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How sharper than a serpent's tooth it is
To have a thankless child!
King Lear, 1. 4

1. Introdugio

As sociedades desenvolvidas e industrializadas (1)
debatem-se hoje com um fenémeno historicamente
sem precedentes — o envelhecimento das populagbes
— e com todas as novas questdes levantadas por esta
realidade social, nomeadamente com as que advém
do desequilibrio inter-geracional que surge como uma
das suas principais tendéncias. Na verdade, no con-
texto actual, os dados demogréficos demonstram-nos
que aumentam o nimero dos mais velhos, gracas ao
decréscimo dz mortalidade, mas também que o decli-
nio da fertilidade conduziu 3 diminuigio do grupo
dos mais novos. Assim, a pirimide demogrifica
assume uma nova configuragio que é demonstrativa
deste desequilfbrio entre geragdes: insuflam-se as clas-
ses do topo e reduz-se progressivamente a base (2).

(") O wexto que agui se publica corresponde 3 comunicagio aprescntada no
Coléquio “O Sangue ¢ as Afectos™, organizado pelo Centro de Direito da Familia da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nos dias 9 ¢ 10 de Maio de 2008.

() Sohre esta rendéncia, que sofic alguns desvios, camo sucede nos Esados Uni-
dos da América, v. Mary Mederios KENT' ¢ Carl HAUB — Thhe Deamtographic Divide:
What It Is and Why It Matters, in Population Reference Bureau {wrerw prb.org).

(8} Ana Alexandre Fernandes, “Velhice, solidariedades familiares ¢ politica
social — itincrério de pesquisa em rorno do aumento da csperanga de vidd®, in

Sociologia, problemas ¢ prdticas, n.o 36, 2001, p. 40, ¢ Joana Sousa Ribeiro, “Processos

Gragas a este prolongamento da vida, as novas
estruturas familiares (3) que se tém vindo a desenhar na
actualidade tém a possibilidade de integrar vdrias gera-
cbes coexistentes (). Todavia, a forma como estas
geragbes se relacionam alimenta o imagindrio colec-
tivo com retratos distorcidos do fenémeno real.* Na ver-
dade, instalou-se 0 mito social de que existe actual-
mente uma falza de investimento familiar nos idosos (3).

E certo que nos deparamos hoje com um menor
nimero de pais idosos que coabitam com os seus
filhos adultos, tendo crescido a proporgio dos idosos
que vivem sés (6) (7). E é rambém verdade que sio

de Envethecimento: A Construgio de um Dircito Emancipatério”, in Direito da
Infincis, da Juventude ¢ do Envelbecimento, Coimbra, Coirobra Editora, 2005, p. 205.
(*} Joana Sousa Ribciro, ob. i, p. 211.
() Na verdade, "aumentou ¢ nimero de familias wrigeeacionais, com desen-
volvimento € reforgo no wpo, chegando a haver mais avés do que newos” ¢ torna-se

mais frequente 2 existéncia de famflias em que coexistem quatro geragBes, Ana Ale-

xandre Fernandes, ob. dt., p. 47.

() Mo cstudo realizado estudo relativo 3 responsabilidade familiar pelos
dependentes idosos nos pafses das Comunidades Europeias realizadoe pela Funda-
gio Europeia para a Mdhoria das Condigéies de Vida ¢ do Trabalho, entrc 1589
¢ 1991, conclui-se que esta atitude corresponde a “um comportamento cldssico em
qualquer fase de eransicio”. Também “face &s mutagies da socicdade Eamiliar, o
ser humano tem tendéncia para sobrevalorizar o passade e valorizar rudo o que é
novo™. H. Jani-Le Bris, Responsabilidade familiar pelos dependentes idosos nos pai-
ses das Comunidades Eurapeias, Dublin, CLEIRPPA, 1993, p- 31.

) Ana Aloandre Femandss, ob. ait, p. 47. O aumento da autonomia dos ido-
s05 deve-se também a0 facta de disporem hoje de meios acrescidos que permitem a sud
independéncia, ndo s6 4 nivel econémico, mas também social e cultural. Jdem.

) Todavia, apesar da tend@ncia para o aumente, Portugal € um dos pal-
ses da Uniso Europeia, onde encontramos uma menor proporgio dc idosos a
vivetem sds. Ana Alexandre Fernandes, ob. cit, p. 47.
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problemiticas e dignas de atengdo as situagbes de
solidio e doenca, de pobreza e de exclusdo soctal.
Todavia, o esteredtipo do idoso isolado, desligado
do seu contexto familiar ndo constitui uma fiel repre-
sentagio do real (8).

Na realidade, a familia ndo deixou de ser o palco
principal das trocas intergeracionais (). Esta ideia ¢
reforgada pelos mais recentes estudos sociolégicos
que contrariam a ideia de que o surgimento da “fami-
Jia nuclear”, que resultou do processo de industria-
lizagdo, determinou o corte com a familia de ori-
gem (19 (1), De facto, nem o dominio da pequena
familia nem as modificagbes que esta tem sofrido
desde entio conduziram i destruigio destes lagos
entre pais e filhos, que encontram agora novas for-
mas de se relacionar (12).

{ Martine Segalen, Sociologia da Famflia, Lisboa, Terramar, p. 104 e 105.
Nestc sentido, Ana Alexandre Fernandes, ob. cit., p. 39 ¢ 40, ¢ Joana Sousa
Ribeiro, ob. cit, p. 212

(0 Ana Alexandre Fernandes, ob. cit, p. 47, ¢ Matia Jofio Vaz Tomé que,
expressivamente caracteriza a famllia como o “Iocus da justica disributiva e da
solidariedade inter-individual ¢ inter-geracional”, Maria Jodo Vaz Tomé, “Quali-
dade de vida: conciliagio entre o trabalho ¢ a Remilia®, in Lex Familiac — Revista
Poriuguesa de Direiro da Familia, ano 1, n.o 1, 2004, p. 52.

(19} Joana Sousa Ribeiro, ob. cit. p. 213, nota I9.

(" A interpretaggo deste fendmeno feira por Silvio Bolognini ¢ diferente.
Scgundo o Auror, hd duas fases 4 considerar neste processo. Identifica, com 2 pri-
mecita revolugfo industrial, o advento de um golpe significarive na estrutura fami-
Jiar, que significou a rupwra de vinculos de solidariedade inerentes relagio de
parentesco € o surgimento das primeiras manifestaghes de marginalizagio da pes-
s0a idosa, Numa segunda fase, com a passagem para a sociedade de consumo, con-
sidera que se assiste 20 surgimento da concepeio do individuo como dromo social.
Neste contexto, a pessoa idosa tora-se cada vez mais isolada ¢, segunda Bolognini,
corre o tisco dc s¢ tornar num mero objecto de assisiéncia. Silvio Bolognini, “Lo
specifico Senile ¢ la sua wtcla”, in [l Meritevole di Tuitels (dir. Luigi Lombardi Val-
lauri), Milano, Giuffré, 1990, p. 923.

{1 Karin Wall, "Os grupos domésticos de co-residéncia”, i Familias ern Por-
tugal (Kazin Wall, org.), Lisboa, ICS, 2005, p. 575. A autonomia dos filhos con-
duz 3 um novo tipe de relagio que assenta, por um lado, na salvaguarda da inti-
midade, da liberdade e da autonomia dos filhos ¢, por outro lado, pressupfe que
o8 pais sejam independentes, wanto do ponto de vista econdmico, como afectivo.
Silvio Bolognini, of. cit, p. 923.

De facto, a mencionada convicgio estereotipada
da demissio familiar no tratamento dos idosos nio
encontra fundamento na realidade. Alids, no con-
texto europeu, independentemente da diversidade
das estruturas familiares ou da realidade social e
poltica, ¢ a famflia quem tem assumido primor-
dialmente a responsabilidade relativamente aos
dependentes idosos (13).

Todavia, apesar de a familia assumir na prdica
2 tarefa de cuidar dos “mais velhos” e de a encarar
como o cumprimento de um dever de natureza ética,
serd que o Direito intervém para tutelar esta situagio?
Impde um dever juridico de o fazer? A quem? Qual
a sua configuragio?

2. Deveres familiares

2.1. O cuidado familiar da pessoa idosa — refe-

réncia constitucional

No nosso espago cultural, ¢ hoje comummente
rectamado o “principio da manutengio do depen-
dente idoso no domictlio” (14). Na verdade, o res-
peito pela dignidade humana e pelo livre desenvol-
vimento da personalidade apontam no sentido da
preservagio do idoso no seu ambiente familiar e
social, em detrimento da institucionalizagio (13).

(1) Para Alison Diduck, o pape] fundamental da familia na sociedade &, pre-
cisamente, o do cuidado dos dependentes. Alison Diduck, “Family Law and
Family Responsibility”, fn Responssbility, Law and the Family, Jo Bridgeman, Hear-
her Keating and Craig Lind {eds.), Aldershot, Ashgate, 2008, p. 255. Tal ideia
¢ comprovada pelos dados sociolégicos. Ver por todos, Ana Alexandre Fernandes,
ob. cit., p. 47, ¢ Joana Sousa Ribeiso, ob. cit, p. 212.

() Pelo menos no espago europeu. F. Jani-Le Bris, ob. cit., p. 51.

(%) V. Pasquale Stanzione, “L'Etd del'Uomo e la Tusela della Persona: GH
Angziani®, in Rivista di Diritto Civile, Parte Prima, Anno XXV, 1989, p. 451 e 452,
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Como ¢ concretizado tal principio no nosso orde-
namento jurfdico? Qual é o posicionamento do
direito portugués face a estas exigéncias?

Desde logo, a Constituigio da Repiiblica Portu-
guesa (CRP) ndo ignora este problema. No seu
artigo 67.°, a Lei Fundamental garante o “direito
das préprias familias A protecgio da sociedade e do
Estado e A realizagio das condiges propiciadoras da
realizagio pessoal dos seus membros” (16). A Cons-
tituicdo consagra, assim, uma garantia institucional da
familia que advém do facto de ser considerada “ele-
mento fundamental da sociedade” (n.c 1) (17).

A protecgio da familia assim configurada traz
com ela também a protecgdo da unidade da famtlia,
nomeadamente do direito 3 convivéncia, i.e., do
“direito dos membros do agregado familiar a viverem
juntos” (18) e que implica a “criagio das condigBes
que permitam essa convivéncia” (19),

A promogio deste objectivo centra-se sobretudo
nos conjuges (*%), mas nfo pode limitar-se 4 relagio
matrimonial. NZo nos esquecamos de que o conceito

(1) No artigo 67.° da Constituigdo, ¢ a famflia que aparece como o sujeito
de prorecgdo, ndo of seus clementos, Gomes Canotilhe e Vital Moreira, Comsti-
suigdo dz Repsiblica Portuguera Anvtada, Coimbra, Coimbra Editora, Vol. |, 2007,
p- 56 ¢ p. 857. Também para Jorge Miranda e Rui Medeiros, a Constiruigio
imp&e uma “concepglio personalista dz familia € do casamento e, por isso, sublinha
em conformidade 2 importincia da famlia e do casamento para realizagio dos seus
membros”, in Constituigio Poruguesa Anotada, Tomo I, Coimbra, Coimbra Edi-
wra, 2005, p. 394,

(%) Gomes Canorilho ¢ Vital Moreira, ob. cit, p. 856, E assim, nas pala-
vras destes Autores, “uma categoria existencial, um fenémeno da vida, ¢ nio uma
criagdo jurfdica™. Gomes Canotilho e Viral Moreina, ob. o, p. 856.

(%} Gomes Canotilhe ¢ Vital Morcira, ob. o, p. 858,

(") Anabela Costa Leso, “Expulsio de estrangeiros com filhos menores a
cargo -~ Anotagio a0 Acérdie do Tribunal constitucional n. 232/04", in Juris-
prudéncia Constirucional, n.° 3, p. 31. Amabela Costa Ledo considera que este
“dircivo 4 convivéncia reveste natureza de direito liberdade e garantia, seja diecc-
tamenee a partir do artigo 36.% sefa analogamente a partir do artigo 67.°%. Idem.

Ver também Jorge Miranda ¢ Rui Medeiros, ob. o, p. 693,

() Gomes Canotilho e Vital Morcira, ob. cit, p. 857 ¢ 858.

constitucional de famflia ¢ eldstico, aberto is diferentes
concepgDes existentes na colectividade e, portanto, inclui
também as relagdes entre pais e filhos maiores (21) (22).

Ora, sendo este um “tipico “direito social™, deter-
mina uma “imposi¢do constitucional de actividade ou
de prestagdes por parte do Estado (cfr. n.o 2)” (23),
Deste modo, para realizar o propésito de protecgio da
famflia, incumbe-se o Estado de uma série de tarefas,
que vio desde a criagio de uma rede de equipamen-
tos sociais de apoio % famflia & regulamentagio dos

impostos e dos beneficios sociais, tendo em conta os

encargos familiares.

