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Doutrina

AO EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS: ALGUNS COMEN-
TARIOS SOBRE OS SISTEMAS JURIDICOS PORTUGUES E COLOMBIANO*

Esperanza Castillo Yara™

Resumo: Este estudo visa estabelecer um didlogo entre
os sistemas juridicos colombiano e portugués, a fim de analisar
o tratamento dado as responsabilidades parentais, nomeada-
mente, a educagdo e a corregdo, os cuidados pessoais e a ma-
nutengdo das criangas, ou seja, as de natureza pessoal. Através
de pesquisa documental dogmatica, ¢ clarificada a utilizagdo
do termo responsabilidades parentais, é apresentada uma breve
caracterizacdo das responsabilidades parentais e sdo definidos
os poderes e deveres de natureza pessoal, com especial enfoque
no poder-dever de guarda das criangas. Conclui-se que o melhor
(superior) interesse da crianga e do adolescente estd presente na
legislacdo colombiana e portuguesa e que se procura materiali-
zar nos procedimentos em que a crianga é afetada. No entan-
to, as mudangas incorporadas em relagdo ds responsabilidades
parentais ainda requerem um maior desenvolvimento, a fim de
garantir que o mesmo seja mais efetivo.

Palavras-chave: cuidado parental, funcdo parental,
protecdo das criangas

“ Este documento faz parte de uma estadia de investigagao na Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, janeiro — agosto de 2021, sob a
direcgao da Professora Doutora Rosa Candido Martins.

o Advogada; Licenciada em Direito pela Universidade de Tolima, Co-
lémbia; Mestre em Educagao pela Universidade de Tolima, Colémbia; Inves-
tigadora integrada do Zoon Politikon, na Universidade de Ibagu¢, Colémbia;
Estudante de Doutoramento em Direito Privado, na Universidade de Sala-
manca, Espanha
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Abstract: This study aims to establish a dialogue be-
tween the Colombian and Portuguese legal systems, in order to
analyse the treatment given to parental responsibilities, espe-
cially education and correction, personal care and the mainte-
nance @rcbi]dren, that is, those cyra personal nature. Through
dogmatic documentary research, the use of the term parental
responsibilities is clarified, a brief characterization of parental
responsibilities is presented, and rights and duties lfa personal
nature are defined, with a special focus on childcare right-du-
ties. It is concluded that the best (superior) interest of the child
and the adolescent is present in the Colombian and Portuguese
legislation and that it seeks to materialize in the procedures in
which the child is affected. However, changes incorporated in
relation to parental responsibilities still require further devel-
opment in order to ensure that it is more qﬁective.

Keywords: parental care, parental role, child protection

1. Introdugao

Entre o nascimento e o momento em que a
pessoa singular adquire as condigdes para agir com
autonomia, decorre um periodo de tempo que o
legislador portugués e colombiano aproximaram
dos dezoito anos. Durante este tempo, o apoio pa-
rental sera maior nas primeiras fases da vida, por-
que a crianga nao tem capacidades e recursos para
se defender a si propria. Subsequentemente, certas
responsabilidades parentais sao atenuadas ate a pes-
soa atingir a maioridade’.

! Também tém direito a alimentos, em certas condicdes, os filhos
maiores de 18 anos que nio tenham completado a sua formagio (art.
1880.° do Codigo Civil portugués; nos termos do art. 422.° do Codigo

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)
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O apoio dos pais aos seus filhos ¢ dado atra-
ves do conjunto de direitos e deveres pelos quais
sao responsaveis, um primeiro conjunto de pode-
res s30 patrimoniais, tais como a administragao dos
bens dos filhos, a representagao judicial e extraju-
dicial; um segundo conjunto de poderes-deveres
correspondem a guarda, ao sustento ou a manu-
tengao, educagao e corregao. Todos estes poderes
sao geralmente referidos como responsabilidades
parentais no sistema juridico portugués. No caso
colombiano, stricto sensu, o primeiro grupo de di-
reitos e deveres corresponde a patria potestad e o
segundo a autoridade parental.

A Constituigao politica em ambos os paises
consagra a prote¢ao das criangas a serem criadas
numa familia e a obter os beneficios esperados de
uma familia, especialmente dos pais (art. 36.° da
Constituicao da Republica Portuguesa; art. 42.°
da Constitui¢ao Politica da Republica da Colom-
bia). Assim, as responsabilidades parentais tor-
nam-se um mecanismo fundamental para o de-
senvolvimento vital de criancas e adolescentes,
incluindo alimentagio, habitacio, satde, recrea-
¢ao e cuidados pessoais.

Este documento apresenta uma analise do tra-
tamento dado as responsabilidades parentais de
natureza pessoal, aquelas relacionadas com edu-
cagao e corregao, cuidados pessoais e manutengao
das criangas em Portugal e na Colémbia. Estes
deveres tém o caracter de obriga¢des, porque, se
forem descurados, podem dar origem a san¢oes
graves ou medidas como as estabelecidas na Lei
de protecao de criangas e jovens em perigo ou no
Codigo da Infancia e Adolescéncia da Colombia,
ou seja, nao sao simples deveres parentais, mas
sim obrigagdes coercivas.

Civil da Colémbia e a jurisprudéncia estabeleceram 25 anos como idade
razoavel para a aprendizagem numa profissio ou comércio).
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Comecaremos com uma clarificacio da utiliza-
¢ao dos termos responsabilidade parental e patria
potestad, uma vez que ambos sao utilizados para re-
ferir os efeitos das relagdes entre pais e filhos, tanto
no género como na sua especie. Depois trataremos
de uma breve caracterizagao das responsabilidades
parentais, através dos elementos que particularizam
este sistema de relagdes entre pais e filhos. Final-
mente, trataremos dos poderes e deveres de nature-
za pessoal, com especial atengao ao poder-dever de
guarda dos filhos, uma vez que a sua atribuicao gera
muitas dificuldades quando pais e filhos ja nao estao
integrados num tnico agregado familiar, devido ao
rompimento da relagao parental.

2. Precisio terminol(')gica

Na Colombia, a terminologia legal patria
potestad’ ¢ usada geralmente para designar os
direitos e deveres entre pais e filhos. O termo ¢
um poder-dever que retne as condigoes seguintes:
de uma parte, compete aos pais a administragao
dos bens, o usufruto e a representacao judicial e
extrajudicial das criangas, como consequéncia de
a crianga nao poder praticar pessoalmente atos e
negocios juridicos. De outra parte, o termo patria
potestad também ¢ associado a atengdo, a orien-
tagao e ao afeto pessoal dos filhos. Ou seja, essa
nogao do termo caracteriza-se por duas prerro-
gativas, patrimoniais e pessoais, ou subdivide-se
num plano relativo a pessoa do filho e num plano
relativo aos bens do filho’.

* Neste documento, estamos a mencionar o termo patria potestad
como equivalente a patria potestas, nogao usada no ordenamento juridico
colombiano. Quanto a caracterizagio, patria potestad tem as mesmas qua-
lidades que o instituto do poder paternal que ainda subsiste no Cédigo
Civil portugués (p.e., nos arts. 124.° ¢ 1921.°), apesar da modificacao
feita pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro.

’ Elementos expostos na andlise feita sobre o poder paternal e
que concordam com o conteudo da patria potestad, vide MARTINS, Rosa,
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No entanto, compreender dessa maneira a no-
¢ao de patria potestad cria um equivoco, porque
leva a pensar que o progenitor que tem um com-
portamento indevido, por exemplo, agressao das
criangas, e que € sancionado com o suprimento da
patria potestad (n.° 1 do art. 315.° do Codigo Civil
da Colémbia), seria exonerado nao so dos poderes
de representagao legal, administragao e usufruto,
mas também dos compromissos com os seus filhos,
como as obrigagdes de alimentagao e manutengao.

Nesse sentido, ¢ adequado diferenciar patria
potestad dos cuidados pessoais, educagao e corregao
dos filhos, ou definir que patria potestad é constitui-
da por responsabilidades de natureza patrimonial
(administragao dos bens, usufruto e representagao
legal) e responsabilidades de natureza pessoal, por-
que embora alguns deveres sejam independentes
uns dos outros, todos derivam do facto de serem
obriga¢des a cumprir pelo poder parental.

No que respeita a doutrina, o termo patria potes-
tad ¢ referenciado so como o poder-dever de repre-
sentacdo, do usufruto e da administracio dos bens
dos filhos, enquanto estes nao atingem a maioridade.
Quanto ao cuidado pessoal, a prestagao de assistén-
cia, a educacio e a correcao dos filhos, sao denomi-
nados por diferentes autores como: autoridad paterna®,

Poder paternal vs antonomia da crianca e do adolescente?, 1ex Familiae — Revista
Portugnesa de Direito da Familia, n.° 1, 2004, 68.

* Para PARRA BENITEZ, Jorge, Derecho de Familia, Bogota, Editorial
Temis, 2018, 541, “la autoridad paterna comprende relaciones entre
padres e hijos, de cardcter permanente en su mayoria, concernientes a
la atencion, orientacion, afecto y estimulos personales de los hijos por
sus progenitores”. Parece estabelecer um poder s6 em cabega do pai,
ndo obstante a interpretacio do termo paterna dever ser no sentido assi-
nalado para o termo “paternal” por DUARTE, Jorge, O Direito da Familia
Contemporanes, Coimbra, Gestlegal Editor, 2020, 261, “que nio significa
que se esteja perante uma figura cuja titularidade caiba sempre ao pasere
nunca a zater”. A “autoridade paterna” no caso colombiano ou “poder
paternal” no caso portugués sao exercidos pela mie e pelo pai, porque
o principio de igualdade entre progenitores esta estabelecido na Cons-
tituicio de cada um dos paises.
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poder paternal’, relacién paterno filial de tipo personal®
e até estatuto personal de los derechos y obligaciones en-
tre padres e hi]'os7.

O Codigo Civil (CC) da Colombia define patria
potestad no titulo XIV como o conjunto dos direitos
que a lei reconhece aos pais dos filhos menores nao
emancipados, a fim de facilitar aos filhos o cumpri-
mento dos seus deveres (art. 288.°). Uma leitura
simples do artigo leva a pensar que a patria potes-
tad tem as duas prerrogativas, ditas patrimoniais e
pessoaisg. Contudo, uma interpretagao sistematica
permite compreender que Andres Bello” em 1887
se referiu a patria potestad como os direitos deri-
vados da falta de capacidade dos filhos menores,
porque, em seguida, regula cada um dos seus di-
reitos — a administragdo (arts. 295.° a 301.°), o
usufruto legal (arts. 291.°, 292.°) e a representa-
¢ao dos filhos (arts. 302.° a 308.°) —, enquanto os
deveres dos pais da crianga e educagao dos filhos,
cuidado pessoal, corregao e orientagao sao deduzi-
das dos artigos do titulo XII do livro I do Codigo
Civil (arts. 250.° a 264.°). Portanto, ha uma dis-
tingao dos direitos-deveres patrimoniais e pessoais,
mas o redator do Codigo Civil da Colombia, citado

5 F um termo mencionado pelo professor MEDINA PABON, En-
rique, Derecho Civil Derecho de Familia, Bogota, Universidad del Rosario
Lditorial, 2018, 632.

¢ MEDINA PABON, Enrique (nota 6), 633, refere-se aos deveres ori-
ginados da relag¢do ou vinculo entre pais e filhos. Num comeco eram
comportamentos recomendados pelo legislador e depois foram obriga-
¢bes. Os deveres dos filhos com os seus pais sio o respeito e a obedién-
cia, a atencio e o socorro. Os deveres dos pais com seus filhos sdo o
dever de prover ao sustento e velar pela seguranga e saude dos filhos, o
dever de educar e o dever de correcgio.

7 Esta denominacio indica que compete aos pais de forma con-
junta cuidar da formacao moral, fisica e intelectual dos filhos. Cf. Escu-
DERO ALZATE, Matfa, Procedimiento de Familia y del Menor, Bogota, Uniaca-
demia Leyer, 26." ed., 576.

8 Cf. HinesTROSA, Fernando, “Notas sobre la historia del derecho
de familia”, Revista de Derecho Privado, n.° 38, 2020, 5-14.

? Redator do Codigo Civil colombiano que foi adotado mediante
a Lei n.° 57/1887, de 20 de abril.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)
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acima, nao atribui um termo especial para as res-
ponsabilidades de tipo pessoal dos pais.

Nio obstante, se revirmos o Codigo da Infancia
e Adolescéncia da Colémbia podemos encontrar a
nogao de que as responsabilidades parentais estao
estabelecidas como um complemento a patria potes-
tad ao abrigo do direito civil e também como uma
obrigagdo inerente a orientagdo, cuidado, apoio
e educacao das criancas e adolescentes, durante
o seu processo formativo (Lei n.” 1098, de 8 de
novembro, art. 14.°). Assim, o conceito “respon-
sabilidades parentais” designa apenas uma das situa-
¢oes juridicas incluidas na patria potestad, enquanto
o contetdo das responsabilidades parentais no or-
denamento juridico portugués compreende todas as
situagdes juridicas da patria potestad da nogao colom-
biana. Ou seja, sem ser taxativo'®, inclui o poder de
guarda e educagdo, o dever de prover ao sustento,
mas também o poder de representagao e o poder de
administracido dos bens do filho menor (referidos no
n.°1 do art. 1878.° do Cédigo Civil portugués).

Apesar das diferengas no tratamento do termo
em cada um dos paises, as responsabilidades sao
partilhadas pelos pais, a fim de assegurar que as
criangas e adolescentes possam alcangar o desenvol-
vimento e a realizacao dos seus direitos. Por conse-
guinte, as responsabilidades parentais permanecem
com ambos os pais, mesmo que haja uma rutura na
relagao, ou que nunca tenham vivido juntos. Além
disso, o incumprimento da regulagao do exercicio
das responsabilidades parentais pode acarretar con-
sequéncias juridicas para os pais. Nesse sentido, as
responsabilidades parentais tornam-se uma prerro-
gativa em favor das criangas ¢ uma forma de mate-
rializar o melhor interesse da crianca na esfera mais
proxima, como a familia.

" Em palavras de MaRTINS, Rosa, Menoridade, (In)Capacidade e Cui-
dado Parental, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, 193.

Lex Familiae, Ano 19, N.” 37 (2022)

Nota-se a falta de uma delimitagao juridica
concisa do termo para se referir especificamente o
conjunto de poder-dever de guarda e educagao e o
dever de prover ao sustento. O termo “responsabi-
lidades parentais” sera utilizado abaixo para se refe-
rir a estes poderes, nao sem antes ter em conside-
ragao que o legislador colombiano os denominou
como um complemento (na Lein.” 1098/2006, de
8 de novembro, art. 14.°), ou seja, como uma coisa
que ¢ acrescentada a patria potestad para a tornar
melhor, mais completa ou eficaz; também nao tém
caracter acessorio, porque a supressao da patria po-
testad ndo isenta os pais destas responsabilidades.

Contudo, as responsabilidades parentais de-
sempenham um papel fundamental, porque sao o
instrumento legal que assegura as criangas as suas
necessidades e exercer os seus direitos. As respon-
sabilidades parentais envolvem o contato fisico e a
comunicacio afetuosa; deste modo, também nio se
pode ignorar o interesse dos pais porque eles nao
sao meros “funcionarios”!. De acordo com a situa-
¢ao particular, deve ser sempre revisto o que ¢ do
melhor interesse da crianga'’.

3. Caracterizagao das responsabilida-
des parentais

O carater estatutario das responsabilidades
parentais tem foco na ligagao entre pais e filhos,
nomeadamente, quando as constitui¢des se refe-
rem ao papel da mae e do pai, como valores sociais
eminentes (n.°2 do art. 68.° da Constituicdao da
Reptblica Portuguesa), ou como garantes da ma-
nutencio e educagao dos filhos (n.°5 do art. 36.°

" Cf. DuarTE, Jorge (nota 5), 268. Concorda com esta postura
SorromaYOR, Clara, Regulacio do Exercicio das Responsabilidades Parentais
nos Casos de Divdreio, Coimbra, Almedina, 2021, 26.

2O artigo 44.° da Constitui¢io de Colémbia consagra a prevalén-
cia dos direitos das criangas sobre os dos outros.
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da Constituigao da Republica Portuguesa), quando
sejam menores ou deficientes (art. 42.° da Cons-
tituigdo Politica da Republica da Colombia). Esta
ligagdo ¢ permanente e nao esporadica, portanto,
tem muita importancia na estrutura das familias, e
a sua relevancia nao so fica estabelecida na Consti-
tui¢do, também tem sido objeto de desenvolvimen-
to legislativo. Nesse sentido, as responsabilidades
parentais também estao tipificadas, de modo que os
direitos e deveres sao claramente estabelecidos, no
entanto, alguns destes deveres tornaram-se obriga-
¢Oes,"executaveis por coergao.
No caso portugués, o atual sistema de exercicio
das responsabilidades parentais, Lei n.” 61/2008,
de 31 de outubro, orienta nomeadamente trés si-
tuagdes: um exercicio comum por ambos pais, um
exercicio comum mitigado, ou seja, para 0s €asos
em que os pais nao vivam juntos, e um exercicio
por terceiros, quando houver um impedimento ao
exercicio por ambos os pais'’. Além disso, preten-
deu simultaneamente dar um sinal de que o sistema
juridico ndo contemporiza com o desrespeito sis-
tematico, e dar aos tribunais alguns instrumentos
ue reforcem a coergao para o cumprimento das
responsabilidades parentais'*.

13 “I. O exercicio das responsabilidades parentais pertence aos
pais da crianca. II. Pela morte de um deles, aquele exercicio passa a per-
tencer apenas ao progenitor sobrevivo, nao sucedendo os avés, algum
ou alguns deles, no lugar do falecido. I11. O artigo 1907.°, com a altera-
¢io que lhe foi introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, pas-
sou a especificar, no dmbito de exercicio das responsabilidades, a pos-
sibilidade de a crianca ser confiada a guarda de terceira pessoa, seja por
acordo dos pais, por decisao judicial ou quando se verifique alguma das
circunstancias previstas no artigo 1918. do Cédigo Civil (situagoes de
petigo para a seguranca, saude, formaciao moral e educacio). IV. Sendo
dispensavel a verificagdo daquelas circunstancias, a confianga da crianca
por acordo dos pais, por decisao do unico progenitor sobrevivo ou por
decisio judicial ndo dispensa a verificacdo de uma situa¢ao de exigéncia
ou de necessidade, segundo o critério da realizacio do superior inte-
resse da crianca”. TrelPo, ECLLI:PT:TrelP0:2019:2100/18.1T8PRD.P1

4 Cf. Dr OLiveIRA, Guilherme e PrreIRA, Francisco, Curso de Di-
reito da Familia, Coimbra, Universidade de Coimbra, 2018, 800-801.
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No caso colombiano, como se disse anterior-
mente so ¢ dedicado o artigo 14.° do Codigo da
Infancia e Adolescéncia, Lei n.° 1098/2006, de 8
de novembro, a nogao do termo responsabilida-
des parentais. De outra parte, a interpretagao da
autoridade paterna continua nos artigos dispersos
do Codigo Civil. Nao se conta com um sistema de
responsabilidades parentais e, apesar de a Consti-
tuicdo ter imposto ao legislador a obrigagao de
a regulamentar (art. 42.° da Constituigdo Politi-
ca da Republica da Colémbia), ate hoje nao tem
sido uma realidade. Neste sentido, a jurisprudéncia
cobra uma vital importancia a fim de orientar as
decisoes judiciais em matéria de atribuigao das res-
ponsabilidades parentais.

A caracteristica de ser indisponivel tem trés sen-
tidos. Primeiro, as responsabilidades parentais nao
podem ser exercidas de qualquer maneira, porque
estao condicionadas pelo principio do superior in-
teresse da crianga. Por conseguinte, todas as deci-
soes tomadas pelos pais sobre a seguranga, sustento,
educacao e satde dos filhos, devem ser ditadas, de
facto, para favorecer o melhor desenvolvimento dos
filhos. Mesmo assim, os pais podem educar, criar e
corrigir aos filhos de acordo com as suas crencas e
valores, mas ha um limite neste poder-dever, como
a proibigao do uso de castigos fisicos, tratamentos
crueis, humilhantes ou degradantes e qualquer tipo
de violéncia, proibi¢ao estendida a qualquer outra
pessoa encarregada do cuidado dos menores (na Co-
lombia, a Lei n.° 2089/2021, de 14 de maio, art.
1.2)". O direito penal portugués pune com pena de
prisao quem, tendo ao seu cuidado, a guarda, sob a
responsabilidade da sua diregao ou educagao, pessoa

"> Nesta recente lei, o legislador determinou que o castigo fisico e
os tratamentos cruéis ou humilhantes nao serdo causadores de perda de
patria potestad ou de guarda, nem causalidade para processos de emanci-
pagio, desde que ndo sejam um comportamento repetitivo e nio afetem
a saude mental ou fisica das criancas ou adolescentes.
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menor, lhe infligir, de modo reiterado ou nao, maus-
-tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos cor-
porais (alinea a) do n.°1 do art. 152.°-A do Codigo
Penal)'. Além disso, ndo ¢ de excluir a interferéncia
oficiosa do Estado, através da intervenc¢io de entida-
des estatais, para garantir o interesse da crianca, no-
meadamente, quando os seus direitos fundamentais
estejam em risco'’.

Em segundo lugar, as responsabilidades paren-
tais nao podem ser entregues a um s6 dos pais, nem
a outros, ou seja, sao intransmissiveis, estando até
mesmo previsto o reembolso a favor de qualquer
pessoa que tenha incorrido em despesas (Codigo
Civil colombiano, art. 261.°), cujo objetivo ¢ tam-
bém evitar o enriquecimento injusto, no caso dos
pais darem o seu filho a outro para criar'®. Apos a
morte de um dos pais, o sobrevivente suporta os
custos da educagao da crianga (Codigo Civil co-
lombiano, art. 258.°). Em casos de divorcio e ou-
tros casos de rutura, pressupée uma intervengao
estatal, mesmo que os pais estejam de acordo”.

Em terceiro lugar, a indisponibilidade tambem

16 Cf. DUARTE, Jotge (nota 5), 275.

7 De acordo com o artigo 50.° da Lei n.° 1098/2006, do Codigo
da Infancia e Adolescéncia, “se entiende por el restablecimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes la restauracion de su digni-
dad e integridad como sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio
efectivo de los derechos que le han sido vulnerados”, responsabilida-
de que, segundo o artigo 51.°, compete ao “Estado en su conjunto
a través de las autoridades publicas, quienes tienen la obligacion de
informar, oficiar o conducir ante la policia, las defensorfas de familia,
las comisarfas de familia o en su defecto, los inspectores de policia o las
personerias municipales o distritales, a todos los nifios, las nifias o los
adolescentes que se encuentren en condiciones de riesgo o vulnerabili-
dad. Cuando esto ocurra, la autoridad competente debera asegurarse de
que el Sistema Nacional de Bienestar Familiar garantice su vinculacién
a los servicios sociales”.

'8 Cf. PArRrRA BENITEZ, Jorge (nota 5), 543.

¥ Em caso de acordo, em Portugal, deve ser relevado com a ho-
mologacao do tribunal ou a aprovacio do Ministério Publico. Na Co-
I6mbia, o acordo deve ser avaliado pelo juiz de familia se ha um acordo
no processo judicial; se no ha processo judicial, pelo defensor de fami-
lia ou, subsidiariamente, o comissario da familia ou inspetor da policia
do local onde se encontra a crianga.
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implica que as responsabilidades parentais sejam ir-
renunciaveis. Vale a pena dizer que, em principio,
os pais sao responsaveis dos poderes-deveres, como
por exemplo, o cuidado pessoal, que deve ser exer-
cido diretamente pelos pais, porque envolve lagos
legais e de facto, o contato fisico, comunicagao e
orientagao entre pais e filhos. Nao obstante, ¢ pos-
sivel recorrer a terceiros para ajudar no cuidado de
criangas, desde que isso seja temporario e nao seja
uma forma de evitar as responsabilidades.

As responsabilidades parentais para alem da
fungao de protegao, sio um instrumento para a
realizagdo do principio do superior interesse da
crianca e, num sentido estrito, contribuem para a
promogao da autonomia e independéncia. Neste
ponto, apoio a tese de Rosa Martins®, no senti-
do de que os nossos sistemas juridicos devem ser
ajustados, de acordo com uma realidade em que as
criangas e adolescentes sejam verdadeiros sujeitos
de direito. Uma forma ¢ que as responsabilidades
parentais, nomeadamente o poder-dever de repre-
sentacao seja compreendido como uma assisténcia
e nao como uma representagao legal, visto saber-
mos que, devido a idade das criangas e adolescen-
tes, para poderem exercer os direitos e obrigag¢oes,
necessitam de um guia (pais e maes) que lhes faci-
lite os meios necessarios para que possam tomar
as suas proprias decisoes. No entanto, a autoridade
paterna ¢ exercida de uma maneira que nao ¢ fa-
voravel ao processo de aquisi¢ao da autonomia de
que as criangas necessitam, porque a vontade do
adolescente ¢ substituida pela dos pais. Noutras pa-
lavras, as responsabilidades parentais atribuem aos
pais poderes de autoridade sobre os filhos, portan-
to, na realidade trata-se de uma relagao em que as
partes nao estao numa situagao paritaria.

2 Cf. MarTINS, Rosa (nota 4), 73.
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Nesse mesmo sentido, pode dizer-se que as
responsabilidades parentais nao sao um direito sub-
jetivo, mas sim um poder funcional, cujo exercicio
¢ obrigatorio ou condicionado, em que se acentua
a funcionaliza¢ao dos direitos dos pais ao interesse
dos filhos, os quais nao estao na livre disponibilida-
de do titular do direito-dever?'.

As relagoes juridicas entre pais e filhos nao se
circunscrevem a esfera privada, sendo regulamen-
tadas por razdes de ordem publica. Para que ter-
ceiros nao possam intervir no vinculo filial, quer
para quebra-lo, quer para retirar as criancas dos
cuidados dos seus pais, exceto por decisao judicial,
qualquer interferéncia injustificada de terceiros na
esfera de competéncia parental ¢ ilicita®”. Mesmo
assim, os pais s3o os representantes dos filhos e,
portanto, pede-se-lhes que atuem em lugar do re-
presentado (arts. 1877.° ¢ 1881.° do Codigo Civil
portugués), para responder perante terceiros pelas
agoes das criangas ou adolescentes, quando tenham
cometido algum dano.

4. O poder-dever de dirigir a educagao

A educag¢do € um direito fundamental (art. 74.°
da Constituigao da Republica Portuguesa; art. 67.°
da Constitui¢ao Politica da Republica da Colom-
bia), pelo que o Estado deve fornecer os instru-
mentos para que as criangas e adolescentes tenham
acesso as institui¢des educativas, conforme o caso.
No entanto, os pais sao os primeiros garantes da
educacao dos seus filhos e sao eles que devem asse-
gurar que os seus filhos tenham acesso a educacao.
A Lei Geral da Educagdo (art. 7.°da Lein.? 115, de
1994, da Colombia) também define a familia como

! CASTRO, Jodo e TEXEIRA DE SOUsA, Miguel, Direito da Familia, Lis-
boa, AAFDL, 1990/1991, 338-340; SOTTOMAYOR, Clara (nota 12), 28.

2 Cf. DUARTE, Jorge (nota 5), 265.
INSTITVTO +1VRIDICO

a primeira responsavel pela educagao das criangas.
Nesse sentido, o Decreto-Lei n.® 1860, de 1994,
estabelece uma sangao por negligéncia na educagao
dos menores.

Os pais desempenham uma fun¢ao de assis-
téncia no desenvolvimento da crianga, ou seja, os
pais devem apoiar os filhos para que estes estejam
em condicdes de se defenderem. Desta forma, os
pais ou a pessoa encarregada dos cuidados pessoais
das criangas tém o poder de supervisionar o seu
comportamento, de as corrigir moderadamen-
te (art. 262.° do Codigo Civil da Colémbia). O
termo “moderadamente” deve ser entendido no
sentido do exercicio da responsabilidade parental,
nao pode envolver nenhuma violéncia ou atos que
impegam o gozo dos direitos das criangas (n.” 2 do
art. 14.° da Lein.” 1098/2006). Mais recentemen-
te, a Lei n.” 2089/2021, de 14 de maio, proibiu o
uso do castigo fisico, tratamento cruel, humilhante
ou degradante, e qualquer tipo de tipo de violéncia
como um método de corregio.

O ordenamento interno portugués procurou
abolir todas as formas de violéncia. Ja em 1977,
com a reforma do Codigo Civil, o legislador revo-
gou o direito de os pais corrigirem moderadamen-
te os filhos nas suas faltas, previsto no artigo 1884.°
do Codigo Civil de 1966, na versao originaria. Foi
sublinhada a inadmissao da correcao moderada, e
mais tarde, com a ratificacdo da Convencio sobre
os Direitos da Crianca, em 1990, foi afirmada a re-
jei¢ao de varias formas de punigao, mesmo as mo-
deradas. Além disso, o dever de educacio dos filhos
tem mesmo muito presente o respeito pela autono-
mia progressiva da crianca (n.° 2 do art. 1878.° do
Codigo Civil portugués)*. A este respeito, a lei co-

# 1. O castigo fisico das criangas ¢ punido pelo Codigo Pe-
nal, seja pelo crime de violéncia doméstica (artigo 152.° do CP), seja
pelo crime de maus-tratos (artigo 152.°-A do CP) ou pelo crime de
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lombiana também reconhece a liberdade da crianca
de escolher uma profissao ou oficio (art. 37.° da
Lei n.® 1098/2006).

5. O dever de manutengao

No cumprimento do dever de sustento ou ma-
nutengao, os pais estdo obrigados a proporcionar
aos filhos um nivel de vida idéntico ao seu e na
medida de suas possibilidades (art. 1879.° Codi-
go Civil portugués)*. Este dever consiste em os
pais fornecerem tudo o que ¢ necessario para o
crescimento, desenvolvimento, educagao e satde
dos seus filhos e, por isso, ndo pode ser entendi-
do como limitado ao fornecimento de alimentos.
Este dever retne: alimentos, bebidas, vestuario,
alojamento e artigos necessarios para os cuidados
de saude e manutengao, tais como praticas de hi-
giene, vacinas, medicamentos, tratamento medico,
recreagao e desporto”.

A delimitacao entre manuten¢do e educacao
nao ¢ detalhada no Codigo Civil colombiano, pelo
que os juizes sdo confrontados com o estabeleci-
mento dos critérios em torno deste dever. O Co6-
digo Civil da Colombia refere a educag¢ao e manu-
tengdo numa mesma regra e no seguinte sentido:
“toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y
educacion de sus hijos legitimos” (art. 253.°). Po-

ofensa a integridade fisica (artigo 143.° do CP), em funcio dos factos
provados. 2. O poder de correcio dos pais e educadores nio abran-
ge a aplicagdo de castigos corporais, inexistindo qualquer disposi¢ao
legal donde se possa retirar tal conclusio”. TRelLis, ECLI:PT:Trel-
Lis:2016:413/15.3PFAMD.L1-3.

# Cf. DUARTE, Jorge (nota 5), 275; MOREIRA, SOnia, “A autonomia
do menor no exercicio dos seus direitos”, ST, n.° 291, 2001, 169; NE-
vEs CASTANHEIRA/BARDOU, Raquel, “O direito das criangas a prote¢io
do Estado contra qualquer forma de violéncia: algumas notas sobre
a questio dos castigos corporais em Portugal”, em AAVYV, Estudos em
Homenagem a Rui Epifinio, Coimbra, Almedina, 375-400.

% Cf. MEDINA PABON (nota 6), 638.
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demos dizer que a crianza refere-se a manutengao
e esta diretamente relacionada com a educacdo.
Ambas, educagao e manutengao, contribuem para
a interagao social, a primeira visando a formagao
de valores e principios e a segunda fornecendo os
elementos materiais para a subsisténcia.

6. O poder-dever de guarda

Quando estudamos o poder-dever de guarda,
temos necessariamente de assinalar a mudanca
conceitual que introduziu a Lei n.” 61/2008, de
31 de outubro, no regime juridico portugués, que
consistiu em que a nogao de guarda, estabelecida
no n.”2 do artigo 1905.° do Cédigo Civil, foi subs-
tituida pela nogao de residéncia do artigo 1906.°.
A nogdo, embora tenha mudado, continua a ter o
mesmo alcance, porque nao faz sentido limita-la a
um aspeto puramente espacial ou a localizagao da
crianga, sem ter em conta os deveres que os pais
devem cumprir. Este poder-dever implica lagos le-
gais e situagOes eminentemente materiais, uma vez
que a residéncia implica contato fisico, comunica-
¢ao e afeto para com a crianga. Por outras palavras,
o conceito de residéncia ¢ idéntico ao de guarda,
“a determinagio da residéncia da crianca junto de
um dos pais, nao pode significar apenas o estabele-
cimento do local e da pessoa com quem a crianga
coabita no dia-a-dia. Tem que significar, tambem, a
prestagao de cuidados basicos e o exercicio dos di-
reitos-deveres de educagao e de protecio da crian-
¢a no quotidiano™®.

Este poder-dever foi entendido pela doutrina
como um tipo de guarda em sentido lato, deriva-
do da autoridade dos pais para orientar a condu-

% Sobre este critério explica SOTTOMAYOR, Clara (nota 12), 42.
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ta da crianga, porque a crianga nao ¢ auténoma’’,
mas tambeém a guarda foi entendida como uma via
para os adultos darem as criangas e adolescentes
as melhores condigbes para que o seu crescimento,
desenvolvimento e educagao sejam harmoniosos e
integrais. Que “os pais, ou o progenitor sobrevi-
vente, sio ambos responsaveis pelos cuidados pes-
soais ¢ da educagao dos seus filhos” (Codigo Civil
colombiano, art. 253.°, minha tradugdo) significa
que a paternidade/maternidade responsaveis se ba-
seiam no pressuposto de que “a guarda e o dever de
cuidado pessoal dos filhos € exercida por ambos os
pais, e apenas excecionalmente por um deles. Se am-
bos os pais forem fisica ou moralmente inaptos, ou
seja, nao tiverem a idoneidade necessaria, o juiz tem
competéncia para decidir que outras pessoas devem
tomar conta das criangas, preferindo em qualquer
caso os avos e familiares mais proximos” (Codigo Ci-
vil colombiano, art. 254.°, minha tradugao).

Contudo, a atribuicao da residéncia dos filhos
pode ser feita no processo de anulagao, divorcio ou
cessacao dos efeitos civis do casamento religioso,
ou separagao de corpos, de acordo com a regula-
mentagao civil de ambos os paises (n.’s 1 e 2 do
art. 37.° e art. 40.° do Regime Geral do Processo
Tutelar Civel portugués; art. 389.° do Codigo Ge-
ral do Processo) que prevé que o juiz deve decidir
a quem corresponde o cuidado dos filhos.

E oportuna também a referéncia as questoes de
particular importancia e aos atos da vida corrente
do filho (art. 1906.° Codigo Civil portugues),
conceitos que, no ordenamento juridico portugués,
sao desenvolvidos™ e que chamam a atengdo, por-

*" Cf. HiNnesTROSA FORERO, Fernando, “Relaciones entre padres ¢
hijos”, Revista lusta, 1985, 78.

2 No Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro, era menciona-
do o conceito de “questdes de particular importancia” e com a Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro, tornou-se mais importante, porque sio es-
tabelecidos no acordo homologado pelo tribunal ou na decisao judicial
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que surgem quando 0s pais nunca viveram juntos,
estdo divorciados, separados ou deixaram de viver
em uniao de facto. Nesses casos, o exercicio con-
junto das responsabilidades parentais ¢ mitigado,
ou seja, ambos os pais decidem em matérias de par-
ticular importancia®. No que toca aos atos da vida
corrente do filho, o exercicio das responsabilidades
parentais cabe ao progenitor que com ele reside
habitualmente ou ao progenitor com quem ele se
encontra temporariamente; porém, este ultimo, ao
exercer as suas responsabilidades, ndo deve contra-
riar as orientacoes educativas mais relevantes, tal
como elas sao definidas pelo progenitor com quem
o filho reside habitualmente (art. 1906.°, n.° 3, do
Codigo Civil) *°, ou seja, passa-se de um modelo
de exercicio conjunto pleno para um modelo de
exercicio conjunto mitigado.

de regulacio das responsabilidades parentais. Nao obstante, bem como
exprime DUARTE, Jorge (nota 5), 288, ¢ um conceito ainda indetermina-
do e, portanto, os tépicos que sio incluidos, de particular importancia,
sdo somente exemplificativos, porque podem ser diversos pelas condi-
¢oes proprias em cada caso.

2 ¢(..) I, O conceito de “questdo de particular importancia” no
exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio deve re-
servar-se para um numero reduzido de situagdes, a interpretar casuis-
ticamente. Esta aplicagdo apenas a casos existenciais restritos graves
justifica-se por razdes de estabilidade na vivéncia dos menores e de
prevencao de conflitos nas relacoes entre os ex-conjuges. III. A sub-
missao de um menor a consultas de psicologia clinica, nos dias de hoje,
ndo deve considerar-se ato de particular importancia, por se ter tornado
num expediente corrente a que os pais recorrem crescentemente em
casos de suspeitas de inadaptacio social ou emocional (...)”. TRelPo,
ECLI:PT:TRelP0:2018:4597/16.5T8PRT-C.P1. Noutra decisdo judicial
foi dito que: “(...) I. A frequéncia de ATL e de atividades extracurri-
culares, como karaté e natagdo, ndo constituem questoes de particu-
lar importancia para a vida do filho, pelo que a decisio quanto a elas
cabe apenas ao progenitor residente. II. Se no acordo de regulaciao do
exercicio de responsabilidades parentais se prevé que metade destas
despesas sejam pagas pelo pai (progenitor nio residente), este deve-
ra suportar tais despesas nessa proporc¢io, independentemente do seu
prévio consentimento relativamente a sua realizagio”. TRelPo ECLIL:P-
TTRelP0:2017:9/17.1T8GDM.P1

% Cf. DUARTE, Jorge (nota 5), 282.
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6.1 Residéncia partilhada

O cuidado pessoal das criangas ¢ da responsa-
bilidade de ambos os pais, mas ¢ evidente que, se a
residéncia for confiada apenas a um deles, o dever
de cuidado sera uma sobrecarga para ele ou para
ela. Nao pode ser que um dos pais esteja limitado
a visitagao dos filhos e o outro-progenitor assuma
todas as responsabilidades no cuidado das criangas,
nesse sentido, a guarda partilhada implica um avan-
¢o na corresponsabilidade parental, “uma distri-
buigao equitativa dos direitos e deveres que os pais
devem exercer em relagio aos seus filhos”, bem
como no direito da crianca de continuar a manter
um contacto direto e regular com ambos os pais’.

A Lein.° 65/2020, de 4 de novembro, estabe-
leceu em Portugal as condi¢bes em que o tribunal
pode decretar a residéncia alternada ou partilhada
do filho. Quando corresponder ao superior interes-
se da crianga e ponderadas todas as circunstancias
relevantes, cabera aos Tribunais decidir a atribui¢do
do modelo de residéncia partilhada. Nesse sentido,
o artigo 1906.° do Codigo Civil foi alterado pela
dita lei, tendo sido aditado um novo ntmero 6,
com o seguinte teor: “Quando corresponder ao superior
interesse da crianca e ponderadas todas as circunstancias
relevantes, o tribunal pode determinar a residéncia alter-
nada do filho com cada um dos progenitores, independen-
temente de mutuo acordo nesse sentido e sem prejuizo da
fixagdo da prestagdo de alimentos”.

Na Coloémbia, ha muito que se discute se a re-
sidéncia dos filhos poderia ser partilhada entre pais
separados. Os juizes de familia optaram principal-
mente por conceder a guarda apenas a um dos pro-
genitores e concederam ao outro progenitor um
regime de visita. A guarda implicava examinar os

*! MoriLLAS FERNANDEZ, Marta, “Régimen juridico de la custodia
compartida: el interés del menor”, La Custodia Compartida en Espana,
Madrid, Dykinson, 2017, 94.
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critérios de atribuigao de cuidados pessoais apenas
a um dos pais — aquele que proporcionaria segu-
ranca, bem-estar e desenvolvimento harmonioso
e integral a crianga; por conseguinte, a visita tor-
nou-se uma instituigao correlativa e complementar
a custodia. Quando os pais foram separados, um
tinha custodia e o outro tinha direitos de visita®.

A Corte Suprema de Justiga da Colombia, so
no Acordao STC12085-2018, de 18 de setembro
de 2018, admitiu a possibilidade de a residéncia
partilhada ser a regra geral e nao a exce¢ao e apon-
tou para isso: “no melhor interesse do menor, pode
ser escolhido um sistema alternativo para as crian-
cas, em termos de tempo e local de residéncia com
cada um dos pais, desde que o pai e a mae tenham
capacidade fisica e psicologica para estabelecer
uma relagao direta com eles e garantir as prerroga-
tivas e necessidades da crianga, desde que a crianga
encontre ai um local adequado para a construgao
do seu ser, e sem prejuizo das regras sobre a regula-
mentagao das visitas e respetiva obrigagao alimen-
tar, de modo a nao desestabilizar a crianca” (minha
tradugao). Tal formula ¢ perfeitamente aplicavel ao
abrigo do direito interno e esta de acordo com o
que se afirmar em torno do principio do interesse
superior da crianga.

A Corte Suprema de Justiga esclareceu que nao
se trata de impor um regime de custodia partilha-
da, mas de estabelecer uma regra geral a ser segui-
da para que criangas e adolescentes possam crescer
rodeados do maior contato, amor e orientacao de
ambos os pais. Isto ndo significa que a residéncia
monoparental nao possa ser concedida; sera de-
terminada a favor de um dos pais, quando garante
efetivamente os direitos das criancas e tendo em
consideracdo os seus melhores interesses.

2 Cf. PARRA BENITEZ, Jorge (nota 5), 549.
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O Tribunal Constitucional colombiano, através
das decisoes T-384-18, de 20 de setembro de 2018,
e T-443-18, de 13 de novembro de 2018, adotou
um critério semelhante a da Corte Suprema de
Justica. Concorda que os acordos de residéncia
partilhada devem tornar-se a regra geral mesmo
quando nao ha acordo prévio entre os pais e que
isso ndo significa que a jurisdi¢ao tenha de a adotar
em todas as circunstancias; os administradores de
justica devem examinar as circunstancias do caso
para decidir que tipo de residéncia — partilhada ou
nao — pode ser aplicavel, de acordo com as regras
da critica correta.

6.2 A audigao das criangas

O modo de atribui¢do da guarda/residéncia
pode ser feita pelo muatuo acordo dos pais ou me-
diante uma decisao judicial. Nos casos de acordo
dos pais, o acordo da regulagao do exercicio das
responsabilidades parentais pode ser apresentado
nas Conservatorias do Registo Civil ou nos tribu-
nais, onde ¢ apreciado o interesse dos filhos e, por-
tanto, os pais podem ser convidados a modifica-lo
(n.° 3 do art. 274.°-A do Codigo do Registo Ci-
vil). Seguidamente, o Ministério Publico, junto do
tribunal judicial de primeira instancia competente,
deve pronunciar-se sobre o acordo no prazo de 30
dias. Nesta altura, o Ministério Pablico promove a
audigdo da crianga, a fim de recolher provas para
assegurar que o acordo protege de facto os direitos
da crianca, porque, se nao o fizer e os pais nao o
alterarem, a homologa¢ao sera recusada e, como
consequéncia, o conservador nao podera decretar
o divorcio, devendo o processo de divorcio ser in-
tegralmente remetido ao tribunal de comarca a que
pertenga a Conservatoria®’.

* Da maneira como € eXpresso por SOTTOMAYOR, Clara (nota 12), 44.
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“A audi¢ao num processo que lhe diz respeito
— no caso, de promogao e protegao — nao pode ser
encarada apenas como um meio de prova, tratan-
do-se antes de um direito da crianga a que o seu
ponto de vista seja considerado no processo de for-
macio da decisdo que a afecta”. A legislagao por-
tuguesa consagrava a audi¢ao das criangas com mais
de 12 anos, mas isso mudou devido aos instrumen-
tos internacionais. Agora deve ser sempre ouvida a
crianga, exceto quando for notorio que a sua baixa
idade o permite ou aconselha.

