclusivamente jurisdicional.

Esta ¢ a solugao que resulta igualmente dos ar-
tigos 1808.° ¢ 1810.° do Codigo Civil (averiguagao
oficiosa da maternidade) e artigos 1864.” a 1867.°
do mesmo Codigo (averiguagao oficiosa da pater-
nidade), devendo ser adequadas as referéncias ao
tribunal que sao realizadas nestas disposi¢oes nor-
mativas caso se pretenda que passe a ser o Minis-
terio Publico a entidade competente para tramitar
€sSes Processos.

Pessoalmente, nao vejo nenhuma objeccao a
esta solugao de desjudicializagio destes processos
de averiguagdo oficiosa, justificando-se apenas uma
reflexao relativamente a eventualidade de poder ser
necessaria a pratica de actos processuais da compe-
téncia exclusiva de um juiz (emissio de mandados,
realizacdo coerciva de exames, etc).
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Artigo 64.°

Prevé esta disposi¢do normativa que “sempre
que o «menor» se encontre numa das situagGes
previstas nos artigos anteriores”.

Esta redacgao corresponde a actual redacgao
do artigo 1923.° do Codigo Civil mas a insercao
sistematica justifica esta referéncia que, no caso do
anteprojecto, deve ser alterada, porventura com
referéncia aos artigos 1921.% e 1922.° do Codigo
Civil.

Artigo 65.°

Mantém-se a referéncia a “menor”.
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II - OMISSOES

O anteprojecto omite algumas solugdes actual-
mente contempladas na Organizagao Tutelar de
Menores e deixa de fora alguns instrumentos pro-
cessuais que, na minha opiniao, deverao ser objecto
de previsao normativa.

1.° - Niao sao estabelecidas regras para a ho-
mologacao de acordos celebrados no ambito da
mediagao familiar preliminar ou por iniciativa dos
proprios interessados (artigo 174.° da Organiza-
¢ao Tutelar de Menores) podendo aproveitar-se a
oportunidade para conferir vantagens quanto ao
recurso a este modo processual, designadamente
estabelecendo mecanismos de compensagao dos
custos tidos com a mediagdo no pagamento das
custas processuais (por exemplo), conferindo na-
tureza urgente a estes procedimentos, etc.

2.° - Nao sao estabelecidas regras sobre a al-
teragao das medidas tutelares civeis o que implica
que as mesmas irdo ficar dependentes das regras
gerais aplicaveis aos processos de jurisdi¢ao volun-
taria, ou seja, limitadas a verificagao de circunstan-
cias supervenientes que justifiquem essa alteragao.

Nao me parece uma boa solugao porque exis-
tirdo casos em que nao se verificam circunstancias
supervenientes que justifiquem uma altera¢ao mas
em que o incumprimento podera constituir causa
de pedir para essa alteragao (artigo 182.°, n.” 2 da
Organizagao Tutelar de Menores).

De igual modo, a norma sobre competén-
cia territorial, ndao acautela as situagdes em que a
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crianca tenha mudado de residéncia entretanto e
seja instaurado novo incidente ou novo apenso.

3. - Nao sao estabelecidas regras sobre o in-
cumprimento/execugao das medidas tutelares ci-
veis, quer na vertente dos contactos pessoais, quer
na vertente da obrigacao alimenticia.

Esta omissdo determina que, por exemplo, tra-
tando-se de decisao judicial ou equiparada, deva ser
executada nos termos gerais do processo civil, ou
seja, atraves da respectiva acgao executiva.

Ora, ¢ manifestamente evidente que a acgio
executiva, em qualquer uma das suas formas (exe-
cugao para prestacao de facto ou execugio especial
de alimentos) nao sera a forma mais eficaz e efi-
ciente de execucao de medidas tutelares civeis re-
lativas ao exercicio das responsabilidades parentais.