(*) No contexto alemo, o attigo 6 1 da Constituicio slemd {Grundgesesr)
que determina a protecgio da famfiia pela ordem estadual Foi jd fundamento de
umaz decisio do Supremo Tribunal Administrativo de Baden-Wrttemberg para
impedir a deportagie de um cidadio albanés com o fundamento de que este teria
de cuidar pessoalmente da suz mae. Considerou-se que & familia constingi uma Seir-
tandgemeinschaft {comunidade de auxdlio), o que justificaria que aquele que tivesse
2 seu cargo um membro da familia e que 8 pudesse prestar esse cuidado em ter-
ritdio alemfio pudesse permanecer no pals. Dieter Henrich, “Famitidre Solidaritc
— Dic Begriindung und dic Grenzen der Unterhalespilicht unter Verwandten im
curopiischen Vergleich®, in Zur Eriffaung des 3. Regensburger Symposium fiir
Europdisches Familienrecht, (herausgeben von Dieter Schwab, Dierer Henrich),
Biclefeld, Ernst und Werner Giescking, 1997, p. 7.

() O Tribusal Constitucional j4 teve opormunidade de s¢ pronunciar sobre estc
conceito constirucional de famflia no Acérdio n.o 690/98. Em tal decisfio, este Tri-
bunal entende que “a referéncia constitucional 3 famfia — fundamentalmente no
arigo 67.9, n.9 1, & CRP —, para além do mais, consagra o expresso reoonhecimento
consticucional dos lagos familiares de parentesco, ou seja, consagra um conceito mais
alargado de familia, que poderemos designar de famflia-estirpe, ou familia-linhagem™.
Adiana ainda que a *distingdo constitucional entre famflia, por um lado, ¢ mawimé-
nio por ourm, referida no artigo 369, 1.9 1, ¢ alnda entre aquela ¢ os conceitos de pater-
nidade ¢ matcrnidade, operada nos arigos 67.° ¢ 68.%, em nada dificulta, antes parece
espedhar um entendimento e reconhecimento da familia come uma realidade mais
ampla do que aquela que resulta do casamento, que pode ser denominada de famflia
conjugal. Assim, 48 referncias a0 sagregado familiars, 205 sequipamentos sociais de apoio
i familiar, como a uma spolltica de terceira idades {cfr. artigo 67.9, alineas 4) € £)),
sio alguns dos indices que relevam a expressa admissio de duas realidades comple-
menrares: por um lado, o conjuntd nudear formado pelos chnjuges e descendentes, e,
por outro, @ conjunto resultante das ligaghes familiares dos préprios obnjuges — ¢ na
primeira linha dos quais se inseririio o5 ascendentes destes, mas também os irmfos, desig-
nachmente,” Jorge Miranda ¢ Rui Medeiros também adetem 2 posigio do referido actr-
dio. Jorge Miranda e Rui Medciros, o6, cit., p. 690,

() Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira, 2b. oit, p. 856.
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Acresce que o artigo 72.° da Constituigio trata a
“terceira idade” como categoria merecedora de pro-
tecgdo social por parte do Estado (24). Refere-se, por-
tanto, a direitos sociais, 3 semelhanga do artigo 67.°

A norma constitucional do artigo 72.°, n.° 1,
consagra os direitos das pessoas idosas, nomeada-
mente, o direito a “condigdes de habitagio, de con-
vivio familiar e comunitdrio que respeitem 2 sua
auronomia pessoal e evitem e superem o isolamento
ou a marginalizagio social”. Estas condiges apon-
tam para a “integragio familiar dos idosos” e para
a criagio de mecanismos de natureza comunitdria,
tais como lares ou centros de convivio (25). Des-
taca-se, portanto, o convivio familiar como uma
dimensdo essencial a proteger na chamada “terceira
idade” (26).

Face a estes preceitos constitucionais, podemos
concluir que a Lei fundamental nio faz uma apro-
ximagdo a um dever familiar de cuidar dos ido-
s0s (¥). Em ambas as normas constitucionais que
se referem ao “cuidado dos idosos”, estamos perante

() Gomes Canotilho e Vital Morcira explicam a relevincia constitucional
atribufda a esie tema, sublinhando que "os dircitos das pessoas idasas assumem tanto
malt imporrincia quanto ¢ certo que o5 progressos nas condigbes de vida ¢ nos cui-
dados de sadde vio prolongando a esperanga média de vida, ampliando por con-
séguinte o rempo catre o abandono da vida activa e o fim da vida". Gomes
Canotitho e Vil Moreira, b, cit, p. 884.

) Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira, ob. cir, p. 884.

{4 Gomes Canotitho ¢ Vital Moreim sublinham que "este paradigma cons-
titucional da pessoa idosa acolhe as ideias da aceitagio, promogio ¢ insercio dessa
pessoa -— cultura positiva da velhice —, visando dar um estatuto sutdnomo e
activo (ruccessfiel aging), conuariamente is ideias tradicionais de reforma passiva ¢
“demactivada” (“envelhecimento passiva"}. Gomes Canotilho ¢ Viral Moreira, ob. cit,
p- 884 ¢ 885,

() A doutrina espanhola, por seu turno, vé no artigo da Constituicio espa-
nhola que diz respeito 3 "tereeina idade” (artigo $0), a referéncia aos idosos como bene-
fictdrios de prestagbes sociais, mas “sem prejuizo de recordar as obrigaghes familiares
2 este respeits”. Angela Figuerruelo Burtieza, "Lz proteccién constitucional de las per-
sonas nayores”, i Procecridn juridica de for mayores, Madsid, La Ley, 2004, p. 43
& 45. Segundo Nieves Maninez Rodriguez, “o artigo 50 da CE 20 referir-se 3s obri-

“direitos sociais”, que se caracterizam por exigirem
do Estado uma actividade de natureza prestacio-
nal. Assim, a imposi¢io constitucional deste cui-
dado faz-se ao Estado que, segundo o artigo 67.
da Constituigio, deve promover a unidade da fami-
lia, e em particular as condigbes de convivéncia
familiar das pessoas idosas, tal como ¢ definido no
artigo 72.0 (28),

Procuremos, entio, o dever familiar de cuidar
dos mais velhos noutros estratos do nosso ordena-
mento juridico.

2.2. Um dever familiar

Uma das fungBes sociais da familia é garantir
que o individuo encontre a satisfagio das suas
necessidades primérias, sobretudo quando ndo o
consegue fazer por si 56 (2%). E, como vimos, o

gagiics do Estado para com os idosos “com independéncia das relagBes femiliares® sem
diivida, supse um reconhecimenco implicito da fungo assistencial da famflia parz com
os seus idosos™. Nieves Maninez Rodriguez, “Los mayores como beneBiciarias de pres-
wciones familiares”, in Proteccidn Jurldica de los Mayores, Madrid, La Ley, 2004,
P- 137. 4 para Angeles de Palma, o anigo 50 da Constinicio Espanhola (CE), ape-
st de usar @ expressio “com independéncia das relagtes familiares®, dirige-se exctu-
sivamente aos poderes piblicos ¢ impethes o dever de promaver o bem-estar dos cida-
dios durante a tercsira idade mediante um sistema de servigos sociais, obrigagio que
deve ser cumprida, segundo a CE, com independénciz das obrigaghies amiliares.
Scgundo a Autora, o artige 50 CE impbe um dever aos poderes piblicos, nfo 4
famflia. E este dever ndo € subsididrio das obrigaghes familiates. Serd antes o con-
trdtio. E conclui que os poderes puiblicos tém o dever constinucional de garandr a sufi-
ciéncia ccondmica dos cidadiios de tetceina idade, enquanto que o dever dos paren-
tes de prestar alimentos tem uma base exclusivamente legal. Angeles de Palma,
“Respuestas de ta Administracion al envejecimiento de la poblacién®, in £f Envgject-
mienta de la Poblacitn y la Proteccidn Jurldicn de las Personas Mayors, Cedecs, Barcelona,
2002, p. 148,

(*) Coma nos ensina Gomes Canotilho, estes direitos socias configuram
verdadeitos direitos subjectivos, embora a sua operatividade fique na dependén-
cia da actividade positiva do legislador, que crie condighes para o seu exercieio.
J. }. Gomes CanotithorDireite Constitucional ¢ Teoria da Constituigia, 7. Ed.,
Coimbra, Almedina, 2003, p. 476.

() Luis Dlez-Picazo ¢ Antonio Gullén, Sistema de Derechs Ciil, Derecho
de familia, Derecho de sucesiones, Madrid, Tecnos, Vol. IV, 2002, p. 36.

nizag
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grupo familiar nio abdicou desta responsabili-
dade (39). Assumiu as finalidades de protecgio
que se lhe atribuem, finalidades estas que “trans-
cendem os interesses estritamente individuais, de
modo que o seu cumprimento nio se pode deixar
ao arbitrio individual” (3!), reclamando a inter-
vengio do Direito.

Ora, na base desta actuagio da famflia, estdo
muitas vezes preceitos éticos de que o Direito se
apropriou para converter em regras jurfdicas (*2).

0 que acontece no contexto do que Nos propo-
mos tratar, Na verdade, vimos jd que, antes de um
dever juridico, existem normas de natureza ética que
preceituam que os familiares se amparem mutua-
mente em situacdes de necessidade.

Lembremo-nos que este conteddo ético também
determina que “ndo obstante a regulagio juridica, os
comportamentos teais se produzam & margem do direito
e por outro tipo de impulsos e motivagGes”. Assim, o
Direito s6 intervird em situagio de crise (3%) (39).
Estaremos perante uma situagio de crise quando os
obrigados A prestagio de auxilio ao dependente idoso
se abstenham de o fazer.

() Isto apesar da sua reconfiguracio, devida ambém A wendéncia para a pro-
gressiva assuncio de finalidades tradicienalmente atribufdas & familia por ouwras orga-
nizaghes sociais. Luis Diez-Picaza e Antonio Gulldn, ef. i, p. 40.

(*) Luis Dicz-Picazo ¢ Antonio Gullén, ob. eit., p. 43.

() Jonathan Herring, “Together Forever? 'The Rights and Responsibilities of
Adult Children and their Parents”, in Reponsibility, Latw and rhe Family, Jo Bridgeman,
Heather Keating and Craig Lind (eds)), Aldershot, Ashgave, p. 53. Herring equa-
ciona o que pode levar 2 que uma obrigaciio moral venha a ser convertida numa obri-
gagdo legal. Jonathan Herring, Femiy Law, 32 Ed., Harlow, Pearson, 2007, p. GG8.

(#9) Luis Diez-Picazo ¢ Anvonio Gullén, eb. cit., p. 42, ¢ Diogo Leite de
Campos, Ligdes de Direito da Famifia ¢ das Sucessies, 2.3 Ed. (reimp. Da edigio
de 1997), Coimbra, Almedina, 2001, p. 93.

{#) Nio nos esquecamos, todavia, da advertdncia de Diogo Leite de Cam-
pos. que caracteriza o Diteito da Famdlia como a [ei das obrigagtes imperfeitas ¢
das sancies imperfeitas, que “falha, sobretudo, na regulamentagiio das relagbes
pessoais”. Diogo Leite de Campos, ob. cit., p. 93.

P PR T T T R T R 1T T T T e

Ora, em que consiste esta prestacio de auxflio?
Abrangeré um leque vasto de comportamentos, mas
ndo definido @ priori pela lei. A sua existéncia estd

prevista na lei em abstracto para os que ostentam-

entre si determinadas relagdes familiares (35), mas ¢
necessdrio determind-la em concreto.

Para o fazer temos, por um lado, que avaliar a
situagio de necessidade do credor, que pode ir
desde um grau muito diminuto, se este mantiver
praticamente toda a sua autonomia, até a uma
situagio de total dependéncia, exigindo acompa-
nhamento permanente por parte de outrem. Por
outro lado, temos de determinar as possibilidades
do obrigado, cuja disponibilidade e aptiddes para
atender o familiar necessitado podem variar gran-
demente. _

Congrega, portanto, um feixe varidvel de pres-
tagdes de facto positivo, j4 que consiste numa série
de condutas do devedor que se traduzem num facere,
numa actividade deste (39).

2.3. Distingio de figuras afins

a) Dever de alimentos

O dever de auxflio nio pode confundir-se com

outro marco incontorndvel da sofidariedade familiar
— a obrigagio de alimentos (7). Apesar da proxi-

{»} Vejam-se artigo 1674.° para o cbnjuge ¢ o artigo 1874.° para os filhos
{ambos os anigos do Cédige Civil).

(%} Mirio Julio de Almeida Costa, Dirsite das Obrigagies 63 Ed., Coim-

bra, Almedina, p. 587.