Na Colémbia, quando um casal decide divor-
ciar-se por mituo consentimento, pode recorrer
ao notario, devendo acordar as modalidades da visi-
ta, a custodia da crianca e a alimentac¢ao da crianca.
Isto deve ser aprovado pelo defensor da familia®,
que deve emitir o seu parecer no termo de 15 dias,
e, se considera que este nao acautela os interesses
dos filhos, o defensor pode solicitar a modificagao
do acordo (art. 3.° do Decreto-Lei n.® 4436/2005;
n.° 3 do art. 82.° da Lei n.” 1098/2006). No en-
tanto, é importante notar que o parecer emitido
pelo defensor de familia, neste tipo de processo,
também pode ser dado pelo comissario da familia
na auséncia do primeiro, de acordo com a compe-
téncia subsidiaria estabelecida no artigo 98.° da Lei
n.° 1098/2006.

Nao encontro uma regulamentagao especifica
na qual o defensor de familia ou comissario da fa-
milia tenha contato com as criangas, apesar de que
o artigo 26.° da Lei n.” 1098/2006 segue o cami-
nho do artigo 12.° da Convengao dos Direitos da

** STJ, ECLL:PT:STJ,2016:268/12.0TBMGL.C1.81.

» E o diretor do procedimento administrativo para o restabele-
cimento dos direitos e as suas decisoes serdo consideradas como atos
administrativos para todos os efeitos. Intervém também no interesse da
crianga ou adolescente, para promover as agoes relevantes em matéria
de familia judicial e extrajudicial, sem prejuizo da respetiva apresenta-
¢ao legal e judicial. (Estatuto Integral del Defensor de Familia, cap. 11, 2).
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Crianga e determina que, “em qualquer a¢ao admi-
nistrativa, judicial ou qualquer outro tipo de agao
em que estejam envolvidas criangas e adolescentes,
estes tém o direito de ser ouvidos e as suas opiniGes
devem ser tidas em conta”.

Os casos de divorcio por mutuo consentimen-
to judicial, em Portugal, requerem que o juiz ava-
lie o acordo sobre as responsabilidades parentais
apresentado no interesse das criangas (n.” 2 do art.
1778.°-A do Codigo do Registo Civil). Contudo,
nos divorcios sem consentimento de um dos conju-
ges, em ambos os paises, o juiz tenta obter o acor-
do e, em qualquer caso, leva a decisdo a sentenga
reguladora (n.°5 do art. 1906.° do Regime Geral
do Processo Tutelar Civel portugués; art. 389.° do
Codigo Geral do Processo, Lei n.® 1564/2012).

A diferenca reside na circunstancia de a lei por-
tuguesa impor expressamente ao juiz o dever de
ouvir a opiniao da crianga nestes processos, pelo
principio da audigdo obrigatéria (al. i) do art. 4.°
e art. 84.° da Lei de protecao de criangas e jovens
em perigo, assim como no n.°3 do art. 35. ° do
Reglme Geral do Processo Tutelar Civel). E de no-
tar aqui que a Lei n.° 1564/2012 da Colémbia so
estabelece a possibilidade e, nao a obrigagao, de
encomendar e recolher as provas que o juiz da fa-
milia considerar apropriadas, em processos como o
divorcio, custodia, visita, entre outros, incluindo as
declara¢des da crianga ou adolescente (n.°5 do art.
598.°-F). Nao obstante, o direito dos menores a se-
rem ouvidos permanece em virtude das disposigoes
da Lei n.” 1098, de 2006, da Constituicao Politica
da Reptblica da Colémbia e dos instrumentos in-
ternacionais e deve ser respeitado pelos tribunais.
Assim, embora a regulagao colombiana dos proce-
dimentos judiciais nao tenha uma denominagao le-
gal para distinguir o ato de conhecer a opiniao dos
menores no meio de uma agao judicial ou adminis-
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trativa na qual estao envolvidos os seus direitos ou
interesses, temos a garantia consagrada no Codigo
da Infancia e Adolescéncia - artigos 26.°, 193.°-7,
193.°-8, - bem como na Constitui¢ao e nos instru-
mentos internacionais, com os quais se prossegue
o mesmo objetivo, ou seja, conhecer a opiniao da
crianca ou adolescente.

6.3 Os critérios de
residéncia

atribuicao da

Os ordenamentos juridicos portugués e co-
lombiano tém auséncia de disposi¢goes normativas
dos elementos que o juiz deveria obrigatoriamen-
te avaliar na sua decisao. O Unico elemento certo
¢ o interesse da crianca, mas este ¢ um conceito
abstrato, que leva a investigar uma multiplicidade
de fatores™. Assim, ¢ provavel que haja decisoes
judiciais distintas para casos semelhantes, o que
pode afetar a seguranca juridica e a igualdade dos
cidadaos®.

Um dos critérios que ¢ frequente para atribuir
a residéncia das criangas ¢ que seja considerada a
vinculagao afetiva, e nao a capacidade economica
de cada um dos progenitores. Analisar qual dos pais
ou se ambos os pais tém a capacidade de garantir

% “I. Pese embora a lei ndo exija o acordo de ambos os pais na

fixagao da residéncia alternada do filho, o facto ¢ que tal solu¢io deve
ser encontrada de acordo com o interesse do menor e ponderando to-
das as circunstancias relevantes. II. De entre essas circunstincias rele-
vantes, ha a considerar nomeadamente a idade do menor, e a distan-
cia entre as residéncias dos progenitores”. TrelGui, ECLL:PT:TrelGui
2018:60/16.2T8VLEGT. “(...) 3. Mesmo nio existindo acordo dos pais,
a alternancia de residéncias ¢ uma solu¢do adequada ao exercicio con-
junto das responsabilidades parentais — artigo 1906.° do CC (viabilizan-
do, assim, a presenca de ambos os pais na vida dos filhos, fundamental
para o seu desenvolvimento integral e harmonioso, devendo os pais
atuar com suficiente colaboragio, sensatez e prudéncia na prossecugao
da estabilidade afetiva e emocional da crianga) —, salvo se o desacordo
se fundamentar em razoes factuais relevantes ou se mostrar que a me-
dida nao promove os interesses do filho”. TrelCo, ECLLPT: TrelCo
2018:1032/17.5T8CBR.C1.

7 SOTTOMAYOR, Clara (nota 12), 65.
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prestagoes de cuidados aos filhos, dependendo de
idade, saude, necessidades fisicas, psiquicas, edu-
cacionais e emocionais, pode ser um critério que
tenda a que o pai também assuma a fungao de cui-
dador primario e nao s6 a mulher, porque se ¢ ava-
liado quem garantiu as tarefas com anterioridade,
¢ possivel que a mulher fique carregada de maior
responsabilidade.

Para alem de uma regra da figura primaria de
referéncia, resulta adequado que o juiz nao tenha
sO em conta a situagdo atual, porque as tarefas no
lar ndo sempre sao estaticas, vao depender muitas
vezes das responsabilidades de ambos os pais, na
sua vida profissional, laboral, pessoal. Se somente &
avaliada a situagao mais recente, pode ser que nesse
momento o desempenho de tarefas diarias seja me-
nor do que noutra altura. A antecedéncia também
¢ chave, porque da uma ideia do desempenho geral
dos progenitores a respeito das suas responsabilida-
des parentais. Mas tudo isto deve ser decidido face
a preferéncia da crianga, de acordo com a sua ma-
turidade, relagao afetiva desta com os pais e conti-
nuidade do ambiente habitual da crianca®®

Deve-se proteger a familia, tendo sido consti-
tuida uma regra nos tribunais pela nao separacao
dos irmaos, exceto quando: o adolescente prefere
um dos pais, ha relagdes perturbadas entre irmaos,
ou familias numerosas que precisam do cumpri-
mento de requisitos de espago ou qualquer outra
necessidade”. O importante, neste ponto, nao ¢

% Face a figura primaria de referéncia, em SOTTOMAYOR, Clara (nota
12), 80, ¢ entendido como um critério certo, porque considera que “pro-
move a continuidade da educacio e das relagoes afetivas da crianca e, por
outro lado, atribui a guarda dos filhos ao progenitor com mais capacidade
para cuidar destes ¢ a quem estao mais ligados emocionalmente”.

* Por exemplo, SOTTOMAYOR, Clara, (nota 12), 91-92, apresenta
jurisprudéncia portuguesa e espanhola, referida a separagao dos irmaos
quando os pais o decidem no acordo, mas, nesses casos, deve estar
justificada pelos pais a decisao, e mesmo assim devem proporcionar
ocasioes para que os irmaos se vejam e relacionem.
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equilibrar os direitos dos pais e que cada um de-
les fique com o mesmo nimero de filhos, mas sim
assegurar o interesse das criangas, promovendo o
desenvolvimento e crescimento com vinculacido
afetiva aos irmaos e irmas.

No entanto, € necessario examinar os critérios
utilizados pela Corte Suprema de Justica da Co-
16mbia*, que justificam o estabelecimento de um
regime de residéncia partilhada, nao apenas quan-
do as provas demonstram tal possibilidade ou quan-
do os pais concordam conjuntamente com ela, mas
tambeém mediante a verificagao de outros requlsl—
tos: a) E essencial observar a capacidade progresm—
va do menor de 18 anos. Os sentimentos da crianca
ou adolescente s3o da maior importancia, a fim de
os interpretar para encontrar a melhor forma de
contribuir para a sua consolidagao como ser auto-
nomo. Assim, quando se discute a guarda conjunta,
tal capacidade permite validar o desenvolvimento
de uma historia familiar, tendo em vista a estabi-
lidade que a crianga necessita para o seu bom de-
senvolvimento emocional e material. b) O vinculo
familiar deve ser privilegiado. Tem-se aplicado este
critério mesmo quando a residéncia partilhada nao
foi solicitada, porque ao estabelecer um regula-
mento sobre visitas, deve procurar-se nao distorcer
a relagao pai-filho ou mae-filho. ¢) Os pais devem
ter as capacidades fisicas e psicologicas necessarias
para poderem estabelecer uma relagao direta com
os seus filhos. Procura-se garantir os direitos das
criangas e adolescentes; a decisao dependera dos
resultados obtidos a partir dos testes psicotécnicos,
que sao considerados necessarios para serem reali-

" Os acordios da Corte Constitucional C-239-2014 ¢ C-569-2016
também sido dignos de nota sobre este ponto; neles, o tribunal admite
a p()s@lblhdﬂdL de estabelecer um regime de custodia partilhada, mas
nao indica que esta deva ser a regra geral, que é o que a Corte Suprema de
Justicia mantém na resolugao STC12085-2018.
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zados no processo de atribui¢ao da guarda®'.

Sobre os criterios para a atribui¢ao da residén-
cia partilhada, considero relevante apresentar a
doutrina do Supremo Tribunal espanhol, nomea-
damente, a decisio de 8 de outubro de 2009 (R]
2009, 4606), porque assinalou sete aspetos que ate
hoje continuam a ser fundamentais para os juizes: a
aptidao dos pais; as relagdes (respeitosas) pessoais
entre os pais; a prética anterior dos pais nas suas
relagdes com a crianca; a semelhanca de estilos de
vida e a concordancia de opinides de ambos os pais
na educacido e formacgio da crianca; a localizacio
proxima dos respetivos lares dos pais e a localiza-
¢ao da crianca, a vontade das criancas e o resulta-
do dos testes ou relatérios estabelecidos na lei*.
Contudo, esta nao é uma lista de controlo, mas sim
aspetos que se tornam relevantes quando afetam o
melhor interesse da crianca.

7. Conclusoes

A familia de hoje baseia-se em lagos de afeto
e solidariedade, num nivel de igualdade entre os
seus membros (art. 42.° da Constituicdo Politica
da Republica da Colémbia; art. 36.° da Constitui-
¢ao da Republica Portuguesa). O modelo de fa-

' Em CastiLLo YARA, Esperanza, “La custodia compartida en
Colombia: elementos fundantes de una nueva concepcion”, Revista Ac-
tnalialidad Juridica 1beroamericana, 2020, 397, explica-se que, com estes
critétios, a Corte Suprema de Justicia conclui que nao se trata de impor um
regime de residéncia partilhada, mas de formular uma regra geral a ser
seguida para que criangas e adolescentes possam crescer rodeados do
maior contacto, amor e orientacio de ambos os pais. Isto nio significa
que a residéncia nao possa ser concedida apenas a um dos pais; o exer-
cicio unilateral sera bem-vindo quando procura garantir os direitos das
criangas e é adotado no seu melhor interesse. Contudo, estes critérios
constitufram um precedente de cumprimento obrigatorio para as auto-
ridades publicas, para além de uma solu¢ao para o proccesso judicial.

* Pirez CoNesa, Carmen, La Custodia Compartida, Pamplona,
Editorial Aranzadi, 2016, 100, explica como a atribui¢do do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais foi declarada como normal e
desejavel, assim como os critérios de atribuicio foram entendidos, de
2009 a 2016, pelo Tribunal Supremo de Espanha.
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milia baseado no trabalho ou apenas em lagos de
sangue ¢ agora uma coisa do passado. Contudo, o
regulamento colombiano ainda contempla o ter-
mo patria potestad derivado do direito romano, que
denota um vinculo de dependéncia e subordinagao
das criangas aos seus pais. Originalmente, era um
direito do chefe de familia (pater familias) sobre
propriedade, pessoas e ritos religiosos privados;
atualmente, corresponde ao conjunto de direitos e
deveres de ambos os pais em relagao aos seus filhos.

O termo reune direitos e deveres tanto patri-
moniais como pessoais, mas ¢ claro que ¢ profun-
damente marcado por uma distingdo na relagao
pais-filho, considerando a crianga como incapaz
devido a sua idade. Embora o vinculo filial seja di-
recionado para a protegao do interesse superior da
crianca e do adolescente, ainda tem um tratamento
de representagao e nao de apoio na tomada de de-
cisdes das criangas, perdendo-se a ideia de que as
criangas sao sujeitos de direitos. A regulamentagao
nao trata de orientacio na educacao das criancas,
mas de direcio e de correcao; so recentemente foi
emitida a Lei n.” 2089/2021, de 14 de maio, que
proibe o uso do castigo fisico que, no Codigo Civil,
era moderadamente permitido.

Mesmo que o termo seja alterado para autoridade
parental, continua com uma nuance que implica uma
relagao unidirecional. Deve lembrar-se que derivados
da relacao filial os filhos também tém uma série de
deveres para com os seus pais; para alem de respeito
e obediéncia, devem assumir cuidados na velhice. O
termo responsabilidades parentais utilizado em Por-
tugal parece referir-se as responsabilidades atribuidas
aos familiares e nao apenas aos pais. Contudo, o ter-
mo responsabilidades parentais ainda nao ¢ completo,
porque mesmo terceiros podem tomar conta dos cui-
dados pessoais das criangas nos casos em que os pais
tém impedimento e o juiz assim o decide.
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O poder e o dever de cuidar ou de cuidar pes-
soalmente das criangas ¢ uma questao de importan-
cia vital quando ha uma rutura na relagao entre os
pais. Assim, os criterios de atribui¢ao da residéncia
a um ou a ambos os pais tornam-se fundamentais,
porque o bem-estar das criangas ou adolescentes
envolvidos depende em parte disso. A falta de cri-
terios estabelecidos na lei significa que os tribunais
tém de investigar diferentes fatores que garantam
o melhor interesse da crianga e, por conseguinte,
a jurisprudéncia tornou-se o ponto de referéncia
para tomar este tipo de decisdo, colocando um
onus adicional sobre a jurisdigao. Para aléem da falta
de criterios legais, cada relagao familiar responde
a sua propria dinamica e isto contribui para o fac-
to de casos semelhantes nao terem exatamente as
mesmas decisoes judiciais.

Um aspeto que esta indubitavelmente presente
nos sistemas juridicos portugués e colombiano ¢ a
intervengao das autoridades estatais para avaliar as
condi¢bes acordadas pelos pais por comum acordo,
uma vez que as responsabilidades parentais sao de
natureza estatutaria. A interven¢do deve ser diri-
gida nao s6 a revisao dos aspetos formais levanta-
dos pela norma, mas deve também permitir que a
crianga ou adolescente seja ouvido e que a decisao
a tomar tenha em consideragao a sua opiniao. Em-
bora seja um direito estabelecido no Codigo da In-
fancia e Adolescéncia colombiano (art. 23.°), a si-
tuagao no pais nao ¢ satisfatoria, dada a falta de uma
regra expressa nos procedimentos administrativos
e,judiciais em que se atribui o cuidado de menores.
E problematico que nos processos de divorcio pe-
rante um notario, o defensor de familia se limite
a emitir um conceito que avalia o acordo dos pais
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no que diz respeito ao principio do interesse supe-
rior do menor, mas em que nao ha contacto com
os menores; por outro lado, em locais onde nao ha
defensor de familia e o comissario de familia assu-
me a jurisdigao, ha falta de pessoal profissional in-
terdisciplinar para levar a audiéncia com o menor.

O exercicio das responsabilidades parentais
pertence a ambos os pais (em conjunto). A lei por-
tuguesa preve que, em caso de rutura da relagao,
o exercicio sera mitigado, as decisdes dos pais se-
rao dirigidas a assuntos de importancia vital e/ou
atos da vida quotidiana, conforme o caso. Este ¢ um
desenvolvimento da institui¢ao de residéncia que
merece consideragao no sistema juridico colom-
biano, uma vez que a jurisprudéncia do pais esta-
beleceu uma preferéncia pela custodia partilhada,
o que implica que o juiz estabelega um regime de
coabita¢do de cada um dos pais com os filhos, em
oposi¢ao a custodia individual, o que implica esta-
belecer um regime de comunicagao e visitas com o
outro progenitor.

Ainda merece reflexao, porque a aptidao dos
pais deve ser orientada nao so para garantir o bem-
-estar das criangas, proporcionando um ambiente
apropriado de acordo com a sua idade, mas tam-
bém para a cooperagao com o outro progenitor,
que muitas vezes ¢ dificil devido ao estado de ru-
tura da relagao. Neste ponto, a mediagao familiar
poderia ser uma ferramenta para assegurar uma
comunicacio e interacoes saudaveis, atraves de um
grande nimero de equipas profissionais que apoias-
sem o processo; no entanto, a mediagao familiar
¢ apropriada desde que os pais decidam receber
apoio por vontade propria.
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Resumo: Com o presente artigo pretendemos elaborar
uma breve andlise comparativa entre Angola e Portugal sobre o
instituto juridico do conselho da familia. A importdncia deste
instituto no ambito das multiplas relagbes estabelecidas entre
as pessoas no seiofamiliar, e atendendo a proximidade entre
angolanos e portugueses, comega a exigir que floresca o estudo
comparado entre as duas ordens jurl’dicas, pois a experiéncia
vem mostrando que cada vez mais angolanos vém viver para
Portugal, e que a inversa também se faz sentir.

Palavra-chave: Conselho de Familia. Direito

comparado.

Abstract:With this article we intend to elaborate a brief
comparative analysis between Angola and Portugal on the legal
institute of the family council. The importance of this institute
in the context of the multiple relationships established between
people within the family and given the proximity between An-
golans and Portuguese requires a comparative study between the
two legal orders, as experience shows that more and more Ango-
lans are coming to live in Portugal, and the opposite is also felt.

Keyword: Family Council. Comparative law.
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I. Introduzindo

O Direito da Familia ¢ dos ramos de Direito
que mais atinge as relagdes entre as pessoas no
plano da intimidade emocional, da procriagao, da
filiacao, enfim, do tu, do eu e do nds. Bastara enten-
dermos como aceitavel que a familia ¢ o ntcleo da
sociedade para dai se extrair a importancia dela.

A unido de conjuges ¢ uma das virtualidades
mais importante do mundo humano, possivelmente
a unido humana mais rica, transmitindo consequen-
cialmente felicidade aos conjuges e, depois, se assim
decidirem, a continuagao do casal pelos filhos. Nao
tem sido pacifico este entendimento. Ha quem, por
razoes atendiveis no plano da nossa diversidade este-
ja mais preocupado com a descendéncia (e por isso
com a continuidade da propria especie humana) ou
com a felicidade imediata (o eu e o tu, nunca o ele),
levando a considerar a uniao conjugal como instru-
mento de fecundidade ou de felicidade.

A natureza gregaria do homem torna-o um ser
intencionalmente incompleto, que nio se basta a si
mesmo, tem necessidade dos outros para amadure-
cer e expandir a sua personalidade. Por isso, o ho-
mem precisa da sociedade e a sociedade ¢ o humus
a partir da qual se retiram todos os elementos de
aperfeicoamento de cada um. Nao sendo supra-hu-
mana, a pessoa deixa de ter valor se a sua utilidade
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nao servir aos demais na societas, porquanto a sua
capacidade de aperfeicoamento como ser humano
s6 ¢ individualmente considerada na sua diferen-
¢a dentro da comunidade. Nesta multiplicidade de
buscas da sua integragao na colectividade, o indivi-
duo realiza-se no seio de todos, estando nas mados
do Direito da Familia a ingente tarefa de regular
os diversos institutos sociais que o Direito tutela.
Nao exageramos se dissermos que a familia ¢ a base
da vida do homem e que ela sustenta o edificio do
viver humano; o seu modo de pensar e de agir em
todas as circunstancias da vida deve inspirar-se nos
principios respeitados e erguidos no seio familiar.
O Direito da Familia abarca um conjunto de
institutos juridicos cuja relevancia social e juridi-
ca ¢ assinalavel. Tais institutos foram sendo mo-
delados por forga das alteragdes que o passar do
tempo impés. O casamento, o parentesco, a adop—
¢ao, a filiagdo, o exercicio da autoridade paternal
(responsabilidades parentais em Portugal), v.g., fo-
ram objecto destas alteragoes e, enquanto fontes
do Direito da Familia, este ramo de Direito foi-se
adaptando as novas realidades, que para alguns,
por motivagao ideologica, religiosa e cultural, nem
sempre resolveu os seus anseios e interesses. Em
consequéncia, o conselho da familia foi tendo o seu
papel conforme a realidade propria. Bastara visitar
oart. 2°,n° 1 do Codigo da Familia (CF) angolano
para entender a exagerada intromissao ideologica
na familia: “[a] familia deve contribuir para a educa-
¢ao de todos os seus membros no espirito do amor
ao trabalho, do respeito pelos valores culturais e
do combate as concepgoes ultrapassadas no seio
do povo, da luta contra a exploragdo e a opressao
e da fidelidade a Patria e a Revolu¢ao”. Esta era
a demonstracio de como as sociedades comunistas
olhavam para o individuo; era pertenga de um pro-
jecto politico-ideologico, e nao alguém com digni-
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dade de pessoa humana com autonomia, com liber-
dade. O mesmo ¢ dizer que a pessoa humana ¢ o
ponto de partida e de chegada, o principio e o fim,
o0 alfa e o omega dos direitos de personalidade. O
conselho da familia ¢ regulado em Angola pelo Co-
digo da Familia, aprovado pela lei n® 1/88, de 20
de Fevereiro, especificamente nos arts. 16° a 19°
(com referéncias nos arts. 195° [ac¢des de filiacao]
e 215° [processo de adopgao]). No Direito luso esta
regulado no Codigo Civil (CC), nos arts. 1951° a
1960°. Como orgao do processo da tutela, no pas-
sado foi sendo solicitada a sua intervencao noutras
areas do Direito Civil, quando excepcionalmente
se da a sua convocagao para as conferéncias de in-
teressados no processo de inventario ou nas licita-
¢oes, nos termos dos artigos 1352° e 1372°, n° 3
do Codigo de Processo Civil, entretanto revogados
através do Decreto-lei n® 227/94, de 8 de Setem-
bro. Ainda assim, no CC, encontramos a interven-
¢ao consultiva do Conselho de Familia: art. 1938°,
n° 2, (“o tribunal nao concedera a autorizagao que
lhe seja pedida sem previamente ouvir o conselho
de familia”); art. 1941° (“o tribunal de menores,
ouvido o conselho de familia, pode confirmar os
actos praticados pelo tutor sem a necessaria auto-
rizagdo”); art. 1942°, sobre a determinagdo arbitral
pelo tribunal de menores da remuneragao do tutor,
em que deve ser ouvido o conselho de familia; por
fim, o art. 1949° determina ser ouvido o conselho
de familia na ac¢do de remocao do tutor.

A fixagdo do regime do conselho de familia no
Codigo portugués podera ter a ver, conforme os
Professores de Coimbra defenderam, com o facto
de ser “(...) consequéncia do maior afrouxamento
dos lagos familiares e um espelho da redugao so-
ciologica do ambito familiar™. Na verdade, e apesar

' LIMA, Pires / VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol. V,
Coimbra Editora, 1995, anotagao ao art. 1951°, pag, 479.
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de os direitos no ambito do Direito da Familia serem
poderes-deveres, poderes funcionais, na medida em
que o seu titular nao os exerce unicamente no seu
interesse, mas também no interesse do sujeito pas-
sivo, esta visao tem sofrido confrontacio com uma
nova “consciéncia comunitaria” que parece estar a
abusar das liberdades, explorando o individualismo
ao ponto de ser questionado o amparo do outro. A fa-
milia deixou de ser a titular dos interesses referidos,
“grupo coeso, hierarquicamente organizado que se
considerava titular de interesses especificos™; cedeu
a um super-subjectivismo em materia de direitos,
que Tomas Prieto Alvarez’ fez questio de apelidar
como tese do «culto da personalidade», que “apun-
ta a la auto-instituicion del status juridico de cada sujeto
(...)”. Este hiperindividualismo levou a reduzir o pa-
pel da familia, favorecendo, conforme o mesmo au-
tor espanhol, uma pretensao de transformar a priori
em ‘direito” qualquer reivindicagao, aspiragao, dese-
jo ou tendéncia das pessoas. Constata-se que o con-
selho de familia ¢ um orgao institucionalizado nas
ordens juridicas em comparagao, cujas raizes dife-
rem por razoes obvias: em Angola a familia (rectius, o
casamento ou a uniao de facto, e os institutos que dai
derivam) tem origem nas suas tradi¢des (v.g., com
o alambamento*); foi depois fortemente influencia-
da pela doutrina crista (com a disciplina do Direito
Candnico sobre as relacdes familiares) trazida com
a expansao colonial; com a independéncia nacional,

? CAMPOS, Diogo Leite de, Lies de Direito da Familia ¢ das
Sucessoes, 2 ed., revista e actualizada, (5" reimpressao da edicio de
1997), Almedina, Coimbra, 2010, pag. 139. Temos uma observacio a
fazer: hoje nio faz sentido considerar haver uma hierarquia familiar, a
igualdade dos conjuges destroi tal teoria.

? “El Derecho Constitucional al Desarrollo de la Persona”,
BFDUC, Vol, XCIV, Tomo 11, Coimbra 2018, pag. 1213-1287.

4+ MBAMBI, Moisés, O alambamento nos Direitos
Africanos, disponivel em http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content
uploads/2014/12/Moises-mbambi-O-ALAMBAMENTO-NOS-
DIREITO-AFRICANOS.pdf. Acedido a 21 de Fevereiro de 2022.
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tentou-se o seu desaparecimento, com a aplicagao
massiva da doutrina comunista, que negava a religiao
e pregava a pertenga do individuo a colectividade.
Em Portugal, alem da tradigao, que permitia aber-
tamente uma intromissao de familiares, ainda que
afastados, ou de membros da comunidade mais pro-
ximos da familia, dos varios centros de poder (poli-
tico, juridico e religioso) nos assuntos internos dessa
familia, também influiram fortemente a influéncia
crista e uma separagao entre a familia e o Estado,
a partir do século XIX, que proporcionou um sig-
nificativo subjectivismo liberal. Estas diferengas de
origem marcam as actuais dissemelhangas.

Outra razio a considerar para o surgimento do
conselho de familia sera o facto de o Direito de Fa-
milia atender as questoes de valor pessoal, como as
relagoes de afectividade, o que implicou uma especia-
lizagao jurisdicional, como os tribunais de familia e os
tribunais de menores. Considera-se que ha uma zona
tampao que impede a intervengao exclusiva do Di-
reito Publico, pois a regulamentagao de areas da vida
familiar deve ser feita “com particulares precaugoes e
com profundo conhecimento™ para lograr éxito. Em
consequéncia, especializaram-se 6rgaos jurisdicionais,
profissionalizaram-se juizes com treinamento direc-
cionado nestas areas, constituiram-se corpos de asses-
soramento com profissionais de outras areas do saber,
mas que sustentam as decisoes judicativas na resolu-
¢ao de conflitos. Em conclusao, podemos afirmar que
os conselhos de familia sao um reflexo da necessidade
de alguma auto-regulamentagao que foge ao paradig-
ma estadual de realizagdo da justica®.

Nas relacdes familiares encontramos diferencas
que podem ser significativas entre os seus membros.

5 CAMPOS, Diogo Leite de, Direito da Familia e das Sucessies, ob.
cit., pag. 129.

¢ CAMPOS, Diogo Leite de, Direito da Familia e das Sucessies, ob.
cit., pag. 289.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)

23



24

DOUTRINA

Conselho de Familia: nma breve andlise comparativa entre o direito angolano e o direito portugués?

Diferengas no plano das pessoas que a integram, no
plano das ideias e no plano dos comportamentos’.
Diferengas assinalaveis nas convicgoes politicas, cul-
turais ou outras, relativas as formas de viver, aos
costumes, crengas religiosas ou filosoficas®, imponto
a existéncia de um principio do reconhecimento da dife-
renga, ou mesmo um principio do respeito pela diferenca’.
A familia representa um diferenciavel conjunto de
relagdes dinamicas e de proximidade entre os seus
membros e as suas externalidades. E um espago
simbolico cuja estruturagao compreende uma série
de aprendizagens e valores que estao expostos a in-
fluéncia do meio ambiente®. Relacionar-se implica
saber lidar com o outro, com a diferenca do outro. O
Homem é um ser que esta constantemente a desco-
brir-se, a completar-se e, como diz Castanheira Ne-
ves'', “uma mais profunda reflexao quanto ao sentido
com que nos proprios nos deveremos compreender

7 GAUDENCIO, Ana Margarida Simées, O Intervalo da
Tolerancia nas Fronteiras da Juridicidade, STVDIA TVRIDICA 111, BFD,
Universidade de Coimbra, 2019, pag. 359 seg.

Cfr. COELHO, Francisco Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de,
Curso de Direito da Familia, com a colaboragao de Rui Moura Ramos,
vol. I, 5* ed., Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, pag.
112-118. Os Autores, a prop6sito das relagdes parafamiliares, enumeram
seis tipos: relagao entre esposados; relagio entre ex-conjuges; vida em
economia comum; relacao entre tutor e tutelado; pessoa a cargo de
outra; ¢ pessoa criada e sustentada por outra. Ensinam este insignes
Professores que “chamamos relacoes parafamiliares a relagdes que, nao
sendo propriamente relagdes de familia, sio conexas com elas, estio
equiparadas a relagbes de familia para determinado efeito, ou sio
condicio de que dependem, em certos casos, os efeitos que a lei atribui
a relacio conjugal ou as relagées de parentesco, afinidade e adogao”.
Assim se compreende a complexidade e amplitude de relagoes que
podem ser objecto de pronunciamento do conselho de familia e os
cuidados envoltos no seu procedimento.

# PINTO, Paulo Mota, “Notas sobre o ‘Imperativo de Tolerancia’
e seus limites”, in Direitos de Personalidade ¢ Direitos Fundamentais. Estudos.
Coimbra: Gestlegal, pag. 185-222.

Y GAUDENCIO, Ana Margarida Simoées, O Intervalo da Tolerdncia
nas Fronteiras da Juridicidade, ob. cit., pag. 544.

1 ALARCAO, M., (Des) Eguilibrios Familiares. Lisboa: Quarteto
Editora, 2000.

Y Apontamentos complementares de Teoria do Direito — Sumdrios e textos,
Coimbra, 1998-1999, pag. 72.
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eas exigéncias do nosso compromisso coexistente, e
sobretudo convivente, em projectada coeréncia com
esse sentido, convocam o que podemos dizer uma
antropologia axioldgica. Tanto ao homo faber e também
simplesmente laborens da sociedade técnica, como ao
homo ludens da sociedade de bem-estar a outrance que
volveu o homem vazio (espiritualmente vazio) dessa
‘sociedade do vazio’, ha que opor a afirmagao do ho-
mem-pessoa, e com todas as implicagdes axiologicas
e eticas do sentido de pessoa”. No seu processo fun-
cional, havendo litigio a dirimir ou direito a declarar,
o conselho de familia vem representar um ponto de
equilibrio entre a autonomia das familias (que visam
a fraternidade e a unidade na diversidade) e o dever
do Estado de apoiar as familias como “nticleo fun-
damental da organizagao da sociedade e ¢ objecto
de especial protecgao do Estado”, “promovendo a
igualdade entre o homem e a mulher” — art. 21°, al.
k) e 35°,n° 1 da Constitui¢ao da Republica de Ango-
la (CRA) —, estendendo a protecgao aos filhos que
devem ser considerados “iguais perante a lei, sendo
proibida a sua discriminagao e a utilizagao de qual-
quer designagao discriminatoria relativa a filiagao” —
art. 35°, n° 5 CRA.

Ainda que o conselho de familia nao decida, ser-
ve de foco transmissor (algumas vezes de verdadeira
ancora) de uma intengao de tolerancia, e representa
um ponto de calibragem de diferengas. Tem uma fun-
¢do institucional” que, primeiro, se dirige a tolerancia
em relagdo as partes integrantes da familia que li-
tigam ou buscam o reconhecimento de um direito;
depois, tolerancia em relagao ao poder do Estado,
rectius, dos tribunais, para atenderem as diferengas,
de uma “‘tolerancia substancial’, como ‘reconheci-
mento positivo’ de religides, mundividéncias [ou

2 PINTO, Paulo Mota, “Notas sobre o ‘Imperativo de Tolerancia’
e seus limites”, ob. ¢it., pag. 197.
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outras] formas de vida estranha””. Na intencao de
proporcionar tutela juridica a quem sente tal ne-
cessidade, o tribunal convocara o conselho de fami-
lia, por imperativo legal ou pela natureza do caso,
para, através do seu posicionamento, influenciar o
exercicio da tolerancia como critério para uma au-
tonoma decisao judicativa', demonstrando que o
direito tem de ter adesdo a realidade, que ¢ uma
problematica realisticamente especial das relages
juridicas familiares".

A composigao do conselho de familia, impondo
dois membros de cada lado das familias, sugere o
respeito pelo principio da igualdade, mas que per-
mite um direito a diferenca, desde a constituicao da
familia (igualdade entre homem e mulher, e entre
filhos) até ao momento da constituicao do conselho
de familia (igualdade entre as entidades familiares,
facilitando um encontro de interesses validos para
o interessado).

3 PINTO, Paulo Mota, “Nota sobre o ‘Imperativo de Tolerancia’
e seus limites”, ob. ¢it., pag. 206.

'* GAUDENCIO, Ana Margarida Simées, O Intervalo da Tolerdncia
nas Fronteiras da Juridicidade, ob. cit., pag. 589. A autora ensaia a
admissibilidade da “tolerancia como critério juridico: sentido pertinente
de critério”, “a tolerancia enquanto critério para o exercicio de direitos”,
“a tolerdncia enquanto critério normativo legalmente positivado”,
“a (im)possibilidade de mobilizacdo da categoria folerincia enquanto
canone (juridico/extrajuridico) no concreto juizo deciséria” e “sentido(s)
exemplares da convocacio da categoria tolerancia na Jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: os casos Dudgeon ¢. Reino
Unido, Lantsi c. 1talia, Kjeldsen, Busk, Madsen e Pedersen ¢. Dinamarca, Sahin
¢. Turguia e Dablab ¢. Suica”.

' PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia Contemporineo, T
ed., Coimbra: Gestlegal, 2019, pag. 34 seg.

As alteracbes que se seguiram a vigéncia da primeira Lei
Constitucional, fizeram-se sentir mais no Direito Publico. Ja do
Direito Civil, o nosso CC sofre uma grande rotura apenas no Livro
sobre o Direito da Familia, pelo que o pensamento ideolégico de
cariz marxista-leninista ficou ai marcado. Igualmente, alguns laivos do
costume também ficaram af assinalados — alambamento, v.g. — ainda que
seja de admitir-se que a convivéncia entre o costume e o direito positivo
nao era bem recebida pelo “processo revolucionario angolano”.
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II. Finalidades do presente trabalho

Ja anunciamos que o nosso trabalho tem como
fim principal um estudo comparado. Metodologi-
camente, o direito comparado ¢ um estudo com-
parativo de direitos que consiste essencialmente
na estruturagao sistematica de semelhancas e disse-
melhangas — para o presente caso, de um instituto ju-
ridico. Ha um numero consideravel de métodos que
o labor comparatistico utiliza, mas no6s propomo-nos
utilizar a analise estrutural funcional do instituto em
causa e, sem necessidade de 0 mencionar como méto-
do, ha-de ser entendido que o contexto cultural em que
o instituto esta integrado influencia a sua compreen-
sa0'. Por sua vez, o instituto juridico pode ser tomado
como o “conjunto de normas, principios, institui¢oes
e organizagdes de natureza juridica que, numa dada
ordem juridica, possam ser tomados unitariamente
sob certa perspectiva ou criterio””.

Como sabemos, apesar de Angola fazer par-
te de um largo grupo de paises falantes da lingua
portuguesa que comungam principios, valores e
interesses semelhantes, em questdes de conteudo,
como o do Direito da Familia, procurou preservar
valores e interesses genuinamente autoctones, mais
conformes com a realidade socio-cultural e, como
afirmou Dario Moura Vicente'®, demonstrou “ma-

'“ VICENTE, Dario Moura, Direito Comparado, vol. 1, 3* ed., Alme-
dina, Coimbra, 2015, pag. 37 seg.

7 ALMEIDA, Catrlos Ferreira de,/ CARVALHO, Jorge Morais, -
trodugio ao Direito Comparado, 3* ed., Almedina, Coimbra, 2021, pag. 13.

'8 <O lugar dos sistemas juridicos luséfonos entre as familias ju-
ridicas”, in Separata de Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Martin de
Albuguergue, FDL, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pag. 401-429.

Ha que ter em atencio o facto de que o nosso Direito da Familia
teve dois periodos diferentes e alguns pontos que revelaram choques:
antes ¢ depois da independéncia. A influéncia religiosa e politico-ideo-
légica deixou a sua marca. Uma valorizacio ‘normativa’ (muitas vezes
excessiva) da sociedade tradicional africana e do direito tradicional tam-
bém fazem diferenga. As possiveis alteragoes que o Direito da Familia
angolano vira a sofrer com a reforma em curso e devido as alteracoes
oriundas da Constitui¢ao, designadamente na consideracao do costume
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nifestagdes da resisténcia que as matérias integradas
no estatuto pessoal das pessoas singulares sempre
opuseram a recepgao de Direitos estrangeiros”. En-
tendemos que ¢ no interior das familias que se sente
a pujanga do costume, os valores segregados pelas
geragoes tendo a familia como sua guardia.
Tratando de comparagao da regulamentagao
de um instituto juridico que reside em dois orde-
namentos juridicos da mesma familia juridica, com
conexdes culturais e identidade juridica, a fung¢ao da
comparagao sera também relativa aos direitos na-
cionais, focando-nos na avaliacio do conhecimento
do sistema juridico onde esta enquadrado o institu-
to juridico, destacado pela originalidade de um e a
recepgao de outro; sobre a interpretacao das nor-
mas juridicas e a integra¢dao de lacunas, tendo em
atencao elementos transtextuais e culturais insitos
nas ordens juridicas em questao, influéncia das zonas
politicas e economicas em que estdo integrados, ja
que juridicamente as normas de apoio ao julgador,
em Angola e em Portugal coincidem — arts 9° e 10°
do CC (com os devidos cuidados relativamente a
Portugal, pois devem ser observados os principios e
normas do Direito Europeu'). Resultara do exerci-

como fonte de direito (art. 7°) e no campo dos direitos, liberdades e
garantias das pessoas, deverdao influenciar o que nascera da reforma.
Espero de bom grado que a reforma nao venha a ser simplista, e muito
menos radical. Devera manter a mesma unidade dogmitica e axiolégica
que valoriza a sustentabilidade das relagoes entre dois povos que tém
na lingua um profundo legado identitario nas relacdes juridicas, econé-
micas e culturais.

" A recepgio, hierarquia e obrigatoriedade do Direito Europeu
esta regulada no art. 8° da Constituicio da Republica Portuguesa
(CRP). Prevé o n° 2 a recepcao plena de todo o direito internacional
convencional. O n° 3 dispoe sobre a vigéncia do direito proveniente
da EU. J4 o0 n° 4 estabelece a garantia da aplicagdo do direito da EU na
ordem interna portuguesa, com a condicio do respeito pelos principios
fundamentais do Estado democratico, que vém espelhados no art.
288 CRP. Do exposto, surpreende uma caracteristica importante do
ordenamento da EU, que ¢ o efeito direto de que gozam algumas das
suas normas, que podem ser invocadas pelos cidaddos perante os 6rgaos
jurisdicionais internas, contra o Hstado (efeito vertical), ou contra os
individuos (efeito horizontal). Significa dizer que, para assegurar a
efectividade do direito da Unido, todas as normas dos tratados que se
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cio comparativo uma fungao de apuramento do nivel
de semelhanga e diferenca entre as culturas juridicas,
manifestando-se como uma ciéncia auxiliar da cién-
cia juridica, moldando o operador juridico de um
conhecimento que vai para la da sua ordem juridica®.

III. O que diz o CF angolano e o CC
portugués

O CF angolano, no art. 17°,n° 1, considera que
“[o] Conselho de Familia ¢ o orgao consultivo do
Tribunal nas ac¢oes de natureza familiar previstas
nesta lei”. O n°® 2 adianta que “para além dos casos
de intervengao obrigatoria, pode o Tribunal, a re-
querimento das partes e sempre que tal se justifi-
que, fazer intervir o Conselho de Familia, em qual-
quer das acgdes previstas nesta lei”. Em Portugal,
o preceito equiparado ao deixado escrito encon-
tra-se no art. 1954° CC, sob a epigrafe “Atribui-
¢oes”, determinando que “pertence ao conselho de
familia vigiar o modo por que sao desempenhadas
as fun¢oes do tutor e exercer as demais atribuicoes
que a lei especificamente lhe confere”.

Partindo destes dois preceitos, podemos dar
inicio as primeiras diferencas. No direito angolano,

dirijam directa e imediatamente aos individuos, e que sejam de natureza
proibitiva ¢/ou impositivas contra os Estados-membros obrigando-os
a um facere ou a tomarem um comportamento de abstengao, tem efeito
directo perante os particulares, podendo serem invocaveis perante os
tribunais nacionais, desde que tais disposi¢des sejam claras, precisas
e incondicionais. Para mais informacio, veja-se PAIS, Sofia Oliveira,
Direito da Unido Eunropeia: legislagao e jurisprudéncia fundamentais. 2* ed.,
Lisboa: QJ. Sociedade Editora I.da, 2016. Da mesma autora, Principios
Fundamentais do Direito da Uniao Europeia. Uma abordagem jurisprudencial.
Coimbra: Almedina. 2011. Também QUADROS, André Gongalves
Pereira Faustos de, Mannal de Direito Internacional, 3* ed., revista e
aumentada, 11* reimp., Coimbra: Almedina. 2015.

% Carlos Ferreira de Almeida/Jorge Morais Carvalho, Introdugio
ao Direito Comparado, cit., pag. 19. Dizem os autores, a propésito, que
uma “imagem sugestiva qualifica como ‘ptolomaica’ a conce¢io do
profissional que s6 conhece a sua propria ordem juridica, ¢ como
‘coperniciana’ a perspectiva do jurista que alargou os seus horizontes
através de uma visao comparativa do direito”.
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o instituto do conselho da familia é autébnomo, si-
tuado num capitulo. A sua autonomia tem por base
o facto de atender consultivamente o tribunal em
todas as ac¢oes de natureza familiar: anulagdo e nu-
lidade do casamento, divorcio, perfilhagcao, adop-
¢ao, regulacao da autoridade paternal, alimentos e
outros. Ha casos em que a intervengao do conselho
¢ obrigatoria e sempre que se justifique e, a reque-
rimento das partes, podera intervir nas acgdes nao
obrigatorias. Na patria de Camdes, o instituto vem
inserido no titulo 111, da filiagao, e no capitulo so-
bre os efeitos da filiagao. A fun¢ao do conselho de
familia limita-se a vigiar o modo como sao desem-
penhadas as fungdes do tutor. Alem da vigilancia, a
lei podera, segundo as circunstancias, conferir es-

ecialmente outras atribuigdes, sempre no ambito
da filiagao. Podem ser consideradas, implicitamen-
te, atribui¢des do conselho de familia o constan-
te no art. 1956°, cuja epigrafe ¢ “Outras fungoes
do protutor”, onde, alem de fiscalizar a acgao do
tutor, pode, designadamente a) “[clooperar com o
tutor no exercicio das fungdes tutelares, podendo
encarregar-se da administracao de certos bens do
menos nas condigdes estabelecidas pelo conselho
de familia e com o acordo do tutor”; b) “[s]ubstituir
o tutor nas suas faltas e impedimentos, passando,
neste caso, a servir de protutor o outro vogal do
conselho de familia”; ¢) “[r]epresentar o menor em
juizo ou fora dele, quando os seus interesses este-
jam em oposi¢ao com os do tutor e o tribunal nao
haja nomeado curador especial”.