Por outro lado, o verdadeiro “calcanhar de
Aquiles” deste tipo de processos consiste justamen-
te na execugao do regime de contactos pessoais ja
que, quanto a execugao da obrigagao alimenticia,
sendo possivel a dedugdo de descontos para co-
branga coerciva daquela obrigagao sobre rendi-
mentos regulares auferidos pelo obrigado (remu-
neragoes, salarios, gratificagoes, pensoes e outras
semelhantes), o mecanismo previsto no artigo
189.° da Organizagao Tutelar de Menores tem-se
relevado eficaz e expedito para garantir a obrigagao
de alimentos.

Vejamos esta situagdo em concreto.
Estando o progenitor nao residente obrigado

ao pagamento de uma prestagao mensal de alimen-
tos a favor do filho menor, o incidente de incum-
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primento da regulagao do exercicio das responsabi-
lidades parentais, apenas na vertente da obrigacao
de alimentos, segue uma tramitagao especifica, em
procedimento pre-executivo, utilizado logo que se
Verifique um incumprimento ou atraso no paga-
mento da prestagao alimenticia e desde que o obri-
gado aufira rendimentos provenientes do trabalho
ou de pensao e que estes lhe sejam disponibilizados
regularmente (artigo 189.° da Organizagao Tutelar
de Menores).

Deste modo, se a pessoa obrigada a prestar ali-
mentos nao satisfizer as quantias em divida dentro
de dez dias depois do vencimento, observar-se-a o
seguinte:

a) Se for funcionario publico, ser-lhe-ao de-
duzidas as respectivas quantias no vencimento,
sob requisicio do tribunal dirigida a entidade
competente;

b) Se for empregado ou assalariado, ser-lhe-
-ao deduzidas tais quantias no ordenado ou salario,
sendo para o efeito notificada a respectiva entidade
patronal, que ficara na situagio de fiel depositaria;

c) Se for pessoa que receba rendas, pensoes,
subsidios, comissoes, percentagens, emolumentos,
gratificagbes, comparticipagdes ou rendimentos
semelhantes, a dedugao sera feita nessas prestagoes
quando tiverem de ser pagas ou creditadas, fazen-
do-se para tal as requisi¢des ou notificagdes neces-
sarias e ficando os notificados na situacdo de fiéis
depositarios.

As quantias deduzidas abrangerao tambem os
alimentos que se forem vencendo e serao directa-
mente entregues a quem deva recebé-las (artigo
189.°,n.? 2 da Organizacao Tutelar de Menores).
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Este procedimento nao tem que ser precedido
por notificagao ao requerido para dizer o que tiver
por conveniente nem por inquérito sumario, sendo
este notificado do despacho que haja ordenado os
descontos no seu vencimento ap(')s estes se terem
iniciado (neste sentido, Ac. RL de 09/02/1988
in CJ, I, pg. 127; em sentido contrario, Ac. RL
de 01/03/2012) e impede ou torna injustificado
o uso, desde logo, da respectiva ac¢ao executiva
especial de alimentos (artigo 933.° do Codigo de
Processo Civil) por ser mais cé¢lere e garantir mais
facilmente os interesses da crianga.

A cobranca coerciva de alimentos ¢ uma fase
pré-executiva e nao uma acgao executiva pelo que
nao admite oposi¢ao a execugio (artigos 728.° a
732.° do Codigo de Processo Civil) (Ac. RE de
02/07/1981 in CJ, 1V, pg. 266).

Contudo, caso o progenitor obrigado preten-
da demonstrar nao estarem verificados os pressu-
postos do artigo 189.° da Organizagao Tutelar de
Menores, devera, no prazo de dez dias apos a noti-
ficacao que lhe foi feita do despacho que ordenou
os descontos, comprovar que nao ocorreu qualquer
atraso no incumprimento da obrigacao alimenticia
e, desta forma, fazer cessar os descontos, com a
consequente responsabilizacdo processual do pro-
genitor requerente.

As quantias descontadas deverdo ser directa-
mente entregues a quem deva recebé-las, sendo
este o procedimento ideal para obter pagamen-
tos regulares dos pais que trabalham por conta de
outrem e tém rendimentos certos ou que aufiram
pensoes ou subsidios de natureza regular.