(*} Dieter Henrich, analisando a formulagio do Cédige Civil do Zaire,
lembra que ndo é susceprivel de execugdo coactiva o cumprimento do dever de cui-
dar, mas quc tal secd diferente quando a obrigagio tem natureza pecunidria. Die-
ter Henich, ob. cit., p. 2 ¢ 3.
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midade que esta obrigagio pode apresentar com o
dever de cuidar do dependente (33), j4 que prosse-
guem finalidades andlogas, ndo se trata do mesmo
dever — a obrigagio de alimentos visa acorrer is
necessidades de natureza econémica do alimentando
e o dever de auxilio também diz respeito a um cre-
dor numa situagio de necessidade, mas de natureza
diferente,

O dever de alimentos traduz-se, em regra, numa
obrigagio pecunidria de prestagoes mensais. No
entanto, o legislador permite que possa ser prestada
“em (...) casa e na companhia” do obrigado a ali-
mentos {(cf. artigo 2005.0, n.os 1 e 2, do Cédigo
Civil), quando este demonstre que os nio pode pres-
tar naqueles termos. Nesse caso, tracar a fronteira
entre estes dois deveres torna-se ainda mais dificil,
Na verdade, a observacio da realidade pode levar-nos
a concluir que o seu cumprimento configura a pritica
dos mesmos actos. Todavia, na base do surgimento
do dever de auxilio nio estard a necessidade econdmica,
Na pritica, estes dois deveres podem até surgir simul-
taneamente, ¢ quem tem necessidade de alimentos
também poderi ter, e muitas vezes terd, quando fala-
mos da dependéncia na velhice, necessidade de auxi-
lio nas suas actividades quotidianas. No entanto, ¢
necessdrio separd-los idealmente, tomando como refe-
réncia as situagdes em que nio h4 caréncia econd-
mica, para podermos tratd-los autonomamente.

(9 Pires de Lima ¢ Antunes Varela ctiticam a decomposicio do dever de
assistincia no dever de cooperagio ¢ no actual dever de assisténeia (prestagio de
alimentos ¢ conmribuigio para o8 encargos da vida familiar). Sustentam que se trz-
tou de uma cisdo artificial e que os novos textos dos artigos 1674.9 ¢ 1675.¢ criaram
uma disting3o entre responsshifidades incresites 2 vida da familia (artigo 1674.% & encar-
gos da vida familiar (ariige 1675.), “que no se szbe a0 certo em que consiste™,
Pires de Lima ¢ Antunes Varela, Cédige Civil Anvtads, Vol. IV (artigos 1576.0
a 1795.9), Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 263.

Esta distingo entre os referidos dois deveres serd
igualmente relevante para a determinaggo dos sujei-
tos obrigados. No que diz respeico 2 obrigago de ali-
mentos, este elenco ¢ vasto, incluindo nio 56 o cén-
juge e ex-cbnjuge, os descendentes e ascendentes,
mas também os irmios, os tios (39) e até o padrasto
ou a madrasta (19).

Ora, quer parecer que a exigéncia de cuidar de
outrem nunca se poderia estender a um elenco tio
vasto.

6) Deveres do tutor (ou do curador)

Importa ainda distinguir o dever de auxilio dos
deveres do tutor ou do curador.

Se estivermos perante uma pessoa incapacitada,
o elenco do artigo 143.° do Cédigo Civil representa
uma referéncia para determinar aquele que desem-
penhard o cargo de tutor. Aqui a famflia ocupa um
lugar de destaque. Na verdade, neste elenco encon-
tramos o cnjuge, os progenitores e os filhos maio-
res da pessoa incapacitada (41).

Todavia, para que se decrete a interdigio ou a
inabilitagio ¢ necessdrio que estejamos perante um
dos fundamentos indicados pela lei civil — anoma-
lia psfquica, surdez-mudez e cegueira ou ainda, e
apenas para o caso da inabilitagdo, prodigalidade e
abuso de bebidas alcoélicas ou estupefacientes — e

() Ainda que apenas “durante a menoridade do alimentando” {artigo 2009.0,
ne g, al, gf do Cédigo Civil),

()} Mas 6 “relativaments & enteados menores que estejam, ou estivessem
f1o momento da morte do cOnjuge a cargo desie® (arigo 2009.9, ne 1, al, P do
Cédigo Civil).

() Esta scquéncia s6 ¢ intercalada no segundo lugar pela pessoa designada
pelos pai ou pelo progenitor que exercer o poder paternal {artigo 1432, o 1, dl. 4),
do Cédigo Civil),
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(a1

sar
SC 1

€ste




Paula Tdvora Vitor

DOUTRINA

que a sua verificagdo implique a incapacidade para
reger a sua pessoa e/ou os seus bens (artigos 138.°,
n.° 1, e 152.2 do Cédigo Civil). Assim, teremos
variadas situages de dependéncia na velhice que
nio sio passiveis de convocar estes mecanismos de
protecgdo, nomeadamente doengas ou deficiéncias
que provoquem dificuldades de ordem puramente
flsica,

Também n3o podemos identificar o dever do
tutor ou do curador de velar pelos interesses da pes-
soa incapacitada, representando-o ou assistindo-o,
com o “dever de cuidar” pessoalmente da pessoa
incapacitada. O tutor tem o dever de suprir a inca-
pacidade, representando-o, tomando decisées em
vez do interdito. Ao curador, por regra, enquanto
assistente, incumbe autorizar actos do inabilitado
(artigo 153.° do Cédigo Civil). Ora, esta substitui-
¢3o ou este controlo no processo decisério da pessoa
objecto de cuidado ndo existe no cumprimento do
dever de auxilio.

Por fim, ndo nos podemos esquecer de que, ape-
sar da posigio privilegiada de alguns familiares para
se tornarem tutores, podemos encontrar outras figu-
1as, que ndo apresentem qualquer vinculo de natureza
familiar com a pessoa incapacitada, a desempenharem
este papel.

2.4. Os sujeitos

)} Os “mais velhos”

Quem sdo “os mais velhos” que se apresentam
como possfveis titulares do direito que aqui se analisa?

Ao contririo do que acontece com as criangas e
0s jovens, que grosso modo podemos inserir na cate-

goria dos menores de idade, quanto aos “mais velhos”
ou 3s “pessoas idosas”, j4 ndo encontramos um cri-
tério unfvoco que nos permita delimitar claramente
este circulo de sujeitos. _

Desde logo, sabemos que se trata de pessoas
maiores. Mas maiores de que idade? Percorrendo o
nosso sistema jurldico, encontramos diferentes bar-
reiras etdrias que remetem para a ideia de idade avan-
¢ada; em alguns casos fixam-se os 60 anos (42), mais
comummente os 65 anos (43), mas também encon-
tramos referéncias aos 70 (44} ou 80 anos (45),

A cldssica definigdo dos 60 ou 65 anos como
limiar da idade da velhice “decorre directamente da
determinagio oficial da idade de acesso A reforma”.
A prépria Constitui¢io, como vimos, contempla
expressamente a “terceira idade”, uma qualificagio
da velhice que se apoia na ideia do ciclo de vida
ligado & produgdo, que se identifica com a idade
pés-laboral (46), Todavia, o estabelecimento deste
limiar tem sido objecto de crfticas (¥7), que propsem
a desvinculagio da idade da reforma, apontando

(3} Ver, por exemplo, os artigos 1720.%, n.2 1, al. 5}, ¢ 19795, n= 3 ¢ 4,

do Cédigo Civil, artigo 6.° do Decreto-Lei n.® 391/91, de 10 dc Outubre.
(%) CF, a titulo de exemplo, o artigo 1934.°, n.° 1, al. g) do Cédigo Civil,

os artigos 20.%, 21.° ¢ 32,9, entre outros, do Decreto-Lei n.e 187/2007, de 10
de Maio, ¢ artigo 58.° do Decreto-lei n.o 22012006, de Noverabro.

(«) Cf artigo 2085.2, n.2 1, al. 4), do Cédigo Civil.

(#) Vejase o artigo 114.9, no 1, do Cédigo Civil.

(%) Pasquale Sunzionc, sb. cit, p. 441. V. também Jonathan Herting,
Family Law, 3.2 Ed,, Harlow, Pearson, 2007, p. 663. Silvio Bolognini lembra-nos
que na sociedade agricola-nural, 2 idade nio constitufa fundamento para crizr um
grupo scparado. Estas condighes 58 surgem com a sociedade urbano-industial. Sil-
vio Bolognini, o6, cit, p. 924.

() Estas criticas advém, desde logo, do facto da idade da reforma, que
coincide com 2 “definigio instituclonal de velhice™ ter sido objecto de tentativas
de adiamento, por um fado; por ouwo lade, as situaghes de reforma antccipada (¢
rambém de desemprego prolongado) vém apontar para a existéncia de uma nova
idade, "uma nova fase do ciclo de vida situada entre o fim do trabalho ¢ a velhice
propriamente dita”. Anz Alexandre Fernandes, ob. cit., p. 42, 44 ¢ 45.
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para novos critérios de definicio da velhice (48).
A velhice surge agora “de forma mais nitida, associada
3 incapacidades fisicas, psiquicas e mesmo materiais
que surgem nas idades muito avangadas” (49).

Além da referéncia que algumas normas fazem 2
“idade” (30), 1 “terceira idade” ou 2 “velhice” (*1), tam-
bém encontramos preceitos que, nio se limitando a
ter como destinatirios “os mais velhos”, se reportam a
categorias em que estes 3o especialmente representa-
tivos. E aqui que encontramos como exemplos mais
significativos (°2) a alusio aos “ascendentes” (53) ou 4
“viuvez” (34).

Ainda assim, a idade avancada nio se apresenta
como fundamento suficiente para a criacio artificial
de uma categoria auténoma da velhice, alvo de um
tratamento jurfdico unitdrio (°5), embora determi-

(") Com certeza que nio poderemos aderir & definigio da velhice como o
“estado civil daquele que sabe que se vai abrir a sua sucessio™ ou daquele que
sabe que € “um dr cuins em poréncia®. Gerdrd Lyion-Cacn, “Une vicillesse sans
diait”, in Reeneil Dallow-Sirey, 1991, p. 115.

(#} Ana Alexandre Fernandes, ob. cie., p. 46.

(@) Ver, por exemplo, artigos 132.9, n.© 2, al. &), 146.0, 152.9, 155.0,
158.2 do Cédigo Penal.

(0 Cf. artigos 72.0, 63.%, 64.%, 67. da Constituicio da Republica Por-
tuguesa.

(% Embora a5 situagtes de “debilidede” (artigos 204.0 ¢ 210.2 Codigo
Penal), de “dependéncia” (artigo 282.% do Cddigo Civil} ou de “invalidez”
(artigo 63.9, n.2 3, da CRP) possam exibir uma mais ou menos estreita associagio
com a idade avancads, ¢ sempre importante notar o petigo de identificagiio des-
tas siruagoes.

. ) Ver, por exemplo, os artigos 496.9, 1844.0, n.# 1, als, 4} ¢ 3), 1887.0-A,
1978.2 ne 4, 19812, n.° |, al. d), 1984.9, al. 5), 1986.0, 2009, ne 1, al. &),
2103.2-A (“cnjupe sobrevivo®), 2133.0, no 1, al. §), 2157.5, 21602, 21610 do
Cédigo Civil e os artigos 132.9, n.® 2, al. 4), ¢ 146.2 do Cédigo Penal.

(9 A thulo de exemplo, ver artigo 1677.2-A, ardgoe 2018.2, do Cédigo
Civil ¢ o artigo 63.%, n.@ 3, da CRP.

(3} A criagio de um diploma que consagre o regime juridico relativo a0s ido-
sos reve jd lugar no Brasil com o Estatuto do Idoso, Pasece-nos que tal centativa
por parte do legislador apresenta o5 seus perigos, designadamente tentagio de
decalcar principios relativos ao Direito das Criangas ¢ dos Jovens, tal come aconte-
ceu no contexto brasileiro, em que se daborou uma lei foriemente inspirada pelo
anteriormente existente Estatuto da Crianca ¢ dos Adolescente. Siro Darkn de Oli-
veira, "0 Estacuro do Idoso”, in Direite da Infencia, da Juventude ¢ do Envelbeci-

nadas situagbes potenciadas pelo envelhecimento pos-
sam e devam ser tidas em conta pelo Direito. Isto,
porque a idade avangada nde determina a existén-
cia de uma categoria homogénea de sujeitos (36).
Na verdade, nio implica necessariamente uma satide
débil, que funde uma situagio de dependéncia de
algum grau, nem constitui fundamento para inca-
pacitagio (%) (*8), De facto, nem todas as pessoas

mente, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 233. Or, como vimos, nio ¢ pos-
sfvel, em relagio aos mais velhos, crar uma caregoria que inclua um conjunto de
individuos que, por reunirem caractetlsticas comuns, justifique a elaboragio de
um regime juridico unitdtio. B dificil afastar a tentagZo de juntar sob o mesmo
tirulo um conjunto de esteredtipos associados & velhice — o idoso como depen-
dente, como incapaz, como carenciado, como beneficidrio de prestaghes sociais, como
avb, como viima de determinados crimes ou como vitvo, por exemplo. Apesar
da convenitncia diddcrica ¢ mesmo cientffica do isolamento destas categorizs para
determinar as questbes jurldicas que se associam mais comummente a0 envelhe-
cimento, pensamos que tal ndio apresentaria vantagens que compensassem o incon-
veniente de eriar juridicamente uma sub-categoria de adultos, o que constiruiria um
passo para aumecutar a discriminagfo em razio da idade. No enranto, esta posi-
s30 nJo £ uninime no contexto portuguds, Veja-se cm sentido conerdrio Jorge
Duarte Pinheiro, O Direite da Famfilia Contemporineo, AAFDL, Lishoa, 2008,
p- 377.