Uma primeira justificagio que deve ser apon-
tada ao facto de o conselho de familia no Direito
angolano abranger todas as ac¢des que podem ser
desencadeadas neste ramos e no Direito portu-
gués estarem circunscritas ao sistema tutelar, esta
ligada ao facto de que, sendo o menor considera-
do incapaz, ¢ necessario um mecanismo de apoio
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a garantir o seu superior interesse, uma vez que
as outras zonas do Direito da Familia, como o ca-
samento, a filiagao, adopgao, etc., se situam numa
zona em que a autonomia privada prevalece. Basta-
ra ver que o nosso Direito patrio nio considera o
casamento como um contrato (art. 20° do CF fala
em unido), e ¢ entendimento luso que o casamen-
to € um contrato (art. 1577° e 1616°, al. a) CC),
nao justificando a intervengao de parentes, afins ou
vizinhos em questoes cuja sustentagao do vinculo
de alguém com outro seja o amor ou sentimentos
afectivos. Dali, comparativamente, 0s pressupostos
da declaracao do divorcio serem mais liberais em
Portugal do que em Angola’. Aqui persiste a ideia
do divorcio-sangao, cujo fundamento maior do re-
querimento ¢ a violagdao dos deveres conjugais por
parte de um deles e, por isso, a legitimidade para a
sua invocagao apenas cabe ao conjuge lesado, o que
levanta davidas ao nivel da culpa no plano de rela-
¢oes do foro intimo. A intervencdo do conselho de
familia (com vizinhos, v.g.) ¢ também uma questao
que vem levantando muita discussao, numa area em
que o que impera ¢ o amor, o afecto (!).

2 Em Angola, o CF no art. 98°, sob a epigrafe “Fundamentos
especificos”, estio descritas as causas de pedir o divércio litigioso:
a) Pela separacio de facto por tempo superior a trés anos; b) Pelo
abandono do pafs por parte do outro conjuge como propoésito
de ndo regressar; ¢) Pela auséncia sem que do ausente haja noticias,
por tempo ndo inferior a trés anos; d) Pela altera¢do das faculdades
mentais do outro conjuge, clinicamente verificada, quando dure mais
de trés anos e, pela sua gravidade, comprometa a possibilidade de
vida em comum. Ja em Portugal, o art. 1781°do CC, sob a epigrafe
“Ruptura do casamento”, determina como fundamentos do divércio
sem o consentimento de um dos conjuges: @) A separacio de facto
por um ano consecutivo; ) A alteragio das faculdades mentais do
outro conjuge, quando dure ha mais de um ano e, pela sua gravidade,
comprometa a possibilidade de vida em comum; ¢) A auséncia, sem que
do ausente haja noticias, por tempo nao inferior a um ano; d) Quaisquer
outros factos que, independentemente de culpa dos conjuges, mostrem
a ruptura definitiva do casamento. Quanto ao divércio por mutuo
consentimento, em Angola apenas é admissivel depois de trés anos da
celebragio de casamento e quando os conjuges tenham completado
21 anos de idade — art. 83° CF; no CC portugués o divércio pode ser
instaurado a todo o tempo — art. 1775°.
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IV. Paridade na constituicio do conse-

lho de familia

O CF angolano trata da constitui¢ao do con-
selho de familia no art. 17°, estabelecendo no n° 1
que “[o] Conselho de Familia ¢ constituido por qua-
tro pessoas, que nao sejam partes na ac¢ao, escolhi-
das entre os parentes, preferindo os de grau mais
proximo, o conjuge, os afins e, na falta destes, as
pessoas que convivem com as partes”; no n° 2, “[n]
a constituicao do Conselho de Familia, o Tribunal
devera, sempre que possivel, garantir a represen-
tacdo equitativa dos parentes de cada um dos com-
panheiros da unido de facto e das linhas materna e
paterna de parentesco”. O art. 18 (Indicagao) de-
termina que “[os] membros do Conselho de Familia
serao indicados pelas respectivas partes e, na falta
de indicacdo, devera ser o tribunal a nomea-los,
recolhidas as necessarias informagoes, podendo
substitui-los quando necessario”. Os lusitanos tém
no art. 1951% do CC a regra da constituigao. De-
termina o preceito que “[o] conselho de familia ¢
constituido por dois vogais, escolhidos nos termos
do artigo seguinte, e pelo agente do Ministerio
Publico, que preside”. A escolha dos vogais — art.
1952° CC — determina, n° 1, que os “vogais do con-
selho de familia s3o escolhidos entre os parentes ou
afins do menor, tomando conta, nomeadamente,
a proximidade do grau, as relagdes de amizade, as
aptidodes, a idade, o lugar de residéncia e o inte-
resse manifestado pela pessoa menor”; no n° 2 fica
estabelecido que “na falta de parentes ou afins que
possam ser designados nos termos do nimero an-
terior, cabe ao tribunal escolher os vogais de entre
0s amigos dos pais, vizinhos ou outras pessoas que
possam interessar-se pelo menor”; por fim, o n° 3
dispoe que “sempre que possivel, um dos vogais do
conselho de familia pertencera ou representara a
linha paterna e o outro a linha materna do menor”.
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Relativamente as incapacidades e escusas, o art.
1953° dispoe que, n® 1, “¢ aplicavel aos vogais do
conselho de familia o disposto nos artigos 1933°
e 1934°” e, n° 2, “é ainda fundamento de escusa o
facto de o vogal designado residir fora do territorio
continental ou da ilha adjacente”.

V. Estrutura funcional do CF angolano
e do CC portugués

No ambito do seu funcionamento, o CF deter-
mina no art. 19° (Delibera¢des), n® 1 que “[o] Con-
selho de Familia podera reunir com pelo menos um
membro representante de cada parte, devendo as
deliberagdes serem tomadas por maioria”, quando
esta solugao nio for possivel, “(...) devera o Tri-
bunal consignar sucintamente o contetdo das opi-
nides expressas’ - n° 2.

A convocagao do conselho no CF nao depen-
de de uma notificagdo em particular, bastando que
a instancia de uma ac¢ao de natureza familiar te-
nha sido iniciada, obedecendo-se ao formalismo
processual constante no CF e, subsidiariamente,
no Codigo de Processo Civil. Contrariamente ao
que acontece no CC portugués, a convocacao do
conselho ¢ realizada, nos termos do disposto no
art. 1957°, da seguinte forma: o “conselho de fami-
lia & convocado por determinagao do tribunal ou
do Ministerio Publico, ou a requerimento de um
dos vogais, do tutor, do administrador de bens, de
qualquer parente do menor, ou do proprio menor,
quando tiver mais de dezasseis anos” — n° 1. Para
tal, “a convocagao indicara o objecto principal da
reunido e sera enviada a cada um dos vogais com
oito dias de antecedéncia” —n° 2.

Apesar de nada estar regulado pelo CF, em An-
gola a posi¢do de membro do conselho de fami-
lia ndo beneficia de remuneragao, nao so pela sua
natureza funcional como pela pratica que se regis-
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tou e pela intencionalidade teleologica insita nos
valores ideologicos. Tambem o CC luso determina
expressamente, no art. 1958°, a gratuitidade das
fungdes do cargo de vogal. Finalmente, quanto a
remocao e exoneracao dos membros do conselho,
o CF faz-lhe uma referéncia muito simplista, ao de-
terminar, na parte final do art. 18°, que o Tribunal
pode “substitui-los quando necessario”. O CC luso
— art. 1960° — determina que sao “aplicaveis aos
vogais do conselho de familia, com as necessarias
adaptagoes, as disposigdes relativas a remocao e
exoneracao do tutor”.

VI. Constituicao e indicag¢ao dos
membros

A tnica semelhanca que merece relevancia
¢ o facto de que em ambas as ordens juridicas os
membros deste orgao devem ser escolhidos entre
os parentes mais proximos (“... escolhidos entre
os parentes, preferindo os de grau mais proximo,
o conjuge, os afins e, na falta destes, as pessoas que
convivem com as partes” — art. 17°, n® 1 do CF
angolano — e “... s3o escolhidos entre os parentes
ou afins do menor tomando em conta, nomeada-
mente, a proximidade do grau, as relagoes de ami-
zade, as aptidoes, a idade, o lugar de residéncia e o
interesse manifestado pela pessoa do menor” — art.
1952°,n° 1 do CC portugués.). Nos dois paises po-
dem ser membros do conselho pessoas que, mesmo
nao sendo familiares, bastara que sejam “pessoas
que convivam com as partes”, art. 17°, n® 1 CF,
ou que sejam afins, tendo em consideragao as “re-
lagbes de amizade, as aptiddes, a idade, o lugar de
residéncia e o interesse manifestado pela pessoa do
menor”, n° 1, ou os “amigos dos pais, vizinhos ou
outras pessoas que possam interessar-se pelo me-
nor”’, n° 2, do art. 1952° CC.
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As diferencas sio mais assinalaveis. Comeg¢am
pelo fim do instituto juridico: no Direito angola-
no, ele serve para todas as ac¢oes de natureza fami-
liar; ja a ordem juridica portuguesa atende apenas
ao exercicio das responsabilidades parentais, mais
precisamente no sentido de “vigiar o modo por
que sao desempenhadas as fungGes do tutor” — art.
1954°, n° 1 CC. Outra diferenca esta no facto de
que em Portugal o Ministerio Pablico faz parte do
conselho e ¢ por si presidido, ja em Angola, apesar
de ndo estar expresso, o juiz da causa ¢ quem presi-
de, e o Ministério Puablico nao faz dele parte.

VII. Natureza juridica e atribui¢ées do
conselho de familia

A autora material do Codigo de Familia ¢ a in-
ditosa Professora Maria do Carmo Medina, quem
defendia fervorosamente a ideologia comunista de
indole marxista-leninista. Para ela “[o] novo Codi-
go da Familia veio dar especial relevo ao Conselho
de Familia, que surge como 6rgao coadjuvante das
func¢oes judiciais, chamado a intervir nas diversas
accOes relativas as relagdes juridicas familiares™.
Como se depreende, o conselho de familia tem na-
tureza consultiva, pois ¢ chamado a coadjuvar o tri-
bunal. As suas deliberagdes nao obrigam o tribunal,
nao sendo, por conseguinte, de natureza executiva;

2 Direito da Familia, Colec¢io da Faculdade de Direito da UAN,
Luanda, 2001, pag. 71. Entende esta professora, que “ao atribuir ao
Conselho de Familia tal importancia teve-se em mente a realidade
social subjacente a sociedade tradicional angolana. O relevo que lhe
¢ dado resulta do aproveitamento de um instituto familiar do direito
costumeiro a que se refere o relatério do Projecto do Cédigo de
Familia”. Adianta justificando que “é sabida a importincia que nas
relacGes tem a intervengdo dos membros da familia de uma e de outra
parte, para resolver os litigios que se deparam na vida familiar. Sio
as chamadas ‘reunides de familia’, sio convocadas para apreciacio e
deliberagao sobre questoes e dissidios que surgem nas relagdes entre
membros da comunidade familiar. Normalmente sao chamados a
intervir os elementos mais idosos ou os considerados mais idéneos
pelos demais familiares”.
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pelo contrario, sao meramente opinativas, em ho-
menagem ao principio segundo o qual o juiz esta so-
mente adstrito a lei e decide conforme a sua convic-
¢ao, apesar da influéncia que as deliberagGes, quando
tomadas por unanimidade, terao na futura decisao
judicial, tendo também em referéncia a sua compo-
sicdo numeérica”. Atendendo a natureza independen-
te dos tribunais e ao dever de fundamentar as suas
decisbes, sempre que afastar as deliberagées do con-
selho de familia, devera fundamentar no sentido de
cumprir o limite do sentido da liberdade decisoria
do juiz dentro do seu espago de discricionariedade
vinculante, de um lado, e, de outro lado, cumprir
com duas fungdes que implicam a decisao judicial: a
primeira, de natureza endoprocessual, que tem por
finalidade impor ao decisor um momento de exame
e controlo critico da coeréncia da decisio; em se-
gundo lugar, de natureza extraprocessual, que visa
demonstrar a constitucionalidade do exercicio ju-
dicial, cumprindo com o dever de motivagao, para
que a todos seja possivel compreender e controlar
as causas, a logica, os argumentos utilizados para o
tribunal chegar aquele veredicto™.

O conselho de familia ¢ constituido por quatro
membros e nao devem fazer parte dele quem for
parte da acgao — art. 17°, n° 1. A escolha dos mem-
bros atende a uma ordem de prioridade: primeiro os
parentes, com preferéncia pelos mais proximos, em
seguida o conjuge e os afins. Quando for impossivel
que estas pessoas integrem o conselho, serao chama-
das pessoas que convivam com as partes; o n° 2 do
artigo anteriormente indicado, estabelece a regra da
representagao igualitaria da composi¢ao do conse-
lho, com vista a assegurar um equilibrio do funcio-
namento do 6rgao.

# MEDINA, Maria do Carmo, Direito da Familia, ob. cit., pag. 74.

2 Cfr. CABRITA, Helena, Fundamentacio de Facto ¢ de Direito da
Decisao Civel, Coimbra Editora, 2015, pag. 27-28.
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A natureza juridica do conselho de familia cons-
tante no CC luso ndo ¢ consultiva, pois pertence a
este Orgao vigiar a forma como o tutor desempe-
nha a sua fungio (art. 1954°), e com caracter per-
manente um dos vogais do conselho de familia,
chamado pela lei protutor (art. 1955°). Assim, a
sua natureza juridica ¢ auxiliar, de vigilancia e fis-
calizadora, “ou de orientacao geral da actividade do
tutor™, no sentido de que, e nos termos do art.
1956°, além de fiscalizar a ac¢ao do tutor, existem
atribui¢des especiais. Assim, compete ao protutor:
a) “cooperar com o tutor no exercicio das fungées
tutelares, podendo encarregar-se da administracao
de certos bens do menor nas condi¢oes estabeleci-
das pelo conselho de familia e com acordo do tu-
tor”; b) “substituir o tutor nas suas faltas e impedi-
mentos, passando, nesse caso, a servir de protutor
o outro vogal do conselho de familia”; ¢) “represen-
tar o menor em juizo ou fora dele, quando os seus
interesses estejam em oposigao com os do tutor e o
tribunal ndo haja nomeado curador especial”. Estas
atribui¢oes especiais marcadamente executivas®® do pro-
tutor, ndo contendem com a natureza juridica do
conselho de familia, ate porque o protutor ¢ mem-
bro deste 6rgao colegial do sistema tutelar.

O conselho de familia é constituido por dois
vogais e presidido pelo agente do Ministerio Publi-
co — art. 1951° CC —, cuja escolha ¢ feita entre os
parentes ou afins do menor, tendo em consideracao
o disposto no art. 1952°, conforme ja referido su-
pra. As opgoes de escolha dos membros do conselho
no CC ¢ maior do que no CF, pois, caso nao haja a
possibilidade de escolher entre os parentes, afins ou
pessoas que convivam com as partes, a lei lusa per-
mite que a escolha possa atingir os amigos dos pais,

» LIMA, Pires de / VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol.
V, Coimbra Editora, 1995, anotagio ao art. 1954°, pag. 482-483

% LIMA, Pires de / VARELA, Antunes, ob. cit., pag. 483.
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vizinhos ou outras pessoas que possam interessar-se
pelo menor. A avaliagdo do que possa ser considera-
do interesse do menor devera ser feita pelo tribunal
tendo em atengao o chamado superior interesse da
crianga, considerado um principio com dupla apre-
ciagdao: em primeiro lugar deve ser entendido como
principio garantistico, para que toda a decisao acerca
das criangas possa ser prioritaria para garantir a sa-
tisfacao integral dos seus direitos; em segundo lugar,
deve ser vista do ponto de vista da sua amplitude,
ou seja, o superior interesse da crianga transcende o
ambito da actividade legislativa ou judicial, atingin-
do todas as actividades das instituicdes administrati-
vas publicas e privadas, até ao meio familiar””. Nestes
termos, as relacoes familiares nio atribuem direitos
absolutos, mas tais direitos encontram-se limitados
pelos direitos dos menores para a salvaguarda do seu
superior interesse. A jurisprudéncia portuguesa ja se
referiu a este principio com elevada importancia. O
acordio da Relacio de Coimbra®, de 08-05-2019,
no seu sumario expendeu que “1 — O fim legal su-
premo que deve presidir a regulagao do exercicio
das responsabilidades parentais ¢ o superior in-
teresse da crian¢a”; “2 — Trata-se de um conceito
genérico, o interesse superior da crianga deve ser
apurado/encontrado em cada caso concreto, em-
bora tendo sempre presente a ideia do direito da
crianca ao seu desenvolvimento sao e normal, no
plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social,
em condi¢es de liberdade e dignidade, ou seja, a
ideia de que, dentro do possivel, tudo devera ser

* Na Convencio sobre os Direitos da Crianca, adoptada pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 20 de Novembro de 1989 e
ratificada por Angola em 05 de Dezembro de 1990, esta estabelecido,
no seu art. 3°, o regime juridico de protec¢io do interesse superior da
crianca. O n°® 1 determina que “todas as decisGes relativas a criancas,
adoptadas por instituicbes publicas ou privadas de protecgio social,
por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgios legislativos, terao
primacialmente em conta o interesse supetior da crianca”.

# Processo n° 148/19.8T8CNT-A.C1, (Isaias Padua).
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feito de modo a contribuir para o desenvolvimento
integral da crianca em termos harmoniosos e feli-
zes”. E esta a linha de compreensao teleologica e
axiologica que as outras pessoas devem manifestar
como interesse do menor.

VIII. Interveng¢ao do conselho de
familia

O modo de funcionamento do conselho de fa-
milia também ¢é diferente. No CF ha claramente
situagdes de intervengao obrigatoria e outras de
intervengao facultativa®. Ja no CC luso parece ser
sempre obrigatoria a sua intervengao. Vejamos:

a) Em Angola

Intervengao obrigatoria:

1. na autorizagdo para casamento de menores,
quando houver injustificavel recusa por par-
te do seu representante — art. 24°, n” 3;

2. no reconhecimento por via judicial da
uniao de facto —art. 125°;

3. na escolha do nome filho, em caso de desa-
cordo dos pais —art. 133°, n® 2;

4. natutela, paraanomeagao do tutor de menor
e de maior interdito — art. 232° ¢ 235°, n° 2.

Intervencao facultativa:

1. nas acgdes de divorcio, quando for util a
conciliagao dos conjuges — art. 105°, n® 3;

2. nas acgdes relativas ao exercicio da autori-
dade paternal —art.159%

3. nas acgoes de estabelecimento ou de im-
pugnagao de filiagao — art. 1957

4. nas acgodes para instituicio de adopgao —
art. 215°;

5. em todas as demais ac¢des familiares, se-
gundo a regra geral do art. 16°, n° 2.

* MEDINA, Maria do Carmo, ob. cit., pag. 78.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)

31



32

DOUTRINA

Conselho de Familia: nma breve andlise comparativa entre o direito angolano e o direito portugués?

b) Em Portugal

O CC sugere a ideia de que a intervengao do
conselho de familia ¢ obrigatoria. O art. 1958°,
n° 1, sobre o seu funcionamento, determina que
“[o]s vogais do conselho de familia sio obrigados a
comparecer pessoalmente”. Outra questao abona-
toria desta nossa conclusao ¢ o facto de que o art.
1954°, sobre as atribuicées do conselho de familia,
obriga a que os seus vogais de forma permanente
exercam vigilancia sobre a actividade do tutor, algo
que o art. 1955° n° 1, também imp&e ao protu-
tor. Nas outras fungoes do protutor constantes no
art. 1956°, nas als. a) e ¢), nomeadamente sobre a
cooperagao com o tutor no exercicio das fungGes
tutelares e a representagdo do menor em juizo ou
fora dele, ndo poder ser feita de forma facultativa.
Depois, quanto aos actos a serem praticados pelo
tutor mas dependentes de autorizagao do tribunal,
determina o art. 19387, n° 2, que tal autorizagao so
sera concedida se previamente for ouvido o con-
selho de familia. Na auséncia de autorizagdo, mas
carecendo de confirmacao, o tribunal ouvira an-
tes o conselho de familia — art. 1941°. Por fim, a
obrigatoriedade de audigao do conselho de familia
impoe-se quando for necessario o tribunal definir a
remuneracao do tutor — art. 1942°.

IX. Apreciagao jurisprudencial sobre o
conselho de familia

Vamos de seguida dedicar espago para visitar
algumas posi¢oes jurisprudenciais de Angola e de
Portugal.

Em Angola ndo ¢ facil aceder a jurisprudéncia
do nosso Tribunal Supremo (TS). Apesar de existir
uma pagina web deste tribunal com uma aba que
contém muita jurisprudéncia, a sua arrumagao nao
Permite encontrar directamente o que se pretende.
E preciso procurar acoérdao por acordao, lendo os
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seus sumarios (que muitas vezes também nao sao
esclarecedores) até encontrarmos o que pode satis-
fazer os nossos intentos. Infelizmente, nos acordaos
encontrados do nosso tribunal superior, apesar de
no sumario vir identificado “conselho de familia”,
a referéncia constante esta relacionada com o po-
sicionamento dos sujeitos processuais na primeira
instancia, sem que o TS tenha tomado algum posi-
cionamento sobre a matéria. Por isso, apresentarei
apenas quatro acordaos da sala de familia (3" Sec-
¢ao0) do Tribunal de Comarca de Luanda.

No Tribunal de Comarca de Luanda, no ambito
de uma acgao de estabelecimento de filiagao pater-
na por morte (proc. n® 77/20-B), o conselho de
familia, depois de formalmente constituido, deli-
berou por unanimidade que os filhos menores eram
filhos do de cujus, pois os progenitores sempre vi-
veram juntos. Também deliberou no sentido de nao
haver qualquer inconveniente para o tribunal de-
clarar a paternidade dos menores. Entendemos que
o tribunal aceitou uma deliberacido do conselho de
familia sobre um ponto que foge as suas compe-
téncias. Deliberar que os filhos nasceram na cons-
tancia da coabita¢ao dos progenitores ¢ uma coisa;
bem diferente ¢ afirmar que sao filhos do de cujus.
Esta afirmacao so pode provir de peritos em anali-
ses de DNA; alias, o art. 196° CF estabelece como
meios de prova nas acgdes de filiagao, os exames
hematologicos, somaticos e outros — al. b).

Num outro processo (n® 1091/17-C), cuja ac-
¢ao foi de morte presumida, o conselho de familia
deliberou por unanimidade que o casal contraiu
matrimonio no dia 21 de Fevereiro de 2012 e que
desta relagao nasceram dois filhos. Declararam que
o desaparecido tem de uma outra relagado mais um
filho que, a data da audigdo, tinha 13 anos de ida-
de. Afirmaram os membros do conselho de familia
que o desaparecido saiu de casa com o objectivo
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de comprar um pneu para o carro e pediu uma
motorizada por empréstimo a um seu amigo. Afir-
maram também que naquela altura no bairro onde
viviam estavam em servico efectivos do Servico de
Investigacao Criminal (SIC) e, pelas informagoes

ue obtiveram, o desaparecido e seu amigo tinham
sido levados pelos policiais do SIC e nunca mais
voltaram a serem vistos. Por fim, deliberaram por
unanimidade que nao viam qualquer inconveniente
em que o tribunal declarasse a morte, uma vez que
ja haviam passado cinco anos sem noticias desde o
desaparecimento do seu familiar. Esta decisao sus-
citou uma grande interrogagao: se havia indicios de
que os policiais da policia de investigagao criminal
levaram o desaparecido, como foi possivel o tribu-
nal declarar a morte presumida sem, devido aos
poderes de investigagdo que a lei atribui ao juiz,
averiguar com mais profundidade as reais causas
do seu desaparecimento? Poderia ter havido mor-
te, mas nao nos termos do CF, e sim nos termos
do Codigo Penal, e haver o crime de homicidio,
nao configurando assim a morte presumida®. Pa-
rece-nos uma flagrante violagao das competéncias do
conselho de familia e, pior ainda, ter-se o tribunal
deixado levar por este perigoso caminho.

No terceiro processo (n” 1375/18-C), em que
se solicitava o reconhecimento de uniao de facto por
morte, o conselho de familia deliberou por unanimi-
dade que os companheiros comegaram a viver jun-
tos depois do nascimento do segundo filho de ambos
e 50 depois foi realizado o alambamento. Afirmaram
que os companheiros comegaram a viver na provin-
cia do Uige no ano de 1988 e que depois se muda-
ram para Luanda, e que desde a unido apenas a mor-
te os separou, nao tendo havido outra relagao nem

* Neste processo, como em todos aqueles indicados como
sendo da Sala de Familia do Tribunal de Comarca de LLuanda, houve a
possibilidade de ler todas as pegas processuais.
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outros filhos, sendo a relagao entre a requerente e o
falecido conhecida por todos os familiares, vizinhos
e amigos. Deliberaram unanimemente no sentido de
o tribunal reconhecer a unido de facto por morte.
O testemunho dos membros do conselho de familia
tem aqui o seu valor para atestar que os requisitos
para o reconhecimento da uniao de facto estao pre-
sentes, nomeadamente o decurso de coabitacio con-
secutiva durante trés anos, a singularidade e a capa-
cidade matrimonial —art. 113° e 116° CF. A audi¢ao
do conselho de familia tem, neste processo, caracter
obrigatorio, nos termos do art. 125° CF, que deter-
mina que o conselho de familia deve ser ouvido.

Por fim, numa ac¢ao de tutela obrigatoria (proc.
n° 13/020-C), o conselho de familia deliberou por
unanimidade que os progenitores dos menores eram
falecidos e que os menores sempre viveram com os
pais e a protutora na mesma casa e, depois do fale-
cimento dos pais, os menores ficaram sob guarda da
irma. Os membros deste orgao consultivo disseram
que a irma tem prestado alimentos aos menores,
paga a escola, calgados e vestuario. Que os menores
tém uma boa relagao com a irmai e estio a ser bem
cuidados, e estio a estudar bem. Os menores nio
padecem de doenga cronica, sao saudaveis e felizes.
Deliberaram que nao viam inconveniente em que o
tribunal atribuisse a tutela dos menores a irma, por-
que ela tem condigdes psicologicas e morais para
tomar conta dos menores. Nesta decisio, pareceu-
-nos faltar um importante elemento que deveria fi-
car assente: a falta de técnicos/peritos para avalia-
rem o estado de satde fisica e mental dos menores
e da candidata a tutela, por nao ser esta a fungao do
conselho de familia; alias, os pressupostos para ser
membro deste 6rgao, conforme art. 17° do CF, sao,
designadamente, ser parente, conjuge, afins e, na fal-
ta destes, as pessoas que convivem com as partes,
nao sendo por isso exigivel aos membros do conse-
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lho de familia a condig¢ao de perito com competén-
cias para avaliar o estado fisico ou mental do menor
ou candidato a tutor. Mais uma vez se verifica que o
conselho de familia disse mais do que a lei lhe per-
mite, e que o tribunal, quando nao deveria, acatou
posicionamento que nao deveria tomar de um orgao.

Importa referir que nos quatro casos referidos o
tribunal decidiu conforme a deliberacao do conselho
de familia tomada por unanimidade.

Em Portugal ha muita jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores sobre esta tematica®. Comegamos
por referir o acordao recaido sobre o Processo n°
6085/3003-7, de 16-12-2003, do Tribunal de Rela-
¢ao de Lisboa, o qual, a proposito da designagao do
tutor, decidiu no sentido de que “a deliberacao do
conselho de familia no sentido da escolha de dada
pessoa para tutor de um menor ¢ apenas elemento a
considerar pelo tribunal para proceder a tal designa-
¢ao”. Neste processo, estava em causa a disputa entre
a avo materna e a tia paterna para o exercicio de
cargo de tutor. A dado momento, o tribunal enten-
deu que “perante a falta de indicagdo (pelo tribunal
recorrido) das razdes em que assentou a nomeagao
de um dos familiares dos menores como tutor, e nao
do outro, ¢ legitimo presumir que esta escolha foi
determinada em fun¢ao do grau de parentesco mais
proximo de avo e da deliberagao tomada sobre esta
matéria pelo conselho de familia. Mas nem a maior
proximidade parental da avo, nem aquela delibe-
ragao do conselho de familia — tomada apenas por
maior — sao factores que, por si s0 — imponham a
designacao daquela como tutora dos menores. Na
verdade, segundo o art. 1931°,n° 1 do CC — precei-
to, alias, referido na sentenga -, quando a designagao
de tutor cabe ao tribunal, por esta nao ter sido feita

' Os acérdios citados foram encontrados na pagina de um
escritério de advogados (Catlos Pinto de Abreu e Associados) em
http://carlospintodeabreu.com, consultado a 15 de Abril de 2022.

Lex Familiae, Ano 19, N.” 37 (2022)

pelos pais, a escolha e nomeagao sera feita, ouvido o
conselho de familia, ‘... de entre os parentes ou afins do
menor ou de entre as pessoas que de facto tenham cuidado
ou estejam a cuidar do menor ou tenham por ele demons-
trado afeicao’. Daqui se vé que o parecer emitido pelo
conselho de familia ¢ apenas um elemento a consi-
derar e que o parentesco, sem distingdo de grau, ¢
erigido, entre outros, como fator preferencial da es-
colha e nomeagao da pessoa do tutor”.

Num outro processo (3732/2001, de 09-04-
2002) o Tribunal da Relagao de Coimbra, numa
questao que envolvia os deveres a cujas o tutor esta
adstrito, decidiu que (¢ apenas o sumario) “I — O
tutor, como representante do pupilo, no Cumpri—
mento do seu especifico dever de procurar a sua
situacdo, deve cuidar especialmente, da sua satde,
podendo, para o efeito, alienar os bens deste obtida
a necessaria autorizagao judicial, apos previa obri-
gatoria audi¢ao do conselho de familia. II — Nao
tendo as partes apresentado qualquer reclamagao
ao teor dos relatorios periciais de avaliagao de bens,
nem aos fundamentos das respectivas conclusoes,
nem solicitado a realizagao de uma segunda pericia,
nem o juiz, igualmente, em sede oficiosa, este, em-
bora possa afastar-se do parecer dos peritos, que
se encontra sujeito ao principio da livre apreciagao
judicial nao pode subestimar a prova pericial, em
que, simultaneamente, assuma e fundamente a con-
clusao diversa a que chegou. Il — Nos processos
de autorizagao judicial, o tribunal deve orientar-se,
indistintamente, em funcao dos interesses dos inca-
pazes, cujos pressupostos sao a urgente necessidade
ou o proveito evidente. IV — Verifica-se a urgente
necessidade, quando se mostre que os bens tém de
ser sacrificados para acudir ao tratamento de uma
doenga grave e dispendiosa, o que acontece quando
o incapaz, face ao grave padecimento de que sofre,
em consequéncia de interdig¢ao total e definitiva,
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por anomalia psiquica, tem um horizonte clinico
do insucesso irreversivel”.

X. Balanco

As questoes que foram suscitadas neste breve
estudo comparativo sobre a figura do conselho de
familia permitem-nos fazer um balango da activi-
dade empreendida, tendo sempre em atengido os
riscos que podem decorrer da relatividade dos con-
ceitos juridicos, da propria delimitagdo elaborada,
pois, e como deixamos ja claro, a importancia que
¢ dada a um instituto juridico por um dado ordena-
mento juridico pode ter noutro ordenamento me-
nor peso em termos de aplicagio pratica, valoragao
cultural, ideologica e intencionalidade teologica e
axiologica. Assim:

a) Em Angola a jurisprudéncia tem mostrado
uma tendéncia a um certo seguidismo dos
tribunais relativamente ao posicionamento
das delibera¢oes dos conselhos de familia,
sem dar a devida importancia a outros ele-
mentos estruturantes da elaboracao da de-
cisao judicativa; ja em Portugal, o posicio-
namento do conselho de familia constitui
apenas um elemento (que se junta a outros)
para que o tribunal, ponderadas as circuns-
tancias, tome uma decisao;

b) Em Angola, os tribunais parecem confun-
dir a obrigatoriedade da intervengao do
conselho de familia com a obrigatoriedade
de a decisdo seguir o posicionamento dos
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membros do conselho. Uma coisa ¢ a obri-
gacao da sua intervengao, e outra bem dife-
rente ¢ as suas deliberagdes serem acatadas
pelo tribunal por dever de lei. A Professora
Maria do Carmo Medina, a quem fizemos
referéncia na nota 10, em quem nos apoia-
mos, por ter sido a autora do nosso CF e
quem escreveu o primeiro (se nao o unico)
manual de Direito da Familia, entende que
o conselho da familia ¢ coadjutor do 6rgao
decisorio, por isso tem natureza consultiva.
Ora, sendo oOrgao consultivo, o tribunal
nao esta a ele obrigado. Em Portugal, ainda
que a intervengao do conselho de familia
tenha caracter obrigatorio, o tribunal tam-
bém nao esta adstrito as suas posigoes; de
resto, e como ja referido, o Tribunal da Re-
lagdo de Lisboa entendeu que as delibera-
¢oes do conselho de familia sao apenas um
dos elementos a partir dos quais ¢ erigida a
decisdo judicial (Processo n® 6085/3003-7,
de 16-12-2003)

A determinacao dos membros do conselho
da familia tem semelhancas entre os dois
ordenamentos em estudo, com a excepgio
de que, em Portugal, na escolha dos paren-
tes do menor, sdo tomadas em consideracao
as relagoes de amizade, as aptidoes, a idade,
o lugar de residéncia e o interesse manifes-
tado pela pessoa do menor — art. 1952°, n®
1 CC.
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O DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS
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Assistente de Direito da Familia na Universidade Catélica Portuguesa

Resumo: O presente artigo discute a inconstitucio-
nalidade dos prazos de caducidade das agdes de investi-
gacdo e de impugnacdo da filiacdo no direito portugués,
concluindo na afirmativa.

Primeiramente, aprecia-se a eventual inconstitucionali-
dade da norma que prevé o prazo de caducidade para o exer-
cicio do direito a investigar a filiagdao por poder configurar
restricdo desadequada, desnecessaria e desproporcionada do
direito ao conhecimento das origens. Com vista a defesa da
inadmissibilidade de condicionamentos temporais ao direito
ao conhecimento e reconhecimento da paternidade, analisam-
-se as diferentes posicoes e argumentos que sdo inventariados
a_favor e contra a inconstitucionalidade do prazo de investi-
gacdo da filiacdo quer na doutrina, quer na jurisprudéncia
tomando posi¢do sobre os mesmos. De igual modo, acrescen-
tam-se a discussdo outros argumentos que se afiguram perti-
nentes, evidenciando que a tutela do direito ao conhecimento
das origens dificilmente se compadece com qualquer prazo de
caducidade da investigagao da filiagdo.

Seguidamente, demonstra-se a inconstitucionalidade do
regime constante do Codigo Civil em matéria de impugnagdo da
paternidade presumida com fundamento na ofensa do direito ao
conhecimento das origens do filho presumido ante a constri¢do
deste direito potenciada pela existéncia de prazos de caducidade
quanto a propositura da agdo. A este propésito, analisa-se a di-
ferenciagao de regimes no que respeita a acdo de impugnagao da
paternidade presumida e a acdo de impugnagdo da paternidade
estabelecida por pe{ﬁ]hagﬁo, ponderando a sua admissibilidade
a luz do principio da igualdade e proibicdo de discriminagdo.

Palavras-chave: Direito ao conhecimento das origens,
Identidade genética, Verdade bioldgica, Filiagdo, Investigacdo
daﬁ]iag&o, Impugnacao da paternidade, Direito a integridade
pessoal, Direito a identidade pessoal, Direito ao livre desenvol-
vimento da personalidade, Direito a constituir familia.
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Abstract: This contribution argues for the uncons-
titutionality of the time limitations to launch a procedure
to enquire/establish and to challenge parentage in Por-
tuguese law.

Firstly, this piece discusses the possible unconstitutionality
of the Portuguese limitation period for exercising the right of
inquiring and establishing the parentage on the grounds that it
may constitute an inappropriate, unnecessary and disptoportio—
nate restriction on the right to know one’s origins. To argue the
inadmissibility of time limitations on the right to know and re-
cognize one’s origins, this article tackles the different positions
and arguments for and against the unconstitutionality of the
time limit of the investigation of parentage both in legal litera-
ture and in case law. Further, the article seeks to enrich the dis-
cussion by raising additional relevant arguments, demonstrating
that the protection of the right to know one’s origins is hardly
compatible with any time limit for the investigation of filiation.

Secondly, the article justifies the unconstitutionality of
the provisions of the Portuguese Civil Code that impose a time
limitation to launch procedures to challenge the paternity es-
tablished through a presumption due to the marital state of the
parents on the grounds of the right to know the biological ori-
gins of a presumed son. The differences of legal regimes between
the lawsuits for challenging presumed paternity and those_for
challenging paternity established by declaration of parenta-
ge are considered in light of the principle of equality and the

prohibition of discrimination.

Keywords: Right to know one’s origins, Genetic Identi-
ty, Biological Truth, Filiation /Parenta(qe, Lawsuitfor inquiring
and estabh’shingﬁliation, Lawsuitfor chal]engingﬁliation, Ri-
ght to physical and psychological integrity, Right to personal
identity, Right to freedom of personal development, Right to

freely establish family.
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I. Fundamentos e Natureza do Direito
ao Conhecimento das Origens1

O hodierno direito ao conhecimento das ori-
gens gencticas tem vindo a ser inventariado pela
doutrina moderna’|*, reconhecido pela jurispru-

! Artigo adaptado da Dissertacio de Mestrado defendida a 18 de
Marco de 2022 e intitulada O direito ao conbecimento das origens — o direito ao
conhecimento das origens e a legitimidade das restrigoes previstas na lei, Faculdade
de Diteito da Universidade Catélica Portuguesa.

2 Na doutrina portuguesa, a proposito do direito a identidade pes-
soal vide Gomes Canotilho e Vital Moreira in Constituicio da Repu-
blica Portuguesa Anotada, Volume I, Coimbra Editora, 2007, p. 462,
bem assim como Rui Medeiros e Anténio Cortés in Anota¢ao ao artigo
26.° in Constituicio Portuguesa Anotada de Jorge Miranda e Rui Me-
deiros, Volume I, 2* Edi¢io Revista, 2017, pp. 440-460, a propésito da
importancia do sangue nas relagdes familiares vide Guilherme de Oli-
veira in O Sangue e o Direito — entre o ser e o pertencer in Revista de
Legislacio e de Jurisprudéncia, N°® 3924 e 3925, pp. 66-71, a propésito
da tutela do direito ao conhecimento das origens no ambito do insti-
tuto da procriagio medicamente assistida vide Guilherme de Oliveira
in Aspectos juridicos da Procriacio Assistida in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 49, 111, Dezembro, Lisboa, 1989, pp.767-791 e Diogo
Leite de Campos in A procriagio medicamente assistida heteréloga e
o sigilo sobre o dador - ou a omnipoténcia do sujeito in Revista da
Ordem dos Advogados, Vol. 111, 20006, pp. 1017-1032, a propésito do
regime da investigacio da paternidade vide Jorge Duarte Pinheiro in
Inconstitucionalidade do artigo 1817.°, n.°1, do Cédigo Civil, Acér-
dao do Tribunal Constitucional 23/2006 de 10.1.2006, Proc. 885/2005,
CDP, N.°15, Julho/Setembro 2006, pp. 34-52, a propédsito da prote¢io
da familia constituida na investigacio da paternidade e na impugnacio
da paternidade presumida vide Guilherme de Oliveira in Protecio da
Familia Constituida — Para Além das Palavras in Lex Familiae - Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Ano 16, N° 31-32, 2019, pp. 5-15 e in
Impugnacio da Paternidade in Separata do volume XX do Suplemen-
to do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
1976. Ainda na doutrina portuguesa, tratando de forma relativamente
completa e exaustiva o direito ao conhecimento das origens e as suas
manifestacoes nos diferentes institutos vide Rafael Lufs Vale e Reis in
O Diteito ao Conhecimento das Origens Genéticas, Coimbra Editora,
2008.

> Na doutrina estrangeira, sobtre a jurisprudéncia europeia a re-
speito do direito ao conhecimento das origens vide Therese Callus in
Tempered Hope - A Qualified Right to Know One’s Genetic Origin:
Odievre v France in Modern Law Review 67, no. 4 (July 2004), pp.
658-669, sobre o ambito, evolu¢io e consagracdes do direito ao con-
hecimento das origens vide Richard ]. Blauwhoff in 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 4 (June 2008), pp. 99-116, sobre o
direito a0 conhecimento das origens no ambito do instituto da adogao
vide Barbara Prager e Stanley A. Rothstein in The Adoptee’s Right to
Know His Natural Heritage in New York Law Forum, 19(1), pp. 137-
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déncia recente e revela a crescente valorizacao
da verdade biologica, a paulatina compreensao da
identidade familiar e relacional como fator decisivo
no desenvolvimento da personalidade e a progres-
siva importancia do conhecimento da ascendéncia
na descoberta identitarioindividual®. Este direito
¢ também conhecido como direito a historicidade
pessoal’, direito a localizagdo familiar® e direito ao
conhecimento da progenitura7.

O desenvolvimento jurisprudencial e doutri-
nario do direito ao conhecimento das origens na
Europa do Pos-Segunda Guerra Mundial esteve
intrinsecamente relacionado com o principio da
dignidade humana®, principio vetor dos Estados
democraticos, entendendo-se que a preméncia hu-
mana na descoberta das suas raizes e a busca in-

1569, sobre o direito ao conhecimento das origens e a sua influéncia
no dominio da procriagao medicamente assistida vide Elizabeth Siberry
Chestney in The Right to Know One’s Genetic Origin: Can, Should, or
Must a State That Extends This Right to Adoptees Extend an Analo-
gous Right to Children Conceived with Donor Gametes in Texas Law
Review 80, no. 2, 2001, pp. 365-392

* Sublinhando a progressiva relevancia dos lagos biolégicos, Jorge
Duarte Pinheiro, op. cit. Nota 2, pp. 10-11 - “nota-se tanbém nm movimento
s >
cientifico e social em direccao ao conbecimento das origens, com desenvolvimentos da
genética (...) O desejo de conhecer a ascendéncia bioldgica tem sido tao acentnado
que se assiste a movimentacies no sentido de afastar o segredo sobre a identidade
dos progenitores bioldgicos”.

® Identificando o direito ao conhecimento das origens com o di-
reito a historicidade pessoal, vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, op.
cit. Nota 2, p. 462.

® Compreendendo no amago do direito a historicidade pessoal o
direito a localizacao familiar, vide Francisco Pereira Coelho e Guilher-
me de Oliveira in Cutrso de Direito da Familia — Diteito da Filiagio,
Volume II, Tomo I Coimbra Editora, 20006, p. 51.

7 Referindo-se ao direito a0 conhecimento da progenitura como
conteido minimo e impreterivel do direito ao conhecimento das ori-
gens, vide Rafael Vale e Reis, op. cit. Nota 2, p. 60.

8 Explicitando o momento em que o direito ao conhecimento das
origens adquiriu relevancia jusfundamental, vide Richard J. Blauwhoff,
op. cit. Nota 3, p. 99 - “The informational interest persons may have in knowing
their genetic parentage acquired a fundamental rights dimension almost two decades
ago.” Thus, since 1989, Article 7-1 of the UN Convention on the Rights of the
Child (CRC) recognises ‘as far as possible, the right to know and be cared for his
parents”.
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cessante do ser humano pela compreensao das suas
origens tornavam o conhecimento da historicidade
pessoal um fator determinante para a realizagao
pessoal e para a autonomizacao identitaria que, se
coartado, compreenderia um desprezo pela digni-
dade humana’.