Na pratica judiciaria, este incidente ¢ normal-
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mente deduzido pelo progenitor residente ou pela
pessoa a quem a crianga se encontra confiada, invo-
cando a falta de pagamento da pensao de alimentos
a favor do menor, indicando (se conhecida) a enti-
dade patronal do requerido e numero de identifi-
cagao bancaria (NIB) onde pretende que sejam de-
positados os descontos que sejam efectuados sobre
0s vencimentos, remuneragoes ou pensoes, sendo
conveniente juntar ainda, se for caso disso, certidao
do acordo ou da decisao de regulagao das respon-
sabilidades parentais e de nascimento da crianga.

Caso o requerente alegue desconhecer a en-
tidade patronal do requerido ou nao a indique, o
tribunal procede as diligéncias necessarias para
obter essa informagao, designadamente atraves
da consulta as bases de dados da seguranca social
(actualmente disponivel em plataforma on-line)
ou por solicitagao a Caixa Geral de Aposentagoes
(se o requerido for funcionario ou agente do Esta-
do) que devera indicar a entidade processadora de
vencimentos (Caso se encontre no activo) ou a au-
toridade policial territorialmente competente (no
sentido de averiguar se o requerido exerce activi-
dade profissional remunerada e por conta de que
entidade).

Iniciados os descontos, nao sao legalmente
admitidas dedu¢bes ao montante dos alimentos
emergentes da efectivagao dos descontos (e.g. co-
missdes bancarias ou postais) as quais serao a cargo
do devedor.

Caso o devedor, durante o processo de incum-
primento, proceda ao pagamento voluntario das
quantias em divida, nem assim fica isento da apli-
cagdo do sistema de dedugdo automatica nos rendi-
mentos, quanto as prestacoes que se forem vencen-
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do posteriormente.

Notificada a entidade processadora dos venci-
mentos, remunerages, pensoes ou subsidios, se
esta ndo contestar essa obrigacao e nao a cumprir,
torna-se fiel depositaria das quantias em divida e
daquelas que se forem vencendo (artigo 777.°, n.”

3 do Cédigo de Processo Civil).

Assim, caso a entidade patronal nao cumpra a
obrigagao, pode o progenitor residente, a pessoa
com quem resida a crianga ou o Ministerio Publico
(em representacao dos interesses da crianga) exi-
gir o pagamento da prestagao na competente acgao
executiva comum, servindo de titulo executivo a
declaracao de reconhecimento do devedor, a noti-
ficagao efectuada e a inexisténcia de declaragao por
parte da entidade patronal.

Assim, sugere-se a introducdo das disposicoes nor-
mativas que mantenham, no essencial, os objectivos deste
regime de cobranga coerciva, acautelando a sua eﬁcdcia e
simphﬁcag:&o processual, bem como o regime de execugdo
na vertente dos contactos pessoais (indexando o valor da
multa ao valor da unidade de conta permitindo assim a
sua actualizagdo).

Artigo I.°
Incumprimento da obrigagio de alimentos

1 - Quando a pessoa obrigada a prestar alimen-
tos nao satisfizer as quantias em dividas nos dez dias
posteriores ao vencimento da obrigagao, observar-
-se-a o seguinte:

a) Se for trabalhador ou agente do Estado, ser-
-lhe-3ao deduzidas as respectivas quantias no venci-
mento, mediante notificacio remetida a entidade
competente;
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b) Se for empregado ou assalariado, ser-lhe-ao
deduzidas na remuneragao auferida, sendo para o
efeito notificada a respectiva entidade patronal,
que ficara na situagao de fiel depositaria;

c) Se for pessoa que receba rendas, pensoes,
subsidios, comissoes, percentagens, emolumentos,
gratificag6es, comparticipagdoes ou rendimentos
semelhantes, a dedugdo sera feita nessas prestagoes
quando tiverem que ser pagas ou creditadas, efec-
tuando-se as notificacdes necessarias e ficando os
notificados na situagao de fi¢is depositarios.

2 - As quantias deduzidas abrangerao tambem
os alimentos que se forem vencendo e serao direc-
tamente entregues a quem deva recebé-las.