() Jonathan Herting, Family Law... cis., p. 663. Pasquale Scanvione iden-
tifica as diferentes posichies em que s pode encontrar o anziane: autosuficiente ¢
nio necessitado; autosuficiente ¢ necessitado; no autosuficiente € ndo necessi-
tado; ndo autosuficicnte ¢ crénico. Lembra ginda que esta “ndo autosuficiéncia”™
pode ser de natureza econdmica, pode ancorar-se em dificuldades relacionais,
sociais e culturais ou consistir na inacessibilidade dos setvigos ou na cardncia de infor-
magdes. Pasquale Stanzione, "L'Erd dell'Uomo ¢ la Turela della Persona: Gli
Anziani®, in Rivista di Diritts Civile, Pante Prima, Anno XXV, 1989, p- 440.

) Em Iudlia, no projecto inicial de criagio da figura de protecgdo de pes-
so0as com capacidade diminuida da amministrazione di sostegno, as pessoas idosas eram
indicadas como um dos grupos-alvo desta medida (v artige 12). A cleicio da idade
avangada como um factor de recurso 1 esta medida deu origem a um coro de
crfticas no seio da Doutrina iraliama. Assim, EMIIO VITO NAPOLI considerou

que "2 referéncia A idade avangada para daf inferir a aplicagio de um instituto res., -

tritiva da capacidade & indicative de uma consideragdo inferior do homem li

a uma fase da vida humana. Também aderimos a esta critica 4 que, como jd refe-
rimos, 2 idade avangada no implica falez de capacidade para cuidar dos éus inte-
resses, cmbora possa estar associada 2 dererminaos estados patolégicos. Bnilio Viko

Napow, “Una terza forma d'incapacieh di agice™s,in Giurtizia Civile, Vol. L1, Ser-
tembre, 2002, p. 380. Ver ambém Leonardo M .
sullamministratore di sostegne™, in Familia i — La Riforina delinterdi-
zione ¢ dellinabilitazione, Vol. I, 2002, p. 106, ¢ Gild:\FERRANDO,*Protezione dei
sogperti deboli e misure di sostegno®, in Familia Quadsni Riforma del'in.
serdizione ¢ dell inabilitazione, Vol. 1, 2002, p. 129, ¢ C. Masfimo BIANCA, L Ax-

.
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idosas sio dependentes e, quando o sdo, o grau de
dependéncia varia de caso para caso.

No que diz respeito 2 questdo que agora nos
ocupa, podemos desde j4 adiantar que ndo basta
estarmos perante uma pessoa idosa, sem mais, para
encontrarmos © titular de um direito a beneficiar
dos cuidados por parte dos seus familiares. Exige-se
algo mais. Este plus serd o facto de tal sujeito ter de
se revelar necessitado de auxitlio.

&) Os familiares cuidadores

E quem se encontra do lado. passivo da relagio?
Perguntamo-nos se existe um dever familiar, ou seja,
a cargo dos familiares. Todavia, as relagbes familia-
res sio vatiadas, compreendendo a relagdo matri-
monial, o parentesco, a relagio de adopgio ¢ a afi-
nidade (artigo 1576.° do Cédigo Civil). .

E certo que os membros de uma fanflia podem
ser considerados membros de uma mesma comuni-
dade soliddria (3?). No entanto, nem todos sio titu-
lares dos mesmos direitos e deveres. E o legislador que
os determina. Define, desde logo, em termos gerais,
que a relevincia estd limitada, na linha colateral, a
partir do sexto grau (artigo 1582,° do Cddigo Civil).

Devemos, entio, estreitar o grupo dos familiares
a quem pode ser imposto o “dever de cuidar” do
idoso dependente.

tonomia Privata..., cit, p. 121. A redacgdo final do artigo 404 do Cddigo Civil
itafiana acabou por eliminar este factor,

£ No jd referido estudo realizado pela FundagSo Europeia para a Melho-
ria das CondigBes de Vida e do Trabalho ndo se adoptou uma definigio tinica de
dependéncia, dadas as disparidades dos conceitos que vigoram em cada pals. Toda-
via, definiu-se que a dependincis poderia ser tanto de narureza flsica como psiquica.
H. Jani-Le Biis, ob. cit., p. 18.

(%} Dieter Henrich, ob, oit., p. 1.

4 — Lex Familise

Parece que a figura que temos denominado
“dever de cuidar” se identifica com os deveres de
cooperagio e de auxilio de que o legislador portugués
encarregou, respectivamente, o cdnjuge e os filhos.
De facto, ndo encontramos referéncia a um tal dever/
/direito sendo relativamente a estes sujeitos.

O que deriva deste dever ndo é pacifico (59) e,
para o determinarmos, teremos de considerar sepa-
radamente a posi¢io do cbnjuge e dos filhos.

aa) O dever do chnjuge

O legislador civil portugués optou por estabele-
cer um elenco (imperativo (61)) de deveres aos quais
os cOnjuges se encontram reciprocamente vincula-
dos (artigo 1672.° CCiv). Entre estes encontramos
o dever de cooperagio (¢2).

Nos termos do artigo 1674.2 do Cédigo Civil, os
cBnjuges devem-se “socorro ¢ auxilio miduo” e a assun-
¢fo em conjunto das responsabilidades inerentes A vida
familiar. Isto quer dizer que #m a obrigagdo de se
apoiarem cm todas as yicissitudes da sua existéncia,

(®) Dieter Henrich, ob. cit., p. 4.

(5) Pereira Coelho e Guitherme de Oliveira explicam-nos que tal resulea dos
artigos 1618.°, n.o 2, ¢ 1699., n.o {, al. &}, que determinam que ndo se possam
excluir por via convencional os deveres conjugais. Pereira Coelho; Guilherme de
Oliveira, Curse de Direito da Familia, Colmbra, Coimbra Edivora, 4.9 Ed., 2008,
p. 348,

(&) No seu Comentdrio ao Cédige Civil, Pites de Lima e Antunes Varela
consideram o dever de cooperagio o resultado “da decomposiciio arificial do con-
tetido do genérico dever de assistdncia, a que se referia o artigo 1673.9, na sua ver-
sdo inicial”. Na verdade, nesta versio ¢ra o dever de assisténcia que compreendia
a obrigaggo de socorro ¢ awellio, mas rambém a de prestagio de alimentos ¢ de con-
tribuigio para as despesas domésticas. Cddige Civil Anotads, Vol. IV, 24 Ed,
Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 258 ¢ 259 ¢ p. 263, Leonor Beleza consi-
dera que o dever de assisténcia “cedeu parte” ao dever de cooperagio. Maria
Leonar Pizarro Beleza, "Os efeitos do casamenta®, in Reforma do Cddige Civil
Lisboa, Ordem dos Advogados, Conselho Geral, Instituto da Conferéncia, 1981,
p. 112,
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i.e., devem-se assisténcia espiritual, mas também
amparo fisico ou material (63). Entre as situagbes
mais carecidas de apoio, encontramos, sem dtvida, as
de doenga e de dependéncia. Assim, pederemos afir-
mar sem dividas que um cénjuge tem o dever de
cuidar do outro no caso de este se encontrar numa
situagio de dependéncia, inclusivamente associada 2
velhice.

A realidade social mostra-nos que, por regra, o
conjuge € o primeiro cuidador (¢4), aceitando-se que
age com base na solidariedade conjugal vitalicia (5),
um valor social que se apoia no cardcter tendencial-
mente petpéruo do casamento (%6). Mas quais os
termos em que se presta este auxflio?

O cumprimento dos deveres conjugais nio obe-
dece a um figurino pré-definido pela lei, pode ser
levado a cabo de formas diversas, consoante os inte-
resses dos cOnjuges. Depende, "assim, das circuns-
tincias concretas da relagio conjugal e da forma
como aqueles configuraram a sua relagio.

Todavia, também quanto & forma como se presta
o cuidado, podemos fazer uma aproximagio mais
precisa se considerarmos outro dos deveres conju-
gais legalmente previstos. Na verdade, no elenco do
artigo 1672.° do Cédigo Civil também encontra-
mos o dever de coabitagdo. Este, na sua vertente
de comunhio de habitagdo, implica que ambos os
cOnjuges vivam na residéncia da familia, que terd
sido determinada por eles de comum acordo (7).

(%) Esta ¢ a formulagio de Pires de Lima ¢ Antunes Varela, idem, p. 263,

() H. Jani-Le Bris, ob. cit., p. 72, e Ana Alexandre Fernandes, ob. di., p. 41.

() H. Jani-Le Bris, ob. cit., p. 85.

(%) Pereira Coelho e Guitherme de Oliveira, 0. cit., p. 211 ¢ 212,

&) V. o artigo 1673.9, n.® |, do Cédigo Civil, que determina as circuns-
tincias que terdo de ser atendidas na determinagdo da residéncia da fandlia: as exi-

Assim sendo, em principio, o cdnjuge do depen-
dente desempenhard 2 sua actividade de auxflio em
relagio a este enquanto com ele coabita. H4, no
entanto, situagbes em que ndo existe coabitagdo
entre os conjuges € em que nio estamos perante
um caso de separagio de facto. Desde logo, porque
o dever de coabitagio, como nos ensinam Pereira
Coelho e Guilherme de Oliveira, se reveste de
“grande plasticidade”, havendo situagdes em que os
cbnjuges mantém residéncias separadas € hd “comu-
nhio de vida” (¢8). Para existir separagio de facto,
além da auséncia de vida em comum dos cOnju-
ges, também teremos de ver preenchido o elemento
subjectivo, ou seja, o “propésito dos cdnjuges de nio
restabelecerem a vida em comum” (artigo 1782.° do
Cédigo Civil). Assim, poderemos encontrar situa-
¢bes em que os cdnjuges ndo vivem juntos e, ainda
assim, nZo haverd o incumprimento deste dever.
Serd o caso de um cbnjuge que, por razdes de
doenca, se encontra internado em estabelecimento
de sadde. Nio partilha a residéncia com o outro
cbnjuge, mas pode persistir a intengio de, uma vez
superada tal fase, retomar a coabita¢io. E ainda
que ndo haja, de facto, coabitagdo, persiste o dever
de cooperagio. Assim, podemos ver tal dever a
ser cumprido, por exemplo, quando o cOnjuge
ajuda a tomar as refeigbes ou conrtinua a realizar
tarefas de que o outro se ocupava na casa de
morada da familia.

Mas este dever molda-se “consoante as necessi-
dades de quem recebe e as possibilidades de quem

géncias da sua vida profissional ¢ os interesses dos filhos, procurando salvaguardar
a unidade da vida familiar,
(%) Pereira Coelho & Guilherme de Oliveira, ob. cit., p, 353,
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em conta estes factos.

(®) Pires de Lima e Antunes Varela, b, cit, p. 264.

¢ H. Jani-Le Bris, ob. oit., p. 72 ¢ 73,

Percira Coelho e Guilherme de Oliveira, ob. cir., p. 339.

presta” (%), o que varia em cada situacio concreta,
face  realidade da vida pessoal € da vida macrimo-
nial dos conjuges. Ora, n3o raro, nos casos de depen-
dentes idosos, encontramos do outro lado também
um cdnjuge idoso, que poderd padecer de uma
dependéncia de maior ou menor grau. Sem divida
que, na configuragio do dever concreto, se terd de ter

Os dados sociais demonstram-nos também que,
em Portugal, 4 semelhanga do que acontece nos pai-
ses mediterrinicos, é raro que um homem cuide de
outra pessoa, mesmo que seja o seu conjuge (79).