Efetivamente, entendido o principio da digni-
dade da pessoa humana como uma imposigao cons-
titucional dirigida ao Estado e demais entidades
equiparadas de respeitarem a essencialidade do ser
humano e garantirem condigdes para o seu desen-
volvimento e realizagdo, nao podera deixar de se
atender a esta necessidade biologica e psicologica
do ser humano de se localizar no amago de uma fa-
milia, de se compreender enquanto familiar de al-
guem, de se identificar como filho de determinada
pessoa. Assim, o respeito pela dignidade da pessoa
humana a que a alude o artigo 1.° da CRP apenas se
atinge através do reconhecimento da existéncia do
direito ao conhecimento das origens e da tutela das
suas diferentes manifesta¢oes.

O direito ao conhecimento das origens pode
igualmente alicergar-se no direito fundamental a
identidade pessoal, consagrado no artigo 26.°/1
da CRP, atenta a relevancia determinante do en-
quadramento familiar na construgao identitaria de
cada individuo'’. Deve, pois, entender-se que o di-

’ Denotando a importincia identitaria do conhecimento da ascen-
déncia vide Franklin de Almeida Junior in O Direito ao Conhecimento
Das Origens Genéticas e a Falta de Cooperaciao na Acido de Investiga-
¢ao de Paternidade, Julho de 2018, p. 24, disponivel in https://eguc.pt/
bitstream/10316/85935/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20-%20
Franklin%20Almeida.pdf — “o que se busca com o conbecimento da pripria ori-
gem ¢ uma aquietagio profunda dos anseios motivados pela indefinicao das raizes.
E inegavel que, na maior parte das vezes, o desconhecimento da pripria natureza
passa por um sentimento de frustracio pela designaldade frente ao padrio de filiacao
tido como “normal”, podendo ser agravado quando se une a eventual sentimento de
rejeigao, fato que, inequivocamente, gera abalos de ordem emocional”.

10

Frisando a relevancia do conhecimento da filia¢io na formagio
identitaria a propésito dos adotados, afirmava a AAP in Identity De-
velopment in Adopted Children, PEDIATRICS, Vol. 47, No. 5, May

1971, p. 948, disponivel in https://pediatrics.aappublications.org/con-
INSTITVTO «IVRIDICO

reito a identidade pessoal tutela a faculdade de in-
dividualizagao e de descoberta identitaria que de-
pende necessaria e biologicamente da possibilidade
de conhecimento das raizes familiares e da identifi-
cagao de cada individuo com aqueles que lhe deram
origem. Nas doutas palavras do TC: “4 identidade
de cada pessoa é geneticamente determinada pelos seus
progenitores e constréi-se, individualmente e em socieda-
de, tendo por referéncia central este vinculo biolégico de
origem, que ¢é, na verdade, insubstituivel”'".

A par do principio da dignidade humana e do
direito a identidade pessoal, o direito ao conhe-
cimento das origens tem, ainda, sido sustentado
no direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade', direito igualmente plasmado no arti-
go 26.°/1 da CRP, na medida em que se entende
que as raizes biologicas sio um trago identitario
essencial a formacio livre e ndo condicionada da
personalidade. Tem-se, efetivamente, entendido
que a adequada tutela deste direito fundamental
pressupde o reconhecimento do direito a localiza-
¢ao familiar, na medida em que o ser humano en-
quanto ser relacional necessita de conhecer o seu
passado para compreender o presente e construir o
futuro, construindo-se. Reconhecendo a importan-
cia fundamental da historicidade pessoal na descober-
ta identitaria individual, conclui-se que a existéncia de
entraves injustificados no seu acesso obstaculiza a pro-
mogao da personalidade, a individualizagao do carater
e a autonomizacdo do ser humano.

Por outro lado, o direito ao conhecimento das

tent/pediatrics /47/5/948.full.pdf, “determining identity is a difficult process

Jor someone brought up by his natural parents; it is more complex: for the individual
whose ancestry is unknown to hin.”

" Vide Ac. n.° 394/2019 do TC, Proc. n.” 471/2017, Relatado por
Jodo Pedro Caupers.

12 Explicitando a relacio entre o direito ao desenvolvimento da
personalidade e o direito ao conhecimento das origens, vide Gomes
Canotilho e Vital Moreira, op. cit. Nota 2, p. 464.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)

39



40

DOUTRINA

Alimentos e técnicas coercitivas: para além da prisao civil...

origens nao deve deixar de ser ponderado como
uma exigéncia concretizadora do direito a integri-
dade pessoal — quer moral, quer fisica — previsto no
artigo 25.° da CRP, atenta a relevancia do conheci-
mento das raizes para o bem-estar psicossomatico
dos individuos e imprescindivel para o equilibrado
desenvolvimento das capacidades de socializagao e
integragao social, por um lado, e porque o conhe-
cimento dos ascendentes se revela indispensavel ao
rastreamento de doencas hereditarias e para a de-
terminacdo da existéncia de antecedentes clinicos
relevantes, por outro"

Corolario do principio da dignidade humana e
dos direitos a integridade e a identidade pessoais, e
ao livre desenvolvimento da personalidade, o direi-
to ao conhecimento das origens tem sido invocado
como uma manifestagao de um principio de verda-
de intrinseco aos Estados de Direito democratico,
como uma efetivacao de um direito a eliminagio da
mentira relativamente ao passado biologico'*. Com

3 Enfatizando a importancia do direito ao conhecimento das ori-
gens como direito efetivador do direito a integridade pessoal, vide Barba-
ra Prager e Stanle} A. Rothstein, op. cit. Nota 3, pp. 139-140 - “I# has been
shown that serions psychological pr sblems have resulted from the adoptee’s inability
to know the identity of his biolgical parents. Psychologists have concluded that the
denial of such information may result in varions problems, including severe learn-
ing difficulties, accentuated feelings of insecurity, and a lack of self-identity.”. Vide,
também, Vardit Ravitsky in The right to know one’s genetic origins and
cross-border medically assisted reproduction in Israel Journal of Health
Policy Research (2017) 6:3, p. 2 — “The empirical approach argues that knowl-
edge of one’s genetic origins is essential for one’s physical and psycho-social wellbeing
and that consequently, lack of access to this information constitutes actual harm. Some

Jocus on the medical aspects of such harm, showing that lack of access poses medical
risks and creates health disparities (...) Medical genetic history is acknowledged as
a crucial tool for adopting appropriate preventive strategies, for enbancing diagnostic
capacity and for making informed reproductive decisions. Moreover, when parents
choose not to disclose to their children that a third-party was involved, these children
make false assumptions about half of their genetic history and are thus likely to make
uninformed medical decisions. Others focus on the psychosocial aspects of such harm,
arguing that knowledge of genetic origins is important for the development of personal
identity and healthy family relationships and therefore violating this right may result in
complex: identity issues, social challenges and psychological distress, sometimes described
as ‘genealogical bewilderment”™ .

!4 Referindo ¢ concretizando a ideia de um direito a eliminacio da
mentira no ambito das relagbes familiares, vide Hugo Luz dos Santos in
A Verdade Bioldgica, o Direito ao Conhecimento das Origens Genéti-
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efeito, o reconhecimento do direito a historicidade
pessoal insta o Estado a criar os mecanismos juridi-
cos necessarios a divulgagao dos dados geneticos de
determinado individuo, mas também a consagrar
expedientes legais que promovam a eliminagao dos
lagos juridicos nao coincidentes com os lagos biolo-
gicos erradamente estabelecidos e que possibilitem
a concordancia entre as verdades biologica e juri-
dica. O direito ao conhecimento das origens vem,
pois, valorizar a verdade biologica e o conhecimen-
to dos lagos geneticos, por vezes até em detrimen-
to de uma possivel verdade afetiva.

Duas palavras sao ainda devidas a proposito do
fundamento juridico deste direito hodierno.

A primeira respeita a relevancia do direito ao
conhecimento das origens a luz do direito a consti-
tuir familia, também com assento constitucional no
artigo 36.°/1 da CRP. Exceto quando outros valo-
res conflituantes ditem resultado distinto, o respei-
to pelo direito ao conhecimento das origens impdoe
que aos lagos biologicos se fagam corresponder os
lagos juridicos, constituindo com os progenitores
biologicos verdadeiras e proprias relagoes juridicas
familiares. Assim sendo, a efetivacdo do direito ao
conhecimento das origens nao pode deixar de ser
ponderada como tutelando o direito a constituir
familia, na medida em que promove o estabeleci-
mento de lagos de parentesco, fomenta a consti-
tuigao de outros vinculos familiares e potencia o
desenvolvimento de lagos afetivos.

cas e o Direito a Historicidade Pessoal, a2 Luz dos Art.® 1656.°, 1677.°
e 1722.°, do Cdédigo Civil de Macau: Cronica de (3) Trés Disposi¢oes
Legais Modelares ¢ Avangadas in Revista de Administracao Publica de
Macau, N.° 111, vol. XXIX, 2016-1.°, pp. 155-156 - “do direiloﬂﬂdawmla/
ao conbecimento das Mzgem‘ genéticas desdobra-se ¢ antonomiza-se (...) um “direito a

inacio da mentira” relati a historicidade pessoal do investigante, o qual
tmzz’ﬂ{.re na consagragao de mecanismos legais (maxime processuais) que permitanm,
neste caso ao investigante, esclarecer a sua condicao bioldgica relativamente a progeni-
tor(a) juridicamente reconhecida como tal, ¢/ ou a tutela da possibilidade de impugna-
¢do pelo filho dos vinculos juridicos de filiacao estabelecidos se eles nao corresponderem
a verdade bioldgica”.
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A segunda respeita ao papel do direito a his-
toricidade pessoal na concretizagao do imperativo
constitucional de tratamento nao discriminatorio
dos filhos nascidos fora do casamento, plasmado
no artigo 36.°/4 da CRP. De facto, estes sao, em
termos juridicos e historicosociologicos, os mais
suscetiveis de desconhecerem algum dos seus pro-
genitores e de se verem privados de informagoes
relativamente a estes, sobretudo a luz dos regimes
de estabelecimento da paternidade com presungao
de paternidade relativamente ao marido da mae.
Nestes termos, e como vai concretizar adiante, o
direito ao conhecimento das origens podera reve-
lar-se determinante na efetivagao da proibicao do
tratamento desigual deste grupo de individuos, ga-
rantindo-lhes nao apenas o conhecimento das suas
origens, mas tambem o reconhecimento dos efei-
tos juridicos correspondentes.

As consideragdes acima tecidas permitem sus-
tentar a matriz jusfundamental do direito ao co-
nhecimento das origens, em certos ordenamentos
percecionado como direito autonomo diretamente
fundamentado no principio da dignidade humana
e concretizador de um direito geral de personali-
dade e noutros ordenamentos percecionado como
um penumbral right implicitamente reconhecido pela
ordem constitucional por concretizar e decorrer de
outros direitos fundamentais expressamente consa-
grados. Independentemente da forma como o direi-
to ao conhecimento das origens foi erigido, ¢ ponto
assente a sua natureza de direito fundamental.

A par da natureza de direito fundamental, o
direito ao conhecimento das origens caracteri-
za-se como um verdadeiro e proprio direito de
personalidade por visar a tutela de bens juridicos
intrinsecos a pessoa humana e essenciais ao desen-
volvimento da personalidade individual enquanto
direito concretizador dos direitos a integridade e a
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identidade pessoais e ao livre desenvolvimento da
personalidade, direitos fundamentais e de perso-
nalidade que tém como fundamento ultimo a dig-
nidade da pessoa humana. De facto, estes direitos
fundamentais assumem, em concomitincia com a
natureza jusfundamental, o carater de direitos de
personalidade, consubstanciando direitos subjeti-
vos absolutos oponiveis erga omnes.

A classificacao do direito ao conhecimento das
origens enquanto direito de personalidade nao
traduz uma classificagdo despicienda a luz da sua
natureza jusfundamental, atento o facto de os di-
reitos de personalidade gozarem na generalidade
dos ordenamentos de uma conformagao juridica
propria que se traduz numa tutela acrescida quanto
a concedida aos demais direitos subjetivos. Efetiva-
mente, os direitos de personalidade sdo, no nosso
ordenamento, edificados como direitos absolutos
caracterizados pela imprescritibilidade, gozando
de uma protecao juridica acrescida no que respeita
ao efeito do tempo nas relagées juridicas, e pela
indisponibilidade, pelo que sao intransmissiveis e
irrenunciaveis'®,

Foi nestes termos - a luz da sua natureza jus-
fundamental e de direito de personalidade - que se
erigiu o direito ao conhecimento das origens en-
quanto ‘faculdade que deve ser reconhecida a todo o ser
humano de, sem entraves injustificdveis, aceder a identi-
dade dos respetivos progenitores e, eventualmente, ver essa
ligagdo bioldgica estabelecida'®”, do qual decorre, sal-
vo restrigoes justificadas e proporcionais, o “direito
pessoalissimo de conhecer e de ver reconhecida a verdade
biolégica da filiagdo, a ascendéncia e marca genética de

cada pessoa””.

'* Vide Ana Filipa Morais Antunes in Comentétio aos Artigos 70.° a
81.° do Cédigo Civil, Universidade Catolica Editora, 2012.
16

Rafael Luis Vale e Reis, op. cit. Nota 2, p.13.
17 Ac. do STJ de 14-05-2019, Processo n. 1731/16.9T8CSC.L1.S1.
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II. Restrigoes ao Direito ao
Conhecimento das Origens no
Direito Portugués — em concreto, a
agdo de investigagcdo e a agio de im-

pugnagio da filiacao

Todos os argumentos anteriormente expostos
permitem-nos concluir pelo reconhecimento no
ordenamento juridico portugueés do direito ao co-
nhecimento das origens como direito fundamental
e de personalidade.

Ora, sabendo que, quer a doutrina portuguesa,
quer a jurisprudéncia nacional reconhecem digni-
dade constitucional ao direito ao conhecimento das
origens, urge agora ponderar em que medida o le-
gislador ordinario cumpriu, ou entendeu cumprir,
o imperativo constitucional de tutelar adequada,
eficaz e proporcionalmente este direito no que res-
peita ao instituto da investigacao da progenitura e
ao expediente de impugnagao da filiagao.

Por um lado, norteado por este direito, procu-
rou-se garantir a possibilidade de suprir lacunas ao
nivel da filiagao atraves de uma agao de investigacao
tendente ao estabelecimento da filiagao, prevista nos
artigos 1814° a 1825° do CC, no que respeita a ma-
ternidade, e nos artigos 1869° a 1873° do CC, no
que respeita a paternidade, atraves da qual se preten-
de fazer corresponder os vinculos juridicos aos lagos
biologicos entre investigante e investigado.

Por outro lado, orientado pelo principio da
verdade biologica e pela tutela do direito a histo-
ricidade pessoal, o legislador civilista consagrou
a possibilidade de impugnar os vinculos juridicos
da maternidade e da paternidade, através de uma
agao de impugnagao, quando os mesmos nao cor-
respondam a verdade, distinguindo, para efeitos de
regime, a impugnagao da maternidade, prevista no
artigo 1807° do CC, a impugnagao da paternidade
presumida, prevista no artigo 1842° do CC, e aim-
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pugnagao da paternidade estabelecida por perfilha-
¢ao, prevista no artigo 1859 do CC.

Vejamos, pois, o que se podera dizer quanto ao
esforgo legislativo nesta materia.

II.1. Em concreto, da inconstitucionali-
dade do prazo de investigagao da fi-
liagdo e da “imprescritibilidade” do
direito ao conhecimento das ori-
gens. Um direito de personalidade
com data de validade?

Chegou o momento de nos debrugarmos sobre
aquela que — antecipamos desde ja — nos parece
a mais injustificada restri¢do ao direito ao conhe-
cimento das origens consagrada no ordenamento
juridico portugués.

Como tivemos oportunidade de explicitar, a agao
de investigagao da filiagdo consubstancia uma verda-
deira materializagao do direito a historicidade pessoal
e ao conhecimento daqueles de que descendemos e
que foram essenciais a nossa existéncia humana.

A compreensao da importancia fundamental
da acao de investigagao da filiagao na efetivagao do
direito ao conhecimento das origens exige que se
compreenda que esta agao constitui um expedien-
te tendente a constitui¢io do vinculo juridico da
filiagao, seja instando a perfilhagao, seja atraves do
reconhecimento judicial da paternidade. Constitui,
pois, um meio de preenchimento de uma falha no
registo de determinado individuo ¢ um modo de
suprimento dessa lacuna, fazendo corresponder os
vinculos juridicos aos vinculos biologicos. Atraves
da agao de investigacao permite atribuir-se a um su-
jeito que ate entdo desconhecia os progenitores ou
que os conhecia, mas nao via reconhecida essa mes-
ma relagao, a qualidade de filho. Em consequéncia,
passam a ser-lhe conferidos os direitos e atribuidos
os deveres inerentes a esse mesmo estatuto.
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A agao de investigagao da filiagao desempenha,
pois, uma importantissima fungao na eliminagao do
vazio parental, contribuindo para a autodefini¢ao
identitaria do pretenso filho ao permitirlhe aceder
a verdade relativamente ao seu passado familiar,
conhecer as suas raizes e ver estabelecidos os la-
¢os familiares omissos. Como enfatiza o TC, “por
via desta agdo — e s6 desta agdo — o investigante fica
a saber se a pessoa a quem atribui a sua paternidade ¢,
efetivamente, seu pai bioldgico, e, sendo-o, vé constituido
com efeitos retroativos (...) o vinculo juridico da filiagao
relativamente a este tltimo”™'®.

Compreende—se, assim, a importéncia concre-
tizadora dos direitos fundamentais a integridade
pessoal, a identidade pessoal e ao livre desenvolvi-
mento da personalidade e do proprio direito fun-
damental a constituir familia que a agao de investi-
gacao da filiagao, materna ou paterna, cumpre.

Estamos, pois, em condi¢coes de apreciar o re-
gime a que o legislador sujeitou este expediente
juridico e de compreender as davidas quanto a le-
gitimidade da restri¢ao de tais direitos promovida
pela existéncia de um prazo de caducidade quanto
a propositura da agao previsto no artigo 1817.% do
CC e aplicavel a a¢ao de investigag¢ao da paternida-
de em virtude da remissao do artigo 1873.% do CC.
Vejamos.

A atual redagao do artigo 1817.°/1 do CC pres-
creve: “A agdo de investigagdo de maternidade sé pode
ser proposta durante a menoridade do investigante ou nos
dez anos posteriores a sua maioridade ou emancipagdo”.

Com efeito, em 2009, apos o TC, no Acordao
n.> 23/2006", ter declarado com forga obrigato-
ria geral a inconstitucionalidade do entao vigente

8 Ac. do TC n.° 394/2019, Proc. n.° 471/2017, Relatado por Jodo
Pedro Caupers.

' Ac. n.° 23/2006 do TC, Proc. n.° 885/2005, Relatado por Paulo
Mota Pinto.
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prazo de dois anos para intentar a agao sub judice
e afirmado a inexisténcia de prazo condicionador
deste expediente juridico, o legislador civilista sen-
tiu-se impelido a consagrar novo prazo, desta feita
de dez anos, entendendo que o mesmo se revelava
necessario para acautelar os interesses e direitos
fundamentais dos investigados e pretensos pais.

Por este motivo, através da Lei n.° 14/2009,
de 1 de Abril, voltou a condicionar-se o direito
de agdo do pretenso filho e investigante a aceder
as suas raizes gencticas e a ver as mesmas juridi-
camente reconhecidas, sendo que deste preceito
resulta que o pretenso filho tem legitimidade para
intentar a agao de investigacao durante a sua meno-
ridade ou durante os dez anos posteriores a maiori-
dade ou emancipagao. Apos o decurso de tal prazo,
o direito ao conhecimento e ao reconhecimento da
paternidade extingue-se em virtude da caducidade
do direito a intentar a agdo de investigago, ficando
o pretenso filho precludido de requerer o reconhe-
cimento dessa filiagao biologica e a mercé da von-
tade e da decisao do investigado de perfilhar.

Em suma, a atual redagao do artigo 1817.°/1
do CC voltou a promover uma limitagao do di-
reito a investigacao dos ascendentes biologicos
e do consequente estabelecimento das corres-
pondentes ligages juridicas de filiagao, circuns-
crevendoo a um periodo temporal de 10 anos
contados da maioridade, impossibilitando que
todos aqueles com idade superior a 28 anos pos-
sam conhecer as suas raizes genéticas e ver tais
lagos biolégicos assumirem natureza juridica.

As consideragoes até entao tecidas nao ficam,
porém, completas se nio se atender ao expressa-
mente consagrado no artigo 1817.°/3 do mesmo
diploma. A par do prazo objetivo de dez anos a
contar da maioridade, o legislador previu no artigo
1817.°/3 do CC prazos subjetivos que apenas se
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iniciam apos a verificagdo de determinada circuns-
tancia de que o investigante tenha conhecimento,
em parte impulsionado pelas consideragoes tecidas
peloTC no Acordao n.” 456/2003%.

A virtualidade do preceito sub judice prende-se
com a possibilidade de alargamento do prazo geral
anteriormente mencionado, permitindo intentar
esta acao judicial e aceder as raizes historicas do
investigante quando se verifique um qualquer fac-
to relevante para efeitos de aferigdo da filiagao a
que o investigante nao tinha tido acesso ate entao
ou qualquer alteragao ao nivel da filiagao estabe-
lecida ou vivenciada. Mais concretamente, ainda
que decorrido o prazo de caducidade consagrado
no 1817.°/1 do CC, sempre podera o investigante
recorrer a agao de investiga¢ao da maternidade ou
da paternidade nos trés anos posteriores a verifica-
¢ao de uma das circunstancias previstas no artigo
1817.°/3 do CC.

Dispomos, assim, do panorama legislativo
atualmente em vigor no que respeita a agao de in-
vestigagao da filiagao, mais concretamente no que
concerne ao prazo para ver reconhecido ao inves-
tigante o estatuto juridico de filho do investigado e
seu progenitor biologico, mas — acima de tudo — de
que o legislador faz depender a possibilidade de co-
nhecer esse mesmo progenitor enquanto elemento
vital a existéncia do investigante.

Questionamo-nos, pois, quanto a legitimida-
de da sujeigao do direito de intentar a agao de in-
vestigagao da filiagao a um limite temporal a luz
da importancia determinante do conhecimento
das origens no desenvolvimento identitario e

% Ac. n.° 456/2003 do TC, Proc. n.° 193/2003, Relatado por Ma-
ria Fernanda Palma - “sd pode concluirse que é desproporcionada e violadora do
direito a identidade pessoal a norma que impede a investigagio de paternidade em
Sungio de um critério de prazos objectivos, nos casos em que os fundamentos e as
razdes para instaurar a acgdo de investigagdo surgem pela primeira vez, em momento
ulterior ao termo daqueles prazos”.
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psicossocial do pretenso filho, face a natureza jus-
fundamental dos direitos efetivados pelo direito ao
conhecimento das origens e ante o imperativo de
imprescritibilidade dos direitos de personalidade.

A davida que nos ocupa — se sera legitimo res-
tringir o direito ao conhecimento das raizes ge-
néticas mediante a imposigao de prazos de cadu-
cidade — tem sido discutida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, gerando debate e controversia,
multiplicando-se as decis6es contraditorias que ora
propugnam pela inconstitucionalidade de tais pra-
zos, ora defendem a necessidade dos mesmos para,
no seu entendimento, acautelar outros direitos e
interesses fundamentais.

Sendo certo que a inconstancia reina, pare-
ce-nos ser de admitir uma paulatina tendéncia —
quer no ordenamento juridico portugués, quer nos
demais ordenamentos juridicos europeus — para
a valorizacao do direito ao conhecimento das rai-
zes biologicas como elemento indiscutivelmente
relevante na descoberta identitario-individual do
investigante e pretenso filho e no seu bemestar fi-
sico e equilibrio psico-emocional, bem assim para
a preteri¢ao de regimes condicionadores e restri-
tivos do direito ao conhecimento das origens em
prol de regimes mais propicios ao estabelecimen-
to dos lagos de filiagao norteado pelo principio da
verdade biologica.

Ainda que vagarosamente, tem-se verificado
uma progressiva eliminag¢ao dos entraves juridicos
a procura e a descoberta da realidade biologica e
das barreiras legais ao reconhecimento juridico dos
vinculos geneticos, tutelando-se de forma cada vez
mais incontestavel o direito ao conhecimento das
origens, refutando-se os tradicionais argumentos
que sustentavam a existéncia de prazos e desvalo-
rizando-se os invocados interesses que estes prazos
tutelavam.

INSTITVTO «IVRIDICO



Madalena Pinto de Abreu

DOUTRINA

No ordenamento juridico portugués, este ca-
minho tendente a eliminag¢ao dos prazos de caduci-
dade do direito ao conhecimento e reconhecimento
da filiagao temse revelado algo sinuoso. Se ¢ certo
que foram eliminadas as condi¢oes de admissibili-
dade que vigoravam na versao originaria do Codi-
go de Seabra’', incompativeis com o principio da
igualdade e com a proibigao da discriminacao dos
filhos nascidos fora do casamento, também é ver-
dade que, mais recentemente, se procedeu a uma
constri¢ao do direito a intentar a agdo de investiga-
¢ao da paternidade, sujeitando esta agao judicial a
prazos, quando até entdo se permitia intentar esta
a¢do até um ano ap6s a morte do pretenso pai®’.
Em nome da paz familiar ¢ da harmonia conjugal
do pretenso pai e sua familia, da obstaculizagao
aos ditos “cacafortunas” e a luz da falibilidade ou
reduzida fiabilidade das provas, o Codigo Civil de
19667 sujeitou esta agdo judicial a estritos prazos
de caducidade, a saber, dois anos contados da maio-
ridade ou emancipagao.

Esta necessidade de fazer impor constrangi-
mentos temporais a propositura da agao de inves-
tigacao esteve igualmente subjacente a decisao le-
gislativa de sujeitar este expediente juridico a novo
prazo de caducidade apos a declaragao com forga
obrigatoria geral da inconstitucionalidade do infi-
mo prazo de dois anos até entdo em vigor, imple-
mentando-se o prazo de caducidade vigente de dez
anos a contar da maioridade ou da emancipagao.

A doutrina e a jurisprudéncia portuguesas
também nio tém ficado incolumes a tendéncia eu-
ropeia de valorizacao da genética e da biologia na
definigao das relagdes familiares, tendendo para

2 Art. 1860.° do CC de 1966 (versdo originaria).

# Art. 37.° do Decreto n.° 2, de 25 de Dezembro de 1910, que
altera a versio originaria do CC de Seabra.

# Art. 1854.°/1 do CC de 1966 (versdo originaria).
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o reconhecimento da relevancia deste expediente
em detrimento de outros valores tradicionais, al-
guns obsoletos. No entanto, ¢ ainda possivel en-
contrar arestos jurisprudenciais conflituantes; e se
nos tribunais judiciais™ e, em particular, no STJ”,
¢ possivel constatar uma maior propensao para a
valorizacdo do direito ao conhecimento das raizes
genéticas, postulando a “imprescritibilidade” deste
direito e a inconstitucionalidade dos prazos que o
condicionam, ja no TC*® parece favorecer-se o con-
dicionamento do direito a investigar os progenito-
res biologicos por se entender admissivel tal con-
dicionamento como meio de sopesar os interesses
em confronto.

Ora, tratando-se a agao de investigagao de um
expediente juridico tendente ao estabelecimento
da filiacao concretizador do direito fundamental ao
conhecimento das origens, a sua sujei¢do a prazo
de caducidade exige que o mesmo seja necessario
para acautelar direitos com igual relevancia jusfun-
damental, bem assim que este se revele adequado
a tutela desses direitos fundamentais conflituantes

* Vide, a titulo exemplificativo, os seguintes arestos jurispruden-
ciais em que se defendeu a imprescritibilidade do direito ao conhecimen-
to e reconhecimento das origens e inconstitucionalidade dos prazos de
caducidade que impendem sobre a agao de investigagao da maternidade
e da paternidade: Ac. TRL de 09-02-2010, Proc. n.® 541.09.4TCSNT.
L1-7, Ac. TRC de 23-06-2009, Proc. n.° 1000/06.2TBCNT.C1, Ac.
TRP de 23-11-2010, Proc. n.° 49/07.2TBRSD.P1, Ac. TRP de 15-03-
2010, Proc. n.° 123/08.8TBMDR.P1, Ac. TRP de 14-07-2010, Proc. n.°
1587/06.0TVPRT.P1.

» Na jurisprudéncia do STJ, defendendo a imprescritibilidade do
direito ao conhecimento e reconhecimento da paternidade e a desconfor-
midade constitucional dos prazos de caducidade restritivos deste direito
vide Ac. do STJ de 14-05-2019, Proc. n.° 1731/16.9T8CSC.L1.S1, Ac. do
STJ de 31-01-2017, Proc. n.° 440/12.2TBBCL.G1.81, Ac. do STJ de 08-
06-2010, Proc.n.” 1847/08.5TVLSB-A.L1.51, Ac. do STJ de 21-09-2010,
Proc. n.° 495/04 — 3TBOR.C.1.8.1, Ac. do STJ de 21-09-2010, Proc. n.°
4/07.2TBEPS.G1.81, Ac. do STJ de 27-01-2011, Proc. n.° 123/08.8TB-
MDR.P1.51, Ac. do STJ de 17-04-2008, Proc. n.° 08A474, Ac. do STJ de
14-01-2014, Proc. n.° 155/12.1'TBVLC-A.P1.S1.

% Reiterando o entendimento maioritario deste tribunal, vide

Ac. n.° 394/2019 do TC, Proc. n.° 471/17, Relatado por Joio Pedro
Caupers.
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com o direito ao conhecimento das origens e, ain-
da, que o prazo concretamente consagrado confi-
gure uma restri¢do adequada e nao desproporcio-
nada do direito fundamental sob apreciagao, como
resulta do disposto no artigo 18.°/2 da CRP*’.

Avangamos, desde ja, que pese embora o TC e
o TEDH” tenham centrado a apreciacio da legiti-
midade destes prazos a luz da proporcionalidade,
por entenderem que a tutela otimizada do direito a
investigar a paternidade ndo corresponde ao cons-
titucionalmente exigido atento o facto do direito
sub judice nao ser “um direito absoluto que ndo possa ser
harmonizado com outros valores conflituantes™’, cre-
mos que a verdadeira discussao devera centrar-se
na necessidade dos mesmos e na (in)existéncia de
direitos conflituantes merecedores de tutela.

Atentemos nos argumentos gizados na defesa
da ndo inconstitucionalidade da norma que preve
o prazo de caducidade de dez anos que impende
sobre a agdo de investigagao, em especial, naque-
les inventariados pelo Tribunal Constitucional no
Acordao n.” 394/2019 em que, em plenario, se
voltou a reiterar a sua nao inconstitucionalidade,
para que consciente e fundamentadamente possa-
mos questionar a opgao expressamente vertida na
versao atual do artigo 1817.°/1 do CC.

# Também o TC, no Ac. n.® 394/2019, reconheceu que a sujei¢io
da agio de investigacio da paternidade a prazos exige que “se perfilem,
Sface a eles, outros direitos e interesses ignalmente merecedores de tutela constitucio-
nal, ¢ que a protegio dada a estes iiltimos, por via dos prazos de caducidade, seja
adequada e proporcional, como imposto no n.” 2 do artigo 18.° da Constituicao,
Julgado aplicavel”.

* O TEDH tem relevado o direito ao conhecimento das origens
como direito insito no direito ao respeito pela vida privada e familiar
previsto no art. 8. da CEDH. No entanto, a jurisprudéncia deste Tri-
bunal tem reiterado que o mesmo se encontra eficazmente tutelado
no dominio da acio de investigacio se o prazo for adequado e nio
desmedidamente exiguo. Vide, nomeadamente, Caso Silva e Mondim
Correia v. Portugal.

# Vide Ac. n.°401/2011 do TC, Proc. n.° 497/2010, Relatado por
Joao Cura Mariano.
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Dos argumentos favoraveis a existéncia de pra-
zos de caducidade. A argumentagao do acordao n.”
394/2019 do Tribunal Constitucional

A existéncia de prazos de caducidade para a
propositura da agao de investigagao da maternidade
e da paternidade alicerga-se, inicialmente, na pro-
tecao dos progenitores contra os intentos dos filhos
a data considerados “ilegitimos” de ver a sua filiagao
estabelecida, e ainda na preocupagao de promover
o estabelecimento dos lagos de filiagao em “tempo
util”, atenta a importancia dos progenitores nas fa-
ses iniciais de desenvolvimento da crianga.

De facto, subjacente a opgao pela restrigao
do direito a intentar esta a¢ao judicial e, através
dela, conhecer e ver reconhecida a maternidade
e a paternidade esteve a tutela dos investigados e
dos seus direitos fundamentais ao livre desenvolvi-
mento da personalidade e a reserva da intimidade
da vida privada, a tutela da certeza e da seguranca
juridicas enquanto principios orientadores dos Es-
tados democraticos, a tutela dos investigados e dos
seus herdeiros atenta a disseminac¢ao do feno6meno
dos “cacafortunas” que apenas procuravam estabe-
lecer a paternidade com o intuito de beneficiarem
patrimonialmente dos progenitores e a preocupa-
¢ao com a falibilidade das provas — a data maiori-
tariamente de cariz testemunhal — que se entendia
poder potenciar o estabelecimento destes lagos ju-
ridicos sem a relagao biologica subjacente.

Também eram estes os argumentos tradicio-
nalmente gizados pelo TC na defesa dos prazos de
caducidade do direito a investigar, tendo servido de
sustentacao as decisdes de nao inconstitucionalidade
do prazo de caducidade anteriormente em vigor de
dois anos.

Efetivamente, este Tribunal propugnou pela
necessidade de “uma visdo mais holistica da realidade,
pois também sdo valores ligados a organizacdo social a
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certeza e a segurangd, admitindo-se, assim, como consti-
tucionalmente incensurdvel uma solu¢do legislativa que
fixe prazos de caducidade para a propositura deste tipo de
accoes” **, entendendo que “tudo estd em que, face ao
direito do filho ao reconhecimento da paternidade, se per-
filam outros direitos ou interesses, igualmente merecedores
de tutela juridica: (...), o interesse do pretenso progeni-
tor em ndo ver indefinida ou excessivamente protelada
uma situagdo de incerteza quanto d sua paternidade, e
em ndo ter que contestar a respectiva ac¢do quando a
prova se haja tornado mais aleatoria; (...) um interesse
da mesma ordem por parte dos herdeiros do investigado, e
com redobrada justificagdo no tocante a alea da prova e
as eventuais dificuldades de contraprova com que podem
vir a corlfrontar—se; ( . ) [ préprio interesse, sendo o caso,
da paz e harmonia da familia conjugal constituida pelo
pretenso pai’m.

No entanto, em razao dos desenvolvimentos
cientifico e tecnologico e da propria evolugao so-
cial, alguns destes argumentos tradicionalmente
inventariados na defesa da nao inconstitucionalida-
de dos prazos sob apreciagao foram considerados
obsoletos e ndo mais procedentes, havendo outros
que alguns entenderam permanecer inteiramente
validos, embora com relevancia diminuida quer em
razao da alteragao de paradigma, quer em razao da
natureza dos interesses com que contendiam.

Nas palavras doTC, o argumento dos riscos de
fraude em razao do “envelhecimento” das provas
nao pode deixar de se considerar, hoje e atenta a
evolugao cientifica, improcedente, por se entender
que “a justificagdo relativa a prova perdeu quase todo o
valor, com a eficdcia e com a generalizagdo das provas
cientificas, podendo as acgoes ser julgadas com base em

¥ Ac. n.° 506/99 do TC, Proc. n.° 856/98, Relatado por Tavares
da Costa.

' Ac. n.® 413/89 do TC, Proc. n.° 142/88, Relatado por Cardoso
da Costa.
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teste de ADN, que ndo envelhecem nunca”?.

Tambem segundo este Tribunal, ha que se
desvalorizar a preocupa¢ao com o fenomeno da
“caga a fortuna”, pois a alteragio do paradigma
social e patrimonial evidencia que “quer o acesso ao
direito quer a composicdo de riqueza mudaram, podendo
mesmo muitas ac¢oes que poderiam beneficiar da impres-
critibilidade decorrer, hoje, provavelmente, entre autores
e réus com meios de fortuna ndo muito diversos, com for-
magdo profissional e um emprego”*’. Mesmo que assim
nao fosse, reitera o TC, deixar de tutelar um direito
pessoalissimo do investigante na ansia de tutela de
um direito patrimonial do investigado e dos seus
herd/eiros sempre seria questionavel e duvidoso.

E igualmente entendimento do TC que a rele-
vancia da seguranca e da certeza juridicas nao deve
ser exacerbada, pois — sem menosprezar estes va-
lores — “a pretensao de satisfazer, através do sacrificio
do direito do filho a saber quem ¢ o pai, um puro inte-
resse na tranquilidade — em “ser deixado em paz”— ou
na eliminagdo rdpida de duvidas — em resolver o assunto
— ndo ¢ digna de tutela, se se tratar realmente do pro-
genitor”**. Também preterindo a seguranga e cer-
tezas juridicas no confronto com o direito ao (re)
conhecimento da maternidade e da paternidade,
desta feita relativamente a seguranga patrimonial,
o TC reconheceu que “a ordem juridica ndo mostra
uma preocupagdo absoluta com a sequranga patrimonial
dos herdeiros reconhecidos do progenitor”35.

Assim, se o argumento do perecimento das
provas foi — em absoluto — afastado como funda-

2 Ac. n.° 486/04 do TC, Proc. n.° 192/02, Relatado por Paulo
Mota Pinto.

¥ Ac. n.° 486/04 do TC, Proc. n.° 192/02, Relatado por Paulo
Mota Pinto.

* Ac. n.° 486/04 do TC, Proc. n.° 192/02, Relatado pelo Paulo
Mota Pinto.

# Ac. n.° 486/04 do TC, Proc. n.° 192/02, Relatado por Paulo
Mota Pinto.
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mento legitimador da consagracio de prazos de
caducidade que impendam sobre o direito ao (re)
conhecimento da filiagdo, o mesmo nao se podera
afirmar relativamente a todos os outros argumen-
tos que enformam a existéncia destes prazos con-
dicionadores do direito de agao do investigante e
pretenso filho. Efetivamente, os demais argumen-
tos nao foram peloTC liminarmente afastados, mas
relevados na ponderacao dos interesses e valores
em conflito, concluindo-se pela desproporcionali-
dade da restrigao imposta pelo prazo de dois anos
entao vigente atentos os valores que 0 mesmo pre-
tendia tutelar em face dos direitos tutelados pela
agao de investigagao da filiagao, de tal forma que
se deveria considerar tal prazo desconforme com
a Lei Fundamental enquanto violador — porque
desmedidamente exiguo e porque impondo a um
jovem ainda imaturo e inexperiente um 6nus des-
medidamente gravoso — dos direitos fundamentais
a integridade, a identidade e ao livre desenvolvi-
mento da personalidade.

Este raciocinio, operado pelo TC na primeira
década do século XXI e patente no Acordao n.’
23/2006*° que declara a inconstitucionalidade,
com forga obrigatoria geral, do prazo de dois anos,
contados da maioridade ou da emancipagao para
intentar a a¢ao de investigagao da filiagao, veio a
ser reiterado no mais recente Acordao do Plenario,
mas desta feita para concluir pela nao inconstitu-
cionalidade da norma que prevé o prazo em vigor.

Efetivamente, defraudando as expectativas dos
defensores da verdade biologica e da preponderan-
cia da genética no estabelecimento da filiagao e dos
detratores das limitacoes ao direito ao conhecimen-
to das origens, o TC reiterou a sua posigao de nao
inconstitucionalidade do artigo 1817.°/1 do CC na

0 Ac. n.° 23/2006 do TC, Proc. n.° 885/2005, Relatado por Paulo
Mota Pinto.
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parte em que prevé o prazo de dez anos, alicer¢ando
o seu entendimento na ideia basilar da discriciona-
riedade legislativa, entendendo cumprir o seu papel
de Gltimo garante da nossa Lei Fundamental ao res-
peitar a autonomia do legislador na concreta confor-
macao do direito de agir e na especifica ponderagao
e harmonizac¢do dos valores em contflito.

De acordo com este aresto, o direito ao conhe-
cimento e ao reconhecimento da filiacdo efetiva-
vel atraves da agao de investigagao consubstancia,
indubitavelmente, uma concretizacio dos direitos
fundamentais a identidade pessoal e a constitui¢ao
da familia, uma vez que “a identidade de cada pes-
soa ¢ geneticamente determinada pelos seus progenitores
e constroi-se, individualmente e em sociedade, tendo por
referéncia central este vinculo bioldgico de origem, que ¢,
na verdade, insubstitutvel”?’ .

Nao obstante, sem desvalorizar explicitamente
a importancia deste direito na conformagao iden-
titaria e no desenvolvimento integro e sao do seu
titular, o TC firmou posi¢ao pela nao inconstitu-
cionalidade de tal prazo, advogando que o controlo
da suficiéncia de protegao nao o demanda, pois “a
perspetiva do individuo titular do direito fundamental
em causa, embora decisiva — porque determinante -, ndo ¢
necessariamente exclusiva”>®.

Ancorado no entendimento de que o prazo de
dez anos para o exercicio do direito a conhecer e a
ver reconhecida a paternidade tinha “em vista um fim
legitimo”, 0 TC concluiu nao estar “em condi¢des de con-
trariar (a avaliagdo feita pelo legislador) com fundamento
em juizo de inadequagao, desnecessidade ou desequilibrio”.

Da improcedéncia dos argumentos favora-
veis a existéncia de prazos de caducidade. O di-

7 Ac. n.°394/2019 do TC, Proc. n.° 471/2017, Relatado por Joio
Pedro Caupers.

¥ Ac. n.° 394/2019 do TC, Proc. n.° 471/2017, Relatado por Jodo
Pedro Caupers.
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reito ao conhecimento das origens como direito
imprescritivel.

Nao podemos deixar de discordar com o en-
tendimento perfilhado no aresto jurisprudencial
em aprego.

Efetivamente, atentando no atual regime da
acao de investigacao, nao podemos deixar de con-
cluir que o prazo plasmado no artigo 1817.°/1 do
CC, na redagao introduzida pela Lei n.® 14/2009,
de 1 de Abril, aplicavel em virtude da remis-
sdo expressa operada pelo artigo 1873.° do CC,
consubstancia uma restricao nio fundamentada em
termos materiais, desnecessaria, desadequada e
desproporcional do direito a historicidade pessoal
do investigante e pretenso filho.

Ora, tendo presente que o direito a historici-
dade pessoal ¢ um direito imanente dos direitos
fundamentais a integridade, a identidade e ao li-
vre desenvolvimento da personalidade, bem assim
um direito concretizador do direito fundamental a
constituir familia, cremos que a opgao legislativa
pela caducidade do direito de agao decorridos
10 anos da maioridade ou da emancipagao do in-
vestigante e pretenso filho se revela atentatoéria
dos direitos fundamentais supramencionados,
revelando-se desconforme as exigéncias cons-
titucionais plasmadas no artigo 18.° da CRP em
matéria de restricao de direitos fundamentais.

Cremos, igualmente, que tal op¢ao ¢ patente-
mente discriminatoéria dos filhos nascidos fora do
casamento por restringir e dificultar desproporcio-
nalmente a possibilidade de estes verem os lagos
biologicos convolarem-se em lagos juridicos, mas,
acima de tudo, discriminatoria dos filhos biologi-
cos gerados naturalmente por contraposi¢ao aos
filhos biologicos gerados com recurso a tecnicas
de procriagio medicamente assistidas e aos fi-
lhos adotivos, por impor restrigdes temporais ao
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conhecimento daqueles que assumem um papel
preponderante na individualiza¢ao, identificagao e
compreensao da singularidade identitaria. Concre-
tizemos, entao.

Parece nao restarem duavidas, na doutrina e na
jurisprudéncia, quer nacionais quer estrangeiras,
quanto ao efeito obstaculizante de tais prazos no
direito a historicidade pessoal. Nas palavras de Ra-
fael Vale e Reis: “o cardcter restritivo da consagragao de
prazos de caducidade do direito a investigar a materni-
dade e a paternidade relativamente ao direito ao conhe-
cimento das origens genéticas parece inequivoco””. Ade-
rimos, com toda a veeméncia, a este entendimento.

As davidas, porém, sobejam no que respeita
a necessidade de tais prazos para acautelar outros
direitos que nao de somenos importancia jusfunda-
mental e no que respeita a legitimidade legislativa
para a conformagao deste expediente juridico a luz
da discricionariedade de que goza o legislador.

E ¢ aqui que o nosso entendimento diverge da-
quele perfilhado pelo TC.