Artigo I1.°
Incumprimento

1 - Se algum dos pais da crianga nao cumprir o
que tiver sido acordado ou decidido, pode o outro
requerer ao tribunal as diligéncias necessarias para
o cumprimento coercivo ¢ a condenagao do ina-
dimplente em multa ate trinta unidades de conta e
em indemnizagao a favor da crianga ou do reque-
rente ou de ambos.

2 - Nao havendo razoes para recusar o requeri-
mento, o juiz convocara os pais para uma conferén-
cia ou mandara notificar o requerido para, no prazo
de dez dias, alegar o que tenha por conveniente.

3 - Na conferéncia, os pais podem acordar
na alteragdo do que se encontra fixado quanto ao
exercicio das responsabilidades parentais.

4 - Nao tendo sido convocada a conferéncia ou
quando nesta os pais nao chegaram a acordo, o juiz
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mandara proceder a inquérito sumario e a quais-
quer outras diligéncias que entenda necessarias e,
por fim, decidira.

5 - Quando tenha havido lugar a condenagao
em multa e esta nao tenha sido paga no prazo de
dez dias, sera imediatamente extraida certidio da
decisdo, a remeter ao Ministério Publico junto do
tribunal competente para execugao.

4.° - Faltam mecanismos de execu¢ao adequa-
dos e expeditos para o cumprimento das obriga-
¢bes mais usuais previstas no Regulamento (CE)
n.® 2201/2003 e na Convengao da Haia de 1980
(concretizagao do regresso da crianga ao Estado da
residéncia habitual).

Com efeito, o artigo 11.° da Convengao da
Haia de 1980 estabelece que os Estados Contra-
tantes deverao utilizar procedimentos de urgéncia
com vista ao regresso da crianga ao seu Estado da
residéncia habitual enquanto que o n.” 3 do artigo
11.° do Regulamento (CE) n.” 2201/2003 estabe-
lece a utilizagao dos procedimentos mais expeditos
previstos na legislagao nacional.

Estes mecanismos devem ser expeditos e per-
mitir uma decisao do tribunal no prazo maximo de
seis semanas.

Na pratica judiciaria, quando Portugal ocupa a
posicao de Estado requerido, o pedido ¢ formulado
pela Autoridade Central do Estado requerente e di-
rigido a Autoridade Central Portuguesa (DGRSP)
que, obtendo as informag¢Ges consideradas neces-
sarias para a instauragao do processo e nao conse-
guindo obter uma solugao consensual, o remete ao
Ministério Publico junto do tribunal da area de re-
sidéncia da crianca.
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Por seu turno, o Ministério Piblico tem utili-
zado dois mecanismos processuais da Organizacao
Tutelar de Menores para este fim: o processo tu-
telar comum ou o processo de entrega judicial de
menor, cuja tramitagdo tem permitido decisdes re-
lativamente rapidas e urgentes de forma a garantir
o cumprimento das obrigagdes emergentes daque-
les instrumentos internacionais.

Como ¢ sabido, nao ¢ comum que os instru-
mentos de Direito Internacional estabelecam re-
gras processuais, reservando a sua previsao e deci-
sao para os Estados Contratantes.

E também sabido que alguns paises optaram
por estabelecer procedimentos internos especifi-
cos para o cumprimento destas obrigag¢des® ou es-
tao a desenvolver esforcos nesse sentido (o caso do
Brasil); no caso portugués, mercé da circunstancia
da Organiza¢ao Tutelar de Menores (embora ante-
rior a nossa ratificacio da Convencao da Haia de
1980) vir garantido, minimamente, a adopgao dos
procedimentos de urgéncia ou expedidos, a ques-
tao da adequagdo nao tem sido tdo premente.

Contudo, com este anteprojecto, afigura—se
que o procedimento tutelar civel comum nao ¢
adequado a dar resposta a estas obrigagdes e, por
outro lado, um procedimento preliminar de natu-
reza cautelar e urgente necessitaria sempre de uma
posterior instaura¢ao de um processo principal que
nao se coaduna com as especificas exigéncias dos
procedimentos a que se referem os artigos 11.° da
Convengao da Haia de 1980 ¢ 11.°,n.” 3 do Regu-
lamento (CE) n.® 2201/2003.