Este padrio comportamental ndo estd em har-
monia com os objectivos tracados pelo nosso sistema
jurfdico. Na verdade, um dos princfpios funda-
ment2is por que se norteiam os efeitos pessoais do
casamento ¢ o principio da igualdade (artigo 1671.0
do Cédigo Civil). Tem, alids, assento constitucional,
sendo um principio estruturante do regime geral dos
direitos fundamentais, consagrado em termos gerais
no artigo 13.° da CRP e previsto expressamente no
artigo 36.°, n.® 3, da CRP no que se refere is rela-
coes entre os conjuges (7!). E determina que os
cbnjuges estejam reciprocamente vinculados aos deve-

%} E certa que as mulheres sobrevivem mais do que os homens, mas tal
acontece igualmente noutros paises europeus onde encontramos o cnjuge
maride a assumir o pape! de cuidador. Ana Alexandre Fernandes, 0b. s, p. 41,

() Pereira Codho ¢ Guilherme de Oliveira explicam-nos quc a formula-
cao do artigo 362, n.° 3, da Constituigdo, embora se refira apenas aos “direitos ¢
deveres quanto 4 capacidade civil ¢ polftica ¢ 4 manutengio ¢ cducagio dos filhos",
nio impede a aplicagZo deste princlpio a outros aspecros, como a responsabilidade
por dividas ou 2 administragio dos bens dos filhos. O artigo 36.2, n.e 3, da CRP,
segundo os nossos Professores, quer significar que a igualdade de homem e
mulher perante a lei, expressa no artigo 13.9, n.0 2, nio s¢ perde com o casamento.

res conjugais enunciados legalmente. Assim, nio
existem deveres préprios do marido e deveres pré-
prios da mulher e, porranto, o dever de cooperagio
impbe-se a ambos da mesma forma (72),

bb) O dever dos filhos

No capitulo respeitante aos efeitos da filiagio,
o Cédigo Civil consagra que pais ¢ filhos se devem
“mutuamente respeito, auxflio e assisténcia”
{artigo 1874.0, n.° 1, do Cédigo Civil). Esta for-
mulagio legal ndo distingue filhos menores de
filhos maiores (73) e impde estes deveres indepen-
dentemente de haver coabitagio com os seus pro-
genitores (74).

E certo que, tendo em conta a diversidade de
situagGes que pode abranger e as diferentes condicGes
dos sujeitos envolvidos, apesar de se imporem mutua-
mente a pais e filhos, estes deveres, e particularmente
o dever de auxilio, ndo sio passiveis de apresentar a
mesma configura¢io, 2 mesma extensio € 0 mesmo
fundamento em todos os casos.

Recentes estudos sociolégicos ##m demonstrado
a importincia das trocas que se estabelecem entre
pais idosos e seus filhos e netos. Todavia, estas assu;
mem na prética formaros diversos. Vemos, assim, por
regra, as pessoas idosas a apoiarem financeiramente

(%) Jorge Duane Pinheiro sublinha o cardcter de reciprocidade [nsito nas
obrigagdes implicadas pelo dever de cooperzgio como nora distintiva relativamente
a0 dever de assisténcia, Jorge Duarte Pinheite, O Direito da Familia Contempo-
rineo, AAFDL, Lisboa, 2008, p. 454 e 455.

(") Jorgt Duarte Pinheiro considera que estes deveres paterno-filiais perdem
intensidade quando o filho sai de casa dos pais ¢ “ressurgem com forga sobre-
tudo 20 scrvigo dos pais quando estes envelhecem™. 0%, cir, p. 275 ¢ 276.

(") Esta interpreracio torma-se ainda mais clara se considerarmos ¢ n.° 2 do
artigo 1874.0 do Cédige Civil, que pbe a hipétese da existdncia de vida comum,
resuliando daqui o comtrario a possibilidade de esra nio existir.
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filhos ou netos e estes a prestarem ajuda “na forma
de servigos” aos seus ascendentes idosos (75).

Assim, o dever de auxilio que a lei imp&e apenas
aos descendentes no primeiro grau ¢ assumido social-
mente por estes, mas também por pessoas ligadas
por outros vinculos familiares. E aqui que encon-
tramos os netos, descendentes no segundo grau, em
relaco aos quais o ordenamento jurfdico nfo impoe
qualquer obrigagio desta indole (7%). Fi-lo quanto
4 obrigagio de alimentos, pois o elenco dos obri-
gados refere-se aos descendentes sem restricGes
(artigo 2009.2, n.° 1, al. 4), do Cédigo Civil), mas
nio quanto a este dever.

Na prdtica, encontramos também a desempe-
nhar o papel de cuidador pessoas ligadas por vincu-
los de afinidade. Tendo em conta que existe uma
predominincia feminina na prestagio de cuidados,
verificamos que quando estes sio assumidos por des-
cendentes, os cuidadores sdo as filhas, mas também
encontramos, embora numa menor percentagem, as
noras (7). Ora, quanto a estas, nio existe qualquer
dever de natureza juridica face aos seus SOgros, que
sdo seus afins no primeiro grau, da linha recra ascen-
dente. Nem sequer existe o paralelo com a obriga-
¢do de alimentos que, no que diz respeito aos afins,

(") Claudine Attias-Donfut, Introduction, in Ler Solidarieds entre Géndra-
tions, Vicillrwe, Familles, Etat, Essais et Recherches, Nathan, 1995, p- 13, ¢ Claudine
Artias-Donfut, “Le double cireuit des transrmissions”, in Ler Safidrisd emsre Géndrations,
Vicillesse, Familles, Erar, Bssais et Recherches, Nathan, 1995, p. 71 s5. ¢ 76 ss.

(78) As relagbes pessoais entre avés e necos sdo objecto de sratamento juri-
dico quando centradas no tradicionalmente chamado “direito de visita dog avés”.
Sobre este direito no contexto porwugués, v. Rosa Martins ¢ Paula Tivora Vi,
A propdsito do "Direire de Visita” dor Avds no Contexta Portugués — Algumas Refle-
xbes acerea do sew Fundamento ¢ Natureza Jurldiea, in O Cuidado como Valor
Juridico, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2008, p. 207-217.

(") H. Jani-Le Bris, 0. cit., p. 66, e Joana Sousa Ribeiro, ob. cit, p. 214,
nora 22,

s6 abrange o padrasto ou a madrasta durante a meno-
ridade do alimentando (artigo 2009.°, ne i, al g do
Cédigo Civil). Todavia, parece-nos que poderemos
encontrar um fundamento juridico, embora mais
ténue, para a assungio de um dever. Pensamos que
a actividade de um afim como cuidador pode encon-
trar enquadramento na segunda facera do dever con-
jugal de cooperagio, que se refere s “obrigagdes ine-
rentes & vida familiar”. Serd assim ndo um dever
relativo ao seu afim (sogro), mas um dever relativo
ao seu cdnjuge. Este estd vinculado por um dever de
auxflio relativamente a0 seu progenitor art. 1874. do
Cédigo Civil) e pode convocar a cooperagio do cbn-
juge no cumprimento desta fungdo. Na verdade,
segundo Pires de Lima e Antunes Varela as “obri-
gaces inerentes-d vida familiar” referem-se a “deve-
res de cardcter pessoal que ndo aproveitam directa-
mente 20s cOnjuges, como sejam os deveres de criagio
e educagio dos filhos e os deveres de assisténcia para

com os parentes de um ou outro que estejam a seu |

cargo” {%). No entanto, tal como estes Autores ques-
tionamo-nos acerca da razio pela qual “a lei fala em
responsabilidades (e ndo providéncias) e pretende que
0s conjuges as assumam em conjunto” (79). Na ver-
dade, como vimos, a responsabilidade nio é em rela-
¢30 a0 afim, mas sim em relagio ao outro cbnjuge.
Portanto, mais correcto seria mencionar as providén-
cias que assumem em conjunto. O facto de se afas-
tar 2 existéncia de uma obrigacio face % pessoa que

() Pires de Lima e Antunes Varela, ob. cit,, p. 264, cuja opinido ¢ seguida
por Jorge Duarte Pinheiro, 0b. cit, p. 454. Eduzrdo dos Santos pronuncia-se
em sentido diferente. Considera que diz respeito “3s responsabilidades decorren-
tes da cducaghio ¢ da procriagio dos filhos”. Eduardo dos Santos, Direite da
Familia, Coimbra, Almedina, 1999, p. 287.

(™) Pires de Lima ¢ Antunes Varela, o6, oit,, p- 264
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requer cuidado, faz com que tzmbém a intensidade
desta actuagio seja reduzida e, em principio, ancilar
relativamente 3s tarefas desenvolvidas pelo filho, este
sim o verdadeiro vinculado 20 dever de auxilio.

Tomando como assente que o dever de auxilio
existe 2 cargo dos filhos maiores, importa determinar
seu contetido.

Antes de mais, serd indispensdvel lembrar o con-
texto familiar em que se desenham estas relagdes.
No passado, no quadro da grande familia, a alta
natalidade garantia que o cuidado dos poucos que
atingiam idades mais avangadas se repattisse pelos
numerosos filhos. Em tais circunstincias nio era
diffcil desenvolver e conservar normas que tornas-
sem obrigatéria a prestagio de cuidados por parte
dos filhos. No presente, as possibilidades das fami-
lias prestarem cuidados, nomeadamente recebendo
em casa os pais idosos, sio menores (89).

E certo que o figurino tradicional da-prestagio de
cuidados a idosos dependentes em Portugal, tal como
nos outros pafses do sul da Europa, € o da coabita-
¢30 com os prestadores de cuidados (81). Todavia,
ndo existe qualquer imposigio legal no sentido desta
coabitagio.

Lembremo-nos que, na esteira do que ji dissemos
quanto 20 dever do cdnjuge, este dever de auxflio se
estrutura tendo em conta as necessidades de quem
reclama cuidados e as possibilidades de quem os presta.

Assim, poderemos ter diversos graus de depen-
déncia que justificam diferentes niveis de intervencio

(*) Entre outros facteres porque as familias se tornaram mais pequenas, o
espago da habitagio mais reduzido e as exigéncias profissionais sio maiores, Die-
ter Henrich, ob. ot p. 4.

(*) Isto ¢ evidente quanto aos chnjuges, mas rambém ¢ frequente nos des-
cendentes quando o grau de dependéncia é grande. H. Jani-Le Bris, ob, cit., p. 69.

por parte do cuidador, sendo que sé os casos mais
graves implicariam a coabitagdo.

Sendo assim, serd que nestes casos “mais gra-
ves”, embora ndo exista a imposi¢io auténoma de
um dever de coabitagio, o cabal cumprimento do
dever de auxilio a vai exigir?

Em primeiro lugar, é necessdrio considerar o
segundo elemento desta equagdo, as “possibilidades”
do prestador de cuidado. Se ndo houver condigdes
ao nfvel da sua prépria habitagio para receber o
dependente idoso, tal ndo se lhe impord.

E se estas “condicdes de habitabilidade” forem
satisfatGrias?

Uma das principais caracterfsticas do chamado
modelo moderno da familia € a ndo coabitagio inter-
geracional. Na idade adulta, por regra, a pessoa vive
56 ou integrada num casal (82).

No caso de nio existirem relagdes cordiais entre 53
pais e fithos, surgem enormes dificuldades que desa-
conselham a coabitagio, nomeadamente as que deri-
vam de uma convivéncia nio desejada (53).

Na verdade, tanto o credor da prestagio, o pai,
como o filho obrigado verdo comprometidas o direito
4 intimidade da sua vida privada e familiar € a liber-
dade de conformagio da sua vida quotidiana (84),

(&) H. Jani-le Bris, ob. cit,, p. 33.

() A propésito do cumprimento do dever de alimentos recebendo o alimen-
tando em casa ¢ ra companhia do prestador de alimentos, Pires de Lima ¢ Antunes
Varcla defendem que, havendo mau redacionamento pessoal entre o obrigado a alimentos
¢ o credor, tal pode afastar esta solugio. Todavia, nfio encontram aqui um problema
considerdvel j4 que a escolha caberd, em principio, a0 devedor. Os Autores conside-
ram ainda que, mesmo nos casos em que este tipo de cumprimento resulrasse de deci-
sio da autoridade judicidria, o Tribunal ndo o faria arbitrariamente e teria sempre em
conta as circunstncias do caso. Pires de Lima e Antunes Varda, ob. oir, p. 584.

{™) Nieves Martinez Rodriguez desenvolve este raciocinio a propésito do
“cumprimento em espécie” da obrigagio de alimentos. Nieves Mantinez Rodripuez,
ob. cit, p. 129 ¢ 130,
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Parece-nos que estes direitos seriam uma barreira sufi-
ciente para fazer ceder uma eventual obrigagio de coa-
bitagio. Daf que, na auséneia de um comportamento
voluntdrio neste sentido, nio faga sentido que sefa
imposta pelo Direito, dando fundamento 2 uma
demanda judicial. Todavia, ainda assim, o dever de
auxflio mantém-se, embora em termos diferentes,

Na prestagio desta ajuda por parte dos descen-
dentes do primeiro grau pée-se outra questio que
ndo surge no caso do cdnjuge. Na verdade, o con-
juge obrigado pode ser apenas um (8%). Todavia,
poderemos ter vdrios filhos e, portanto, o concurso de
vdrios obrigados. Neste caso, nio se poderd aplicar
(nem analogicamente) a regra relativa 4 pluralidade de
vdtios obrigados & prestagio de alimentos. A natureza
pessoal desta prestacio impede que se reparta “na
proporgio das suas quotas como herdeiros legftimos
do alimentando” (cf, artigo 2010.9), ji que esta solu-
¢do pressupde uma prestagio pecunidria.