A nosso ver, a ideia basilar subjacente a admis-
sibilidade de tais prazos como forma de tutelar ou-
tros valores juridicamente relevantes encontra-se
inquinada por um pressuposto inexistente: o da
existéncia de direitos com igual relevancia jusfun-
damental que a luz do artigo 18.% da CRP justificam
a restrigao potenciada por tais prazos ao direito ao
conhecimento e reconhecimento juridico daqueles
que contribuiram geneticamente para a existéncia
do investigante e pretenso filho.

Ainda que de forma nao expressa, o recente
Acordao do Plenario do TC que ja tivemos opor-
tunidade de apreciar escuda-se nos direitos do
pretenso progenitor e investigado a tutela da vida
privada e familiar e nos valores da certeza e da se-

¥ Vide Rafael Vale e Reis, op. cit. Nota 2, p. 206
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guranga juridicas para concluir pela nao inconstitu-
cionalidade de tais prazos atento o principio da dis-
cricionariedade legislativa, entendendo nao se poder
pronunciar diferentemente por — a seu ver — nao se
contender com a proibigao da insuficiéncia de tutela
e por o legislador atuar dentro da margem de liber-
dade que lhe ¢ constitucionalmente conferida.

Sem referir expressamente 0s direitos e inte-
resses do investigado que justificam a nao inconsti-
tucionalidade, no seu entendimento, do atual regi-
me da investigacao da filiagao, o TC firma posicao
pela nao inconstitucionalidade com a convicgao de
que “ndo se vé razdo para afastar a legitimidade dessa
ponderagdo politica quando os direitos substantivos im-
plicados na providéncia de tutela jurisdicional sob regu-
lagdo assumem a natureza de direitos fundamentais™.

Ora, no que a este ponto da argumentagéo
concerne e na esteira de Guilherme de Oliveira*',
somos da opiniao de que “ndo existe no ordenamento
juridico portugués um direito a ndo ver reconhecida a pa-
ternidade decorrido determinado hiato temporal, nem um
direito a ndo ver consagrado o vinculo juridico da filiagao
em virtude do decurso do tempo quando este coincida com a
verdade bioldgica, muito menos um direito fundamental’m.

Nao queremos com isto dizer que o investiga-
do nao ¢ titular do direito fundamental a reserva
da intimidade da vida privada ou do direito fun-

¥ Acérdio do TC n.° 394/2019, Proc. n.° 471/2017, Relatado por
Jodo Pedro Caupers.

# Vide Guilherme de Oliveira in Caducidade das Ac¢des de Inves-
tigacdo in Comemorac¢des dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos
da Reforma de 1977, Vol. 1, p.56 - “Nao dou relevancia a liberdadedendo-ser-
considerado-pai, 50 pelo facto de terem passados muitos anos sobre a concepiao, pai
e filho estao inexoravelmente ligados e tanto o principio da verdade bioldgica que
inspira 0 nosso direito da filiacio quanto as nogies de responsabilidade individual a
gue adiro nao reconhecem a faculdade de o pai bioldgico se eximir a responsabilidade

Juridica correspondente”.

* Vide Madalena Pinto de Abreu in A inconstitucionalidade do
prazo de caducidade do direito de investigacao da paternidade — O di-
reito ao conhecimento das origens ¢ a admissibilidade dos prazos de
caducidade nas acoes de investigacdo da paternidade in Trabalho para a
Po6s-Graduagao em Direito das Criancas, 2019, Policopiado.
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damental ao livre desenvolvimento da personalida-
de. No entanto, entendemos que tais direitos nao
compreendem no seu dmago o direito a nao ser
considerado pai em virtude do decurso do prazo
de dez anos.

Consideramos, pois, que o direito a reserva da
intimidade da vida privada nao deve ser interpreta-
do como albergando um direito fundamental a nao
ver contra si intentada uma agao de investigagao da
maternidade ou da paternidade em resultado de
uma suspeita de um vinculo de filiagao biologica
que, a confirmar-se, resulta de uma relagao sexual
entre os progenitores do investigante, relagao essa
que tem sempre um potencial reprodutivo e com
eventuais repercussoes em termos de concegao de
uma crianga. Somos igualmente da opinido que
taopouco se podera depreender do direito ao li-
vre desenvolvimento da personalidade um direito
subjetivo a nao ver o seu processo formativo e de
conformacao da propria vida alterado e restringido
pela concegao de uma crianga decorrido determi-
nado hiato temporal. Cremos, adicionalmente, que
este entendimento serviu de alicerce ao proprio
legislador que, desconsiderando estes direitos dos
progenitores, promoveu a consagragao de um ex-
pediente oficioso de averiguacao da filiagao, deno-
tando a irrelevancia dos mesmos no contexto do
estabelecimento da filiagao.

Concordamos, neste ponto, com o entendi-
mento de Rafael Vale e Reis que, de forma expres-
siva, recorda que “a reserva da intimidade da vida
privada e familiar ndo tutela o eventual interesse do pro-
genitor, que participou num relacionamento biolégico e
afetivo de consequéncias reprodutivas, em ndo assumir a

responsabilidade juridica desse ato™,

* Vide Rafael Vale e Reis in O Direito a0 Conhecimento das Ori-
gens Genéticas, Coimbra Editora 2008, p. 207.
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Nao defendemos, também, que as pretensdes
juridicas “devem pairar indefinidamente sobre a cabeca
dos sujeitos visados™, considerando ser de relevar a
importancia fundamental dos valores da seguranga
e da certeza juridica no nosso ordenamento. Po-
rem, sem os desmerecer ou desvalorizar, parece-
-nos precoce e precipitado deduzir da existéncia e
da relevancia destes valores a necessidade dos pra-
zos de caducidade sob apreciagao.

E que, como infere Guilherme de Oliveira, a
incerteza juridica decorrente da conce¢ao de uma
crianga e a inseguranga sentida resultante da possi-
bilidade de um sujeito surgir para reclamar a rela-
¢ao de filiacao estao intimamente relacionadas com
a assungao pelo progenitor que vive tal incerteza
da possivel concegao resultante do ato sexual que
teve lugar. Essa incerteza nao existe sem suspeita —
suspeita da concegao.

Ora, assim sendo, parece-nos por demais per-
tinente concluir como conclui este autor: “de duas
uma: se o suposto progenitor julga que é o progenitor, estd
nas suas mdos acabar com a inseguranga — perfilhando
— e se tem duvidas pode mesmo promover a realizagao de
testes cientificos que as dissipem; se, pelo contrdrio, ndo
tem a consciéncia de poder ser declarado como progenitor,
ndo sente a prépria inseguranga”®, pelo que deve dei-
xXar de se “aCeitar que o SuPOStO progenitor merece tam-
bém esta seguranca — a sequranca de ndo ser incomodado
a partir de uma certa altura da vida do filho™.

Assim, sempre sera de relevar a responsabilida-
de individual do progenitor biologico, ndo o isen-
tando de assumir as responsabilidades juridicas de-
correntes da filiagao pelo mero decurso do tempo

* Vide Guilherme de Oliveira, op. cit. Nota 41, p.50.
* Vide Guilherme de Oliveira, op. cit. Nota 41, p.54.

* Vide Guilherme de Oliveira in Caducidade das a¢des de investigagio

ou caducidade do dever de perfilhar, a pretexto do acordao n.? 401/2011 do
Tribunal Constitucional in Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da
Familia, Ano 9, n.°17 e 18, Coimbra Editora, 2012, p. 109 e 110.
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quando o filho investigante as venha exigir atraves
de uma agao de investigacao.

Entendemos, portanto, que a decisio de
nio inconstitucionalidade sustentada na
discricionariedade legislativa e na existéncia
de outros valores permissivos a conformacgao
do regime da ac¢io de investigacio da
paternidade com recurso a prazos de
caducidade n3ao pode deixar de ruir quando
confrontada com a irrelevancia dos valores
conflituantes com o direito ao conhecimento
das origens do investigado e com as exigéncias
de responsabilidade individual que premeiam
o nosso ordenamento juridico.

Concordamos com o ST] quando inquire se
“sopesados os interesses em jogo — mesmo ndo sendo de
desprezar o eventual interesse do investigante pelo pa-
triménio do pretenso pai — qual deles deve prevalecer:
se o do pretenso pai ndo vir a ser mais incomodado pela
investiga¢do — hoje tdo segura, como ja dito — de uma
paternidade que com certeza, por razdes que ele sabera e
por certo bem egoistas, ndo desejou e/ou de uma eventual
harmonia conjugal que pode assim ser perturbada ou o do
investigante, que necessariamente n&ofoi tido nem acha-
do na sua génese e que, mesmo devida a encontros fortui-
tos e ndo de paixdo, tem todo o direito a saber de onde
vem, na totalidade, se assim o pretender, sem estar sujeito
a pressoes de tempo para tdo importante passo vir a dar”,
conclui que “na sociedade em que vivemos, em meados do
final da primeira década do século XXI, ser este ultimo, o
do exercicio de uma faculdade personalissima, o de maior
relevo, com virtualidade até de apagar — ou, pelo menos,
minimizar - os outros também eventualmente existentes,
que perante aquele tem de ceder”™.

As consideragoes que temos vindo a tecer acres-
cem ainda as imposi¢des jus-civilistas em matéria

47 Vide Ac. do STJ de 08-06-2010, Proc. n.° 1847/08.5TVLSB-A.1.1.81.
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de direitos de personalidade, uma vez que o direito
ao conhecimento das origens nao deixa de ser re-
conduzivel a um direito intrinseco a natureza hu-
mana e inerente a dignidade da pessoa humana que
visa tutelar o desenvolvimento da personalidade.

Como ja tivemos oportunidade de antecipar, os
direitos de personalidade gozam de tutela acresci-
da, mormente no que respeita ao efeito do tempo
nas relagoes juridicas por via da proibigao de pres-
cricdo em caso de inércia no seu exercicio, como
resulta patente do disposto no artigo 298.°/1 do
CC, em que se estatui a imprescritibilidade dos di-
reitos indisponiveis.

Ora, nio estamos olvidados da diferenca es-
sencial entre prescri¢ao e caducidade, nem tao
pouco pretendemos obliterar tal diferenga com o
simples proposito de aditar um outro argumento
a eliminagao dos prazos de caducidade do direito
de investigagdo da filiagio*. Porém, cremos que a
imprescritibilidade dos direitos de personalidade,
porquanto direitos indisponiveis, prevista no artigo
298.°/1 do CC, nao pode deixar de compreender
igualmente a nao caducidade destes direitos, uma
vez que a ablagao decorrente da extingao de deter-
minado direito em virtude da passagem do tempo
dificilmente se harmoniza com as caracteristicas
que o proprio legislador imprimiu a estes direitos.

Repare-se. A imprescritibilidade dos direitos
de personalidade decorre da sua indisponibilidade,
tendo o legislador almejado a uma tutela reforgada
destes direitos atenta a importancia fundamental
dos mesmos no livre desenvolvimento da persona-
lidade dos seus titulares.

* Vide, a este propdsito, Ana Filipa Morais Antunes in Algumas
questdes sobre prescri¢ao e caducidade in Separata de Estudos em Ho-
menagem ao prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra Editora, 2010,

pp. 35-72.
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Ora, dificilmente se compreende que os mes-
mos direitos cuja prescri¢ao o legislador entendeu
nao admitir possam caducar pelo decurso de prazo.
Se o legislador civil entendeu que os direitos indis-
poniveis, como os direitos de personalidade, nao
podem deixar de ser exigidos coercitivamente em
razao do mero decurso do tempo atenta a sua cabal
importancia e intrinseca relagaio com a dignidade
humana, demandam as regras da interpretagao que
Os mesmos nao se possam extinguir em razao da
passagem do tempo. Afinal, a minori, ad maius.

Ainda que os argumentos até agora aduzidos
nao se revelassem suficientes, sempre seria de se
concluir pela inconstitucionalidade de tais prazos a
luz do principio da igualdade e da proibicao de dis-
criminacao dos filhos nascidos fora do casamento.

Acreditamos, inclusive e nao obstante o Acor-
dao n.” 394/2019 do TC, que a tnica solugao le-
gislativa consentanea com o proprio entendimento
recente deste Tribunal sobre o direito ao conheci-
mento das origens passa pela eliminagao de quais-
quer barreiras ou limites temporais a propositura
da agao de investigagao.

Efetivamente, para que nos possamos pronun-
ciar quanto a legitimidade da restri¢ao ao direito
ao conhecimento das origens decorrente da exis-
téncia de prazos de caducidade e quanto a tutela
vigente dos direitos fundamentais a integridade, a
identidade, ao livre desenvolvimento da persona-
lidade e a constituir familia dos potenciais inves-
tigantes, ha que atentar nas garantias concedidas
aqueles que também carecem do dado fundamental
da filiagao biologica na sua formagao e conforma-
¢ao identitaria.

Esta apreciagao exige-se a luz de um ideal de jus-
tica e da exigéncia constitucional de igualdade, pois,
se ¢ verdade que a agdo de investigagao da materni-
dade ou da paternidade consubstancia um expedien-
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te juridico tendente ao estabelecimento da filiacdo,
também ndo ¢ mentira que este ¢ o unico instituto
por via do qual se podera conhecer aquele que gene-
ticamente contribui para a existéncia do investigante
independentemente da cooperagio do investigado®.

Ha, pois, uma identidade material no que res-
peita a ansia de autodefinigao e de localizagao fami-
liar do investigante e pretenso filho e a necessidade
de supressao da lacuna identitaria de que sofrem os
adotados e as pessoas geradas com material geneti-
co de terceiro.

Ora, atentando no RJPA e na LPMA, constata-
mos uma clara (e, a nosso ver, necessaria) valori-
zagao do direito ao conhecimento das origens dos
adotados e das pessoas geradas atraves de tais tec-
nicas em detrimento de quaisquer pretensoes dos
pais biologicos ou dos dadores de material geneti-
co. Entendeu-se, e bem, que a tnica solugao con-
forme com a CRP exigia que — preterindo os valo-
res de seguranga e certeza juridica — se tutelasse, de
forma absoluta e sem constrangimentos de indole
temporal, o direito a historicidade pessoal destas
pessoas que, se despojadas deste dado imperioso
contra sua vontade, veem comprometido o sao de-
senvolvimento da personalidade, a adequada for-
magao identitaria e a equilibrada individualizagao.

E certo que a similitude material que
procuramos imprimir até agora entre a situacao
juridica do potencial investigante e dos sujeitos
adotados ou gerados atraves de PMA heterologa
nao deve deixar de ser vista com parcimonia,
pois a virtualidade da ac¢ao de investiga¢ao nao se

¥ Embora de forma nido consentinea, tem-se entendido que o
artigo 1801.° do CC permite exigir do investigado, no contexto da a¢ao
de investigacio, a realizacdo de exames ¢ pericias médicas, mesmo con-
tendendo com a sua integridade fisica. Ora, se no dmago desta agio
esta ideia ja é controversa, vedando a possibilidade de lancar mao a tal
expediente condiciona-se qualquer possibilidade de conhecer a mater-
nidade ou a paternidade contra a vontade do pretenso progenitor. Vide,
a este proposito, Franklin Marques de Almeida Junior, op. cit. Nota 9.

INSTITVTO «IVRIDICO

resume a descoberta da identidade do progenitor
biologico. Como se frisa Acordao n.” 488/2018 do
TC, “o objeto da agdo de investiga¢ao da paternidade
dirige-se, ndo so ao conhecimento da identidade do pro-
genitor bioldgico, mas também ao reconhecimento judi-
cial do vinculo da paternidade com os respetivos efeitos
juridicos, tendo, portanto, implicagdes para terceiros (os
herdeiros do pretenso pai) e para o investigado que estdo
ausentes na revelacdo da identidade do dador™”.

Todavia, sem ignorar que a acao de investigagao
tem a virtualidade de estabelecer a filiagao e que esse
estabelecimento tem mais repercussoes juridicas do
que o mero conhecimento da identidade dos pro-
genitores biologicos ou dadores de material gene-
tico, a verdade ¢ que este expediente juridico tem
uma importancia identitario-individualizante mais
significativa, pois que (em principio) inexistira uma
entidade substitutiva que ocupe o papel geofamiliar
do progenitor biologico do investigante e que supra
(pelo menos parcialmente) o vazio parental que o
investigado deixou na vida do investigante.

Assim, embora identificando os potenciais
efeitos constitutivos da agao de investigagao e re-
conhecendo a sua inexisténcia no conhecimento da
identidade dos progenitores biologicos ou dadores
de material genético, cremos ainda assim justificar-
-se o paralelo entre o direito ao conhecimento das
origens do investigante e o direito a historicidade
pessoal das pessoas adotadas ou geradas com recur-
so a dadores, bem como cremos que a identidade
material entre as situagdes em aprego impoe que
a0s primeiros nao seja negado 0 acesso ao conheci-
mento deste dado tao imprescindivel na localizagao
individual e social que ¢ a filiacao biologica, assim
como aos segundos ¢ concedido o acesso a esta in-
formacdo determinante na individualizac¢do.

% Ac. n.° 488/2018 do TC, Proc. n.° 471/17, Relatado por Maria
Clara Sottomayor.
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Posto isto e ponderando a relevancia deste
expediente juridico no integral desenvolvimento
do investigante, uma vez que apenas atraves des-
ta agdo podera o pretenso filho esclarecer as da-
vidas quanto a filiagao e conhecer aquele que con-
tribui determinantemente para a sua existéncia,
nao compreendemos como pode o legislador
condicionar mediante prazos de caducidade
o direito ao conhecimento das origens do in-
vestigante, se concomitantemente reconhece o
mesmo direito sem quaisquer obstaculos, con-
dicionamentos ou restricdes aos adotados e as
pessoas geradas com recurso a material genéti-
co de terceiro.

Nao cremos que a relevancia identitario-indi-
vidualizante do direito a historicidade pessoal se
revele com maior preméncia relativamente a es-
tes do que relativamente aquele, nem cremos que
a virtualidade danosa de tais condicionamentos se
revele menos atentatoria da seguranga juridica e
do direito a intimidade da vida privada e familiar
dos progenitores biologicos ou dadores de material
genético do que dos correspondentes direitos do
investigado e pretenso pai.

Na verdade, a virtualidade constitutiva da acao
de investiga¢ao apenas pode atentar de forma im-
pressiva contra uma eventual expectativa juridica
de cariz meramente patrimonial dos herdeiros do
investigado e nao podemos conceber ser de tutelar
tal expectativa em detrimento do direito de cariz
iminentemente pessoal ao conhecimento das ori-
gens. Sobretudo, nao pode aceitar-se tutelar tais
expectativas quando as mesmas assentam tao so-
mente ou maioritariamente no vinculo biologico
existente entre o investigado e tais herdeiros num
sistema sucessorio alicer¢ado nos vinculos biologi-
cos ou matrimoniais existentes e restritivo da li-
berdade testamentaria em prol da continuidade su-
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cessorio-familiar que pretere e relega para segundo
plano a autonomia do testador e a relevancia dos
vinculos afetivos.

Destarte, nao pode deixar de se concluir
que os prazos sobre os quais nos temos vindo a
pronunciar — seja o concreto prazo de 10 anos
ou outros que venham a ser consagrados — in-
troduzem uma diferenciagio nio consubstan-
ciada, nio fundamentada e nio razoavel entre
os filhos concebidos naturalmente cuja filiagcao
biologica seja desconhecida e os filhos adota-
dos ou gerados através de técnicas de procria-
¢ao medicamente assistida cuja filiagao natural
permanecga incognita, porquanto os primeiros
apenas terao meios para conhecer aquela nos
primeiros dez anos ap6s a maioridade ou a
emancipa¢io, enquanto os segundos poderao a
qualquer momento requerer que lhes seja dis-
ponibilizada a identidade dos progenitores.

Ainda que de forma menos expressiva, en-
tendemos igualmente que os prazos de caduci-
dade que impende ou possam impender sobre a
agao de investigacido introduzem uma diferen-
ciacao injustificada entre os filhos concebidos
na constancia do matrimonio e os filhos nasci-
dos de relagbes extraconjugais.

Evidentemente, ndo queremos extrair do prin-
cipio da igualdade a necessidade de equivaler situa-
¢oes materialmente distintas. No entanto, o prin-
cipio da igualdade no dominio do estabelecimento
da filiagdo demanda que — ainda que de formas dis-
tintas — se assegure a possibilidade efetiva de fazer
corresponder os vinculos biologicos aos vinculos
afetivos.

Ora, tendo o supramencionado em conside-
ragao e tendo presente que o efeito preclusivo do
prazo de caducidade do direito a intentar a agao
de investigagdo importa a impossibilidade de ver
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estabelecida a filiagao a favor daquele que biolo-
gicamente deu origem ao investigante, bem assim
a impossibilidade de ver reconhecidos os efeitos
pessoais e os efeitos patrimoniais decorrentes da
filiagdo, cremos que o legislador atraves da sujei-
¢ao de tal expediente a prazos dificulta irrazoavel e
desproporcionalmente o estabelecimento da filia-
¢ao dos filhos nascidos fora do matrimonio que, em
razao disso, ndo gozam da presungao de paternida-
de vigente na constancia do matrimonio e ficam a
merc¢ da vontade do progenitor em perfilhar.

Por fim, embora nao de somenos importancia,
cremos que a vigéncia do prazo concreto ou de fu-
turos prazos de caducidade que impede ou impen-
dam sobre o direito ao conhecimento das origens,
precludindo o estabelecimento de lagos juridicos
de filiagdo, configuram um verdadeiro atentado a
ordem publica.

Num mundo em clara mutagao, em que o casa-
mento tem cada vez menos expressividade®' e que
as relagdes conjugais tém sido placidamente subs-
tituidas por meras uniGes nao formalizadas, o esta-
belecimento da filiagdo releva-se impreterivel no
acautelar de situacdes incestuosas, nio bastando na
promocgao da satide ptblica, que os lagos biologicos
possam ser conhecidos no ambito do processo pre-
liminar do casamento.

Atribuindo a nossa ordem juridica relevancia
aos vinculos juridicos de génese biologica® e aos
vinculos biologicos nao juridicamente reconheci-
dos®’ enquanto verdadeiros e proprios impedimen-

*! Vide, a este prop6sito, estatisticas do INE, disponiveis em INE.
PT, referentes a taxa bruta de nupcialidade em que se constata uma
queda de 6,7% para 3,2% nas ultimas duas décadas, desconsiderando
os valores correspondentes a 2020 atentos os condicionalismos promo-
vidos pela pandemia.

2 Atente-se no disposto no artigo 1602.°, al. a) ¢ al. ¢), do CC.
% Ver, nomeadamente, o disposto nos artigos 1986.°/1, in fine, e
1987.° do CC ¢ o disposto no artigo 1603.°/1, primeira parte, do CC.
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tos matrimoniais, reconhecendo o nosso ordena-
mento que as relagdes entre parentes com uma
proximidade genctica significativa devem ser evi-
tadas por razoes de ordem eugenica, de tal forma
que restringe o direito fundamental a contrair ca-
samento, nao se compreende como pode o mesmo
legislador nao ver na agao de investigagao um expe-
diente promotor da transparéncia e satide publica.

Ao obstar ao estabelecimento juridico da filia-
¢ao em virtude do decurso do prazo por si consa-
grado, o legislador cinge a relevancia dos vinculos
genéticos as relagdes matrimoniais e aos vinculos
biologicos estabelecidos ou conhecidos pelos pro-
prios, por terceiros ou pelo conservador do registo
civil, desconsiderando as considerages eugenicas
que edificam os impedimentos matrimoniais e que
inclusivamente influem no regime conformador
das unides de facto’*.

Resulta de tudo o acima exposto a indubita-
vel desconformidade constitucional do concre-
to prazo de caducidade de dez anos contados
da maioridade que impende sobre os investi-
gantes, mas também de qualquer outro prazo
que se pretenda consagrar e que venha res-
tringir o direito ao conhecimento e reconheci-
mento filiagio. Por um lado, tais prazos afigu-
ram-se desnecessarios para acautelar direitos
fundamentais de igual relevancia constitucio-
nal, uma vez que nao cremos que os direitos
do investigante tradicionalmente inventaria-
dos compreendam verdadeiramente uma qual-
quer faculdade a furtar-se ao reconhecimento
juridico da filiagao biol6gica nem a eximir-se
as responsabilidades parentais dessa filiagao

** Repara-se que a propria LUF, na al. d) do artigo 2°, pelas mes-
mas razoes de ordem eugénica e moral, obsta a producdo de efeitos
desta relacio quando entre os potenciais unidos de facto haja uma re-
lacdo de parentesco na linha reta ou de parentesco no 2.° grau da linha
colateral.
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emergente. Por outro lado, mesmo que se anco-
rasse tais prazos nos valores da certeza e segu-
ranca juridica, sempre seria de se concluir pela
inadequagiao dos mesmos para tutelar estes va-
lores, por os mesmos nio se revelarem capazes
de prevenir a inseguranga, na medida em que a
mesma nao resulta da acao de investigagio, mas
do dado biolégico em que esta se fundamenta.

II.1. Em concreto, da inconstitucionali-
dade do regime da impugnacio da
paternidade presumida

Ate aqui versamos sobre a vertente positiva do
direito ao conhecimento das origens. No entanto, o
direito ao conhecimento das origens abrange igual-
mente uma vertente negativa que visa a promogao
da verdade biologica e a eliminagao de lagos juri-
dicos biologicamente inveridicos, materializada na
possibilidade de impugnagao desses mesmos lagos.

Ora, também sobejam davidas quanto ao regi-
me de impugnagao da paternidade, em particular,
no que respeita a sujei¢ao do direito a impugnar a
paternidade erronea a prazos de caducidade e ao
tratamento diferenciado entre filhos nascidos na
constancia do matrimonio cuja paternidade se esta-
beleceu em razao da presungao de paternidade e os
filhos nascidos fora do casamento cuja paternida-
de se estabeleceu por reconhecimento voluntario.
Vejamos, pois, qual o regime vigente, para melhor
aprecia-lo.

Distingue-se, em materia de regime, a acao de
impugnagao da paternidade presumida da agao de
investigagao da paternidade estabelecida por perfi-
lha¢ao. Encontramos a primeira regulada nos arti-
gos 1838.7 a 1846.° do CC e a segunda no artigo
1859.° do mesmo diploma. Destes preceitos res-
saltam duas diferengas manifestas. A primeira ao
nivel da legitimidade, na medida em que apenas na
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segunda o pretenso progenitor tem legitimidade
autonoma para intentar esta agao enquanto titular
de um interesse moral ou patrimonial na agao, ja
que na primeira tera que recorrer ao Ministério
Puablico que apenas intentara a agao se a viabilidade
do pedido for pelo tribunal reconhecida. A segunda
ao nivel dos prazos, dado que na primeira o direito
a propor a a¢ao de impugnacao esta sujeito a prazo
e na segunda a a¢ao de impugnagao pode ser inten-
tada a todo o tempo.

Ora, embora todo o regime da impugnacao da
paternidade reclamasse uma reflexao ponderada,
focaremos tao somente a sua relevancia no ambito
do direito ao conhecimento das origens e centrare-
mos a nossa apreciagao no direito do impugnante
filho e nas restri¢oes legalmente impostas ao exer-
cicio deste seu direito a afastar uma paternidade
presumida ficticia, bem assim na diferenciagao de
tratamento entre filhos nascidos dentro e fora do
casamento do casamento para efeitos de impugna-
¢ao da paternidade.

Nao desenvolveremos as questbes suscitadas
quanto a legitimidade dos demais interessados e aos
prazos de que estes dispdem para impugnagao da
filiagao presumida, uma vez que “deve considerar-se
fora do conteudo do direito ao conhecimento das origens
genéticas, pelo menos considerando o seu nucleo essencial,
o direito dos progenitores ao conhecimento e ao estabele-
cimento dos vinculos relativamente d sua descendéncia””.

Posto isto, a agao de impugnagao da paternida-
de cumpre um papel concretizador do direito ao
conhecimento das origens do filho impugnante en-
quanto expediente juridico tendente a eliminagao
dos lagos juridicos sem correspondéncia biologica
porquanto apenas atraves desta agao judicial pode o
filho ver reposta a verdade biologica e eliminada do

% Rafael Luis Vale ¢ Reis, op. cit. Nota 2, p. 129.
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registo a paternidade inveridica, ndo apenas possi-
bilitando a procura do progenitor biologico, mas
também permitindo que determinado individuo
nao se veja sujeito a viver como filho de alguem
que ndo ¢ seu pai e que repudia como tal.

Com efeito, numa primeira aproximagao, a re-
levancia concretizadora do direito ao conhecimento
das origens que a agao de impugnagao cumpre nao
parece significativa a luz da sua eficacia ndo cons-
titutiva, mas destrutiva dos lagos juridicos existen-
tes. Contudo, esta visao revela-se algo redutora.

Por um lado, entender que a agao de impugna-
¢ao nio tutela significativamente o direito ao co-
nhecimento das origens peca por desconsiderar a
necessidade de impugnagao dos vinculos juridicos
inveridicos como meio de investigar os vinculos
biologicos e os ver juridicamente reconhecidos,
uma vez que a agao de investigagao da paternidade
nao pode prosseguir enquanto nao for afastada a
paternidade estabelecida.

Por outro lado, entender que a agao de im-
pugnagao nao tutela significativamente o direito a
historicidade pessoal pressupde assumir que este
apenas se revela numa dimensao positiva e que os
direitos constitucionais que 0 ancoram nao deman-
dam igualmente a possibilidade de eliminar uma
paternidade geneticamente ficticia, ndo nos pare-
cendo que se possa afirmar que a manutencao de
uma paternidade inveridica que o filho deseja im-
pugnar e com a qual nao deseja viver ndo atinja os
direitos fundamentais a integridade e a identidade
pessoais e ao livre desenvolvimento da personalida-
de do impugnante.

Nao aderimos, assim, ao entendimento que
considera que a a¢ao de impugnagao tem uma re-
levancia diminuida na tutela do direito ao conheci-
mento das origens em face da ag3o de investigacao
da paternidade, nem defendemos o entendimento

INSTITVTO «IVRIDICO

do TC segundo o qual “quando invocado para excluir
a paternidade, este direito ndo se apresenta, por um lado,
dotado de exactamente a mesma carga valorativa do que
quando accionado pelo filho com vista a investigagao de
paternidade”®. Efetivamente, a conclusio de que “a
preclusdo, pelo decurso do prazo, do direito de intentar
a agdo ndo tem, neste cdso, 0 mesmo signy/i'cado para a
esfera pessoal do interessado, a mesma projecao radical-
mente empobrecedora da personalidade™’ nao tem em
consideragao o papel essencial da impugnagao na
investigacao da paternidade, nem atende ao papel
da verdade biologica na identificagao, na indivi-
dualizagao e no desenvolvimento do filho que esta
disposto a abdicar da familia constituida visando
trilhar o caminho da autonomizacao e descoberta
identitario-individual.

O proprio TC, embora inconsequentemente,
vem aproximar estas duas agdes judiciais, ndo ape-
nas sujeitando-as a0 mesmo prazo, mas reconhe-
cendo que “a impugnagdo da paternidade presumida,
em casos como o dOS autos, se apresenta como um me-
canismo essencial no iter processual que o impugnan-
te-investigante tem de percorrer de forma a alcancar a
defini¢do e estabelecimento da verdade bioldgica da sua
ascendéncia™®.

Assim, compreendendo que o direito ao co-
nhecimento das origens se efetiva atraves do di-
reito a impugnagao da paternidade inveridica pelo
filho, a sua sujeigdo a prazos e consequente condi-
cionamento deste direito ao mapeamento histori-
cofamiliar reclama a existéncia de outros direitos

* Vide Ac. n.° 446/2010 do TC, Proc. n.° 195/10, Relatado por
Joaquim de Sousa Ribeiro. Este entendimento tem vindo a ser reiterado
na jurisprudéncia constitucionalistas. Veja-se, a titulo exemplificativo,
o Ac. n.° 309/2016, Proc. n.” 1000/14, Relatado por Lino Rodrigues
Ribeiro.

57 Vide Ac. n.° 446/2010 do TC, Proc. n.° 195/10, Relatado por
Joaquim de Sousa Ribeiro.

% Vide Ac. n.° 609/2007 do TC, Proc. n.® 563/07, Relatado por
José Borges Soeiro.
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fundamentais que caregam de tutela, a constatagao
de que os prazos sao necessarios e adequados a sua
tutela, traduzindo uma restrigao proporcional dos
direitos fundamentais que com aqueles conflituam
que ndo atinja o contetdo essencial destes, como
demanda o artigo 18.°/2 ¢ 18.°/3 da CRP.

Ora, o regime da agao de impugnagao da pa-
ternidade presumida com recurso a prazos de ca-
ducidade tem sido edificado na ideia de protegao
da familia constituida, uma incumbéncia do Esta-
do a luz do disposto no artigo 67.” da CRP. Com
efeito, os prazos que impendem sobre esta agao
judicial tém sido alicergados na tutela da realidade
socioafetiva que surge com o estabelecimento da
paternidade por presungao, entendendo-se valido
postergar — ap6s um hiato temporal de dez anos
— o direito ao conhecimento das origens do pre-
sumido filho em nome da estabilidade afetiva, so-
cial, familiar’’, bem assim como, mas sem a mes-
ma relevancia fundamentadora, nos direitos dos
demais membros da familia, em particular nos di-
reitos dos progenitores ao livre desenvolvimento
da personalidade e a reserva da intimidade da vida
privada, porquanto a impugnacao pelo filho vem
destabilizar a familia por estes constituida e con-
sequentemente os moldes em que conformaram
a sua vida pessoal, bem como pée a descoberto a
existéncia de uma relagao extraconjugal®.

 Neste sentido atente-se na jurisprudéncia firmada no Ac. n.°
309/2016 do TC, Proc. n.° 1000/14, Relatado por Lino Rodrigues Ri-
beiro, em que se afirma que “essa relagio familiar, gue pode ter uma duragio
¢ uma densidade afetiva ¢ social considerdveis, seria posta em crise se a agdo de
impugnacao da paternidade, (...) pudesse ser intentada a qualg (-..)
comprometer-se-ia a vivéncia da comunidade familiar, os lacos afetivos que ela cria,
0 sentimento de confianca que a cimenta, ¢ a estabilidade das relagdes familiares e so-
ciais” e no Ac. do STJ de 03-05-2018, Proc. n.° 158/15.4T8TMR.E1.81,
no qual se declara que “a relagao paterno-familiar estabelecida, a confianca e a
pag familiar seriam necessariamente postas em crise, se colocadas numa situacio de
permanente precariedade e incerteza, por sujeita a ser abolida por acao, exercitdvel
a todo o tempo, sem qualquer preclusao, do filho”.

% Veja-se, nomeadamente, o disposto no Ac. n.° 309/2016 do
TC, Proc. n.° 1000/14, Relatado por Lino Rodrigues Ribeiro, em que
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Ora, ainda que valorizando os argumentos tradi-
cionalmente inventariados para sustentar a nao incons-
titucionalidade de tais prazos, ¢ nosso entendimento
que os mesmos se revelam falaciosos e nao consubs-
tanciam razao suficiente para proceder a constrigao
do direito ao conhecimento das raizes familiares.

De facto, edificar a existéncia de prazos de ca-
ducidade e sustentar a sua nao inconstitucionalida-
de na tutela da familia constituida pressupoe que a
imprescritibilidade da a¢ao de impugnagao atente
contra a estabilidade que este valor pretende acau-
telar. Nao nos parece que seja o caso.

Primeiro, parece-nos duvidosa a implementa-
¢ao de um sistema cego que visa acautelar a esta-
bilidade socio-afetiva decorrente da familia que se
constituiu em virtude da eficacia constitutiva da
presuncao de paternidade. Entendemos indubita-
velmente preferivel o sistema de avaliagao casuisti-
ca proposto por Guilherme de Oliveira por enten-
der que “apenas estas familias reais e densas merecem a
prote¢do que ¢ capaz de paralisar a procura da verdade
bio]égica”61 .

Segundo, ¢ falacioso recorrer a um imperativo
de protegao da familia para sustentar a manutengao
de um lago juridico biologicamente inveridico que
um dos elementos da dita familia pretende ver des-
truido. Efetivamente, clamar a protecao da familia
constituida para obstar a procedéncia da agao de
impugnacao intentada pelo presumido filho igno-
ra o facto de a afetividade familiar poder perdurar
independentemente da manutengao do vinculo ju-

dispoe: “Também a realizacao pessoal do pai presumido, seja enquanto membro
da familia constitnida, seja enquanto ser antdnomo dotado de liberdade decisiria,
pode ser obstaculizada pela imprescritibilidade da acao de impugnagao de paterni-
dade intentada pelo filho. A extingao a todo o tempo dos lagos juridicos que sejam
contrarios a verdade bioldgica desconsidera o interesse do pai presumido em manter
uma paternidade que, no quadro de uma familia constituida, foi por ele assumida,
vivida, como se tratasse de uma relacao bioldgica”.

" Vide Guilherme de Oliveira in “Protecido da Familia Constitui-
da” — Para Além das Palavras, op. cit. Nota 2, p. 10.
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ridico se os membros daquela familia a isso estive-
rem dispostos e ndo virem na impugnagao um obs-
taculo a manutencao dos lacos afetivos entretanto
gerados e — se assim nao for - ignora o facto de a
vontade de impugnar ja refletir a inexisténcia de
uma verdadeira e propria relagao familiar que seja
necessario tutelar.

Ja no que respeita a sustentagao destes prazos
nos direitos dos progenitores, seja da mae, seja do
presumido pai, parece-nos evidente que 0s mesmos
nao podem subsistir no confronto com o direito ao
conhecimento das origens do presumido filho. Por
um lado, o direito destes de conformarem livre-
mente a sua vida e a sua familia e a estabilidade
sociofamiliar a que estes almejam perigam em ra-
zao da davida quanto a paternidade e da vontade de
impugnar e nao da procedéncia da agao. Por outro,
a nosso ver, a esfera do direito a reserva da vida
privada nao abarca o direito a manutengao de um
vinculo juridico ndo biologicamente consubstan-
ciado e a ocultagao da verdade quanto a concegao,
vigorando neste dominio um principio de autor-
responsabilidade preclusivo da sua tutela.

Assim, obstar a impugnacao nao tutela eficaz-
mente a familia constituida e os direitos dos demais
intervenientes nao devem prevalecer em detri-
mento do direito ao conhecimento das raizes ge-
néticas na dimensao da eliminagao da paternidade
presumida inveridica.

Resta-nos acrescentar que a inconstitucionali-
dade do prazo do artigo 1842.°/1, alinea c), do CC
decorre nao apenas do facto de este consubstanciar
uma restri¢ao desnecessaria, irrazoavel e despropor-
cional do direito ao conhecimento das origens do
presumido filho, mas também da desigualdade in-
fundada do regime sob apreciagao quando confron-
tado com o regime de imprescritibilidade da agao de
impugnacao da paternidade estabelecida por perfi-
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lhagdo resultante do artigo 1859.°/2 do CC.

Com efeito, como o proprio TC parece reco-
nhecer — embora concluindo antiteticamente e no
ambito da impugnagao pelo perfilhante e nao pelo
perfilhado — a diferenciagao de regimes remonta a
uma discriminacdo injustificada dos filhos nascidos
fora do casamento e dos filhos nascidos na cons-
tancia do matrimonio, por inexisténcia de “qualquer
razdo material que justifique a discriminagdo”®’. Efeti-
vamente, a incumbéncia estatal de protecgao da fa-
milia ndo se cinge as familias conjugais nem a tutela
do direito ao conhecimento das raizes geneticas se
cinge aos filhos perfilhados.

E, assim, nosso entendimento que a existén-
ciade prazos paraaimpugnagao da paternidade
presumida vem discriminar aqueles que veem a
sua paternidade definida por presuncgao e que,
em razao do modo pelo qual se estabeleceu a
paternidade, sofrem uma consideravel constri-
¢ao do seu direito ao conhecimento das origens
e encontram-se vinculados a uma relagao juri-
dica geneticamente inveridica e que pretendem
ver destruida. Nao vemos como se pode ancorar
a existéncia de prazos na protecdo da familia
constituida, atendendo a que esta ¢ uma instituigao
sociologica que perdurara em fungao da vontade de
manutencao dos lacos afetivos e nio em funcao da
vontade de manuten¢ao dos lagos juridicos.

Em suma, € inconstitucional a norma cons-
tante do artigo 1842.°/1, alinea c), do CC na
parte em que consagra prazos para a impugna-
¢ao da paternidade presumida pelo filho pre-
sumido, por inexistir valor suficientemente re-
levante que justifique a constri¢ao do direito a
historicidade pessoal e por tais prazos introdu-
zirem uma diferencia¢ao injustificada daqueles

2 Ac. n.? 308/2018 do TC, Proc. n.> 411/2017, Relatado por
Gongalo de Almeida Ribeiro.
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cuja paternidade se estabelece por presuncio,
concluindo pela imprescritibilidade do direito
a impugnagio da paternidade inveridica do ti-
tular do direito ao conhecimento das origens,
solugdo consentanea com as exigéncias consti-
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tucionais plasmadas no artigo 18.°/2 ¢ 18.°/3 da
CRP e com a prescrita imprescritibilidade dos
direitos de personalidade prevista no artigo

298.°/1 do CC.
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QUESTOES PROCESSUAIS DA MEDIDA DE ACOMPANHAMENTO

Vania Filipe Magalhdes

Juiza de Direito

Resumo: o artigo versa sobre o processo judicial do
acompanhamento de maior e a andlise dos pressupostos e trami-
tagdo processuais com vista a defini¢cdo da medida mais adequa-
da a situagdo do maior.

Palavras-chave: acompanhamento de maior; processo
judicial; pressupostos processuais; tramitagdo do processo.

Abstract: The article reffers the legal proceedings of ac-
companiment of the adult person and analysis the legal prem-
ises and procedures to decide the most appropriate measure for
the adult person

Keywords: adult custodianship; judicial procedure; le-

gal premises; conduct of proceeding.

1. Introducao

O presente artigo versa sobre a tematica da aula
ministrada no 3.° Curso Breve de Pos-Graduacao
sobre o Regime do Maior Acompanhado: Questoes
Substantivas ¢ Processuais, organizado pelo Centro
de Direito da Familia da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

Pretende constituir uma ferramenta atil para
a tramitagao do processo de acompanhamento de
maior, ciente das dificuldades de compatibilizagao
do regime legal com a realidade que se apresenta
diariamente nos nossos tribunais.

O processo de acompanhamento de maior
carece, ainda, de evolugao doutrinal e jurispru-
dencial com vista a sedimentacdo e aperfeigoa-
mento das solugdes legais, sempre sob a ¢gide do
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superior interesse do beneficiario das medidas de
acompanhamento.

2. Regime substantivo

O regime do maior acompanhado foi apro-
vado pela Lei n.° 14/2018, de 14 de Agosto, que
revogou os institutos da interdi¢ao e da inabilita-
¢ao, unificando-os, tendo em vista a maximizacao
dos espagos de capacidade de que a pessoa ainda ¢
portadora.

A referida lei inseriu um modelo de acompa-
nhamento, garantindo o respeito na formacgao e
exteriorizacao da vontade da pessoa carecida de
acompanhamento, em detrimento de um modelo
de substituigao, visando decidir que medidas de
acompanhamento sao necessarias para proteger e
ndo incapacitar o beneficiario'.

As medidas de acompanhamento regem-se pelo
principio da subsidiariedade, isto ¢, so tem lugar
quando as finalidades que, com elas se prosseguem,
nao sejam garantidas atraves dos deveres gerais de
cooperacao e de assisténcia (cfr. artigo 140.°,n.° 2,
do Codigo Civil).

A mudanga de paradigma surgiu na sequéncia
de legislagao internacional que vinha sendo adop-

! Anténio Pinto Monteiro, Brevissimas Notas sobre a criacio do regime
do maior acompanhado, Colec¢ao Formagao Continua do Centro de Estu-
dos Judiciarios, subordinado ao tema O novo regime do maior acompanhado,
p. 31, disponivel em www.cej.mj.pt.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)

61



62

DOUTRINA

Questies processuais da medida de acompanhamento

tada sobre a matéria da deficiéncia da pessoa hu-
mana, especificamente a Convengao dos Direitos
das Pessoas com Deficiéncia aprovada pela Orga-
nizacao das Nag¢des Unidas através da resolucao A/
RES/61/206°

O paradigma do novo regime visa proteger o
maior que carece de acompanhamento, prevale-
cendo o seu superior interesse e a preservagao das
suas capacidades.