E A titulo de exemplo, a Italia adoptou a Lei n.° 64, de 15 de

Maio de 1994, a Espanha aprovou a Lei Organica de Protec¢ao Juridica
da Crianga e a Alemanha aprovou a Lei de Procedimento para o Direito
Internacional da Familia (informagoes recolhidas no site da Conferén-
cia da Haia de Direito Internacional Privado).
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Entendo vantajosa a previsao especifica de um
procedimento com este fim na medida em que
essa solucao implicara necessariamente autonomia
estatl'stico—processual (com vantagens para os es-
tudos e avaliacdes futuras) e facilitara o conheci-
mento e aplicagao uniforme por parte de todos os
envolvidos.

Assim sendo, julgo que deveria ser introduzi-
do um procedimento especifico para este fim (sob
a forma de procedimento tutelar civel especial)
e com a tramitagdo adequada a garantir aqueles
objectivos.

Também nesta situacao, os estudos de Direito
Comparado e a recolha de informagdes junto da
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Pri-
vado serao essenciais para a feitura de um procedi-
mento com estas caracteristicas.

5.? - Nao ¢ previsto nenhum mecanismo pro-
cessual especifico e expedito para a tutela do arti-
go 1887.° do Codigo Civil na medida em que nao
prevé nenhuma solugao processual que substitua o
mecanismo previsto no artigo 197.% da Organiza-
¢aoTutelar de Menores (a necessitar de uma revisao
e actualizagao mas nao podendo ser dispensado ou
integrado no procedimento tutelar civel comum).

6.° - Finalmente, apesar de estarem expressa-
mente previstas algumas alteragdes ao regime da
tutela, ndo ¢ estabelecido nenhum regime proces-
sual relativamente a este processo.

O processo tutelar civel comum nao parece ser
adequado para os processos de instauragao de tute-
la ja que nao justificam a necessidade de existéncia
de uma fase conciliatoria e uma fase contenciosa na
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medida em que, normalmente, o unico interesse
a atender ¢ o interesse da crianga quanto a instau-
ragao de tutela, nao existindo conflito ou litigio,
mas apenas a aferi¢ao de um interesse que cabe ao
tribunal solucionar.

Por outro lado, o processo de instauragao
de tutela ndo figura como processo tutelar civel
especial.

Na pratica judiciaria, as situagdes que poderao
justificar a instauragao de tutela chegam ao conhe-
cimento do Ministério Publico na sequéncia do de-
cretamento de inibi¢do ou em fungao da aplicagao
de medida de promogao e protecgao que seja apli-
cada a uma crianca ou jovem e cuja situacao juridi-
co-processual justifique a necessidade de instaura-
¢ao da providéncia tutelar civel adequada.

No requerimento inicial para instauragao de
tutela, deve o Ministério Publico invocar factos que
consubstanciem os fundamentos para a instauragao
da tutela e designar a pessoa que devera exercer as
fungdes de tutor, bem como as pessoas que deverao
ser designadas para o conselho de familia.

Actualmente, o conselho de familia é constitui-
do por dois vogais, sendo um deles o protutor, e ¢
presidido pelo Ministério Publico.

Os vogais sao escolhidos entre os parentes ou
afins da crianca, levando em conta, entre outros
factores, a proximidade de grau, as relagdes de
amizade, as aptiddes, a idade, o lugar de residéncia
e o interesse manifestado pela propria crianga; ine-
xistindo esses parentes ou afins, o tribunal escolhe-
ra os vogais de entre os amigos dos pais, vizinhos
ou outras pessoas que possam interessar-se pelo
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futuro da crianga, sendo preferivel e desejavel que
um deles represente a linha materna e outro a linha
paterna (artigo 1952.° do Codigo Civil).