No entanto, h{ que notar que a realidade social
dos paises do sul da Europa, incluindo Portugal, aponta
para a existéncia da pritica de partitha de papéis e fun-
¢Oes entre vdrios cuidadores, ora adoptando a solugio
de passar a responsabilidade pelo cuidado periodica-
mente, sem que o idoso se desloque, ora tendo a pes-
soa idosa a circular pelas casas dos filhos (86).

A doutrina espanhola, que j4 se ocupou deste
terna, embora centrada na falta de cumprimento da
obrigagio de alimentos em espécie, sustenta que “ndo
parece possivel um turno de rotagio pelas casas dos

() Umz das caracrerdsticas do esado de casado é, precisamente, a unidade
ou excusividade, o que implica que nio s possa esar casado com duas ou mais pes-
s0as a0 mesmo tempo. Percira Coelho ¢ Guitherme de Oliveira, of, cir, p. 210.

(4 H. Jani-Le Bris, ob. i, p. 89.

filhos, a ndo ser, logicamente, que o préprio pai o
aceite” (87), .

Porém, podemos pensar na intervengio judicial
com um sentido itil, nestes casos. Na verdade,
ndo serd possivel o cumprimento forgado desta obri-
gacio de auxilio nestes termos. No entanto, o con-
flito entre os obrigados poders estar na forma como
a reparticio de tarefas se faz. E aqui a decisio
judicial pode desempenhar um papel definidor de
regras (88),

3. A famfilia de origem e o acolhimento familiar

O acolhimento familiar remete-nos para um fené-
meno que se aproxima dos que integram o cumpri-
mento de um dever de auxilio por parte de familia-
tes. Na verdade, é uma medida que integra, de
forma tempordria ou permanente, pessoas idosas ou
com deficiéncia em familias consideradas idéneas
(artigo 1., n.% 1 e 3, do Decreto-Lei n. 391/91,

(¥) Beltrdn de Heredia y Onis apud Nieves Martinez Rodriguez, “Los
mayores como beneficiarios de prestaciones familiares”, in Proteccidn Juridica de bos
Mayores, Madrid, La Ley, 2004, p. 130,

{(*) Nio & de estranhar a diferente configuragio do dever de cuidar, con-
forme o obrigado/devedot sejam os filhos maiores ou o cdnjuge. De facto, na
base da prestagtio de cuidados por aqueles encontram-se fundamenzos diferen-
tes. Invoca-se, para os filhos, o “lago de reciprocidade”, ou seja, a representa-
<Zo destas ajudas como resposta a uma dddiva anteriormente recebida e a “com-
plementaridade” com as ajudas piblicas, Destaca-se ainda a “Iégica das
necessidades”, Ze., a ideia de que estas ajudas se dirigem aos familiares que
vivem dificuldades, mas nfio nos parece que este se sutonomize como funda.
mento, mas sim come pressuposto do surgimento do dever. Ana Alexandre Fer-
nandes, ob. cit., p. 49.

Jonathan Herring, apoiando-se nas posigdes de virios autores, enumera
como possiveis fundamentos para 3 existéncia de uma “obrigagio morl” de os filhos
cuidarem dos pais a ideia de “reciprocidade”, a “qualidade da relaggio™ entre pais
¢ filhos, 2 natureza do vinculo que une pais ¢ fithos ¢ os diteitos das pessoas ido-
$25 2 um nivel razodvel de cuidado e assisténeia, Considerz ainda as teorias que
eriam um conceito de “responsabilidade filial® e a discussio acerca das obrigagies
dos pais em relagio aos seus filhos depois da maioridade destes. Jonathan Her-
ting, Together Forever..., cit, p. 48 a 53.
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de 10 de Outubro) (¥%). Todavia, apresenta-se como
uma medida de polftica social que & levada a cabo a
tftulo oneroso (artigo 1.%, n.% 1 e 3).

O artigo 3.° enuncia as situagbes em que o aco-
thimento familiar tem lugar. Assim, apercebemo-nos
que $6 se verifica quando ndo h4 respostas sociais
eficazes que permitam a manutencio no domicilio
(artigo 3.2, n.° 1, al. 4)), o que aponta para o j4
mencionado “principio da manutengio do depen-
dente idoso no domicflio” (%9).

A outra situagio que determina o acolhimento
familiar ¢ 2 auséncia de famlia ou a falta de condi-
¢bes minimas que esta apresenta para assegurar o
acompanhamento do familiar dependente (artigo 3.0,
n° 1, al 4)). Esta disposigio e o n.° 2 deste mesmo
artigo 3.°, que determina que, a tftulo excepcional,
a medida de acolhimento familiar possa ser efectuada
por “parente do acolhido a partir do terceiro grau da
linha colateral” obrigam-nos a uma reflexio acerca do
conceito de familia e dos deveres dos familiares que
o legislador considerou,

Nao hd divida que o legislador pressupbs dados
pré-existentes no nosso ordenamento jurfdico, mas
ndo resulta clara a interpretagio que fez deles.

A referéncia ¢ feita 2 famflia em geral. Ora, a
famflia ndo é um auténomo sujeito de direitos (?1).
Alids, nfo hd uma definicdo de famitia dada pelo
legislador civil, que apenas enunciou as fontes das
relagbes juridicas familiares (artigo 1576.° do Cédigo

Civil}. Mas, como j4 vimos, nem todas as pessoas

(*) Os anigos mencionados neste ponro sem referéncia 3 sua origem per-
tencem a0 Decreo-Lei n.2 391/91, de 10 de Outubro.

()} Vide supra ponto 2.1.

() Percira Coclha & Guilherme de Oliveira, ob. cit., P 33.

ligadas por vinculos familiares a0 idoso dependente
t8m em relagio a este um dever de auxilio, nomea-
damente quando este se encontre nas condiges pre-
vistas no artigo 6.% e que incluem, entre outras, a
idade igual ou superior a G0 anos e o facto de se
encontrar numa situagio de dependéncia ou perda de
autonormia, nio podendo o acolhido bastar-se a si
préprio (*2).

Resulta, portanto, vaga esta primeira referéncia 3
famflia. Todavia, o n.° 2 estreita este cfrculo a0
considerar que o acothimento familiar pode ser efec-
tuado por “parente do acolhido a partir do 3. grau
da linha colateral” (), Tal quer dizer que a partir
deste grau, na linha colateral, j4 nio existe qualquer
dever familiar e que se pode justificar que sutja o
dever de prestar estes servigos por via negocial?

Excluem-se, entdo, dos possiveis prestadores de
acolhimento todos os parentes da linha recta, os
parentes no segundo grau da linha colateral e o c6n-
juge. Ora, como vimos, s6 este tltimo e os paren-
tes no primeiro grau da linha recta, os filhos, sdo
titulares de um dever de auxflio, Ficardo, entio, os
restantes sem o dever de prestar auxilio e sem pos-
sibilidade de iniciarem uma relagio de acolhimento
familiar. Terd repugnado ao legislador mercantilizar
relages familiares tho préximas (no esquegamos, o
acolhimento é um servigo prestado a tftulo oneroso

{7} A enumenagio feita pelo artigo 6.2 df az0 2 que as condigfies para o
recurso a ¢sta medida se sobreponham,

¢} No ordenamento jurfdico espanhol, o regime do contraro de acolhimento
profbe que hafa uma relagio de parentesco até a0 segundo grau (ndo pode esta-
belecer-se entre irmdos ou avés ¢ netos). Mas no terceiro grau (tios ¢ sobrinhos,
bisavés ¢ bisnetos) j4 é posstvel, “ainda que em linha colateral nfo exista obriga-
¢do de alimentos ¢ em linha e descendenze, embora exista obrigagdo de alimentos,
ndo se gera uen dever de assisténcia ou convivéncia®. V. Esther Torrelles Torvea,
ob. cit, p. 248.
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~— artigo 1.2, n.° 3), mas ndo existiriam também fun-
damentos parz que um dever legal prévio impusesse tal
cuidado. Assim, quando estivermos perante situagses
de acolhimento por parte destes familiares, tal confi-
gurard uma mera situagio de facto (%4).

Por fim, ainda h4 que notar que o dever fami-
fiar de auxflio, nio implica necessariamente a coabi-
tacio. Nio é o que acontece na medida do acolhi-
mento familiar, que ¢ prestado no domicilio da
familia (artigo 1.2, n.o 2), exigindo, assim, que os
sujeitos da relagdo vivam juntos.

Ainda a propésito da articulagio do papel da
famflia com o regime do acolhimento familiar surgem
outras questdes,

Na verdade, o artigo 4.° faz o acolhimento fami-
liar depender da aceitagio escrita do interessado. No
entanto, se este for incapaz de manifestar 2 sua von-
tade, atribui 4 famfliz o poder de decidir ou, na sua
falta, ¥ instituigio de enquadramento (5). Esta dis-
posicio suscita algumas crfticas. Remete a decisio
para uma entidade que ndo existe enquanto sujeito de
direito — 2 famflia. Nio especifica, dentro do grupo
familiar, quem tem este poder. E, ainda que o fizesse,
levantaria as maiores dividas. Na verdade, os mem-
bros da famflia, apenas por terem esta qualidade, nio

i (%) S$alva a cobertura juridica que possa receber pedo regime juridico da vida
m €conomia comum, nos termos gerais impostos pela Lei n.e 612001, de 11 de
Maio. Nz lel catald 19/1998, de 28 de Dezembro, reference i “situaciones covi-
venciales de ayudz munia® encontramos uma tesposta mais dirigida para as situa-
ghes de que tratamos. Embom possa responder a situagSes muito hererogéneas, um
dos objectivos da ki foi fomentar a convivéncia/coabitagio entre pessoas idosas
para resolver as suas dificuldades econémicas e sociais, evitando, assim, o ey afas-
tamento em instimighes geridtricas. Por isso, estd @ pensar-s¢ em pessoas nio
dependentes. Esther Torrelles Torrea, “La proteccién de las personzs mayores en
Catalufia: perspectiva civil®, in Proteccidn juridica d los mayores, Madrid, La Ley,
2604, p, 230.
(%) As insticuighes de enquadramento estio previstas no artigo 13.° deste
diploma.

tém poderes de decisio sobre a vida do incapaz (%),
Este ou ¢ interdito ou inabilitado ou & incapaz de
facto. No primeiro caso, serd o seu tutor ou, even-
tualmente, nos termos dos poderes concedidos em
sentenca judicial, o seu curador. No segundo caso,
da incapacidade de facto, parece-nos que a solucio
possivel, face 20s dados do sistema, sers recorrer ao
Ministério Piblico para que este supra o seu con-
sentimento (7).

Também resulta question4vel este recurso 3 deci-
sdo familiar, j4 que o legislador, neste diploma, parte
do principio que 56 haverd acolhimento familiar na
auséncia de familia ou quando “nio retina condi-
¢bes minimas” para assegurar o acompanhamento.
Estas condigbes minimas podem significar que a
famflia ndoé idénea paia o fazer? Se assim for, por-
qué requerer a sua intervengio nestes casos?

E também o “padrido familiar” que vai presidir 4
prestagio destes servicos. Na verdade, além de requi-
sitos de “natureza técnica” (habitagio com adequados
requisitos de habitabilidade e acessibilidade e a fre-
quéncia de acgSes de formagio prévia e continua)
(artigo 7.9, als. ¢), 4) e ¢)), a famflia de acolhimento
terd de ser sensfvel a0 fenémeno do envelhecimento
e ter estabilidade familiar, bem como capacidade
afectiva e econdmicz minima (artigo 7.0, als. &) ¢ 4)).
Estas caracterfsticas sio essenciais para o cumpri-

mento dos deveres que lhe sio impostos. Na reali-

dade, além da satisfagiio das necessidades bdsicas do

(%) Mas terdlo um lugar de destaque, como vimos, no elenco do artigo 1432
do Cédigo Civil,

(") V. anigo 3.9, n. 4, Decieto-Lei n,° 272/2001, de 13 de Outubro,
Esta soluciio vem na esteira do que ji defendemos para o suprimento da incapa-
cidade de facto no nosso 4 Administragia do Patrimdnio das Pessos com Capaci-
dade Diminutda, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 109 ss,

- o A o e
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acolhido e do acompanhamento deste em 4reas que
vio desde a administragio dos seus bens & sua saiide
(artigo 8.9, als. ), &) e 4)), também deve “fomentar
a integragio da pessoa acolhida no ambiente fami-
liar"(artigo 8.9, al. ¢)). A esta exige-se que respeite
e estime a familia de acolhimento, “de modo a nio
gerar conflitos que possam prejudicar o equiltbrio e
harmonia daquela” (artigo 12.9, al. 4)).