Os pressupostos do acompanhamento de maior
estao previstos no artigo 138.° do Codigo Civil.

Segundo aquele preceito legal, o maior impos-
sibilitado, por razoes de saude, deficiéncia, ou pelo
seu comportamento, de exercer, plena, pessoal e
conscientemente, os seus direitos ou de, nos mes-
mos termos, cumprir os seus deveres, beneficia das
medidas de acompanhamento previstas no Codigo
Civil.

Sdo, assim, pressupostos do acompanhamento
do maior?:

a) a maioridade da pessoa (cfr. artigos 122.° e

130.° do Codigo Civil);

b) a impossibilidade do exercicio pleno, pessoal
e consciente dos seus direitos e do cumpri-
mento dos seus deveres por razoes de:

i. satde. Neste dmbito, contrariamente
ao que sucedia no regime da interdigao,
permite-se salvaguardar situagdes de
satde temporarias como as decorrentes

? Acerca do regime do acompanhamento de maior segundo esta
Convencio, Paula Tavora Vitor, O maior acompanhado a luz do artigo 12.° da
CDPD, Revista Julgat, n.° 41, Maio-Agosto 2020, Almedina, pp. 23 a 47.

* Para mais desenvolvimentos, Paula Tévora Vitor, Cddigo Civil
Apnotado, coordenagio de Ana Prata, 1.* Edi¢do, Junho 2017, Almedina,
pp. 167 e 168; Anténio Santos Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e
Luis Filipe Pires de Sousa, Cddigo de Processo Civil Anotado, Volume 11,
Almedina, 220, pp. 330 e 331; Mafalda Miranda Barbosa, Maiores Acom-
panbados. A disciplina da 1ei n.” 49/2018, de 14 de Agosto, Gestlegal, 2.*
Edigao, Marco 2021, pp. 54 a 66.
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da ocorréncia de um acidente de viacao
ou de uma intervengao cirargica (por
exemplo, acidente vascular cerebral,
estado de coma, paralisia cerebral, de-
meéncia, alzaheimer, parkinson).

ii. deficiéncia, sendo esta definida pela Or-
ganizagao Mundial da Saude como au-
séncia ou a disfun¢ao de uma estrutura
psiquica, fisiologica ou anatomica (por
exemplo, autismo, sindrome de Down,

epilepsia).

iii. comportamento, como aqueles casos de
comportamentos aditivos ou prodigalidade.

c) a actualidade da causa de impossibilidade.

Acresce que as medidas de acompanhamento
apenas terao lugar desde que o acompanhamento
nao possa ser garantido atraves dos deveres gerais
de cooperagao e de assisténcia, nomeadamente por
decorréncia do dever de cooperagao dos conjuges
nos termos do artigo 1674.° do Codigo Civil ou do
dever de assisténcia a que alude o artigo 1675.° do
Codigo Civil, sem olvidar as relagoes de uniao de
facto, desde logo por forga do principio da boa fe
(cfr. artigo 140.°, n.° 2, do Codigo Civil) *.

3. Generalidades processuais

O processo de acompanhamento de maior
comporta aspectos processuais gerais que importa
atender na respectiva tramitagao.

* Anténio Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Pires de
Sousa, ob. cit., pp. 339 e 340.
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3.1. Forma de processo

O acompanhamento ¢ decidido pelo tribunal
(cfr. artigo 139.°, n.” 1, do Codigo Civil) e trami-
tado sob a forma de processo especial (cfr. artigos
891.° e seguintes do Codigo de Processo Civil).

Neste tipo de processo, ¢ patente o refor¢o do
papel do juiz considerando que, quanto aos seus
poderes, critério de julgamento e alteragao das de-
cisoes com fundamento em circunstancias super-
venientes, se aplica o disposto nos processos de ju-
risdi¢do voluntaria, como decorre do artigo 891.°,
n.° 1, do Codigo de Processo Civil.

O tribunal pode investigar livremente os fac-
tos, coligir as provas, ordenar os inquéritos e reco-
lher as informagdes convenientes (cfr. artigo 986.°,
n.° 2, do Codigo de Processo Civil).

Daqui decorre que prevalece o principio do
inquisitorio (cfr. artigo 411.° do Codigo de Pro-
cesso Civil) em detrimento do principio do dis-
positivo (cfr. artigo 5., n.% 1 e 2, do Codigo de
Processo Civil).

Nas providéncias a tomar, o tribunal nao esta
sujeito a criterios de legalidade estrita, devendo
adoptar a solugao que julgue mais conveniente (cfr.
artigo 987.% do Codigo de Processo Civil), o que
convoca critérios de razoabilidade ¢ bom senso na
tomada da decisao, adoptando a decisao que satis-
faga o interesse do beneficiario, mesmo que as me-
didas nao estejam expressamente previstas na lei’.

Acresce que a decisao pode ser alterada, sem
prejuizo dos efeitos ja produzidos, com fundamen-
to em circunstancias supervenientes que justifi-
quem a alteragao.

Factos supervenientes s3o tanto as circunstan-
cias ocorridas posteriormente a decisao como as
anteriores, que nao tenham sido alegadas por ig-

° Antonio Santos Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe
Pires de Sousa, ob. cit. p. 437.
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norancia ou outro motivo ponderoso (cfr. artigo
988.°,n.° 1, do Codigo de Processo Civil).

Trata-se de uma regra excepcional que estabe-
lece a tangibilidade do caso julgado, contrariamen-
te ao que sucede nos demais processos (cfr. artigo
619.° do Codigo de Processo Civil).

A modificagao da decisao implica, necessaria-
mente, que sejam alegados factos ou que o tribunal
tome deles conhecimento oficiosamente e que seja
possivel concluir que ocorre uma modificagao face
a situagdo factual anterior®.

Tudo quanto nao estiver especificamente pre-
visto, aplica-se o processo comum de declaragao
como decorre da regra prevista no artigo 549.°, n.”
1, do Codigo de Processo Civil”.

3.2. Natureza do processo

O processo tem natureza urgente (cfr. artigo
891.°,n.° 1, do Codigo de Processo Civil), o que
implica pratica de actos processuais durante as fe-
rias judiciais (cfr. artigo 138.%,n.° 1, do Codigo de
Processo Civil).

O valor da acgao ¢ de €30.000,01 (trinta mil
euros e um céntimo), nos termos do artigo 303.°,
n.° 1, do Codigo de Processo Civil e artigo 44.°,
n.° 1, da Lei de Organizacao do Sistema Judiciario
(cfr. Lein.” 62/2013, de 26 de Agosto).

¢ Neste sentido, o Acérdao do Tribunal da Relagio do Porto, da-
tado de 10.05.2021, no processo n.° 102/20.7T8FLG.P1, disponivel em
www.dgsi.pt, segundo o qual “As dreunstincias supervenientes hao de recon-
duzir-se aos factos em si mesmos, a realidades sobrevindas, com reflexo na alteragio
substancial da causa de pedir, nada tendo a ver com a eventual posterior invocagio
de nma diversa qualificacio atribuida on com nma diferenca interpretagio das si-
tuagies de facto, sendo a publicitacao dum acdrdiao uniformizador de jurisprudéncia
insusceptivel de constituir alteracao da sitnacao de facto existente no momento da

decisdo final (ST] 13-9-16, 671/12)".
7
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3.3. Custas

O processo esta objectivamente isento de cus-
tas nos termos do artigo 4.°, n.” 2, alinea h), do
Regulamento das Custas Processuais (cfr. Lei n.°
34/2008, de 26 de Fevereiro), isencao que deve
ser aplicada a todos os processos que estejam co-
nexionados com o acompanhamento de maior, in-
cluindo os respectivos incidentes®, e, ainda, o pro-
cesso de autorizagao para a pratica de actos a que se
reportam os artigos 1014.° e seguintes do Codigo
de Processo Civil precisamente porque dependem
do processo de acompanhamento de maior.

3.4. Recurso

A decisao que determinar o acompanhamento ¢
admissivel de recurso nos termos do artigo 901.° do
Codigo de Processo Civil, que ¢ apelagao, a subir nos
proprios autos (cfr. artigo 645.°, n.° 1, alinea a), do
Codigo de Processo Civil) e com efeito suspensivo
(cfr. artigo 647.°, n.° 3, alinea a), do Codigo de Pro-
cesso Civil), a interpor no prazo de 15 (quinze) dias
(cfr. artigo 638.°,n.” 1, do Codigo de Processo Civil).

E legalmente posswel o recurso de revista a
interpor nos termos do artigo 671.° do Codigo de
Processo Civil, na medida em que o artigo 891.°,
n.° 2, do mesmo codigo nada refere quanto a res-
tricdo a que alude o artigo 988.%, n.° 2, daquele
codigo, no que respeita aos processos de jurisdicao
voluntaria nos quais nao ¢ possivel recurso para o
Supremo Tribunal de Justica quando se tratem de
resolucoes proferidas segundo critérios de conve-
niéncia ou oportunidade’.

® Neste sentido, os Acérdiaos do Tribunal da Relagio de Guima-
ries, datado de 07.05.2020, no processo n.° 233/13.0TBPTL-A.G1, ¢
do Tribunal da Relagio de Evora, datado de 11.03.2021, no processo
n.° 2099/18.4T8LRA-A.E1, disponiveis em www.dgsi.pt.

? Neste sentido, Miguel Teixeira de Sousa, O Regime do Acompanha-
mento de Maiores: alguns aspectos processuais, Coleccao Formagio Continua
do Centro de Estudos Judiciarios, subordinado 20 tema “O noro regime
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O recurso pode ser interposto pelo requerente,
pelo acompanhado, tendo o acompanhante como
assistente (cfr. artigo 901.° do Codigo de Processo
Civil), e pelo Ministério Pablico mesmo que nao
seja requerente atenta a sua intervengao principal
no processo (cfr. artigo 631.%,n.° 1, do Codigo de
Processo Civil e artigo 4.%,n.° 1, alinea q), do Es-
tatuto do Ministério Plblico)'.

4. Pressupostos processuais gerais

4.1.Tribunal competente

O tribunal competente em razao da matéria ¢ o
juizo local civel ou juizo de competéncia genérica,
pela regra da competéncia residual nos termos do
artigo 130.°,n.° 1, da Lei da Organizagao do Siste-
ma Judiciario.

O tribunal competente em razio do territorio
€ o tribunal do domicilio do beneficiario (cfr. arti-
go 80.%,n.% 1, do Codigo de Processo Civil).

Admite-se a competéncia no tribunal do do-
micilio do requerente se o beneficiario nao tiver
residéncia habitual ou for incerto ou ausente (cfr.
n.° 2 do artigo 80.” do Codigo de Processo Civil).

O conceito de domicilio esta previsto no artigo
82.? do Codigo Civil, o qual esta pressuposto no
artigo 80.%,n.” 2, do Codigo de Processo Civil.

A pessoa tem domicilio no lugar da sua resi-
déncia habitual.

Residéncia habitual corresponde ao lugar que
traduz uma certa integragao da pessoa na comuni-
dade, com caracter de habitualidade e estabilidade,
constituindo o centro de vida afectivo da pessoa,
embora possa nao corresponder a residéncia per-

do maior acompanhado, p. 53, disponivel em www.cej.mj.pt; Ana Luisa
Santos Pinto, O regime processual do acompanhamento de maior, Revista Julgar
n.° 41, Maio-Agosto 2020, Almedina, p. 169.

1% Ana Luisa Pinto, ob. cit. p. 170.
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manente ou a residéncia ocasional'’.

A excepgao dilatoria de incompeténcia ter-
ritorial (cfr. artigos 576.°, n.% 1 e 2, 577.°, ali-
nea a), do Codigo de Processo Civil), nao ¢ de
conhecimento oficioso (cfr. artigos 104.°, n.° 1, a
contrario, ¢ 578.° do Codigo de Processo Civil).

A Proposta de Lei n.” 92/XIV/2.* que proce-
dia a alteragao do Codigo de Processo Civil (que
nao foi aprovada'”) previa o conhecimento oficioso
da excepgao de incompeténcia relativa em razao do
territorio, aditando o artigo 104.°, n.° 1, alinea a),
daquele codigo por referéncia ao artigo 891.° do
Codigo de Processo Civil.

Coloca-se a questao de saber se a competéncia
territorial do tribunal pode ser alterada na pen-
déncia do processo decorrente de uma alteragao
do domicilio.

O artigo 38.° da Lei de Organizagao do Sis-
tema Judiciario, dispoe que a competéncia se fixa
no momento em que a acgao se propoe, sendo ir-
relevantes as modificagdes de facto que ocorram
posteriormente, a Nao ser nos casos especialmente
previstos na lei, sendo irrelevantes as modificages
de direito, excepto se for suprimido o 6rgao a que
a causa estava afecta ou lhe for atribuida competén-
cia de que inicialmente carecia para o conhecimen-
to da causa (cfr. n.%s 1 e 2).

O principio do desaforamento previsto no arti-
go 39.° da Lei de Organizagao do Sistema Judicia-
rio aponta no mesmo sentido.

Nao existe norma especial que altere a compe-
téncia territorial do tribunal em funcdo da altera-
¢a0 do domicilio do beneficiario.

" Antunes Varela e Pires de Lima, Cédigo Civil Anotado, Volume 1,
2." Edicao Revista e Actualizada, Coimbra Editora, p. 98.

2 Disponivel para consulta no site do parlamento (www.par-
lamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.
aspx?BID=42175).
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A luz do principio da estabilidade da instancia
no que respeita as partes em sentido amplo (cfr.
artigos 259.° ¢ 260.° do Codigo de Processo Civil),
também ¢ indiferente a modificacdo do domicilio
do beneficiario na pendéncia da acgao.

Os trabalhos prévios a aprovagao da Lei n.°
49/2018, de 14 de Agosto, nada referem acerca das
regras de competéncia territorial (apenas quanto a
competéncia material), mantendo-se a omissao na
Proposta de Lein.” 110/XII1/3.%.

A Proposta de Lei sobre a Condigao Juridica
das Pessoas Maiores em Situagdo de Incapacida-
de, da autoria de Paula Sofia Couceiro de Almei-
da Tavora Vitor e Geraldo Maciel Rocha Mendes
Ribeiro previa uma norma de competéncia fixada
em funcao do centro de vida do beneficiario e da
proximidade com o tribunal com vista a assegurar
a audigao e participagao daquele nos actos que lhe
digam respeito"’.

Na referida proposta, previa-se uma norma
atraves da qual se permitia a modificagao da com-

eténcia do tribunal sempre que a residéncia ha-
bitual fosse alterada, presumindo-se que ocorria a
alteragao da residéncia habitual sempre que se pro-
longasse por um periodo superior a um ano (cfr.
artigo 72.° B) da proposta), solu¢ao que se mostra-
va adequada as finalidades do processo.

A Lein.” 14/2018, de 14 de Agosto nao previu
qualquer norma quanto a alteracdo da residéncia
habitual e consequente alteragido da competéncia
territorial do tribunal, pelo que, nao existindo
norma habilitante e considerando que as regras do
processo de jurisdi¢ao voluntaria apenas se cingem
aos poderes do juiz, criterio de julgamento e alte-
racdo das decisdes com fundamento em circunstan-
cias supervenientes, a referida alteragao nao tem

" Disponivel em http://www.centrodedireitodafamilia.org/

projectos-de-investiga%C3%A7%C3%A30-de-2017.
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repercussoes na competéncia do tribunal.

Contudo, a manutengao da competéncia ter-
ritorial do tribunal, gera algumas dificuldades
processuais.

Desde logo, ao nivel da audigao pessoal e direc-
ta do beneficiario.

Por razdes de ordem estatutaria e legal, ndo
podem ser praticados actos processuais fora da area
territorial do tribunal onde corre o processo, o que
significa que a audigao pessoal e directa deve ser
realizada naquele tribunal.

Tal implicara a deslocagdo do beneficiario ao
tribunal ou, em caso de impossibilidade, a sua au-
di¢ao pessoal e directa atraves de videoconferéncia
no tribunal da sua area de residéncia por aplicagao
do artigo 502.° do Codigo de Processo Civil ex vi
artigos 456.°,n.° 2, ¢ 466.°,n.” 2, do mesmo codi-
go devidamente adaptados.

A Proposta de Lei n.” 92/XIV/2." previa pre-
cisamente essa possibilidade, dissipando as davidas
quanto a aplicacao daqueles preceitos legais.

Entende-se que nao se mostra adequado
deprecar a audigao pessoal e directa ao tribunal
da area de residéncia do beneficiario (cfr. artigos
172.°,n.° 1, 173.% do Codigo de Processo Civil),
porquanto, consubstanciando a audigao um acto
probatorio, deve ser aquele tribunal a decidir a ac-
¢ao por forga do principio da plenitude da assistén-
cia dos juizes, corolario dos principios da oralidade
e da imediagdo na apreciacao da prova (cfr. artigo
605.° do Codigo de Processo Civil).

A apreciagao das medidas de acompanhamen-
to podera implicar a produgao de outros meios de
prova, como depoimentos de testemunhas ou de-
claragdes de parte quando o requerente nao seja o
Ministerio Publico, devendo, assim e por for¢a da-
quele principio, concentrar-se a produgao de prova
no mesmo tribunal e perante o mesmo juiz.

Lex Familiae, Ano 19, N.” 37 (2022)

4.2. Legitimidade

A legitimidade processual activa esta previs-
ta no artigo 141.°, n.” 1, do Codigo Civil: o pro-
prio, o conjuge, o unido de facto, qualquer parente
sucessivel mediante autorizacao do beneficiario
e o Ministério Publico independentemente de
autorizacgao.

A autorizagdo pode ser suprida pelo tribunal
quando, em face das circunstancias, este nao a pos-
sa livre e conscientemente dar, ou quando para tal
considere existir um fundamento atendivel (cfr. n.°
2 do artigo 141.° do Codigo Civil).

O pedido de suprimento da autorizagio do
beneficiario pode ser cumulado com o pedido de
acompanhamento (cfr. n.” 3 do artigo 141.° do Co-
digo Civil)'".

O conjuge, unido de facto ou qualquer paren-
te sucessivel mediante autorizacao do beneficiario
ou atraves da dedugao do suprimento de autoriza-
¢ao actuam como substitutos do beneficiario e nao
como seus representantes'’ ¢ podem propor a ac-
¢ao conjuntamente.

Em determinadas circunstancias mostra-se
possivel a coligagao de beneficiarios ao abrigo do
disposto no artigo 36.°, n.° 2, do Codigo de Pro-
cesso Civil.

Dispoe este preceito legal que ¢ licita a coli-
gacao quando, sendo embora diferente a causa de
pedir, a procedéncia dos pedidos principais depen-
da essencialmente da apreciagao dos mesmos factos
ou da interpretagao e aplicagao das mesmas regras
de direito.

Esta naturalmente excluida a possibilidade pela
aprecia¢ao dos mesmos factos na medida em que

" A analisar nfra.

!> Miguel Teixeira de Sousa, ob. cit., pp. 47 ¢ 48, disponivel em
www.cej.mj.pt; Anténio Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe
Pires de Sousa, ob. cit., p. 336.
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a causa de pedir de ac¢do de acompanhamento de
maior ¢ sempre unica e exclusiva do beneficiario.

No entanto, as regras de direito aplicaveis sao
exactamente as mesmas pelo que nao esta afastada
a hipotese de ser admitida a coligagao de beneficia-
rios nos termos do n.° 2 do artigo 36.° do Codigo
de Processo Civil.

Tal possibilidade afigura-se util e vantajosa para
a apreciagao conjunta de situagdes que, embora
factualmente diversas, possam convergir no ambito
da respectiva execugao.

Um dos casos paradigmaticos em que tal situa-
¢ao pode ocorrer ¢ quando os beneficiarios fazem
parte do mesmo nucleo familiar, por exemplo ir-
maos, mostrando-se conveniente apreciar conjun-
tamente as concretas medidas de acompanhamen-
to, a nomeacao do acompanhante e a composigao
do conselho de familia.

4.3. Patrocinio judiciario

No processo de acompanhamento de maior ¢
obrigatoria a constituicado de mandatario nos ter-
mos do artigo 40.°, n.” 1, alinea a), do Codigo de
Processo Civil, atento o valor da ac¢do (quando o
requerente nao for o Ministério Pablico), na medi-
da em que nao existe remissao para o artigo 986.°,
n.° 4, do Codigo de Processo Civil que dispensa o
patrocinio nos processos de jurisdi¢ao voluntaria'®.

A falta de constitui¢io de mandatario tem as
consequéncias previstas no artigo 41.° do Codigo
de Processo Civil.

Neste tipo de processo, podem os solicitadores
e as proprias partes fazerem requerimentos em que
se nao levantem questdes de direito, como decorre
do artigo 40.°, n.” 2, do Codigo de Processo Civil,
sendo que, quanto aos primeiros, se deve atender

' Anténio Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Pires
de Sousa, ob. cit. p. 334.
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ao artigo 136.° do Estatuto da Ordem dos Soli-
citadores e dos Agentes de Execugao (cfr. Lei n.”
154/2015, de 14 de Setembro) e ao artigo 1.°,n.°
11, da Lei n.” 49/2004, de 24 de Agosto.

Podem os solicitadores e as partes, por exem-
plo, apresentarem rol de testemunhas, requererem
determinada diligéncia probatoria, solicitarem cer-
tidoes, estando-lhes vedado apresentarem a petigao
inicial, responderem ao requerimento inicial, re-
clamarem do relatorio pericial, suscitarem alguma
excepgao, irregularidade ou nulidade, e interpo-
rem recursos, sob pena de nulidade dos actos nos
termos do artigo 195.°, n.” 1, do Codigo de Pro-
cesso Civil.

5.Tramitagao processual

A tramitagao processual do processo de acom-
panhamento de maior rege-se pelas normas previs-
tas no Codigo de Processo Civil devidamente con-
jugadas com o regime substantivo do Codigo Civil.

5.1. Requerimento inicial

O processo inicia-se com o requerimento ini-
cial cujos requisitos estao elencados no artigo 892.°
do Codigo de Processo Civil, sem prejuizo da apli-
cagao das normas do processo comum por remis-
sao do artigo 549.° do Codigo de Processo Civil.

O requerimento inicial deve ser ajustado a si-
tuagao do beneficiario, devendo o requerente ale-
gar os factos que fundamentam a sua legitimidade
e que justificam a protec¢ao do maior atraves de
acompanhamento, por referéncia ao artigo 141.°
do Codigo Civil (cfr. alinea b) do artigo 892.° do
Codigo de Processo Civil).

O requerente, quando nao seja o Ministério
Publico, deve igualmente juntar prova documental
bastante que justifique a sua legitimidade, nomea-
damente assentos de nascimento e de casamen-

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)
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to (cfr. artigos 1.°, n. 1,2.°,3.%, 4.2 ¢ 211.° do
Codigo do Registo Civil) ou, no caso da uniao de
facto, a declaragao emitida pela junta de freguesia
competente e declaragdo de ambos os membros
da uniao de facto, sob compromisso de honra, de
que vivem em uniao de facto ha mais de dois anos,
sendo possivel, e de certiddes de copia integral do
registo de nascimento de cada um deles (cfr. artigo
2.°A daLein.”7/2001, de 11 de Maio).

Sem prejuizo dos poderes do juiz na definigao
das medidas, o requerente deve peticionar a medi-
da ou medidas de acompanhamento que considere
adequadas, por referéncia ao artigo 145.° do Codi-
go Civil (cfr. alinea b) do artigo 892.° do Codigo
de Processo Civil).

Impende, ainda, sobre o requerente indicar
quem deve ser o acompanhante e, se for caso disso,
a composigao do conselho de familia, por referén-
cia ao artigo 143.% do Codigo Civil (cfr. alinea c)
do artigo 892.% do Codigo de Processo Civil).

O requerente deve indicar a publicidade a dar a
decisao final nos termos do artigo 893.° do Codigo
de Processo Civil por referéncia ao artigo 153.° do
Codigo Civil (cfr. alinea d) do artigo 892.° do Co-
digo de Processo Civil).

Para além de dever juntar elementos que indi-
ciem a situagdo clinica alegada (cfr. alinea e) do ar-
tigo 892.° do Codigo de Processo Civil), o reque-
rente deve indicar os meios de prova nos termos
dos artigos 552.°,n.? 6, ¢ 511.°, n.° 1, do Codigo
de Processo Civil ex vi artigo 549.° do mesmo co-
digo, sujeitos as regras gerais da prova'’.

Caso a acg¢ao nao seja proposta pelo Ministério
Publico, mas por qualquer das pessoas a que alude
o artigo 141.° do Codigo Civil, deve o requerente
juntar declaragao de autorizacdo do beneficiario ou

7 Anténio Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta ¢ Luis Filipe Pires
de Sousa, ob. cit. p. 334.
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requerer o suprimento de autorizagao nos termos
do artigo 141.°, n.” 3, do Codigo Civil e artigo
892.°,n.° 2, do Codigo de Processo Civil.

Caso o requerimento inicial ndo seja instruido
com os elementos necessarios, competira proferir
despacho de aperfeicoamento nos termos dos arti-

0s 6.°,n.°2, € 590.°, n.° 2, alinea a), e n.” 3, do
Codigo de Processo Civil ex vi artigo 549.°, n.° 1,
do Codigo de Processo Civil, concedendo o prazo
geral de 10 (dez) dias (cfr. artigo 149.° do Codigo

de Processo Civil).

5.2. Incidente de suprimento de

autorizagao

O suprimento de autorizagao a que se reporta
o artigo 892.°,n.” 2, do Codigo de Processo Civil,
¢ uma questao incidental que corre nos proprios
autos da acgao de acompanhamento de maior.

O regime do acompanhamento de maior nao
regula a tramitagao do incidente, pelo que compete
ao tribunal adequar formalmente o processo a luz
do artigo 547.° do Codigo de Processo Civil ex vi
artigo 549.° do mesmo codigo'®.

O pedido deve ser fundamentado com a alega-
¢ao de factos concretos que o justifiquem, nomea-
damente, em que medida ¢ que o beneficiario se
encontra impossibilitado de compreender a neces-
sidade e o alcance da medida de acompanhamento
e a autorizar o seu acompanhamento bem como o
que significa ser-lhe nomeado um acompanhante
que possa satisfazer as suas necessidades.

Caso o incidente nio seja deduzido ocorre
uma excepgao dilatoria de ilegitimidade proces-
sual conducente a absolvicao da instancia nos ter-
mos do artigo 278.°, n.? 1, alinea d) do Codigo de
Processo Civil, excepgao que ¢ de conhecimento

% Ana Luisa Santos Pinto, ob. cit. nota n.° 15, pp. 150 ¢ 151.
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oficioso nos termos dos artigos 576.°, n.% 1 e 2,
577.°, alineas e) e 578.° daquele codigo ex vi ar-
tigo 549.°, n.° 1, do mesmo codigo, sem prejuizo
do convite ao suprimento da excepgao, atraves da
dedugao do incidente, nos termos dos artigos 6.°,
n.°2,e590.°,n.° 2, alinea a), e n.” 3, do Codigo
de Processo Civil este por for¢a do artigo 549.° do
mesmo codigo.

Considerando que o incidente afecta directa-
mente o beneficiario, entende-se que lhe assiste
direito ao contraditorio, atraves da aplicagao do
artigo 896.° do Codigo de Processo Civil, devi-
damente adaptado, incluindo o disposto no artigo
21.? do mesmo codigo, se for o caso, mas apenas
restrito ao suprimento na medida em que o conju-
ge, unido de facto ou qualquer parente sucessivel
actuam como substitutos do beneficiario.

O incidente de suprimento nao ¢, verdadei-
ramente, um processo de jurisdi¢ao voluntaria de
suprimento de consentimento previsto no artigo
1001.° do Codigo de Processo Civil'”, mas as ra-
zbes que subjazem ao contraditorio ai previsto sao
exactamente as mesmas que impoem o contradito-
rio neste caso®.

Ao Ministerio Publico deve igualmente ser
conferida a faculdade de exercer contraditorio
quanto ao pedido de suprimento de autorizagao.

Pese embora o incidente possa ser decidido
liminarmente, entende-se que ¢ conveniente que
a decisao seja relegada para a decisao final na me-
dida em que a apreciagao dos factos que lhe estao
subjacentes podera depender da apreciagao dos
mesmos meios de prova da ac¢ao, nomeadamente

' Acérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa, datado de
07.10.2021, no processo n.° 1562/19.4T8CSC.L1-6, disponivel em
www.dgsi.pt.

? Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, datado de
09.06.2021, no processo n.° 7182/19.6 TSALM-A.L1-8, disponivel em
www.dgsi.pt.
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por via da audigao pessoal e directa do beneficia-
rio e da pericia.

O tribunal tem o onus de apurar convenien-
temente se deve ou ndo suprir a autorizacao do
beneficiario do acompanhamento tendo em vista
a satisfacdo do interesse do maior, sem atender a
quaisquer outros motivos desligados da pessoa da-
quele beneficiario®'.

5.3. Despacho liminar

5.3.1. Citacao

Apresentado o requerimento inicial, deve o
juiz proferir despacho liminar atraves do qual veri-
fique a regularidade da instancia.

Seguidamente, caso nao se verifique qual-
quer fundamento de indeferimento liminar ou
apos convite ao aperfeigoamento se for o caso, €
determinada a citagao do beneficiario, quando este
nao seja o requerente (cfr. artigo 895.°, n.° 1, do
Codigo de Processo Civil).

Caso se frustre a citagao, por impossibilidade
do beneficiario a receber (cfr. artigo 895.°, n.? 2
do Codigo de Processo Civil) ou caso o mesmo nao
apresente contestagao no prazo legal (cfr. artigo
896.°, n.” 2 do Codigo de Processo Civil), deve
determinar-se a nomeagao de defensor para apre-
sentar resposta nos termos do artigo 21.%, n.” 2,
do Codigo de Processo Civil, quando a acgao for
proposta pelo Ministerio Publico.

Se a acgao for proposta pelo requerente ou
pelo conjuge, unido de facto ou qualquer parente
sucessivel, com declaragio de autorizacao ou dedu-
¢ao de incidente de suprimento de autorizagao, ¢
citado o Ministerio Pablico nos termos dos artigos

2 Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, datado de
09.09.2021, no processo n.° 856/21.3T8PDL.I1-8, disponivel em
www.dgsi.pt.
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4.°,n.° 1, alineas a), i) e j), ¢ 9., n.° 1, alinea d),
ambos do Estatuto dos Magistrados do Ministerio
Publico, que intervem a titulo principal, ndo como
representante do beneficiario, mas como garante
da legalidade®.

O beneficiario, nesse caso, nao ¢ citado para
a acgao, embora o deva ser para o incidente de
suprimento nos mesmos termos.

5.3.2. Publicidade

Nos termos do artigo 893.° n.” 1 do Codigo
de Processo Civil cabe ao tribunal decidir, em face
do caso, que tipo de publicidade deve ser dada ao
inicio, ao decurso e a decisao final do processo.

A portaria a que alude o artigo 893.°, n.® 2,
Codigo de Processo Civil, ainda nao foi publicada.

O artigo 153.% do Codigo Civil estabelece que
a publicidade a dar ao inicio, ao decurso e a decisao
final do processo de acompanhamento ¢ limitada
ao estritamente necessario para defender os inte-
resses do beneficiario ou de terceiros, sendo deci-
dida, em cada caso, pelo tribunal.

A publicidade deve ser reservada para os casos
em que tal medida seja proporcional, necessaria e
adequada aos fins pretendidos que sio os interesses
do trafego juridico, consabido que ¢ que tal medida
potencia a estigmatiza¢io da pessoa®’,

O principio da dignidade humana, do direito ao
livre desenvolvimento e a reserva da vida privada
(artigos 1. ¢ 26.%,n.° 1 da Constitui¢ao da Repu-

2 Miguel Teixeira de Sousa, ob. cit. p. 41 ¢ 49; Ana Luisa Santos

Pinto, ob. cit. p. 151. Esta autora entende que o Ministério Publico
actua a titulo principal do lado passivo quando a ac¢io é proposta pelo
conjuge, unido de facto ou parente sucessivel, posicio que nio se su-
fraga por se considerar que aquelas pessoas ndo assumem a represen-
tacdo do beneficidrio mas actuam como substitutos do beneficiatio. O
Ministério Publico actua como parte principal e garante da legalidade,
nao representando, para estes efeitos, o beneficiario.

# Anténio Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Pires
de Sousa, ob. cit. p. 334; Ana Luisa Santos Pinto, ob. cit. pp. 147 e 148.
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blica Portuguesa e artigo 8.°, n.” 1 da Convengao
Europeia dos Direitos Humanos) nao legitimam a
publicidade automatica do inicio, ao decurso e a
decisao final do processo™.

A publicidade fica salvaguardada, em regra,
com as comunicagoes a Conservatoria do Registo
Civil competente nos termos do artigo 902.°, n.”
2, do Codigo de Processo Civil, artigos 153.°, n.”
2, ¢ 1920.°-B do Codigo Civil, e artigos 1.°, n.°
1, alinea h) e 69.°,n.° 1, alinea g), 78.°, n.” 1 do
Codigo de Registo Civil, e outras entidades que,
no caso, se afigurarem relevantes (por exemplo,
Banco de Portugal, institui¢des onde o beneficia-
rio esteja integrado, nos termos dos artigos 894.° ¢
902.°,n.° 2, do Codigo de Processo Civil).

5.3.3. Outros actos

No despacho liminar, deve o tribunal solicitar
informagao sobre o registo de testamento vital e/
ou de procuragao para cuidados de satide (cfr. arti-
gos 15.°a 18.° da Lein.” 25/2012, de 16 de Julho
e Portarian.” 96/2014, de 5 de Maio) para os efei-
tos do artigo 900.°, n.” 3, do Codigo de Processo
Civil, caso ainda nao se encontre junte ao processo.

5.4. Resposta

A resposta deve ser apresentada no prazo de 10
(dez) dias, conforme decorre do artigo 896.° do
Codigo de Processo Civil, com aplicagao do artigo
21.? do mesmo codigo na auséncia de resposta.

Neste caso, sendo o Ministério Plblico o re-
querente, deve ser nomeado defensor ao beneficia-
rio para apresentar resposta.

Caso o requerente seja uma das pessoas a que
alude o artigo 141.°, n.” 1, do Codigo Civil, com-
pete ao Ministério Publico apresentar resposta

# Paula Téavora Vitor, ob. cit. Cddigo Civil Anotado, pp. 197 ¢ 198.
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por decorréncia dos artigos 4.°, n.” 1, alineas a),
i) ej), ¢ 9.°, n.° 1, alinea d), ambos do Estatuto
dos Magistrados do Ministerio Publico, actuando
como parte principal, embora nao representando
o beneficiario®.

A resposta deve conter a matéria de excepgao
(dilatoria e/ou peremptoria) e a indicagao dos
meios de prova por decorréncia dos artigos 571.°
e 572.% do Codigo de Processo Civil devidamente
adaptados e aplicaveis por via do artigo 549.° do
mesmo codigo.

A resposta ¢ necessariamente notificada ao re-
querente nos termos do 575.° do Codigo de Pro-
cesso Civil devidamente adaptado aplicavel por via
do artigo 549.° do mesmo codigo.

Sendo deduzida alguma excepgao, o requeren-
te tem direito ao exercicio do contraditorio nos
termos do artigo 3.°,n.° 4, do Codigo de Processo
Civil, embora o deva ser por escrito na auséncia de
audiéncia previa neste tipo de processo, nao se afi-
gurando adequado reservar tal direito para o mo-
mento de produgao de prova.

5.5. Medidas cautelares e provisorias

No processo de acompanhamento de maior ¢
possivel adoptar medidas cautelares, em qualquer
altura do processo, por requerimento ou oficiosa-
mente, nos termos do artigo 891.%,n.? 2, do Codi-
go de Processo Civil.

O artigo 139.°, n.” 2, do Codigo Civil, repor-
ta-se a medidas de acompanhamento provisorias e
urgentes, necessarias para providenciar quanto a
pessoa e bens do beneficiario.

Medida cautelar ¢ aquela que antecipa uma
medida de acompanhamento, como sucede com a
designagao de um acompanhante provisorio com

» Pelas razdes explanadas no ponto 5.3..
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autorizagao para a pratica de actos em beneficio do
beneficiario.

Medida provisoria e urgente ¢ uma medida
para proteccao da pessoa, como por exemplo, can-
celar contas bancarias, autorizar alguém para, em
representagao do beneficiario, tratar da obtengao,
junto dos servigos da seguranga social, de uma pen-
sao ou procurar regularizar a situagao sucessoria do
beneficidrio junto de outros herdeiros™.

As medidas sao dependentes da ac¢ao de acom-
panhamento de maior.

O regime do acompanhamento de maior
nao prevé os requisitos para o decretamento das
medidas.

As medidas a aplicar devem ser analisadas a luz
dos requisitos previstos para as providéncias cau-
telares (cfr. artigo 362.° do Codigo de Processo
Civil)”.

Em primeiro lugar, deve verificar-se o fumus
boni iuris, ou seja, a probabilidade seria da neces-
sidade da constituigao de uma medida de acompa-
nhamento, o que implica a observancia dos pressu-
postos a que aludem os artigos 138.°,140.° ¢ 141.°
do Codigo Civil.

Em segundo lugar, deve ocorrer periculum in
mora, isto €, a existéncia de um fundado receio da
situacao de incapacidade em que se encontra a pes-
soa colocar em causa, de forma grave e irreparavel,
os seus interesses pessoais e/ou patrimoniais, ou
seja, a existéncia de um perigo.

Por altimo, a medida deve ser adequada e pode
assumir natureza antecipat(')ria ou conservatoria.

As medidas a aplicar, na medida em que inter-

% Miguel Teixeira de Sousa, ob. cit., p. 43; Anténio Abrantes Ge-

raldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Pires de Sousa, ob. cit., p. 331.

7 Sobre os pressupostos das medidas, Geraldo Rocha Ribeiro, Os
deveres de Cuidado ¢ a responsabilidade do acompanhante perante o beneficidrio —
um primeiro ensaio, Revista Julgar, n.° 41, Maio-Agosto 2020, Almedina,
pp. 101 a 104.
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ferem na esfera pessoal do beneficiario, devem ser
objecto de participagao e contraditorio pelo bene-
ficiario, como corolario do principio da tutela ju-
risdicional efectiva (cfr. artigo 20.°, n.” 4 da Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa), consagrado no
artigo 3.° do Codigo de Processo Civil, do direito
ao livre desenvolvimento da personalidade e auto-
determinagao (cfr. artigos 1.°,20.°,n.° 4 ¢ 26.° da
Constituicao da Republica Portuguesa), enquanto
garantia de nao discriminacao (cfr. artigo 13.° da
Constituicao da Republica Portuguesa, artigo 6.°,
n.° 1 da Convengao Europeia dos Direitos Huma-
nos e artigo 12.°, n.% 1 e 2 da Convengao dos Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia).

Contudo, o exercicio do contraditorio pode ser
dispensado quando a urgéncia da situagao o exigir
ou a audicao do beneficiario colocar em risco a efi-
cacia das medidas requeridas, nos termos previstos
para as providéncias cautelares (cfr. artigo 366.° do
Codigo de Processo Civil)*®,

A dispensa do contraditorio, verificados os
respectivos requisitos, nao defrauda o direito que
assiste ao beneficiario de participar na tomada de
decisdes que lhe digam respeito na medida em que
sempre tera oportunidade de se pronunciar poste-
riormente, ao que acresce a circunstancia das me-
didas decretadas visarem o seu exclusivo beneficio
e protecgao.

Nesse caso, concluindo-se pela dispensa de
contraditorio deve o beneficiario ser notificado da
decisao, também para exercer o respectivo contra-
ditorio subsequente, podendo requerer a revoga-
¢ao, modifica¢do ou substituicdo das medidas.

As medidas cautelares e provisorias devem ser
objecto de revisao, fixando-se um prazo para o

# Ana Luisa Pinto, ob. cit. p. 149. No mesmo sentido, o Acérdao
do Tribunal da Relacio de Coimbra, datado de 12.10.2021, no processo
n.° 212/20.0T8PVC-A.C1, disponivel em www.dsgi.pt.
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efeito, o que se impoe por forga do artigo 155.° do
Codigo Civil, aqui devidamente adaptado™.

A decisao ¢ susceptivel de recurso nos ter-
mos gerais, ou seja, recurso de apelagao (cfr. arti-
go 644.°, n.° 2, alinea h), do Codigo de Processo
Civil), a subir em separado (cfr. artigo 645.°,1n.° 2,
do Codigo de Processo Civil) e com efeito mera-
mente devolutivo (cfr. artigo 647.°, n.° 1, do Co-
digo de Processo Civil).

5.6. Incidente de intervencgao de
terceiros

O regime da intervengao de terceiros no am-
bito do processo de acompanhamento de maior ¢
uma questao que merece reflexao pela sua relevan-
cia casuistica e aplicabilidade no caso concreto.

A intervengdo principal a que se reportam os
artigos 311.° ¢ 316.° do Codigo de Processo Ci-
vil ndo ¢ legalmente admissivel por nao ocorrer
qualquer situagao de litisconsorcio necessario ou
voluntario a que aludem os artigos 32.° e 33.° do
Codigo de Processo Civil*,

Também a intervengao acessoria a que alude o
artigo 321.° do Codigo de Processo Civil nao se
mostra possivel por nao se verificarem os respecti-
VOs pressupostos.

Relativamente a assisténcia a que se reporta
o artigo 326.° do Codigo de Processo Civil, en-

» Acérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa, datado de
30.06.2020, no processo n.® 2669/19.3T8PDL-A.L1-7 , disponivel em
www.dgsi.pt.

% Neste sentido, o Acérdiao do Tribunal da Relacio de Lisboa,
no processo n.° 10981/19.5T8LSB.LL1-6, disponivel em www.dgsi.pt:
“VII) Dada a natureza do interesse do Beneficidrio, estritamente ligada a sua
concreta pessoa e circunstincias, nao pode considerar-se que terceiro tenba interesse
similar ao sen, nio podendo ser deferido incidente de intervencao principal com este

Sundamento. VII1) A substituicao processual nao se funda num interesse do substi-

tuto mas no interesse proprio do beneficidrio que pela substituicao é prosseguido, pelo
que ndo pode fundar-se o incidente de intervencio principal em interesse de terceiro
idéntico ao do substituto; satisfeito o interesse do Beneficidrio mediante a instaura-
¢do da acgdo encontra-se satisfeito o sinico interesse relevante”,
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tende-se que, verificados os requisitos, a mesma
pode operar em determinadas situagdes, a anali-
sar caso a caso.

Dispoe o n.” 1 daquele preceito legal que,
estando pendente uma causa entre duas ou mais
pessoas, pode nela intervir como assistente, para
auxiliar qualquer das partes, quem tiver interesse
juridico em que a decisao do pleito seja favoravel
a essa parte.

Nos termos do n.” 2 para que haja interesse ju-
ridico, capaz de legitimar a intervencao, basta que
o assistente seja titular de uma relagao juridica cuja
consisténcia pratica ou economica dependa da pre-
tensao do assistido.

Os assistentes tém no processo a posi¢ao de au-
xiliares de uma das partes principais, gozando dos
mesmos direitos e estando sujeitos aos mesmos de-
veres da parte assistida, mas a sua actividade esta
subordinada a da parte principal, nio podendo pra-
ticar actos que esta tenha perdido o direito de pra-
ticar nem assumir atitude que esteja em oposigao
com a do assistido e havendo divergéncia insanavel
entre a parte principal e o assistente, prevalece a
vontade daquela (cfr. artigo 328.° do Codigo de
Processo Civil).

A situagao paradigmatica em que tal situagao
se mostra possivel reporta-se a ac¢ao proposta por
um filho em que o beneficiario ¢ o pai.

Questiona-se: podera a conjuge ou a unida de
facto do beneficiario intervir no processo, na qua-
lidade de assistente?

A conjuge ou a unidade de facto tém legitimi-
dade para propor a acgao de acompanhamento de
maior (cfr. artigo 141.°,n.° 1, do Codigo Civil).

Acresce que qualquer uma delas pode ser no-
meada acompanhante ou vogal do conselho de fa-
milia (cfr. artigos 143.° ¢ 1952.° do Codigo Civil).
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Por outro lado, os deveres que decorrem quer
do casamento quer da unido de facto repercutem-se
necessariamente na execugao do acompanhamento.

S3o estas as razdes que permitem concluir que
a conjuge ou a unida de facto sao titulares de uma
relagdao juridica estabelecida com o beneficiario
que legitima a sua intervengao como assistentes.