O conselho de familia ¢ convocado por deter-
minacao do tribunal ou do Ministério Publico, ou a
requerimento dos vogais, do tutor, do administra-
dor de bens, de qualquer parente da crianca ou da
propria crianga que tenha mais de dezasseis anos,
competindo ao Ministério Publico fixar a data da
reunido (artigos 1958.° do Codigo Civil e 1018.° a
1020.°, todos do Codigo de Processo Civil).

Caso a tutela da crianca ou do jovem seja de-
ferida ao director de estabelecimento de educagio
ou assisténcia, nao existe conselho de familia nem é
nomeado protutor (artigo 1962.°,n.° 2 do Codigo
Civil).

A tramitacdo da accdo tutelar comum com vista
a instauracdo da tutela ¢ a seguinte’:

a) Apresentacao de requerimento inicial (devi-
damente instruido com os documentos de prova)
pelo Ministerio Puablico, podendo haver uma de-
terminagao oficiosa do juiz no sentido de se iniciar
0 processo;

b) Realizagdo de inquérito (facultativo)® sobre
a situagao da crianga, fundamentos do pedido, a
idoneidade das pessoas indigitadas para os cargos
de tutor e de protutor;

Seguimos a orientacio de Paulo Guerra e Helena Bolieiro
(A Crianga e a Familia - Uma Questdo de Direito(s), Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, pgs. 306-308) e Tomé d’Almeida Ramido (Organizagio
Tutelar de Menores Anotada, 10.* edicio, Lisboa, Quid Juris, 2012, pg.
205).

8 Artigo 147.°-B da Organizac¢ao Tutelar de Menores.
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c) A realizacao de diligéncias que garantam o
contraditorio dos progenitores, se estes tiverem
em condi¢des de ser ouvidos, e quando o moti-
vo factual do pedido for susceptivel de alguma
controvérsia;

d) Nomeagao dos vogais do conselho de familia;

e) Designacao da data do conselho de familia (a
determinar pelo Ministerio Pablico) (artigo 1018.°
do Codigo de Processo Civil);

f) Convocagao para a reuniao do conselho de
familia (artigos 1018.°,n.° 2 do Codigo de Proces-
so Civil e 1957.° do Codigo Civil);

g) Reuniao do conselho de familia ¢ o parecer
deste quanto a designagao das pessoas que irao ocu-
par os cargos de tutor e de protutor (artigos 1018.°
¢ 1020.? do Codigo de Processo Civil e 1958.° do
Codigo Civil);

h) Audi¢do da crianga ou do jovem com mais
de doze anos (ou abaixo desta idade se o tribunal o
considerar necessario);

i) Qualquer outra diligéncia que o tribunal en-
tenda necessario realizar (artigo 210.° da Organi-
zagao Tutelar de Menores);

j) O juiz profere sentenca (na qual sdo tidos em
conta os seguintes elementos):

- a nomeagao do tutor e do protutor;

- a fixagao de prazo para a apresentacio, pelo
tutor, da relagdo de bens (activo e passivo)
da crianga, caso esta disponha de bens (ar-
tigo 1943.° do Codigo Civil);
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- a fixacdo de remuneracao ao tutor, se existi-
rem elementos de facto suficientes (artigo
1942.° do Codigo Civil);

- a designagao de data para o juramento do tu-
tor e do protutor’;

- comunicagao ao registo civil (artigos 1.°, n.”

1, alinea h), 69.°,n.° 1, alinea g), e 78.° do
Codigo de Registo Civil)';

- este processo esta isento de custas (artigo
4.°, n.° 2, alinea f), do Regulamento das
Custas Processuais).

J Nio ¢ legalmente exigido este juramento mas a doutrina

citada entende ser 0 mesmo conveniente com vista a conferir maior
responsabiliza¢io aos nomeados e, deste modo, tem sido essa a pratica
judicidria maioritaria.

10 A comunicagao ao registo deve ser realizada apds a presta-
¢io de juramento pelo tutor e pelo protutor pelo que pode ser relegada
processualmente para o0 momento em que ¢ realizada esta diligéncia.
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CONCLUSOES

Para finalizar, importa apenas deixar umas bre-
ves palavras quanto a iniciativa do Centro de Direi-
to da Familia.