Pretende-se, assim, que o funcionamento real da
familia de acolhimento decalque o funcionamento
ideal da prépria famflia do acolhido (%8) (99).

Apesar disto, na base do acolhimento estd um
contrato oneroso — o contrato de prestagio de ser-
vigos de acolhimento familiar (100), E significativo
que o primeiro direito enunciado da famflia de aco-
lhimento seja o da retribuicgo pelos seus servigos
prestados (artige 9.9, al. 4)) e que os restantes direi-
tos elencados sejam iluminados por uma perspectiva
puramente patrimonial (101),

(*) No entanto, esta wltima ndo & esquecida, A familia de acolhimento tem
de “asscgurar ¢ fomenar o reacionamento entre a pessoa acolhida € a respecriva famil-
li2" {ardgo 8.9, al. &)}, manter informads a familia da pessoa acolhida acerca dos aspec-
tos eelevantes da siruagio flsica, psiquica ¢ social da pessoa acolhida (artigo 8.9, al. g))
< informar esta quando desejar interromper a situagio de acothimento {artigo 8.5, al,
£)). Nesta dltima alfnea, parece-nos que 2 famflia 6 serd convocada quando tiver
sida um membro da famitia a decidir acerca do aolhimento famniliar. Surgem nova-
menie aqui as mesmas perplexidades quanto  invocagio da figua da “familia®, sem
mais precisdes.

(% O legislador pormugues nio chegou, no entanto, a0 ponto da lei cawls
que, no Preimbulo do diploma que tegula o instrumento homélogo, dlassifica a
relagio jurldica que assim surge como uma relagio que se aproxima das relagbes
de patentesco, constitvindo, assim, uma relagio “quase-familiar”, Esther Torrelles
Torrea, “La proteccién de las personas mayores en Catalufia: perspectiva civil®, in
Proteccidn furidica de los mayores, Madrid, La Ley, 2004, p. 246.

(™} CF. artigo 16.° Este contrato tem como outotgantes a institvigio de
enquadramento ¢ um "representance” da familia de zcothimento.

() A excepgiio da al. &), que se refere ao direito a0 apoio téenico e & for-
magic prévia ¢ continua por parte da instituicdo de enquadramento, 6 se desta-
am o dircito “a0s valores cortespondentes 4 comparticipagio pelos servigos de
acolhimento prestados™ ()} e o direito “a05 montantes hecessdrios A cobertura de
despesas extraordindrias relativas 2s necessidades de saide e outras da pessoz zco-
thida” (d)).

5 — Lex Familiae

A solugio adoprada pelo diploma quanto aos
devedores da retribuicio pelos setvigos levanta igual-
mente dividas. Em alternativa 2 pessoa acolhida,
aparece a “respectiva famflia quando tenham com-
provada a disponibilidade financeira”, E a mesma
solugio ¢ imposta quanto a0 pagamento de encargos
adicionais que possam advir do agravamento da situa-
¢do da pessoz acolhida. Mas, quem na famflia? Os
obrigados a alimentos? E ¢ este o fundamento para
os eleger como devedores? Ou aparecem como deve-
dores quando sdo estes a emitir a declaragio negocial
em vez do acolhido incapaz? Note-se que, neste
caso, o acolhido pode nio ter capacidade para que-
rer e entender de molde a justificar 2 intervengio
de outrem, mas nio carecer também de meios eco-
némicos de forma a que o pagamento tenha de ser
assumido por outra pessoa (102),

4. O “dever de cuidar” dos “mais velhos” e
as suas consequéncias na famflia

Chegdmos 4 conclusio de que existe um dever
juridico de cuidado (de auxilio oy cooperagio) atri-
bufdo a determinados membros da famflia, limitado

por diversos factores, apresentando diferentes exten-.

soes e intensidades.

E verificamos, também, que, na prdrica, a regra
¢ a de que estas funges sio assumidas pelas fam(lias,
mesmo por familiares que ndo estio normalmente

obrigados a fazé-lo (103),

(2} $4 na quséneia de disponibilidade financeim de ambos, cabe 2 instituicio
de enquadramento assegurar o pagamento {artigo 10.°, n,° 3).

(") Por roda a Buropa, quer nos paises em que o modelo predominante ¢ o
da familia tradicional, quer nos qus apresentam o madelo moderno, a familia & sem-
pre 2 principal responsivel pelos dependentes idosos, face s launas da intervengiio esta-
wl. H. Jani-Le Bris, b, oit, Pp- 138, Ver ambém Joara Sousa Ribeito, ob. o, p- 212
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Na verdade, como j4 foi dito, a actuagio da
famllia rege-se, prioritariamente, por padrbes que
nio sdo impostos pelo Direito, Daf a necessidade que
o Direito da Famflia {e ndo sé o Direito Civil da
Familia) tem de considerar esta realidade (1¢4). E, de
facto, o legislador nio tem ignorado este comporta-
mento familiar, uma vez que tem contado com a
intervengio da familia para fazer face aos problemas
gerados pela dependéncia (195),

Todavia, esta op¢o acarreta custos para as fam{-
lias e muito particularmente para aqueles que dentro
destas desempenham o papel de cuidador e que sdo
predominantemente mulheres (106),

. Desde logo, os problemas poem-se ao nfvel da
conciliagio entre a vida familiar e a vida profissional,
De facto, a prestagio de cuidado aos dependentes
no seio da familia ndo é um trabalho remunerado e
nio tem sido alvo da protecgdo social que deve recla-
mar (197). Ora, isto ¢ particularmente relevante num
contexto em que, a participagio feminina no mercado

(") E esta a posigo de Maria Josio Vaz Tomé, que lembm que "o com-
portamento familiar nda s¢ pautz rigoroszmence pelas normas juridicas, nio sende,
nestz sede, a ordem juridica uma das mais relevances ordens normativas. Por
conseguinte, importa levar em linha de conta tanto o conjunta das normas jurl-
dicas que afecram o famflia como os padrfies de comporramento da instituigio social
da famflia®. Maria Jodo Vaz Tomé, “Qualidade de vida: conciliaglo entre o tra-
balho ¢ 4 familia®, in Lex Familiae — Revista Poriuguesa de Dircito da Familia,
ane 1, n.e 1, 2004, p. 64.

() “A forma mais comum de acomodagio social da dependdncia tem
sido a sua arribuicio 4 instituicSo da famiflia. (...} Todavia, o5 recursos necessd-
rios para a prestagio deste cuidado s criangas e aos dependentes ndo tem sido con-
siderados como da bilidade do mercado, do Estado ou da sociedade civil.
Pelo contrdrio, cada famlliz € ideal e ideologicamente vista come responsdvel
exclusivo pelos seus dependentes”. Matla Jofo Vax Tomé, ob, cit., p. 57.

(1%} Estz evidente presenca feminina rambém se encontra no caso porcuguis,
CE. Paula Martins Gil, qpud Ana Alexandre Fernandes, 06, cit., p. 49, ¢ Pedro Hes-
panha, Vers une societd providence simultanément pré- et post-moderne, i Les Sofi-
darisls enire Générations, Vieilleve, Familles, Eoar, Bssais et Recherches, Nathan, 1995,
p. 216.

() Maria Joio Vaz Tomé, eb. ¢it., p. 57,

de trabatho assume uma dimensio considerdvel, sem
que os padrées comportamentais familiares se tenham
alterado de forma a eliminar as assimetrias na dis-
tribuigio dos encargos domésticos. Acresce que os
sistemas de seguranca social continuam a funcionar
tendo como referéncia “a independéncia ¢ a auto-
nomia do trabalhador, a sua liberdade e disponibili-
dade para trabathar uniformemente durante longas
horas.” (108),

As consequéncias nio sio diffceis de prever: ¢
comprometida a progressio profissional das mulhe-
res (1) e mesmo a sua permanéncia no mercado
de trabatho (119). E daqui podem advir dificuldades
financeiras para a pessoa cuidadora, nio s6 pelas des-
pesas que faga para acorrer s necessidades do idoso
dependente (contribuicio essa que eventualmente se
dard a0 nivel do cumprimento do dever de assistén-
cia), mas ainda porque a sua actividade de cuidador
pode obstar 3 constitui¢io de direitos de reforma
prdprios, que constituem uma “necessidade finan-
ceira indirecta para o futuro das pessoas que prestam
cuidados” {111}, _

Para além destas consequéncias, temos ainda de
considerar outras que nio sio de importincia negli-
gencidvel: os custos psicolégicos (112) e custos para a
satide do cuidador.

(9} Jdem, p. 57 e 52,

(%) Idem, p. 57 e 59,

(") No referido estudo da Fundagio Europeia para 2 Melhoria das Con-
digbes de Vida e do Trabalho chegou-se 3 conclusia que ndo 56 hd uma predo-
mindncia feminina nos familiares que prestam cuidados, como as mulheres “aban-
donam mais facilmente a carreit do que os homens pars cuidarem de um familiar®,
H. Jani-Le Bris, 0b. cit,, p. 70, ¢ Joana Sousa Ribeiro, o, cit., p. 214.

(1) H. Jani-Le Bris, ob. cit,, p. 121, e Helolsa Perista, “Usos do Tempo,
Ciclo de Vida ¢ Vivéncias da Velhice — Uma Perspectiva de Género™, in Dirvito da
Infincia, da Juventde ¢ do Envelheciments, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 170,
(") Ana Alexandre Fernandes, o5, cit., p. 50.
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Ora, num contexto jur{dico em que a igualdade
de oportunidades, principalmente entre homens e
mulheres, se apresenta como um principio norteador
da intervengio do Estado, o legistador ndo pode
ignorar esta situagio de facto.

Esta exigéncia resulta ainda mais evidente, quando
se verifica que, no contexto europeu, o prestador de
cuidados raramente se encontra numa situagio de
livre escolha, pela auséncia de respostas adequadas,
nomeadamente de apoio domicilidrio, o que o limita
muitas vezes 2 alternativa famflia ou lar (*13). E, tendo
em conta a “aversio tradicional contra estas institui-
¢bes”, mesmo quando se trata de estabelecimentos
de qualidade, que proporcionam um bem-estar
efectivo (114), muitas vezes encontraremos os fami-
liares a assumirem este cuidado, ainda que tal extra-
vase efectivamente as suas possibilidades.

5. Em conclusio

Este percurso em que procurdmos descortinar o
dever familiar de cuidar dos mais velhos s6 pode con-
cluir-se se nos colocarmos ainda uma dltima questio:

Serd a imposigio de um tal dever o meio mais
adequado para tornar efectivo este cuidado?

Em ordenamentos juridicos em que nio se
encontra a consagragao juridica do referido dever,
estd aberto o debate sobre a adequagio de transfor-
mar a obrigagdo moral dos familiares numa obriga-
¢do juridica. Aponta-se, por um lado, o perigo de
tal ser uma via de sobrecarregar desproporcionada-

(™) H. Jani-Le Biis, 2b. ¢it, p. 76, c também p. 48 e 49.

("M} Assim, “[¢] perante o cendrio deste contexto de rejeigio colectiva que
se vé colocada 4 pessoa que potencialmente vird a prestar cuidados, quande um
patente idoso perdeu a autonomia®, H. Jani-Le Bris, ob. cir., p. 59.

mente as “cuidadoras informais”, j4 que sio maio-
ritariamente mulheres, que ndo sio devidamente
reconhecidas, compensadas e apoiadas; mas, por
outro lado, hd também quem defenda que, sendo
estas obrigagOes assumidas na prética, do ponto de
vista do cuidador, é preferfve]l que sejam reconheci-
das enquanto tal (113).

O problema da conversio do dever moral num
dever jurfdico nio se pée no contexto da ordem
jurfdica portuguesa. Na verdade, chegdmos 4 con-
clusio de que a lei ordindria prevé a existéncia de
tais deveres.

No entanto, podemos perguntar-nos se, ao nfvel
das opgdes fundamentais do nosso ordenamento juri-
dico, o nosso legislador, contou com aquilo que
Martha Fineman cunhou como a “auto-suficiéncia
mitica” da familia (11%) e optou, puramente, por
“privatizar a dependéncia”, langando mio do Direito
da Familia (117),

Ora, nio nos podemos esquecer que foi ao
Estado Portugués que a Constituigio impds um dever
de criar “as condi¢bes que permitam a realizagio
pessoal dos (...) membros [da familia]” (artigo 67.°,
n.° 1, da CRP).