De evidenciar que o artigo 901.° do Codigo
de Processo Civil, admite a legitimidade do acom-
panhante para recorrer da decisio de acompanha-
mento, como assistente, pelo que se aplicam as
regras a que aludem os artigos 326.° ¢ 328.° do
Codigo de Processo Civil®'.

5.7. Diligéncias probatorias

O processo de acompanhamento de maior com-
porta uma fase instrutoria dirigida ao apuramento
dos factos conducentes a aplicacao das medidas.

O artigo 897.%, n.” 1, do Codigo de Processo
Civil determina que, findos os articulados, o juiz
analisa os elementos juntos pelas partes, pronun-
cia-se sobre a prova por elas requerida e ordena as
diligéncias que considere convenientes, podendo,
designadamente, nomear um ou varios peritos.

O juiz pode determinar varias diligéncias, no-
meadamente junto de terceiros ao abrigo dos ar-
tigos 894.° ¢ 986.°, n.” 2, do Codigo de Processo
Civil este ex vi artigo 891.°, n.” 1, do mesmo co-
digo, como tomar declaragdes ao requerente caso
nao seja o beneficiario, a pessoa indicada como
acompanhante e aos elementos indicados para o
conselho de familia’, inquiri¢ao de testemunhas,

1 Acérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa, datado de
07.10.2021, no processo n.° 1562/19.4T8CSC.L1-6, disponivel em
www.dgsi.pt.

2 Sobre a necessidade de realizar diligéncias para designar o
acompanhante, o Acérdio do Tribunal da Rela¢ao de Guimaraes, da-
tado de 12.11.2020, no processo n.° 58/19.9T8VPA-A.G1, disponivel
em www.dgsi.pt.
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diligenciar pela jungao de relagao de bens do be-
neficiario, solicitar informacdes, nomeadamen-
te sobre a existéncia de contas bancarias tituladas
pelo beneficiario, averiguar patrimonio imobiliario
junto dos servigos de finangas ou conservatoria do
registo predial e solicitar informagao sobre o rece-
bimento de pensao/prestagao social e sobre o con-
trato de integracao em instituicao.

Seguidamente abordar-se-ao os meios de prova
mais relevantes neste tipo de processo.

5.7.1. Audigao pessoal e directa do
beneficiario

A audicio do beneficiario ¢ obrigatoria e visa
averiguar a sua situagdo e ajuizar das medidas de
acompanhamento mais adequadas (cfr. artigo 898.°
do Codigo de Processo Civil).

E imprescindivel que o tribunal verifique
directamente a situagdo em que se encontra o
beneficiario, mesmo que constem do processo
elementos clinicos dos quais decorra que se encontra
incapaz de estabelecer qualquer contacto™.

A audicdo deve ser realizada num ambiente in-
formal e deve obter-se a maxima colaboracao do
beneficiario, se possivel.

Pese embora a audigao directa e pessoal nao se
insira na tipica audiéncia final, ¢ um meio de prova
atraves do qual o juiz vai formar a sua convicgao

% Partilha-se do entendimento do Acérdio do Tribunal da Rela-
¢io de Coimbra, datado de 04.06.2019, no processo n.° 647/18.9T8A-
CB.C1, disponivel em www.dgsi.pt: “se o juiz nao observar a situagio
real em que vive o beneficiario, deslocando-se ao meio onde vive, nio
conseguird através da faculdade, digamos, da imaginacao, elaborar uma imagem ou
representacao mental dessa situagdo que coincida com a realidade. (...) pode ainda
descortinar-se uma ragao que consiste em evitar que terceiros (familiares, amigos
ou pessoas proximas) consigam submeter uma pessoa d medida de companhamento
sem quie ela careca de tal medida, tendo como finalidade, por exemplo, apropriar-se
dos bens on rendimentos produzidos pelos bens do pretenso sujeito carecido de acom-
panhamento. Estes casos serdo de verificacao rara, mas a sua hipotética existéncia
Sutura nao pode ser excluidos e um modo de os impedir consistira em prever que o
beneficidrio possa estar em contacto direito com o0 juig, incluindo a sds, contribuindo
de modo efectivo para a decisao do caso que lhe diz; respeito”.
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acerca das medidas de acompanhamento necessa-
rias a concreta situagao do beneficiario, pelo que
se entende que a decisao deve ser proferida pelo
juiz que presidiu a audigao, por forga do principio
da plenitude da assisténcia dos juizes, corolario dos
principios da oralidade e da imediagao na apreciacao
da prova (cfr. artigo 605.° do Codigo de Processo
Civil), tambem aliado ao facto do juiz que procedeu
a audigao estar em melhores condigbes para ajuizar
da necessidade e adequagao das medidas por ter con-
tactado directamente com o beneficiario*.

A audigao pessoal e directa deve ser objecto de
gravagao nos termos do artigo 155.% do Codigo de
Processo Civil.

Caso o beneficiario passe a residir fora da area
territorial do tribunal (ndo susceptivel de alterar a
competéncia do tribunal conforme explanado su-
pra) as alternativas a realizacdo da audigao sio as se-
guintes: a) audi¢ao no tribunal, solicitando a com-
paréncia do beneficiario; b) caso nao seja possivel a
audicdo nos termos anteriores, audicao através de
meios de comunicagio a distancia, por decorrén-
cia do artigo 502.° do Codigo de Processo Civil
ex vi artigos 466.°, n.° 2, e 456.°, n.® 2, daquele
codigo, todos devidamente adaptados; c) caso nao
seja possivel ou conveniente a audi¢do nos termos
mencionados em a) e b), deprecar a audigao pessoal
e directa ao tribunal competente nos termos dos
artigos 172.% ¢ 173.° do Codigo de Processo Civil e
artigo 130.°,n.° 2, alinea ¢), da Lei de Organizacao
do Sistema Judicidrio®.

3 Acérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa, datada de 14 de
Novembro de 2019, no processo n.° 2127/18.3T8PDL.L1, disponivel
em www.dgsi.pt.

% Acordio do Supremo Tribunal de Justica, datado de 09.03.2020,
no processo n.° 2731/19.2T8GMR.S1, disponivel em www.dgsi.pt.
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5.7.2. Prova pericial

A pericia ndo ¢ obrigatoria e deve ser sempre
realizada quando o tribunal nao disponha de um
diagnostico a respeito da situagao clinica do bene-
ficiario (cfr. artigo 899.° do Codigo de Processo
Civil).

A pericia ¢ dispensavel sempre que o processo
esteja devidamente instruido com relatorios mé-
dicos ou atestados de incapacidade que, conjunta-
mente com a audig¢do pessoal e directa e produgao
de outros meios de prova, sejam suficientes para a
tomada de decisao®.

A pericia aplicam-se as regras da prova pericial
devidamente adaptadas (cfr. artigos 467.° a 489.°
do Codigo de Processo Civil).

O objecto da pericia ¢ a averiguagao da afec-
¢ao de que sofre o beneficiario, as suas consequén-
cias, nomeadamente se impossibilitam ou limitam
o exercicio pleno e consciente dos seus direitos e
o cumprimento dos seus deveres, bem como a data
provavel do seu inicio e os meios de apoio e trata-
mento aconselhaveis.

A pericia revela-se pertinente para determinar
a necessidade de restri¢ao de direitos pessoais.

As questoes relevantes para a pericia sao as
seguintes”:

1) O beneficiario padece de patologias de or-
dem fisica, psiquica ou mental? Em caso
afirmativo, quais?

2) O beneficiario padece de problema de sat-
de que o torne especialmente debil do pon-
to de vista psiquico?

% Acérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa, datado de
11.12.2019, no processo n.° 5287/18.0T8FNC.L1-2, disponivel em
www.dgsi.pt.

%7 Segundo a pritica judicidria do tribunal.
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3)

4)

3)

6)

7)

8)

9)

O beneficiario padece de deficiéncia, no
sentido de qualquer perda ou anomalia da
estrutura ou fungao psicologica, fisiologica
ou anatomica, contemplando quer as alte-
racoes orgénicas, quer as funcionais, e in-
tegrando trés dimensdes, fisica (somatica),
mental (psiquica) e situacional (handicap)?

Em caso afirmativo, tal deficiéncia limita
o desempenho do beneficiario em termos
volitivos e/ou cognitivos? Em que medida?

O beneficiario consegue sozinho tomar
decisdes que assegurem o seu bem-estar,
nomeadamente, para desempenhar, de for-
ma autbnoma, as actividades da vida diaria,
como a tomada de medicagao, higiene pes-
soal, confeccao de alimentos e tomar deci-
soes sobre cuidados de satde?

O beneficiario consegue compreender e
livremente autodeterminar os actos de ad-
ministragdo e gestao do seu patrimonio?
Para vender, comprar ou emprestar? Para
constituir onus sobre o seu patrimoénio? E
dos direitos e deveres dai inerentes?

As (eventuais) limitagoes do beneficiario
podem ser supridas pela cooperacio e as-
sisténcia de familiares e/ou institui¢oes?

Qual a data provavel do inicio da afecgao de
que sofre o beneficiario?

Partindo da afeccao de que sofre o be-
neficiario, qual ¢, previsivelmente, a sua
evolugao clinica? Isto ¢: o seu quadro cli-
nico ¢ irreversivel? O agravamento ¢ pro-
gressivo? Ou ¢ passivel de recuperagao ou
estabilizagcio?
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10) Quais os meios de tratamento que propoe
— sejam medico-psiquiatricos ou terapéuti-
COs — para aumentar a sua autonomia e/ou
diminuir as suas limita¢des?

As partes deve ser facultado a prontncia quan-
to ao objecto fixado (cfr. artigos 476.° ¢ 477.° do
Codigo de Processo Civil).

A pericia deve ser solicitada a delegagdo compe-
tente do Instituto Nacional de Medicina Legal e Cién-
cia Forenses, I.P. (cfr. artigo 467.°, n.° 3, do Codigo
de Processo Civil), solicitando a indica¢ao de perito
medico (especializado em psiquiatria, ou outra valén-
cia de satide mental tida por idonea ao fim pretendi-
do), e podera ser realizada no tribunal, aquando da
audi¢do, ou nas instalagdes daquele instituto™.

O prazo para a realizagao da pericia, sempre
que a mesma seja realizada nas instalagdes do Insti-
tuto Nacional de Medicina Legal e Ciéncia Foren-
ses, I.P., ¢ de 30 (trinta) dias (cfr. artigo 483.° do
Codigo de Processo Civil), excepto se ocorrer uma
situagdo urgente que implique um prazo inferior.

O relatorio pericial deve ser notificado as partes
para possibilitar o exercicio do contraditorio (cfr.
artigo 415.° do Codigo de Processo Civil), com pos-
sibilidade de deducao de reclamag¢éo nos termos do
artigo 485.° do Codigo de Processo Civil.

A pericia ¢ valorada livremente pelo tribunal
nos termos do artigo 389.” do Codigo Civil, forne-
cendo um indicador sobre os fundamentos de facto
da decisao a tomar, na medida em que a compreen-
sao e os pressupostos da medida de acompanha-
mento dependem de um juizo juridico.

5.7.3. Relatorio social

A mudanga de paradigma que esta subjacente
ao processo de acompanhamento de maior pressu-

*# Desenvolvidamente, Ana Luisa Santos Pinto, ob. cit. pp. 155 ¢ 156.
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poe a consagragao de um modelo que valorize a
autodeterminagao do beneficiario e promova me-
didas de apoio e nao so de substituicao.

Na auséncia de informagdes relevantes, podera
ser necessario averiguar as condigdes socais em que
vive o beneficiario para que as medidas sejam ajus-
tadas a sua autodeterminagao e inclusio.

Havendo necessidade de solicitar informacao
social, o objecto do relatorio pode incidir sobre as
seguintes questdes’:

1) Qual é a composigao e caracteristicas do
agregado familiar onde se encontra inseri-
do o beneficiario?

2) E titular ou beneficia de rendimentos ou
prestagoes sociais?

3) Beneficia de medidas de apoio e inclusao
social e profissional? Esta em condigoes de
beneficiar? Se sim, quais as medidas ou pro-
gramas que se encontram disponiveis?

4) Quem cuida das necessidades diarias do
beneficiario, nomeadamente, apoio na hi-
giene pessoal, vestuario, alimentagao, cui-
dados de satide?

5) Quem assegura a administragao dos interes-
ses patrimoniais do beneficiario?

6) Quais as medidas que permitem ou po-
tenciam a autonomia e independéncia do
beneficiario?

7) Quais os actos que o beneficiario consegue
realizar sozinho e aqueles que carece de
apoio?

O relatorio deve ser solicitado ao instituto da
seguranga social ou institui¢ao onde o beneficiario

¥ Segundo a pritica judicidria do tribunal.
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esteja integrado e ser objecto de contraditorio (cfr.
artigo 415.% do Codigo de Processo Civil), fixan-
do-se um prazo razoavel para a sua elaboragao.

5.8. Decisao

A decisao do tribunal é proferida apos produ-
¢ao de todas as provas e deve observar o formalis-
mo previsto no artigo 607.° do Codigo de Processo
Civil por forga do artigo 549.° do mesmo Codigo.

As especificidades da sentenga neste tipo de
processo estdao previstas no artigo 900.° do Codigo
de Processo Civil.

As questdes a decidir na sentenga sio as
seguintes:

a) Se o beneficiario ¢ maior e esta impossibili-
tado, por razdes de satde, deficiéncia ou pelo seu
comportamento, de exercer, plena, pessoal e cons-
cientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos
termos, cumprir os seus deveres.

O tribunal deve concluir pela verificagao dos
requisitos do artigo 138.° do Codigo Civil, sem es-
quecer o regime subsidiario do acompanhamento
de maior.

b) Medidas de acompanhamento e data a partir
da qual se tornaram convenientes, por referéncia
ao artigo 145.° do Codigo Civil.

As medidas devem assegurar o bem-estar do be-
neficiario, a sua recuperagio, o pleno exercicio de
todos os seus direitos e o cumprimento dos seus de-
veres, segundo 0 seu imperioso interesse e devem li-
mitar-se ao necessario para cumprir tais desideratos,
promovendo a autodeterminacao do beneficiario.

As medidas devem ser decididas caso a caso,
sem dependéncia das medidas requeridas e podem
reconduzir-se aos seguintes regimes, sem prejuizo
de outras que se mostrem adequadas a situagdo do
beneficiario:
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— Exercicio das responsabilidades parentais
ou dos meios de as suprir, conforme as
circunstancias;

— Representagdo geral ou representagao
especial com indicagdo expressa, neste
caso, das categorias de actos para que seja

L
necessaria;

— Administragao total ou parcial de bens;

— Autorizagao prévia para a pratica de deter-
minados actos ou categorias de actos;

— Intervengoes de outro tipo, devidamente
explicitadas.

Os actos de disposi¢ao de bens imoveis care-

cem de autorizagao judicial prévia e especifica.

A representagao legal segue o regime da tutela,
com as adaptagdes necessarias, podendo o tribunal
dispensar a constituigao do conselho de familia.

A administragao total ou parcial de bens aplica-
se, com as adaptagGes necessarias, o disposto nos
artigos 1967.° e seguintes.

O consentimento dado pelo beneficiario para
o acompanhamento deve ser valorado, mesmo que
a medida dele nao dependa, por ser indiciador de
uma maior adesao as medidas de acompanhamento
e a sua autonomiza¢do.

Quanto a restrigao de direitos pessoais e da ce-
lebragao de negocios da vida corrente, deve aten-
der-se ao disposto no artigo 147.° do Codigo Civil.

A restricao de direitos pessoais deve cingir-se
ao necessario, devendo ser analisada caso a caso em
termos de proporcionalidade e adequagao®.

Os direitos pessoais passiveis de serem restri-
tos podem ser os seguintes: exercicio do direito de
testar, de casar, de constituir situacdes de unido,
de procriar, de perfilhar ou de adoptar, de cuidar
e de educar os filhos ou os adoptados, de escolher

# Partilha-se do entendimento a este respeito sufragado por Paula
Tavora Vitor, ob. cit. Cidigo Civil Anotado, pp. 188 e 189.
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profissao, de se deslocar no pais ou no estrangeiro,
de fixar domicilio e residéncia, de estabelecer rela-
¢oes com quem entender (cfr. artigos 138.°, 140.°,
147.° e 2189.°, alinea b), todos do Codigo Civil;
para efeitos do disposto no artigo 1601.°, alinea
b) do Codigo Civil; artigo 2.°, alinea b) da Lei n.”
7/2001 de 11 de Maio; no artigo 6.°, n® 2 da Lei
n.°32/2006 de 26 de Julho; artigo 4.°n.” 1 do De-
creto-lei n.? 272/2001 de 13 de Outubro; artigo
5.%,n.° 3 da Lei de Satde Mental).

O internamento do beneficiario pode ser de-
terminado, mediante autorizagdo expressa do tri-
bunal, sem prejuizo de, em caso de urgéncia, poder
ser imediatamente solicitado pelo acompanhante,
sujeitando-se a ratificacao do juiz (cfr. artigo 148.°,
n.° 1, do Codigo Civil).

O internamento esta vocacionado para aqueles
casos que visam salvaguardar a satide e bem-estar
do beneficiario, nao se sobrepondo nem substituin-
do o internamento compulsivo a que se reporta a
Lei de Satde Mental (cfr. Lei n.” 36/98, de 24 de
Julho)*".

Ou seja, verificados os pressupostos da Lei de
Saude Mental ¢ abrigo deste regime que o interna-
mento se deve concretizar.

Caso nao se Verifiquem 0s pressupostos do in-
ternamento compulsivo previstos no artigo 12.°
da Lei de Saude Mental, o beneficiario pode ser
sujeito a internamento, ao abrigo do artigo 148.°,
n.° 1, do Codigo Civil, mas apenas quando tal in-
ternamento for necessario a salvaguarda dos cui-
dados basicos e/ou de saude e nao apenas por ra-
zoes de satide mental que o beneficiario nao possa
salvaguardar®,

# Paula Tévora Vitor, ob. cit. Cddigo Civil Anotado, pp. 191 e 192.

2 Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, datado de
30.06.2020, no processo n.° 2669/19.3T8PDL-A.L1-7, disponivel em
www.dgsi.pt.
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A conclusao supra nao impede que sejam im-
postas restri¢des ao beneficiario no contexto do in-
ternamento com vista a salvaguardar a sua eficacia
e a sua saude®,

A fixacdo da data a partir da qual o acompa-
nhamento ¢ necessario podera fazer-se por re-
feréncia a data da maioridade quando a causa do
acompanhamento se tenha verificado em data
anterior (cfr. artigos 122.° ¢ 130.°, ambos do Co-
digo Civil) ou qualquer outra data posterior se a
causa se tenha verificado posteriormente.

Caso nao se verifique necessidade de fixar data
anterior, por ter estado a situacao do beneficiario
devidamente salvaguardada pelos deveres gerais de
cooperagao, podera estabelecer-se a data da prola-
¢ao da sentenca.

O tribunal deve fixar a data da revisao de acor-
do com a situagao concreta (cfr. artigo 155.° do
Codigo Civil).

c) Designagao do acompanhante, do acompa-
nhante substituto ou varios acompanhantes e do
conselho de familia.

A designacao do acompanhante, do acompa-
nhante substituto ou varios acompanhantes deve
ser precedida, sempre que possivel, de auscultagao
do beneficiario por respeito ao principio da auto-
determinacio e deve a sua vontade ser valorada no
momento da escolha do tribunal*.

As pessoas que podem ser designados acompanhan-
tes estao elencadas no artigo 143.% do Codigo Civil.

* Neste sentido, Geraldo Rocha Ribeiro, O internamento civil na relagio
Jjuridica de maior acompanhado. Dar sentido ao artigo 148.° do Cédigo Civil, in Co-
l6quio Comemorativo dos 20 anos da Entrada em Vigor da Lei de Saide
Mental, Coimbra, 2019. Anomalia psiquica e direito: coléquio comemora-
tivo dos 20 anos da entrada em vigor da lei de saude mental / Maria Jodo
Antunes coordenadora. Coimbra: Instituto Juridico, 2020, pp. 143-192.

* Neste sentido, Ac6rdio do Tribunal da Relacao do Porto, data-
do de 26 de Setembro de 2019, no processo n.° 13569/17.1T8PRT.P1
e o Acordio do Tribunal da Relagio de Lisboa, datado de 04.06.2020,
no processo n.° 1609/18.1T8ALM.L1-8, disponiveis em www.dgsi.pt.
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A designagao de varios acompanhantes pode
ser necessaria em fungio da necessidade de exer-
cicio de varias fungées (por exemplo, um acompa-
nhante para questoes patrimoniais, outro acompa-
nhante para questoes de saude).

A designagao do acompanhante substituto pode
ser relevante para suprir auséncias do acompanhan-
te principal.

O tribunal deve analisar se, no caso, se veri-
fica alguma das incapacidades previstas no artigo
1933.° do Codigo Civil ex vi artigo 145.%,n.° 4, do
mesmo codigo®.

Coloca-se a questao de saber como compatibi-
lizar o disposto no artigo 143.° com o artigo 144.°,
n.° 1, do Codigo Civil, segundo o qual o conjuge,
os descendentes ou os ascendentes ndo podem es-
cusar-se ou ser exonerados.

Se o conjuge, descendente ou ascendente ma-
nifestarem peremptoriamente a sua indisponibili-
dade para exercerem as funges de acompanhante,
o tribunal pode nomear, for¢osamente, tais pessoas
como acompanhantes?

A designagao do acompanhante deve respeitar
o superior interesse do beneficiario, negando-se
qualquer automatismo na designa¢ao decorrente
dos lagos familiares.

O acompanhante deve ser a figura de referéncia
do beneficiario, independentemente da relagao fa-
miliar que os une, pelo que se repugna a designacao
forgada do conjuge ou descendentes*.

O Suptemo Tribunal de Justica, no acérdio datado de

14.07.2021, no processo n.° 51/17.6T8MGD.G1.81, considerou que
uma pessoa denunciada e constituida arguida num inquérito criminal,
em que é queixosa e assistente a pessoa sujeita a uma medida de acom-
panhamento, encontra-se numa posi¢io que ¢ subsumivel a situagio
prevista, no artigo 1933.°, ¢), do Cédigo Civil, pelo que se encontra im-
pedida de integrar o Conselho de Familia da acompanhada, nos termos
do artigo 1953, n.° 1, do Cédigo Civil.

¥ A este respeito, partilha-se do entendimento do Acérdio do

Tribunal da Relagio de Guimaraes, datado de 01.07.2021, no proces-
so n.° 779/14.2TBBCL-A, disponivel em www.dgsi.pt: “II. Quanto avs
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Quanto aos unidos de facto, nao estando inclui-
dos no artigo 144.°, n.° 1, do Codigo Civil pese
embora a defini¢dao prevista no artigo 1.°, n.” 2,
da Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio, e tratando-se
aquela norma uma norma excepcional, nao se mos-
tra possivel a aplicagao analogica por imperativo do
artigo 11.° do Codigo Civil*™".

O conselho de familia deve, por regra, ser cons-
tituido tendo em vista fiscalizar a actuacao do acom-
panhante, mesmo que este cargo seja atribuido ao
director da instituicao onde o beneficiario se encon-
tre, mas existam pessoas que podiam ter sido no-
meadas acompanhantes e s6 nao o foram por razoes
que nao se prendem com a respectiva idoneidade
mas por razoes de ordem pragmatica e burocratica.

O tribunal deve analisar se, no caso, se veri-
fica alguma das incapacidades previstas no artigo
1933.° do Codigo Civil ex vi artigo 145.°,n.° 4, do
mesmo codigo*®.

O tribunal pode dispensar a constituigao do
conselho de familia sempre que o cargo de acom-

critérios a observar pelo tribunal na designacio do acompanhante, verifica-se que a
lei atribui preferéncia a escolha formulada pelo priprio acompanhado/ beneficidrio,
mas ndo sendo feita qualquer escolba, deverd o tribunal designar a pessoa que
melhor salvaguarde o interesse imperioso do beneficiario, podendo recair, designa-
damente, sobre...qualquer dos pais, entre as demais categorias previstas no n’2 do
art. 143° do CC. 111. Mas ser pai ou mae ndo significa que antomaticamente seja
acompanhante. 117 Efetivamente, deverd ser designado acompanhante quem melhor
salvagnarde o interesse imperioso do beneficidrio. V. Para a afericao da pessoa que
revela melhores condiges para salvaguardar o interesse imperioso do beneficiario,
enquanto sinico critério legal atendivel na designagao da pessoa que esta em melhores
condigoes para assumir as funcies de acompanhamento legal do requerido passa pelo
apuramento de um conjunto de factos atinentes ds condicoes e a aptiddo de cada nm
dos familiares do requerido, ainda que tenba apenas um progenitor sobrevivo para o
exercicio de tal fungao em face do circunstancialismo que no caso delimita o interesse
imperioso do acompanhado e do sen bem-estar e recuperagao”.

7 Paula Tavora Vitor, ob. cit. Cidigo Civil Anotado, pp. 181 ¢ 182.

% O Supremo Tribunal de Justica, no acérdio datado de

14.07.2021, no processo n.° 51/17.6T8MGD.G1.S1, disponivel em
www.dgsi.pt, considerou que uma pessoa denunciada e constituida ar-
guida num inquérito criminal, em que é queixosa e assistente a pessoa
sujeita a uma medida de acompanhamento, encontra-se numa posi¢ao
que ¢ subsumivel a situagao prevista, no artigo 1933.°, g), do Cédigo
Civil, pelo que se encontra impedida de integrar o Conselho de Familia
da acompanhada, nos termos do artigo 1953, n.° 1, do Cédigo Civil.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)

79



80

DOUTRINA

Questies processuais da medida de acompanhamento

panhante seja atribuido a director de instituigao
onde o beneficiario se encontre e nao exista pes-
soa em condigbes para ser nomeado acompanhante
(cfr. artigo 1962.° do Codigo Civil), sempre que
for atribuida a representagao legal ao acompanhan-
te pois sO nestes casos se aplica o regime da tutela
(cfr. artigo 145.°,n.° 4, do Codigo Civil).

A composi¢ao do conselho de familia rege-se
pelos artigos 1961.° e seguintes do Codigo Civil.

d) Publicidade e comunicagao da decisao.

A publicidade da decisao esta prevista no artigo
893.%,n.° 1, do Codigo de Processo Civil e no ar-
tigo 153.° do Codigo Civil®.

A sentenca deve ser comunicada a Conserva-
toria do Registo Civil, apos transito (cfr. artigos
1920.°-B e 1920.°-C, ambos do Codigo Civil ex vi
artigos 153.°, n.” 2, Codigo Civil e artigo 900.°,
n.? 2, do Codigo de Processo Civil, e artigos 1.°,
n.° 1, alinea h) ¢ 69.°, n.° 1, alinea g), 78.°, n.° 1
do Codigo de Registo Civil).

O tribunal pode comunicar a sentenga a outras
entidades quando se justificar atenta a situagao con-
creta do beneficiario (cfr. artigo 894.° do Codigo
de Processo Civil)*.

e) Outras mengdes.

O tribunal deve atestar a existéncia de testa-
mento vital e de procuragao para cuidados de saude
e acautelar o respeito pela vontade antecipadamen-
te expressa pelo acompanhado.

¥ A publicidade da decisdo final rege-se pelos mesmos principios
aludidos em 5.3.2.

> Por exemplo, a entidades bancarias nas quais o beneficiario seja
titular de contas bancarias, aos servigos da seguranca social caso rece-
ba pensodes, subsidios ou outras prestagbes sociais ¢ a institui¢io onde
esteja integrado.
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f) Comunicagao da sentenga ao acompanhante
e aos vogais do conselho de familia com expressa
mencao as suas funcdes.

O acompanhamento deve ser notificado com
certidao da sentenga apenas quanto a parte do dis-
positivo para poder fazer prova dos seus poderes
junto das entidades competentes, evitando-se a
apresentacao integral da sentenca com a inerente
exposigao da situagao concreta do beneficiario que
se pretende evitar para proteger a sua privacidade.

5.9. Termo e alteragao do acompanha-
mento

O processo de acompanhamento de maior
estabelece um regime diferente do regime an-
terior no que respeita ao termo e alteragao do
acompanhamento.

De acordo com o artigo 904.°, n.” 1, do Codi-
go de Processo Civil, a morte do beneficiario ex-
tingue a instancia (n.” 1), independentemente da
fase em que se encontrar o processo.

O n.° 2 prevé arevisao das medidas de acompa-
nhamento que segue os termos da ac¢ao de maior
acompanhamento com as necessarias adaptagdes e
na medida do necessario, por apenso ao processo
principal.

A modificagdo esta prevista no artigo 149.° do
Codigo Civil.

A tramitagao do incidente de revisao, a proces-
sar por apenso, deve seguir os termos do disposto
nos artigos 892.° e seguintes do Codigo de Proces-
so Civil, com as necessarias adapta¢oes e na medida
do necessario, por aplicagao do disposto no artigo
904.°,n.° 3, do mesmo Codigo.

O incidente comporta a prolagao de despacho
liminar, onde opera a notificagao do beneficiario
e do defensor (se nao forem os requerentes da re-
visdo) para se pronunciarem sobre a revisao das
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medidas de acompanhamento, cujo objectivo ¢
manter, alterar ou cessar as mesmas, devendo ser
remetida copia do requerimento de revisao, se for
o caso (cfr. artigo 896.°,n.° 1, do Codigo de Pro-
cesso Civil, aqui devidamente adaptado).

O tribunal deve determinar a notificagio do
acompanhante para se pronunciar sobre a revisao
das medidas de acompanhamento e juntar aos autos
relatorio de execugdo das medidas de acompanha-
mento (caso nao seja o requerente do incidente),
no qual deve constar a actual situagao do benefi-
ciario, nomeadamente ao nivel da gestao dos bens
e rendimentos do beneficiario, da pratica de actos
de gestao da vida corrente, do acompanhamento ao
nivel da satde, propondo, caso se lhe afigure neces-
sario, as alteracdes as mesmas de forma fundamen-
tada (cfr. artigo 896.°, n.° 1, do Processo Civil,
aqui devidamente adaptado).

Pode ser necessario pedir informagdes a varias
entidades e informagao actualizada sobre o registo
de testamento vital e/ou de procuragao para cui-
dados de satde.

O tribunal deve também pronunciar-se quanto
a publicidade do incidente (cfr. artigo 893.° n.° 1
do Codigo de Processo Civil).
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Seguir-se-ao as respostas e, seguidamente, as
diligéncias probatorias, incluindo a audigao pes-
soal e directa do beneficiario nos termos do artigo
898.% do Codigo de Processo Civil.

A decisao deve ser proferida pelo tribunal nos
mesmos termos da decisao do processo principal.

6. Conclusiao

O regime do maior acompanhado e os princi-
pios que lhe estao subjacentes convocam uma abor-
dagem multidisciplinar pelo tribunal no ambito da
defini¢ao das medidas necessarias a salvaguarda do
interesse do beneficiario, desligado de formalismos
excessivos e imbuido num espirito de adequagao
das medidas as necessidades reais do beneficiario.

A realidade concreta de cada beneficiario assu-
me uma fungao relevante para a conformagao do
processo as suas particulares necessidades de modo
a privilegiar a sua capacidade e autodeterminagdo.

A jurisprudéncia e a doutrina competira inovar
o pensamento juridico inerente ao regime e pro-
mover didlogos que visem conferir estabilidade ju-
ridica as solugdes a adoptar pelos tribunais com a
finalidade Gltima de aperfeicoamento do regime do
maior acompanhado.
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Este namero da Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito
da Familia nao contara, excecionalmente, com as recentes rubricas
da Secgao de Jurisprudéncia Critica: “Sumarios dos Acordaos do Su-
premo Tribunal de Justi¢a” e “O que diz o Supremo”.

Sdo razodes de ordem pratica que assim o impoem, pelo que no
proximo ntmero deste ano retomaremos a publicagio da recolha
dos Sumarios dos Acordaos do ST] realizada pelo Juizes Assessores
deste tribunal e do comentario critico a esses mesmos Acordaos pela
Senhora Conselheira Fernanda Isabel Pereira.






Jurisprudéncia Critica

ADOGCAO E MAIORIDADE: ACORDAO N.° 132/2022 DO TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

Nuno de Lemos Jorge

Juiz de Direito; Assessor do Gabinete dos Juizes do Tribunal Constitucional

1. No passado dia 15 de fevereiro, a 1." Seccao
do Tribunal Constitucional proferiu o acordao n.°
132/2022, no sentido de julgar inconstitucional a
norma contida no n.” 3 do artigo 1980.° do Codi-
go Civil, interpretado no sentido segundo o qual
se exclui a possibilidade de adog¢ao de um jovem
com idade superior a 18 anos a data de entrada do
requerimento do adotante no tribunal, quando se
trate de filho do conjuge do requerente, tratado
pelo adotante como filho desde a infancia, tendo-se
estabelecido entre ambos uma relacao de afeto, cui-
dado e assisténcia idéntica as que habitualmente se
estabelecem entre pai e filho, quando aplicado aos
casos em que, a data em que o candidato a adotante
apresentou o requerimento inicial junto do orga-
nismo de seguranga social, o adotando fosse menor
e nao emancipado, atingindo a maioridade no de-
curso da fase administrativa do processo de adogao.
Num primeiro olhar, dirigido apenas ao dispositi-
vo, sobressaem o longo arco normativo, agregando
diversas incidéncias, e o sentido decisorio, que, a
primeira vista, poderé causar surpresa a quem ti-
ver presente a jurisprudéncia constitucional sobre
adogao e maioridade. Importa, entdo, conhecer o
percurso decisorio do acordao n.” 132/2022, co-
megando pelo caso subjacente ao recurso.

2. Num certo Juizo de Familia ¢ Menores, cor-
reu um processo de ado¢ao, no qual a senhora jui-
za titular do processo se viu confrontada com uma
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questao relacionada com a idade do adotando. Este
tinha menos de 18 anos no momento em que foi
apresentado o requerimento inicial nos servigos da
seguranga social. Todavia, quando se iniciou a fase
judicial, era ja maior. O Ministerio Pablico, peran-
te o disposto no artigo 1980.°, n.” 3, do Codigo
Civil (doravante, CC) — prevendo que pode ser
adotado “quem, a data do requerimento, tenha menos de
18 anos e ndo se encontre emancipado” — e o enten-
dimento, ha muito estabilizado, segundo o qual o
“requerimento” ali previsto ¢ aquele que da inicio a
fase judicial, tomou posi¢ao no sentido de nao ser
decretada a adogdo. No entanto, o tribunal decidiu
que os autos prosseguiriam. Para tanto, recusou a
aplicagao, por inconstitucionalidade, da norma con-
tida naquele preceito legal, “quando interpretada no
sentido de excluir a possibilidade de vir a ser requerida
a adogdo de um jovem com mais de 18 anos por quem o
trata como filho desde os 5 anos de idade, tendo-se esta-
belecido entre ambos a relagao efetiva de afeto, cuidado e
assisténcia, propria de pai e filho”.

3. As razoes pelas quais o tribunal de primeira
instancia considerou a norma em causa inconsti-
tucional partiram do seguinte quadro factual: i) o
jovem nasceu em 2002, viveu desde sempre com a
mae e, desde os cinco anos de idade, também com
o requerente, que casou com a mae dele em 2011;
ii) o adotando e o requerente desenvolveram entre
si uma relagao de afeto e de cuidado propria das

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)

85



86

JURISPRUDENCIA CRITICA

Adocao e maioridade: acordio n.” 132/2022 do Tribunal Constitucional

ue se desenvolvem entre pai e filho, inserida numa
dinamica familiar, tratando-se por pai e filho, e sen-
do vistos como tal perante outros familiares, ami-
gos e instituigdes, como a escola; e iii) da relagao
entre o requerente e a mae do adotando nasceram
ainda dois filhos, em 2009 e 2018, com os quais o
jovem se relaciona como irmaos.

Com base nestes factos, o Juizo de Familia e
Menores invocou o disposto no artigo 36.°, n.” 1
e n.” 7, da Constitui¢do da Republica Portuguesa
(doravante, CRP) para concluir que “ndo obstante a
lei poder regular os termos em que o processo de adogdo
deve decorrer e quais os respetivos requisitos, ndo deve ser

o requisito da maioridade do adotando a determinar se

[este] deve ou ndo ter a possibilidade de vir a ter presente
na sud vida um pai, assim visto desde que tinha 5 anos de

idade, de ter os mesmos apelidos dos irmdos e de a reali-
dade juridica refletir isso mesmo, caso venham a verificar-
-se os restantes requisitos a que a lei alude” (sublinhado
acrescentado). Reconhecendo a existéncia de juris-
prudéncia constitucional de sinal contrario (de que
se dara nota adiante, no ponto 5.), o tribunal acen-
tuou que “estamos agora numa outra fase de desenvolvi-
mento da sociedade, a que leva mais longe a tutela dos
vinculos afetivos, como previsto na prépria lei ordindria
(arts. 1986.°,n.° 3, do Cédigo Civil, que admite a manu-
tencdo de contactos entre o adotando e a familia biologi-
ca, por exemplo) e que determina uma leitura atualista da
Constitui¢do no que se refere a prote¢do da familia. Neste
quadro, e sendo a adocdo fonte de uma relagao juridica
amiliar (art. 1576.° do Cédigo Civil), nao se justifica li-
g ]
mitar a constitui¢do de um vinculo familiar devido a um
requisito formal, como a data de entrada do requerimento
em Tribunal, se todos os requisitos substantivos estiverem
preenchidos”. A ligagao do instituto a menoridade foi
desvalorizada, porquanto “se o requerimento der en-
) q q
trada no Tribunal na véspera de o adotando ter 18 anos,
o requerimento serd apreciado e a adogdo pode vir a ser
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decretada relativamente a alguém com 18 ou mais anos”
e “ser pai e ser filho ndo se reduz ao exercicio das respon-
sabilidades parentais com o conteudo a que alude o art.
1878.° do Codigo em referéncia, pelo que a relacao de
filiagdo perdura para além dos 18 anos, ainda que as res-
ponsabilidades parentais cessem — art. 1877.°. Os efeitos
da filiagdo vao para além da maioridade, no que respeita
ao dever de respeito, de auxilio e de assisténcia — cfr. o
art. 1874.° do Codigo Civil — e no que ¢ relativo a com-
ponente emocional que também constitui e define o ser
humano, no que ¢é simbélico, como é ter o mesmo apelido
dos irmdos que integram o respetivo agregado familiar”.
Afirmou, por fim, que “o argumento da inseguranga
juridica apresentado ¢ suscetivel de ser ultrapassado atra-
vés dos outros requisitos (substantivos) de que depende a
constitui¢do do vinculo”.

4. O Ministéerio Publico interpos recurso
(obrigatério') da decisao de recusa de aplicagao da
norma para o Tribunal Constitucional, indicando
como objeto desse recurso a norma contida no ar-
tigo 1980.°, n.” 3, do CC, “quanto interpretado no
sentido de excluir a possibilidade de vir a ser requerida a
adogao de filho do conjuge, maior de 18 anos”. Compa-
rando este enunciado com a norma que o Tribunal
Constitucional acabou por apreciar (v. ponto 1., su-
pra), salta a vista a simplicidade formal do primeiro
face a complexidade da segunda, que, por sua vez,
também nao coincide com o enunciado do tribunal
recorrido — “...quando interpretada no sentido de ex-
cluir a possibilidade de vir a ser requerida a ado¢do de
um jovem com mais de 18 anos por quem o trata como
filho desde os 5 anos de idade, tendo-se estabelecido entre
ambos a relagao efetiva de afeto, cuidado e assisténcia,

propria de pai e filho”.

! Cf. artigo 72.°, n.° 3, da Lei de Organizac¢do, Funcionamento
e Processo do Tribunal Constitucional — Lei n.° 28/82, de 15 de no-
vembro (doravante, LTC).
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O desvio, pelo Tribunal Constitucional, daque-
les enunciados formais entender-se-a mais facilmen-
te tendo presente o carater normativo dos recursos de
fiscalizagao concreta previstos na alinea a) do n.” 1
do artigo 70.” da LTC. Nao esta em causa apreciar o
merito das decisdes, mas sim confrontar as normas que
lhes serviram de critério com parametros da CRP.
Em suma, ndo se trata de juizo-do-caso, mas sim de
um juizo-da-norma (cf., recentemente e entre inu-
meros outros, o acordao n.” 128/2022).

Sendo este o objeto que se apresenta perante
o Tribunal Constitucional, importa que este o de-
limite com a maior precisdo possivel, visto que, de
outro modo, o juizo sobre a inconstitucionalida-
de poderia vir a ser indevidamente estendido ou
restringido pelos outros tribunais, seguindo a sua
jurisprudéncia. Para tanto, ha que procurar o ver-
dadeiro sentido substancial da norma, que pode nao
coincidir inteiramente com os enunciados formais
que o recorrente e/ou o tribunal recorrido para
ela encontraram. Foi o que sucedeu no processo
em aprego, no qual o Tribunal Constitucional, to-
davia, considerou aqueles enunciados insuficientes
para assegurar correspondéncia com a materialida-
de da norma recusada.

Foram, entao, apontados oito elementos que
compdem a norma tal como veio a constar do dis-
positivo do acordao n.” 132/2022, todos “determi-
nantes para a decisdo e [que], nessa medida, moldam,
inevitavelmente, o sentido normativo relevante, integran-
do, pois, o objeto do recurso”: i) a exclusao da pos-
sibilidade de vir a ser requerida a adogao de um
jovem com mais de 18 anos; ii) a circunstancia de
se tratar do filho do conjuge do requerente; iii) o
tratamento como filho desde a infancia; iv) o efeti-
vo estabelecimento entre ambos de uma relacao de
afeto, cuidado e assisténcia, como as que se estabe-
lecem entre pai e filho; v) a referéncia da maiori-
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dade a0 momento de entrada do requerimento que
da inicio a fase judicial do processo de adogao; vi) a
nao emancipagao do adotando; vii) a apresentagao,
pelo adotante, antes da maioridade do adotando,
junto do organismo de seguranga social, do reque-
rimento tendo em vista o inicio do procedimento
de adogao; e viii) a circunstancia de o adotando ter
atingido a maioridade no decurso da fase adminis-
trativa do processo de adogao.

5. A jurisprudéncia constitucional anterior re-
conheceu uma generosa margem de liberdade ao
legislador para fixagao dos requisitos da adogao,
incluindo a menoridade do adotando. No Acordao
n.? 320/2000, decidiu-se nao julgar inconstitu-
cional a norma contida no n.” 2 do artigo 1977.°
do CC, conjugada com parte do n.” 2 do artigo
1980.°, segundo a qual ¢ requisito da conversao da
adogao restrita em adogao plena a menoridade do
adotado, afirmando, designadamente, que “nao se vé
como possa esta norma infringir o artigo 26.° da Cons-
titui¢do, ou seja, como possam ser atingidos ‘os direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade,
ao bom nome e reputacdo, a imagem, a reserva da intimi-
dade da vida privada e familiar e a protegdo legal con-
tra quaisquer formas de discriminagdo”, como sustentam
os recorrentes. Note-se que da ndo conversao ndo resulta
nenhuma mudanga, “de um momento para o outro, [d]
a identidade da adotada’, como afirmam”. Afastou-se,
ainda, a violagdo do n.” 7 do artigo 36.° da CRP:
“nao se encontra razdo para que se considere que ndo cabe
na discricionariedade do legislador exigir, como requisito
da conversao, a menoridade do adotando, tendo em conta
as diferencas profundas existentes entre os efeitos da ado-
¢do plena — na qual o adotando se integra na familia dos
adotantes, cortando em principio os lagos familiares com
a sua familia natural, modelando a lei a relagao que se
constitui sobre a relagdo de filiacao natural (cfr., em espe-
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cial, o artigo 1986.° do Cédigo Civil) —, e os da adogcdo
restrita, em que esta ligagdo com a familia bioldgica se
mantém (artigo 1994.°). Manifestagdo desta manuten-
¢do, alias, é justamente a diferenca do regime definido
para a composi¢do do nome do adotado: na adogdo plena,
o0 adotado perde os seus apelidos de origem, e o seu nome
¢ constituido com aplica¢do das regras definidas para a
filiagdo natural (cfr. artigo 1988.°,n.° 1, do Codigo Ci-
vil); na adogdo restrita, o adotado mantém os apelidos da
familia natural; o juiz pode, todavia, atribuir-lhe apeli-
dos do adotante, que se ndo substituem aqueles, apenas
se lhe acrescentam. Ndo ¢, pois, arbitrdria a exigéncia
da menoridade; na verdade, ndo sendo ja incapaz o ado-
tado, a conversdo ndo produziria o efeito principal pre-
tendido pela lei com a adog¢do plena, a criagdo de lagos
semelhantes aos da filiagdo natural; antes se projetaria
sobretudo, na pratica, no dominio sucessorio; ndo se pode,
assim, considerar que a norma em causa viole a protecdo
constitucional conferida a adogao”.