Apesar das sugestdes e omissoes que sao apon-
tadas, a iniciativa de promover a alteragao da Or-
ganizagao Tutelar de Menores (diploma aprovado
em 1978 e que sofreu um conjunto significativo de
alteragdes)'' ¢ inteiramente positiva e de aplaudir.

Esta iniciativa demonstra a saciedade a vocagao
e a importancia que deveriam ter no nosso pais
entidades como o Centro de Direito da Familia,
procurando ultrapassar as indecisdes de politica
legislativa ou mesmo as circunstancias baseadas
em acordos de conjuntura que, por vezes, consti-
tuem o fundamento para determinadas altera¢oes
legislativas.

A iniciativa que tiveram a gentileza de partilhar
comigo ¢, reconhecidamente, o fruto do saber e da
experiéncia de academicos, magistrados, advoga-
dos e outros profissionais que trabalham na area da
familia e das criangas para produzir solugdes mais
adequadas e mais ponderadas, de forma a satisfazer
o principal objectivo que ¢ o superior interesse das
nossas criancas.

Bem Hajam pelo Vosso trabalho.

" A Organizacio Tutelar de Menores ¢ talvez o unico diplo-

ma nacional em vigor que se inicia pelo artigo 146.°.
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Noticias

Cursos breves

1.° Curso breve de P6s-graduagio em Di-
reito Internacional privado dos menores

Direcgao: Prof. Doutor Guilherme de Oli-
veira e Mestre Nuno Ascensio Silva

1 de Fevereiro de 2014 (10h30-13h00)

As responsabilidades parentais nas relagoes inter-
nacionais: direito convencional e europeu

O Direito internacional privado das responsabili-
dades parentais: problemas, tendéncias e solugoes

Nuno Ascensio Silva (Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra)

Apresentagao e analise de casos

Geraldo Ribeiro (Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra)

1 de Fevereiro de 2014 (14h00-17h00)
O rapto internacional de menores

O rapto internacional de menores no direito con-
vencional e europeu

Nuno Ascensao Silva (Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra)

O rapto internacional de menores: analise de casos

Geraldo Ribeiro (Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra)
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O papel da autoridades centrais nos instrumentos
internacionais relativos ao rapto

Natercia Fortunato (Representante da Autoridade
Central Portuguesa - Direcg¢ao-Geral de Reinser-
¢ao Social do Ministério da Justica)

8 de Fevereiro de 2014 (10h30-13h00)
A adopgao internacional

A Convengao de 29 de maio de 1993 relativa a pro-
tecgdo das criangas e a cooperagao em materia de
adopcao internacional

Nuno Ascensio Silva (Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra)

A participagao das autoridades centrais: sucessos e
dificuldades (Autoridade Central Portuguesa)
Isabel Pastor (Representante do Instituto da Se-

guranca Social, I.P. - Ministerio do Trabalho e da
Solidariedade Social)

8 de Fevereiro de 2014 (14h30-17h00)
Os alimentos devidos a menores

O Regulamento (CE) n.” 4/2009 do Conselho, de
18 de Dezembro de 2008, relativo a competéncia,
a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execugao das
decisoes e a cooperagao em materia de obrigagoes
alimentares

Nuno Ascensio Silva (Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra)

Ou

Geraldo Ribeiro (Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra)
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Problemas praticos da cobranga de alimentos no
estrangeiro

[Representante da Autoridade Central Portuguesa
no Regulamento — Renata Margarido (Direc-
¢ao-Geral da administragao da Justica - Servigo de
Cooperagao Judiciaria Internacional)]

1.° Curso breve de P6s-Gradug¢io em Vio-
léncia Doméstica

Direcgao: Prof. Doutor Guilherme de Oli-
veira e Mestre Ana Rita Alfaiate

15 de Marco de 2014 (10h30-13h00)

Enquadramento legal do crime de violéncia
domeéstica

Helena Gongalves (Procuradora da Republica)

15 de Margo de 2014 (14h30-18h30)

Avaliagao e intervengao sobre agressores conju-
gais: Do risco de violéncia ao risco de homicidio