Assim, o Estado terd de levar a cabo uma série de
tarefas. Desde logo, hd que destacar a promogio,
“através da concertagio das vérias politicas sectoriais,
[dla conciliagio da actividade profissional com a vida
familiar” (artigo 67.9, n.° 2, al. 4), da CRP). Ainda,
com relevincia directa para o nosso caso, encon-

(15} Sobre este debate, no contexto britdnico, ver Jonathan Herring, Toger-
her forever... cit., p. 53.

{19 Martha Fineman apud Alison Diduck, ¢b. cit., p. 255.

("} Alison Diduck, ob. cit., p. 257.
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tramos a promogio da independéncia social e eco-
némica das familias, a criagio de uma rede de equi-
pamentos sociais de apoio 3 famflia, entre os quais
figuram os servigos de apoio 4 populagio idosa, € a
regulacio de impostos e beneficios sociais em fun-
gio da famflia (13) (artigo 67.°, n.° 2, als. @), 4)
e f), da CRP), que se devem conjugar no quadro de
uma politica de famflia (artigo 67.°, n.° 2, al. 4),
da CRP).

Todavia, sendo a norma do artigo 67.° da Cons-
tituigio enquadrada na categoria dos direitos sociais,
ndo goza de exigibilidade directa. E necessdria, por-
tanto, a intervengio do legislador ordindrio, que dis-
pbe de uma ampla margem de liberdade de confor-
magio das exigéncias constitucionais (11?) (120),
E, quer-nos parecer, que na prossecugio dos objecti-
vos do artigo 67.° da Constituigo da Repiblica Por-
tuguesa, o legislador deve ter em cont as outras opgdes
da Constituigdo, nomeadamente, conjugando esta tutela
da famflia com a tutela constitucional da terceira idade
tal como se encontra definida no artigo 72.¢ da Cons-
tituigio da Repiblica Portuguesa. O n.o 1 deste artigo
consagra o direito das pessoas idosas a “condigdes de
habitagio e convivio familiar ¢ comunitério que res-
peitem a sua autonommia pessoal e evitem e superem o
isolamento ou a marginalizagio social”.

Para a prossecugio da politica de terceira idade
que 2 Constitui¢do configurou, o legislador nio deve

(14} Segundo Jorge Miranda e Rui Medeiros, o artigo 67.2, n.® 2, al, £, deve
ser lido em conjugacio com a arigo 104.5, n.e 1, ob. cit, p. 696. Alids, a pro-
tecgio da famflia, € vista pelo Tribunal constitucional “come uma das finalidades
relevantes do sistemna fiscal® (Acérdo n.e 57/95).

(") Jotge Miranda e Rui Medeiros, ob. s, p. 689 ¢ 693.

{®} Nio se vetificando esta actuagie, pode ter lugar um processo de fis-
alizagio da inconstitucionalidade por omissio. Gomes Canotilho ¢ Vitat Moreira,
ob. cit, p. 856.

apenas optar por medidas de caricter econémico,
mas também por medidas de cardcter social e cultural
que respeitem a autonomia pessoal ¢ contribuam
para superar o isolamento e a marginalizacio social
da pessoa idosa.

Deste modo, a responsabilidade priblica que assim
se assume, e que deriva do Principio do Estado de
Social, nfo se cinge apenas & dimensio da contri-
buigdo econémica do Estado (!2!). Abrange sem
dtivida esta dimensdo, mas também a vertente pessoal
da criagio de condigBes que promovam a sua inser-
¢do familiar e que estimulem a cooperagio por parte
de outros membros da famflia, contribuindo assim
para a superagio de “modelos assistenciais de tipo
fechado” (122) (123),

Para prosseguir tal objectivo € essencial fazé-lo no
quadro de uma polftica familiar global, de uma “poli-
tica da velhice e da famflia” (124), de forma a coor-

() O trmamente directo por parte de um texto constitucional das ques-
téies relacionadas com a velhice nfo € comum, mas encontrk paralelo no artigo 50
da Constitigio espanhola. O artige homélogo da Constituigio espanhola parece
centrar-se mais na perspectiva da contribuigdio econdmica do que o artigo 72.° da
Constiruigio da Reptiblia Portuguesa que, sem divida, abrange esta dimensio, mas
rambém a dimensio pessoal da criagio de condigbes para a convivéncia familiar,
V. para o caso espanhol, Angeles de Palma, *Respuestas de ta Administracién al
cavejecimiento de Ya poblacién®, in Ef Enucjecimiento de la Poblacién y la Protec-
cidn Jurldiea de las Personas Mayores, Barcelona, Cedees, 2002, p- 151

(") Silvio Bolognini, #b. cir,, p. 927.

(1) Segundo Jani-Le Bris, o conjunto dos Estados-membros reclama o
“princfpio da manutengio do dependente idoso no domicilio”, mas desenham-se
duas venddncias diferentes quanto 3 forma de o pdr em prética. Por um lado, opta-se
pela responsabilizagio da famflia, com falta de investimento pelo Estado, por
outro, acolhe-s¢ a responsabifizagio do Estado, com destesponsabilizagio da famd-
lia mas nio com desinvestimento nesta. H. Jani-Le Bris, ob. cit., p. 51. Em
telagdo 20 caso porruguds, sublinha-se que hi uma tendéncia para esperar que “a
mdxima da mamueencgo do idoso no domictlio sja cumpridz pela famlli”. H. Jani-
-Le Bris, ob. cit, p. 52. Todavia, 4 data déste estudo, Porrugal aparecia inserido
nos paiscs quc almejavam uma “partilha equitativa entre a famllia ¢ o Estado®,
embora a sua implementagio fosse demorada devido a problemas de financia-
menra. H, Jani-Le Bris, 0b. cit, p. 53.

(") Em derrimento da politica da dependéncia que predominou nos Esta-
dos-merabros no tratamento desta questio.  H. Jani-Le Bris, ob. cit, p. 138,
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denar medidas que congreguem diversos ramos do
direito (125). Aqui assutnem especial importincia o
direito da seguranga social ¢ o direito do trabalho.

Ao direito da seguranga soctal pode reclamar-se,
por exemplo, a consideragio do trabalho de cui-
" dado de familiares dependentes, 2 semelhanc¢a da
solugio do artigo 20.° do Decreto-Lei n.® 391/91,
de 10 de Qutubro, que enquadra o membro da
familia de acolhimento a quem seja imputada a res-
ponsabilidade pela prestagio de servigos no regime
geral da seguranga social dos trabathadores inde-
pendentes, Vimos que a prestagio deste servigo
toma como referéncia a imagem da prestagio de
cuidados por parte de familiares do acolhido. Assim,
quando isto acontece na realidade, justifica-se que o
mesmo tipo de actividade receba o mesmo trata-
mento por parte da seguranca social. Ao direito do
trabalho, podem pedir-se, desde logo, solugbes fle-
xfveis no que diz respeito ao hordrio de trabalho e
a faltas. Podem também perspectivar-se medidas
de natureza fiscal que favorecam a assungio do cui-
dado dos mais velhos por parte dos seus familiares
e, eventualmente, transformagbes a0 nfvel do direito
sucessério, que permitam conceder maiores vantagens
aos cuidadores (126) (127),

(1%} Esta € a posigde de Matia Jodo Vaz Tomé, ob. i, p. 52. Para a
Autora, ¢ da maior relevincia a existdncia de uma “lei de politica familiar global
e articulada e nio fragmentdria, na medida em que poderd permitir a harmoniza-
¢do prdtica do regime jurfdico da familia em todos os ramos do Direito”. Jdem.
Esta intervengdo crescente do Estado no direite da Famflia no 4mbito do “direito
ndo civil da familia®, fol precisamente uma das tendéncias sctuals detectadas por
Guilherme de Oliveira, em “Transformagbes do Dircito da Familiz®, in Comemoragbes
dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. I — Direiro da
Famflia ¢ das Succssdes, Colmbra, Coimbra Edicora, 2004, p. 779.

(") Como, por exemplo, alteraghes ao nivel do valor da quota indisponfvel.

(1) Segundo Jonathan Herring, “realisticamente a lei nio pode execu-
tar coactivamentc as obrigaghes mais importantes nae relagdes entre pais ¢

T

E do maior interesse para o Estado conceder
estes incentivos, desde logo porque este beneficiar4
também da contengio dos custos que implicaria
tomar a seu cargo o cuidado destas pessoas (128),

Deste modo, parece que a solugdo para que o
nosso sistema aponra serd a incumbéncia do Estado
estimular as relagbes familiares, nomeadamente atra-
vés daquele tipo de incentivos, “de tal modo que o
grupo reassuma algumas fungdes perdidas como a
protecgdo dos idosos” (129).

Assim, o tratamento deste problema nio pode
deixar de passar por um esquema que congregue a
participagio, nio s6 da familia, mas também do
Estado (139). A estes, devemos adicionar outro ele-
mento. Jorge Miranda e Rui Medeiros sublinham
que a tarefa de protecgio da famflia recai, “ndo ape-
nas sobre o Estado, mas também sobre a sociedade”,
simplesmente, “ao Estado cabe apenas promover a
criagio e gatantir o acesso a uma rede (...) de equi-
pamentos sociais de apoio 4 famflia que cubra todo
o territério nacional” (131). Assim, em dltima and-
lise, devemos contar também com a participagio de
outras institui¢Bes sociais que acabam por benefi-

filhos: 2 obrigagio de cuidar, de manter contacta, de amar. {...) Tem sido suge-
rido que a resposta legal prefertvel & apoiar ¢ estimular aqueles que cumprem
estas obrigagbes entrc pals ¢ filhos™. Jonathan Herting, Together forever...
cit, p. 57.

{1#) Dieter Henrich, ob. ct, p. 7 ¢ 8.

(1) Guitherme de Oliveira, “Transformagies do Direito da Familia”, i
Comemoragbes dos 35 anos do Cédige Civil e dos 25 anos da Reforma dr 1977,
Vol. I — Direito da Familia ¢ das Sucesséies, Coimbra, Coimbra Editora, 2004,
p. 779. Jonathan Herring fala-nos de uma “abordagem “subtil®™ por parte da lei
2 estas relagBes, promovendo apotando ¢ reforgando sem optar pelo "divect enfor-
cement”, notmcadamente proporcionado beneflcios aos que assumam estes deveres.
Jonathan Herring, Family Law... cit., p. 670.

(19} Sobte a dicussdo se a intervengio do Estado enfraquece a intervengio
dos familiates, v. Jonathan Herring, Family Law... cit., p. 669.

() Jorge Miranda ¢ Rui Medeiros, ob. cit., p. 654.
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DOUTRINA

O dever familiar de cuidar dos mais velhos

ciar do facto das famflias assumirem este cui-

dado (132).

(%) E o que defende Maria Jodo Vaz Tomé¢, que considera que ranto o
Estado como o mercado beneficiam da assungio deste cuidado por parte dus fami-
lias ¢ que ¢ uma questio de equidade que partilhem esta responsabilidade. Nas
palavras da Autora, “[ado] parece equitative que o mercado e o Esudo {que am-
bém dependem do cuidado prestado aos dependentes, nfio apresentando auto-
suficiénciz ou independéncia perante esse cuidado) sejam exclufdos desta respon-
sabilidade pela dependéncia. Com eftito, ¢ o trabalho da esfera domésrica que
verdadeiramente sustenta a vida cconémica do mercade. Ignorar esta relagio
farima entre trabalho no mercdo e trabalho fors do mercado significa descurar as
condicbes de existéncia do ser humano™. 0. dit., p. 57. Sintetiza z questio da
seguinte maneira: “[(Jrata-se da questdo respeitante aos modos de partilha destas
responsabilidades entte o Estado, 0 mercado, 2 famflia & a sociedade”, ob. oit.,
p- 53. Pasquale Stanzione ndo parece perspectivar a intervengdo social de forma
do ampla. Stanzione sustenta que nio s¢ pode encontrar a solugio intciramente
na famflia, nem apenas no Estado, devendo perspectivar-se ambém o papel do
voluntarizde social. Pasquale Stanzione, 0b. cir., p. 453.

Na verdade, ¢ importante aproveitar as possibi-
lidades tanto das solidariedades familiares como da
solidariedade social. Nio ¢ possfvel,‘* face 4 estru-
tura actual da famflia que esta se apresente como
resposta isolada & dependéncia, principalmente na
velhice. A solugdo vidvel ndo pode deixar de assen-
tar num sistema misto de protecgio (133), que se
centre tanto na posigio dos dependentes idosos como
na dos seus cuidadores, adoptando, portanto, uma
perspectiva “ecolégica” (124) no tratamento das fami-
lias.

(1) Nieves Martinez Rodriguez, ob. dt., p. 133,
(%) E a expressio cunhada por Mary Ann Glendon, em 7he Trangforma-
tion of Family Lasw, Chicago, London, University of Chicago Press, 1996, p. 308.