Rui Abrunhosa Gongalves (Prof. Associado c/
Agregacao da Escola de Psicologia da Universidade
do Minho, especializado na area da Psicologia da

Justica)

22 de Margo de 2014 (10h30-13h00)
Violéncia doméstica e Criangas

Jeni Canha (Directora de Servigo do Hospital Pe-
diatrico de Coimbra, Professora da Faculdade de
Medicina da Universidade de Coimbra)

Ana Rita Alfaiate (Faculdade de Direito de
Coimbra)
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22 de Mar¢o de 2014 (14h30-16h30)

Violéncia doméstica sobre Idosos e Adultos com
Capacidade diminuida

Ana Rita Alfaiate (Faculdade de Direito de
Coimbra)

22 de Margo de 2014 (17h00-18h30)

Iniciativas legislativas sobre violéncia doméstica
em Portugal

Elza Pais (Presidente da Subcomissao da Igualda-
de; Grupo Parlamentar do Partido Socialista)

Publicagées:

AA.VV,, 6.” Bienal de Jurisprudéncia de Direito da
Familia, Guilherme de Oliveira (coord.), Coim-
bra, Coimbra Editora, 2014.

Comunicagdes:

Por Guilherme de Oliveira:

Comunicagao sobre Restrigoes de acesso a paren-
talidade, nas Jornadas de Direito da Familia e das

Sucessdes da FDUL, no dia 6 de Margo de 2014.

Por Rosa Candido Martins e Paula Tavora
Vitor:

“O Direito da Crianc¢a a Convivéncia com Fami-
liares e outras Pessoas de Referéncia” — A Tutela
Civel do Superior Interesse da Crianga — Das pro-
vidéncias tradicionais ao novo instituto do Apadri-
nhamento Civil, no dia 31 de Janeiro de 2014.
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NOTICIAS

Por Rosa Candido Martins:

“Pericias psiquiatricas e psicologicas em sede de
Direito de Familia ¢ Menores no adulto e na crian-
¢a: O superior interesse da crianga. A audi¢do da
crianga. A regulagao do exercicio das responsabi-
lidades parentais” Curso de Pos-graduagao em
Psiquiatria e Psicologia Forenses (org: Instituto de
Medicina Legal), no dia 29 de Margo de 2014

Por PaulaTavora Vitor:

- “Notariado e Protec¢ao” — mesa redonda, III Con-
gresso do Notariado Portugués (org. Ordem dos
Notarios), no dia 7 de Marco de 2014;

- As agbes especiais de interdi¢ao e inabilitagao
numa perspectiva juridica - Curso de Pos-gradua-
¢ao em Psiquiatria e Psicologia Forenses (org: Ins-
tituto de Medicina Legal), no dia 12 de Abril de
2014.

Por Paulo Guerra:

Conferencista no Workshop orgamzado pela Cres-
cer Ser, CPCJ de Agueda e Municipio de Agueda
em Agueda sobre o Apadrinhamento Civil, no dia
10 de Janeiro de 2014.

Por Ana Rita Alfaiate:

“Apadrinhamento Civil”, no Workshop “Pensar
juntos: a proposito do apadrlnhamento civil”) e
Agueda no dia 10 de Janeiro de 2014.

“A tutela civel do superior interesse da crianga: as

rovidéncias tutelares civeis tradicionais”, no Cur-
« / . . .

so “A tutela civel do superior interesse da crianga

— das providéncias tradicionais ao novo instituto do

apadrinhamento civil”, do Centro de Estudos Judi-

ciarios, em Coimbra, no dia 31 de Janeiro de 2014.
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“Crimes sexuais: enquadramento juridico”, no
Curso de Pos-Graduagao de Psiquiatria e Psicolo-
gia Forenses, do Centro Hospitalar e Universitario
de Coimbra, em Coimbra, no dia 1 de Marco de
2014.

Aula “Crimes contra a Familia”, no Curso de Pre-
paragao para Admissao ao Centro de Estudos Judi-
ciarios, na Universidade Portucalense, no Porto, a
11 de Marc¢o de 2014.
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