No acordao n.” 551/2003, o requisito da me-
noridade foi discutido com maior profundidade.
Tendo-se decidido ndao julgar inconstitucional a
norma contida no artigo 1980.° do CC, “na inter-
pretagdo de que o requisito da menoridade deve existir no
momento da propositura da ag¢do e ndo do pedido feito ao
organismo da seguranca social”, ¢ importante recordar
os respetivos fundamentos:

“L..]

7. O recorrente invoca como pardmetro de constitucionalidade o
direito do adotando a constituirfamﬂia, consagrado no artigo
36.° n.° 1, da Constituicdo, segundo o qual todos tem o direito
de constituir familia em condigoes de plena igualdade.

Nao pode, porém, concordar-se com a conclusdo de que a exi-
geéncia legal em questdo importa uma restricdo a esse direito de
constituir familia.

Antes de mais, pode duvidar-se de que, no ambito de protegao
deste direito, previstonon.’ | do artigo 36.° da Constituicdo, se
enquadre também a constitui¢do do vinculo familiar resultante
da adogao.
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E certo que esta é considerada fonte de uma relagdo juridica
familiar pelo artigo 1576.° do Cédigo Civil, e que, pela adogao
plena, o ‘adquire a situa¢do de filho do adotante e integra-
se com os seus descendentes najhmﬂia deste, extinguindo-se
as relagdes familiares entre o adotado e os seus ascendentes e
colaterais naturais’ (artigo 1986.°, n.° 1, do Cédigo Civil).
O Cédigo Civil refere-se, porém, quer na definicdo de adocdo
(artigo 1586.°: ‘o vinculo que, a semelhanga da filiagdo natural,
mas independentemente dos lacos do sangue, se estabelece
legalmente entre duas pessoas nos termos dos artigos 1973.° ¢
seguintes’), quer no artigo 1974.°,n.° I, ao estabelecimento de
um ‘vinculo semelhante ao da filiacdo’.

Por outro lado, a adogdo foi prevista autonomamente, pelo le-
gislador constitucional, no n.° 7 do artigo 36.° (assim, também
no citado acordao n.” 320/ 2000 se considerou que o pardme-
tro constitucional indicado para sindicar a norma em causa era
o artigo 36.°,n.° 7, e ndo o do artigo 36.° n.° 1, da Consti-
tui¢do, invocado pelos recorrentes). Neste artigo 36.°,n.° 7, da
Constituicdo impoe autonomamente a disciplina legislativa da
adogdo, e remete a requlamentacdo e protecdo deste instituto
para os “termos da lei”, parecendo, pois, com esta “garantia ins-
titucional”, pressupor que ndo estard em causa propriamente o
direito a constituicdo de familia nos termos do n.” I, mas, antes,
o estabelecimento de um vinculo semelhante ao da filiacdo.

A constitui¢ao do vinculo da adogao inclui-se, pois — como se
diz também na decisdo recorrida —, na hipotese do n.” 7 do
artigo 36.° da Constitui¢do, e ndo na do seu n.” I, pelo que a
invocagdo do direito consagrado neste n.° I ndo pode ser con-
siderada procedente.

8. Seja, porém, como for quanto a este enquadramento constitu-
cional, nao pode sequer dizer se que resulta da norma em causa
verdadeiramente uma restri¢do ao direito a constituir familia.

Na verdade, o legislador — na sequéncia, alids, de uma solugao
tradicional, que vem jd da redacdo origindria do Codigo Civil
— limita o instituto da ado¢do a menores, por entender que ¢
em relacdo a eles que a constitui¢do de um vinculo semelhante
ao da filiagdo se justifica, e pode ser necessaria e benéfica para
o adotando. No presente caso, a dimensdo normativa em causa
ndo ¢, porém, impugnada na medida em que estabelece o re-
quisito da menoridade — cuja conformidade constitucional o
recorrente ndo questiona —, mas apenas na medida em que tal
requisito ndo deve ser aferido logo no momento do inicio do
procedimento administrativo que tem de anteceder a adogdo,
sem cuja conclusdo se ndo pode iniciar a agdo judicial.
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Ora, da exigéncia da menoridade no momento da propositura
da agao judicial, e ndo no do inicio do procedimento adminis-
trativo — a comunicagdo da inten¢do de adotar aos organismos
competentes — poderd resultar, no maximo, uma curta dilagdo,
designadamente nos casos em que, como o presente, se trata da
adogdo de filho do conjuge do adotante, em relagdo ao qual o
periodo de pré-adocdo ndo excede trés meses. Tal curta dilagdo
ndo configura, certamente, uma solugdo constitucionalmente
inadmissivel, mormente quando, por um lado, ela resulta da
necessidade de averiguar, em inquérito proprio, a personalidade
e saude do adotante e do adotando, a idoneidade daquele para
criar e educar este, “a situacdo familiar e econdmica do adotan-
te e as razoes determinantes do pedido de ado¢do”, e quando,
por outro lado, o candidato a adotante pode precaver-se, peran-
te o texto claro da lei — que exige a menoridade a data da pro-
positura da agdo —, e comunicar aos organismos da seguranga
social a inten¢do de adotar com a devida antecedéncia.

Nao se afigura, alids, relevante a argumentacdo do recorrente,
no sentido de que resulta da norma em causa que ‘um menor a
um dia de fazer 18 anos nunca poderd ser adotado’.

Para além das consideragdes que a invocagdo de tais verdadei-
ros casos-limite possam suscitar (e outros opostos se poderiam
configurar), incluindo a convoca¢do de outros pardmetros cons-
titucionais, ¢ certo que ndo ¢ seguramente um destes o caso
dos autos — e recorde-se que, no recurso de constitucionalidade,
estamos no dominio da fiscalizacdo concreta e incidental, em
que a questdo de constitucionalidade surge num determinado
caso concreto. Neste caso, o relatdrio favoravel a adogﬁofoi no-
tificado ao ora recorrente em abril de 2000 — quando este ndo
tinha ainda sequer completado 17 anos —, tendo, porém, a agdo
de adocao sido interposta apenas em janeiro de 2002, isto é,
quase um ano e nove meses depois.

Alids, mesmo para tal caso-limite invocado pelo recorrente,
aproximando-se a maioridade, e resultando a solugao nor-
mativa em causa claramente da lei, o adotante poderd, desde
logo, acautelar-se e comunicar com a antecedéncia necessdria a
intencdo de adotar aos organismos da seguranca social. Ainda
quando o ndo tenhafeito, todavia — e para um tal caso-limite,
que ndo ¢é o dos autos, repete-se —, ndo parece de excluir que a
lei precluda totalmente a ado¢do numa tal situagdo, impedindo
que o requerente proponha imediatamente a ag¢ao e comunicar
a intencdo de adotar aos organismos competentes, mas protes-
tando juntar o respetivo relatdrio quando Ihe for notificado.

No presente caso, porém, como se disse, o procedimento admi-
nistrativo estava concluido, e o relatdrio favordvel a ado¢ao foi
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notificado ao ora recorrente quando este ndo tinha ainda sequer
17 anos, tendo sido o recorrente que aguardou um ano e nove
meses para propor a agdo, num momento em que o adotando ja
era maior.

A norma em questdo ndo se afigura, pois, violadora da Consti-
tui¢do da Republica, e, por conseguinte, deve ser negado provi-
mento ao presente recurso.

L.]

Parece claro que a norma em causa no processo
¢ muito proxima da que foi apreciada no acordao
n.° 551/2003, mas, como vimos, a solu¢ao encon-
trada nao foi igual.

Vejamos porqué.

6. O Tribunal Constitucional comegou por tra-
¢ar um breve retrato do regime da adog¢ao no pla-
no infraconstitucional, designadamente, no CC e
na Lei n.” 143/2015, de 8 de setembro (Regime
Juridico do Processo de Adocao, doravante RJPA),
salientando a finalidade da adogdo prevista no ar-
tigo 1974.° do CC, os requisitos gerais para que
seja decretada e as fases do processo, com destaque
para a divisao principal entre a fase administrativa
¢ a fase judicial.

7. Um primeiro ponto objeto de analise foi o
da desvalorizagao da ligagao entre o instituto da
adogao e a menoridade, que a decisao recorrida
afirmou com énfase. O Tribunal Constitucional,
porém, nao a subscreveu: “[a] desvalorizacdo quase
absoluta das especificas necessidades das crian¢as como
fundamento do regime da adog¢do, assim colocada em
termos gerais e ao ponto de a Constitui¢ao ndo tolerar
a correspondente restricdo etdria, ndo é aceitdvel. Pelo
contrdrio, o regime legal reflete “[ ... ] a consideragao do
interesse do adotando e do interesse geral da protecdo da
infancia mais desfavorecida [...|”(Guilherme de Olivei-
ra, Manual de Direito da Familia, cit., p. 539, sublinhado
acrescentado).“Todo este regime se ajusta a ideia de que se
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trata aqui de proteger o interesse do adotando, mas visto
este interesse a luz do interesse geral — se ndo se permite
em regra a adogdo de maiores de 15 anos, ¢ porque ndo
ha interesse social a justificd-la.”(idem, pp. 539/540). E
certo que alguns efeitos da filiagdo se projetam para além
da menoridade, mas tal ndo inviabiliza que o regime seja
fundamentalmente destinado a prote¢do da infancia. E ¢,
necessariamente, com tal sentido e tais pressupostos que
a Constitui¢do se lhe refere no n.° 7 do artigo 36.”.
Considerou-se, pelo contrario, que a protegao
constitucional da ado¢do nao tem a mesma densi-
dade de outros institutos juridico-familiares e que
se mantém valida e atual a conclusao do acordao
n.° 55172003, no sentido de que a CRP nao veda
ao legislador ordinario a previsio da menoridade
como requisito geral do instituto da adogdo.

E natural e ¢ humano — e, por isso, inevitavel-
mente presente na atividade humana de administrar
a justica — procurar a solugao mais justa do caso
concreto. Todavia, sem a necessaria contencao, essa
busca podera levar o intérprete para alem das fron-
teiras da lei infraconstitucional ou da propria CRP,
consumindo a norma na pira do casuismo. Mesmo
que tal suceda por impulso das melhores intengoes,
um tal resultado ndo ¢, como sabemos, desejavel.
Dai que mereca destaque o sinal dado pelo Tribunal
Constitucional ao tribunal recorrido, no sentido de
o instituto juridico da adog¢ao nao poder ser esven-
trado do seu proposito, ignorando-se a sua propria
razao de ser como algo “ultrapassado” e substituin-
do-a por uma referéncia “atualizada” a relevancia
dos afetos como se de um critério juridico autossu-
ficiente se tratasse. Apesar de a decisao do Tribunal
Constitucional ter concluido no sentido da incons-
titucionalidade, fé-lo por outra via.

8. Nao obstante a proximidade a hipotese apre-
ciada no acordao n.” 551/2003, foi apontada uma
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diferenga face ao processo agora em causa: no pri-
meiro, a agao de adogao foi interposta cerca de um
ano e nove meses depois do relatorio favoravel a
adogao ter sido notificado ao requerente (relevan-
do, assim, um comportamento voluntario omissivo
do adotante), no segundo, a maioridade sobreveio
no decurso da fase administrativa (deste modo, o
obstaculo ¢ predominantemente normativo). Para
o Tribunal Constitucional, “o impulso fundamental do
adotante consiste em apresentar o pedido nos servicos da
sequranca social. Embora tal impulso deva ser renovado
posteriormente perante o tribunal, o primeiro momento
permite situar o ato de vontade primordial que desen-
cadeia a sucessdo de atos — uns administrativos, outros
judiciais — que conduzem a efetivagdo dessa vontade em
vinculo familiar”.

Uma outra nota diferenciadora tida por rele-
vante foi estar em causa a legitimagao de uma re-
lagao previamente constituida e subsistente a data
do inicio da fase administrativa, o que permitiu de-
senhar uma possivel restrigao: “consolidou-se, nestas
circunstancias, uma ligagdo do tipo familiar, cuja recusa
de legitimagcdo pode restringir ndo apenas o ambito em
que opera o instituto da adogdo (artigo 36.°, n.° 7, da
Constitui¢do), mas também o direito “a constituir familia”
(artigo 36.°, n.” 1, da Constitui¢do), aqui manifestado
no direito a ver reconhecida a dimensdo juridica dos lagos
que apresentam a mesma substdncia dos familiares — tra-
ta-se, no fundo, de passar a um plano diferente (e mais
consistente) uma relagdo de facto —, posto que ainda se va
a tempo de obter esse efeito, que é também ele caracteris-
tico do instituto da ado¢do, no dmbito em que esta opera,
ou seja, com a sua ligagdo a menoridade. Dito de outro
modo, a norma assim configurada restringe a aplicagdo de
um instituto constitucionalmente protegido — e restringe-
-0 num momento em que o respetivo procedimento jd se
havia iniciado, ou seja, num momento em que osfactos
relevantes encerravam jd uma potencialidade de estabele-
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cimento do vinculo familiar projetada para o futuro e de
reconhecimento, em retrospetiva, da_familia constituida.
Trata-se, pois, de uma restri¢do atinente ndo so ao préprio
instituto, mas a propria substancia da ligacao familiar,
o que obriga a ponderar a proporcionalidade dessa res-
tricdo”. Foram, entao, aplicados os conhecidos trés
testes da proporcionalidade: o da adequagao, o da
necessidade e o da proporcionalidade em sentido
estrito.

9. A adequacio da restrigao para proteger o in-
teresse de conferir uma tutela atempada da infancia
e da juventude e, bem assim, a sua necessidade para
garantir, com a mesma intensidade, que a menoridade
¢ sempre, pelo menos, contemporanea do inicio do
processo judicial nao suscitaram particulares difi-
culdades ao Tribunal Constitucional.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito
obrigou a uma ponderagao complexa, que levou o
Tribunal Constitucional a considerar que a norma
nao satisfaz o terceiro e Gltimo teste. Para assim
concluir, foi sublinhado o proposito da fase admi-
nistrativa do processo de adogao — assegurar o con-
trolo, pelo Estado, da verificagado dos pressupostos
da adogao —, do que se retirou tratar-se de uma
“fase muito importante, mas ndo necessariamente decisi-
va, constituindo um primeiro filtro destinado a evitar, de-
signadamente, que aos tribunais cheguem pretensoes sem
substancia e a colocar fora do processo judicial — antes
dele — uma verificagdo que, pela sua prépria natureza, se
estende no tempo e, ndo raras vezes, ¢ incerta quanto dos
seus resultados”.

Foram, entdao, realcadas trés dimensoes da
norma: i) tratar-se da adogao do conjuge do re-
querente; ii) o tratamento do adotando como fi-
lho desde a infancia, numa relagao idéntica as que
habitualmente se estabelecem entre pai e filho; e
iii) a maioridade ser atingida no decurso da fase
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administrativa do processo de adogao.

Para o Tribunal Constitucional, “a conjugacao
unica destas dimensoes conduz a balanceamentos muito
particulares no terceiro teste da proporcionalidade”, pe-
las razdes que se seguem.

Por um lado, as circunstancias de se tratar do
filho do conjuge do requerente e de existir trata-
mento como filho desde a infancia permitem afir-
mar “que as finalidades primordiais da ado¢do podem ser
olhadas, aqui, com alguma moderacdo, aceitando-se um
peso relativamente maior da fun¢do (mais secunddria) do
instituto, que é a de legitimar o lago criado, na perspe-
tiva de ele ter dado corpo efetivo a prote¢ao da infancia
no passado”. Por outro lado, o primeiro momento
fundamental dependente da vontade do adotante ¢
o da apresentagao do requerimento junto dos ser-
vigos da seguranga social.

Questionando “que propdsito se serve e que inte-
resse_fundamental se protege quando se desloca o requi-
sito — aplicado a um processo que tem vdrias fases, mas
uma finalidade unitdria — do momento inicial para a
fase judicial, quando os requisitos se verificaram naquele
primeiro momento”, o Tribunal Constitucional res-
ponde que “nao hd um ganho significativo na tutela
dos interesses quejusnﬁcam a restri¢do, existindo um sa-
crificio intenso da potencialidade do instituto da adogao.
E se a esta ponderacdo se poderia, eventualmente, obstar
com a existéncia de marcos temporais fixos que o ado-
tante poderia conhecer e prever, tal justificagdo, de sabor
formal, pouco esclarece quanto ao ganho marginal que
dai adviria”. Tratar-se-ia, entao, de um dos casos-li-
mite implicitamente ressalvados na jurisprudéncia
anterior (acordaon.® 551/2003), “em que a reduzida
densidade dos fundamentos da restricdo embate contra a
intensidade da mesma, num plano de interesses de natu-
reza pessoal cuja satisfagdo corresponde ainda a aptidao
do instituto da adog¢do — em particular, o interesse em
ver legitimada a relagdo familiar pré-existente”, pelo
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ue ndo existiria, enfim, “uma relacdo suficientemen-
q > ) ¢

te equilibrada entre o valor em causa na prossecu¢do do
objetivo subjacente a solugdo legal (a constituicdo atem-
pada do vinculo) e o nivel de restricdo da posi¢do afetada
por essa mesma atuagdo (restri¢ao do dmbito da adog¢ao)”.
Daqui se retirou a violagao do artigo 18.°, n.® 2,
da CRP.

10. O acordao n.” 132/2022 foi tirado por
maioria. A Senhora Juiza Conselheira Maria Be-
nedita Urbano divergiu nao s6 quanto aos funda-
mentos, mas também quanto ao juizo de censura
juridico-constitucional.

Entendeu, essencialmente, que nao se prefigu-
ravam, no caso, razoes bastantes para um desvio a
fundamentac¢do e ao sentido decisorio do acérdao
n.° 551/2003.

Salientando que “o requerimento que da inicio ao
procedimento administrativo foi entregue junto dos com-
petentes servicos da Seguranca Social um dia antes de o
potencial adotado perfazer os 18 anos” e que, portanto,
“o adotante teve treze anos para dar inicio ao processo de
ado¢ao”, nao poderia deixar de se valorar negativa-
mente a omissao do pedido, acentuadamente pro-
longada no tempo.

Manifestando abertura a ado¢do no caso-limi-
te de, “tendo sido apresentado atempadamente o devido
requerimento junto das entidades administrativas compe-
tentes, entretanto o adotando [ter] atingido a maiorida-
de antes do requerimento judicial, quando isto se [fique]
a dever a atrasos apenas imputdveis aquelas entidades ad-
ministrativas”, entendeu que o caso dos autos se dis-
tancia significativamente desse limite, qualificando
como falsa questao “a ideia de que ndo houve ado¢do
por uma questao de dias”. Num espago de grande li-
berdade do legislador, desde logo para estabeleci-
mento de um requisito geral de menoridade, em
que releva o “superior interesse da crianga” (artigo
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1974.°,n.° 1, do CC) e a idade-limite para adogao
se situa, por regra, nos 15 anos (artigo 1980.°, n.°
2, do CC), “a necessidade de assegurar a transmissdo do
patriménio ou do apelido ou, também, o de consolidar
afetos” sempre seriam interesses secundarios, “pois
nem sequer correspondem ao propésito da ado¢ao”, que
“jd nem sequer tem razdo de ser no caso relatado nos pre-
sentes autos em que o potencial adotado ja completou os
dezoito anos antes do requerimento mencionado no n.° 3
do artigo 1980.° do CC”.

Afastou-se, ainda, a relevancia argumentativa
da necessidade ou conveniéncia de assegurar um
tratamento idéntico entre filhos e enteados, seja
por extravasar as finalidades da adogdo, seja porque
a norma nem sequer o impede (apenas introduz
um limite temporal para esse efeito), seja por nao
existir direito a tratamento igual, tal como “nao esta
constitucionalmente previsto um direito a ser adotado,
nem sequer como refracdo do direito a constituir familia”.

Centrando-se no n.” 7 do artigo 36.° da CRP,
e nao, tambem, no n.” 1 do mesmo artigo — visto
que “a haver direito com base no n.° 1 do preceito em
apreco serd o direito a adotar e ndo, também, o direito a
ser adotado” —, a posi¢ao assim afirmada vai no sen-
tido de que, ainda que fosse convocavel aquele n.”
1, ndo existiria qualquer restrigao inconstitucional
decorrente de verificar o requisito de menorida-
de no momento da apresentagao do requerimen-
to judicial, como se se concluiu no acordio n.°
551/2003: “por um lado, a fase administrativa-instru-
toria ¢é sempre necessdria, mesmo quando o potencial ado-
tado, filho do conjuge, ja vive com o requerente de adogao.
Por outro lado, o legislador esteve atento a este particular
circunstancialismo, abreviando o periodo de pré-adog¢do
para trés meses. Por ultimo, a exigéncia da menoridade no
inicio da fase administrativa ndao impede o desencadear
atempado do processo de ado¢ao”.

Rejeitando o desvio a norma por via do con-
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trolo de constitucionalidade, conclui que a norma
“K _~ . . 7. ~
ndo deixa de garantir plenamente o propésito da adogdo
e, pelos motivos expostos, ndo se mostra desproporciona-
da, qualquer que seja a dimensdo deste principio que se
tome em consideracdo” e o circunstancialismo dos au-
tos “ndo justﬁca que se considere estarmos perante um
caso-limite com o intuito de proporcionar um tratamento
. /1. . . »
juridico excecional ao potencial adotado”.

11. A viva e interessante discussao que o acordao
n.° 132/2022 causou nao surpreende. Qualificando
as circunstancias relevantes como “caso-limite” para
justificar um marcado — e confessado — desvio a sua
propria jurisprudéncia, o Tribunal Constitucional
viu-se obrigado a balizar a excecao. Todavia, o dito
“caso-limite”, nao sendo linear, por decorrer da so-
breposigao de varios fatores cuja relevancia nao se
apresentara com igual intensidade para todos, abre-
-se naturalmente a outras perspetivas, como aquela
que foi vincada na declaragao de voto.

Um primeiro ponto que suscita clara divisao
e condiciona fortemente o rumo argumentativo
prende-se com a sede constitucional da prote¢ao
da adogao, ou seja, se ela se esgota (ou se esgota
sempre) no n.° 7 do artigo 36.° da CRP (“a adogao
¢ regulada e protegida nos termos da lei, a qual deve
estabelecer formas céleres para a respetiva tramita¢ao”)
ou se este pode ser articulado com o n.” 1 do mes-
mo artigo (“todos tém o direito de constituir familia e
de contrair casamento em condigbes de plena igualda-
de”). O acordao n.” 320/2000 nao problematizou a
questao e reconduziu o caso diretamente apenas ao
n.? 7 do artigo 36.°. No acordao n.” 551/2003, o
proprio recorrente confrontou o Tribunal Consti-
tucional com o n.° 1 do artigo 36.°. Como vimos,
essa via foi, entdo, afastada: “pode duvidar-se de que,
no ambito de protecao deste direito, previsto no n.° I do
artigo 36.° da Constituicdo, se enquadre também a cons-
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titui¢do do vinculo familiar resultante da adogao. E cer-
to que esta ¢ considerada fonte de uma relagao juridica
familiar pelo artigo 1576.° do Codigo Civil, e que, pela
adogao plena, o “adquire a situagao de filho do adotante
e integra-se com os seus descendentes na familia deste,
extinguindo-se as relagdes familiares entre o adotado e os
seus ascendentes e colaterais naturais”(artigo 1986.° n.”
1, do Codigo Civil). O Cédigo Civil rgfere se, porém, quer
na definicao de adogao (artigo 1586°:

semelhanga da filiacdao natural, mas independentemente

“o vinculo que, a

dos lacos do sangue, se estabelece legalmente entre duas
pessoas nos termos dos artigos 1973.° e seguintes”),
quer no artigo 1974.°, n.” 1, ao estabelecimento
de um “vinculo semelhante ao da filiacdo. Por outro
lado, a adogao foi prevista autonomamente, pelo legisla-

°7 do artigo 36.° (...). Neste

n.° 7, da Constitui¢do impoe autonomamente

dor constitucional, no n.
artigo 36.°,
a disciplina legislativa da adog¢do, e remete a requlamen-
tagdo e protecdo deste instituto para os “termos da lei”,
parecendo, pois, com esta “garantia institucional”, pres-
supor que ndo estard em causa propriamente o direito a
constitui¢do de familia nos termos do n.° I, mas, antes,
o estabelecimento de um vinculo semelhante ao da filia-
¢do. A constituicdo do vinculo da ado¢do inclui-se, pois
— como se diz também na decisdo recorrida —, na hipétese
do n.° 7 do artigo 36.° da Constituicdo, e ndo na do seu
n.° 1, pelo que a invocagdo do direito consagrado neste
n.° I nao pode ser considerada procedente”. Idéntica e
a posi¢ao que consta da declaragao de voto aposta
ao acordao n.” 132/2022, remetendo, alias, para o
citado acordao de 2003.

Rui Medeiros criticou este afastamento do n.°
1 do artigo 36.° como parametro relevante’: “[um]
tal entendimento — desde que esta pretensao fundamental
ndo seja configurada como um direito subjetivo definitivo
ou ilimitado — suscita, no entanto, muitas reservas. Por

* Constitui¢do Portuguesa Anotada, org. Jorge Miranda e Rui
Medeiros, vol. I, 2.* ed. revista, Lisboa, 2017, pp. 608/609.
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um lado, em face da abertura do artigo 36.° n.° 1, que
consagra um direito de constituir familia nao fundada
no casamento, nada permite concluir que a ado¢do ndo
esteja também sob a protecdo do artigo 36.°, n.° 1, da
Constituicdo. Pelo contrario, sendo a adogdo fonte de uma
relagdo familiar, tudo aponta em sentido oposto. Por outro
lado, a consagra¢ao do direito de constituir familia em
termos que incluam a familia adotiva ndo é minimamente
contrariada pela expressa autonomizag¢do de um preceito
referente especificamente a adogdo. E que, ndo so consi-
deragées andlogas valem, mutatis mutandis, em relacdo a
familia conjugal (artigo 36.°, n.* 2, 3 e, em parte, 5 e
6) e a familia constituida por pais e filhos nascidos fora
do casamento (artigo 36.°, n.° 4 e, em alguma medida,
5 e 6), como sobretudo a garantia institucional da ado-
¢do, consagrada no artigo 36.°, n.° 7, constitui apenas
uma das vdrias dimensoes do estatuto jusfundamental da
familia adotiva. Assim, por exemplo, como foi assinala-
do mais atrds, no caso de os filhos serem separados dos
pais, nos termos do artigo 36.° n.° 6, o Estado deve, no
interesse dos filhos, e do seu direito de constituirem fami-
lia, favorecer a integrag¢do dos filhos numa nova familia
através, concretamente, do instituto da adog¢do. A adogdo,
neste sentido, e também (mas ndo s6) um instrumento fun-
damental de protegao das criangas érfas, abandonadas ou
por qualquer forma privadas de um ambiente familiar
normal (artigo 67.°,n.° 2)”.

No cruzamento entre on.” I e on.” 7 do artigo
36.° da CRP, o acordao n.° 132/2022 evitou um
confronto direto com a jurisprudéncia anterior. Por
um lado, reconhecendo que a prote¢ao constitu-
cional da ado¢io “ndo tem a mesma densidade de outros
institutos juridico-familiares”. Por outro, procurando
justificar uma restri¢ao do n.° 1 do artigo 36.° da
CRP no caso de se procurar legitimar um vinculo
pré-existente duradouro e consolidado no tempo,
“cuja recusa de legitimagdo pode restringir ndo apenas o
ambito em que opera o instituto da adogdo (artigo 36.°,
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n.° 7, da Constitui¢do), mas tambem o direito “a consti-
tuir familia” (artigo 36.°, n.° 1, da Constituicdo), aqui
manifestado no direito a ver reconhecida a dimensao ju-
ridica dos lagos que apresentam a mesma substdncia dos
familiares — trata-se, no fundo, de passar a um plano di-
ferente (e mais consistente) uma relagdo de facto —, posto
que ainda se va a tempo de obter esse efeito, que é também
ele caracteristico do instituto da adogdo, no ambito em
que esta opera, ou seja, com a sua ligagdo a menoridade”.

Esta bom de ver que se trata de uma opgao
estruturante da arquitetura argumentativa do
caso. Quem nao o destacar do n.® 7 do artigo 36.°
dificilmente encontrara apoio para encontrar uma
restrigao, muito menos para censura-la, pois ali se
encontra uma protegao quase residual, que obriga
o legislador a prever a adogao e a dota-la de um mi-
nimo de potencialidade efetiva de constituigao de
vinculos do tipo familiar, deixando-lhe, porém,
uma margem muito generosa de escolha das respe-
tivas condi¢des.

SO a atragao da norma para o n.” 1 do artigo
36.” da CRP (que foi feita com alguma modera-
¢do, isto ¢, sem que tenha sido afirmada para todo
e qualquer caso de adogao) permitiu ao Tribu-
nal Constitucional encontrar um valor juridico-
-constitucional suficientemente denso para sobre
ele erguer o juizo de inconstitucionalidade.

Nao cabe aqui, em breves notas, resolver a
questao — que, por sua vez, depende de outros
posicionamentos do intérprete quanto ao sentido
substancial e a razao de ser da ado¢ao —, mas ape-
nas assinalar que a opgao pelo n.” 7 do artigo 36.°
da CRP como tGnico parametro relevante dispen-
sara outras ponderagoes, permitindo concluir no
sentido da nao inconstitucionalidade sem grande
dificuldade.

Alias, parece resultar dos fundamentos do
acordao n.” 132/2022, em parte implicitamente,
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em parte explicitamente, que até mesmo para a
maioria que subscreveu a decisao o resultado seria
diferente se alguns elementos da norma nao esti-
vessem presentes, em particular, qualquer um dos
seguintes: tratar-se do filho do conjuge do reque-
rente; o tratamento como filho desde a infancia; o
efetivo estabelecimento entre ambos de uma rela-
¢ao de afeto, cuidado e assisténcia, como as que se
estabelecem entre pai e filho; e a circunstancia de o
adotando ter atingido a maioridade no decurso da
fase administrativa do processo de adogao.

A necessidade de conter a indesejavel poten-
cialidade expansiva do juizo de inconstitucionali-

INSTITVTO «IVRIDICO

dade e a rigorosa modelagao do “caso-limite” (ja de
si, como vimos, nao consensual) conduziram ao,
também ele excecional, longo arco normativo que
se encontra no dispositivo, que, a primeira vista,
poderia dar a aparéncia de juizo-do-caso, em lugar
de juizo-da-norma. Essa primeira impressao nao
resiste, todavia, a consideragao de que sao os trés
elementos apontados no paragrafo anterior que
conferem a verdadeira nota distintiva da hipotese
considerada e estes podem projetar-se, sem dificul-
dade, em outros casos. Em suma, trata-se de uma
norma muito precisa, mas, indubitavelmente, uma
verdadeira norma.
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A VIOLENCIA DOMESTICA E DE GENERO NA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS

Catarina Fernandes
Magistrada do Ministério Piblico
Resumo: Neste pequeno estudo intentdmos fazer uma
breve andlise da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direi-
tos Humanos no dominio da violéncia doméstica e da violéncia

de género, que se revela muito rica e ndo pode nem deve deixar
de ser atendida pelos Estados.

Palavras-chave: Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manos; Violéncia domeéstica; Violéncia de género; Violencia con-
tra as mulheres

Abstract: In this short study we have tried to make a
brief analysis of the case law of the European Court of Human
Rights in the field of domestic violence and gender-based vio-
lence, which is very rich and must not be missed by the States.

Keywords: European Court of Human Rights; Domes-

tic violence; Gender-based violence;Violence against women

I. Introdugao

A actividade jurisprudencial do Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos Humanos tem sido marcada
pelo cuidado em conferir efectividade a Con-
vencao Europeia de Direitos Humanos, de forma
a que esta nao consagre apenas direitos formais,
abstractos ou ilusorios, mas dotados de cada vez
maior concretizagio e validade. Acompanhando
a evolug¢io das mentalidades e das condigdes de
vida europeias ¢ buscando sempre salvaguardar,
desenvolver e concretizar os direitos consagrados
na Convencao, bem como elevar cada vez mais os
niveis de protecao dos direitos humanos e liber-
dades fundamentais, o Tribunal vem fazendo uma
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interpretagao evolutiva, dinamica e progressiva
dos seus preceitos, recorrendo se necessario a in-
terpretagao extensiva dos direitos consagrados e a
interpretacao restritiva das suas limitagGes, sem-
pre em amplo dialogo com os outros sistemas de
protecgdo de direitos humanos'-.

E interessante verificar o dialogo e a sintonia
entre a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo,
do Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos
Povos e do Tribunal Interamericano de Direitos
Humanos, o qual, desde o paradigmatico Caso Ma-
ria da Penha tem uma jurisprudéncia riquissima no
Ambito da violéncia doméstica® *.

! Cristina M. Aratjo Dias, A Jurisprudéncia do tribunal Europeu
dos direitos do Homem e as novas formas de familia, IJP — Revista
Juridica — n.° 15/2012, 35-48.

%2020 Joint Law Report — African Court on Human and Peoples’
Rights — European Court of Human Rights — Inter-American Court Of
Human Rights, acessivel em https://www.echr.coe.int/Documents/
Joint_Report_2020_AfCHPR_ECHR_IACHR_ENG.pdf

* References to the Inter-American Court of Human Rights and
Inter-American Instruments in the case-law of the European Court

of Human Rights, acessivel em https://www.echr.coe.int/Documents/
Research_report_inter american court ENG.pd

* O Tribunal Interamericano de Direitos Humanos tem
produzido jurisprudéncia muito rica no ambito da luta contra a
violéncia doméstica, mormente na violéncia contra as mulheres.

A decisao proferida no ambito do processo 12.051 — Maria da
Penha contra o Brasil — é paradigmatica.

Maria da Penha Maia Fernandes foi casada com Marco Anténio
Heredia Viveiros, tendo trés filhas em comum, e, durante o tempo
de vida em comum, aquele perpetrou indmeras agressoes contra a
mulher e as filhas, que culminaram com a agressio de 29/05/1983, em
que desferiu um disparo com uma arma de fogo sobre a sua mulher
enquanto ela dormia, tendo Maria da Penha ficado paraplégica e com
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A violéncia doméstica e de género na jurisprudéncia do Tribunal Europen dos Direitos Humanos

Para tanto, o Tribunal ndo se fica pelo reconhe-
cimentos de que a Convengao tem efeitos verticais,
mediante a imposi¢ao aos Estados de obrigagoes
negativas ou de abstengao face aos particulares,
mas reconhece que da Convengao nascem obriga-
¢Oes positivas para os Estados, de garantir o efec-
tivo gozo pelos particulares dos direitos consagra-
dos, se necessario mediante a adopgao de medidas
tendentes a assegurar a efectividade desses direito
mesmo nas relagdes entre particulares, conferindo
assim um efeito horizontal a Convencao.

Assim, a violagdao dos direitos consagrados na
CEDH e a responsabilizacao dos Estados pode re-
sultar nao apenas das condutas activas ou omissivas
dos Estados relativamente aos particulares, mas
tambeém de o Estado ndo criar condigbes para que
os particulares possam usufruir dos seus direitos,

muito outros traumas fisicos e psiquicos. O agressor simulou um
assalto para encobrir a agressio e depois de a vitima ter alta hospitalar
e regressar a casa tentou novamente mati-la por electrocussio.
Foi instaurado procedimento criminal contra o agressor, que em
28/09/1984 foi acusado, mas s6 em 04/05/1991foi condenado numa
pena de 10 anos de prisao. Tendo havido recurso e um segundo
julgamento, o arguido foi novamente condenado numa pena de 10 anos
e seis meses de prisdo, por decisio datada de 15/03/1996, da qual foi
novamente instaurado recurso. O Tribunal Interamericano de Direitos
Humanos condenou o Estado brasileiro, considerando que a violagao
dos direitos da requerente Maria da Penha teve lugar com o apoio ou
pelo menos a tolerancia dos poderes publicos, que nio protegeu a
vitima das agressoes de que foi vitima e ndo actuou com a necessaria
diligéncia para investigar e punir o crime de que foi vitima num prazo
razoavel: “Por lo expuesto, la Comision considera que en este caso se dan las
condiciones de violencia domiéstica y de tolerancia por el Estado definidas en la
Convencidn de Belém do Pard y existe responsabilidad del Estado por la falta de
cumplimiento del Estado a sus deberes establecidos en los articnlos 7(b), (d), (¢) ()
) (2) de esa Convencion, en relacion a los derechos por ella protegidos, entre ellos, a
una vida libre de violencia (articnlo 3), a que se respete su vida, su integridad fisica,
psiquicay moral y su seguridad personal, su dignidad personal, ignal proteccion ante
la ley y de la ley; y a un recurso sencillo y rapido ante los tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos (articulos 4(a), (b), (¢ ) (d), (e),
)y (2))” — Relatério n.° 54/01 - CASO 12.051 — Maria da Penha Maia
Fernandes E Brasil, de 4 de abril de 2001, acessivel em https://www.
cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm

No seguimento desta decisao, o Brasil, em 07 de Agosto de
2006, promulgou a Lei n°11.340, conhecida como Lei Maria da Penha,
relativa a prevencao e repressao da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, onde sio acolhidas todas as recomenda¢oes do Tribunal.
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ou nao prevenir e reprimir violagoes desses direi-
tos por particulares,

I1. Breve reflexao sobre a actividade ju-
risprudencial do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos no dominio
da violéncia doméstica e de género

O TEDH demonstra uma proficua actividade
jurisprudencial no dominio da violéncia domeéstica,
da violéncia e geénero e da violéncia contra as mu-
lheres, dando efectividade a Convencao do Conse-
lho da Europa para a Preven¢ao e o Combate a Vio-
léncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica,
adoptada em Istambul, a 11/05/2011, que enqua-
dra principalmente no ambito dos direitos a vida, a
proibigao da tortura, ao respeito pela vida privada
e familiar e a proibi¢ao de discriminagao, consa-
grados nos artigos 2.°, 3.°,8.% ¢ 14.°, da CEDH’ °.

® Eugenia Lépez-Jacoiste Diaz, Violencia doméstica y malos tra-
tos en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Anuario Espafiol de
derecho internacional, ISSN 0212-0747, No 25, 2009 , paginas 383-411.

® Artigo 2°

(direito a vida)

1 — O diteito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Nin-
guém podera ser intencionalmente privado da vida, salvo em execugio
de uma sentenca capital pronunciada por um tribunal, no caso de o
crime set punido com esta pena pela lei

Artigo 3°

(Proibi¢io da tortura)

Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou trata-
mentos desumanos ou degradantes

Artigo 8°

(Direito ao respeito pela vida privada e familiar)

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nio pode haver ingeréncia da autoridade publica no exerci-
cio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei
¢ constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o
bem — estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevengao das
infracgGes penais, a protec¢ao da saide ou da moral, ou a protecgio dos
direitos e das liberdades de terceiros.

Artigo 14°

(Proibicao de discriminacao)

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Con-
vengao deve ser assegurado sem quaisquer distinges, tais como as fun-
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O direito a vida plasmado no artigo 2.° da
CEDH ¢ um dos valores fundamentais do Conse-
lho da Europa ¢ dos seus Estados membros’. Este
direito impde-se aos Estados e aos particulares.
Por outro lado, deste artigo decorre para os Esta-
dos uma obrigacao positiva, que implica o dever de
tomarem as medidas necessaria a defesa e protec-
¢ao da vida e de investigarem e punirem qualquer
atentado contra a vida, sendo que o Tribunal faz um
controlo estrito dos motivos invocados para ex-
cepcionar a incriminagdo ou persegui¢ao criminal
de quaisquer atentados a vida humana (Casos Mac
Cann e outros c. Reino Unido, de 27/09/1995 e
Pretty c. Reino Unido, de 29/04/2002).

O Tribunal nao definiu ainda o conceito de
vida, nem quanto a0 momento e as condigdes em
que tem inicio (escusando-se a pronunciar-se so-
bre a existéncia de um direito ao aborto ou de um
direito a vida intra-uterina, reconhecendo aos Es-
tados membros uma larga margem de apreciagao —
Caso Open door e Dublin Well Woman c. Irlanda,
de 29/10/1992), nem relativamente a protecgao
do final da vida, embora nio reconheca um direito
a morrer ou ao suicidio assistido (Pretty c. Reino
Unido, de 29/04/2002).

O artigo 3.° contém uma proibi¢ao e uma ga-
rantia absoluta contra a tortura e as penas e tra-
tamentos desumanos ou degradantes. Tal como o
direito a vida, esta interdi¢ao nao pode ser objec-
to de nenhuma limitagao ou derrogagao por parte
dos Estados membros. Na jurisprudéncia do TEDH
(veja-se, por exemplo, o Caso Bouyid c. Belgica,
de 28/09/2015), ¢ pacifico que, para se enquadra-

dadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a
origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza,
o nascimento ou qualquer outra situagao.

" Ireneu Cabral Barreto, A Convencio Europeia dos Direitos do
Homem anotada, 3* Edi¢io Revista e Actualizada, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005.
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rem nesta norma, os maus tratos devem atingir um
nivel minimo de gravidade, que deve ser avaliada
atendendo a todas as circunstincias do caso, como
a sua duracido e os seus efeitos fisicos ou mentais
e, em alguns casos, o sexo, idade e estado de sau-
de da vitima, bem como o proposito pelo qual os
maus tratos foram infligidos, juntamente com a
inten¢ao ou motivacio, embora a auséncia de in-
ten¢ao de humilhar ou rebaixar a vitima nao seja
por si so suficiente para excluir conclusivamente
a sua verificagdo. Os maus tratos que atingem esse
nivel minimo de gravidade geralmente envolvem
lesGes corporais ou intenso sofrimento fisico ou
mental, mas, mesmo na auséncia desses aspectos,
quando o tratamento humilha ou rebaixa o indivi-
duo, demonstra desrespeito ou diminui a sua dig-
nidade humana, ou desperta sentimentos de medo,
angustia ou inferioridade capazes de romper a re-
sisténcia moral e fisica da pessoa, pode ser carac-
terizado como degradante e também se enquadrar
na proibigao prevista no artigo 3.°. Pode ainda ser
suficiente que a vitima seja humilhada aos seus pro-
prios olhos, mesmo que nao aos olhos dos outros.
Para o Tribunal, o direito ao respeito pela vida
privada e familiar, previsto no artigo 8.°, inclui a
defesa da integridade fisica e psiquica dos indivi-
duos. Como refere Susana Almeida, “o art. 8.7 (...)
concede assento convencional ao direito ao respei-
to pela vida privada e familiar e apresenta como
objectivo essencial impedir a ingeréncia arbitraria
das autoridades publicas na esfera pessoal e familiar
do individuo”.* “Mas o Tribunal, apoiado no voca-
bulo “respeito”, tem reafirmado continuamente que,
para garantir o exercicio do direito ao respeito pela
vida privada e familiar, este preceito faz impender

¥ Susana Almeida, O respeito pela vida (privada ¢) familiar na ju-
risprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: a tutela das
novas formas de familia, p. 63/64.

Lex Familiae, Ano 19, N.° 37 (2022)

99



100

JURISPRUDENCIA CRITICA

A violéncia doméstica e de género na jurisprudéncia do Tribunal Europen dos Direitos Humanos

sobre o Estado ndo apenas as tradicionais obrigagoes
negativas, que se consubstanciam num dever de abs-
tencao de ingeréncia activa na vida privada e fami-
liar, mas também obrigages positivas, que se tradu-
zem num dever de adopgao de medidas tendentes a
assegurar o exercicio efectivo do direito em analise,
em homenagem ao principio da efectividade.

De facto, uma vez que ¢ necessario assegurar a
efectividade do direito ao respeito pela vida privada
e familiar, a obriga¢ao positiva afigura-se aos 6rgaos
de Estrasburgo como “inerente” ao direito a garan-
tir”. O TEDH entende que o artigo 8.° protege o
individuo contra ingeréncias arbitrarias das autori-
dades publicas, mas também preve obrigagoes posi-
tivas para assegurar o efectivo respeito pela vida pri-
vada e familiar, podendo essas obriga¢des envolver a
adopgao de medidas tendentes a assegurar a protec-
¢ao efectiva, em particular das pessoas vulneraveis,
como o sao as vitimas de violéncia domeéstica.

O artigo 14.° proibe a discriminagao e consagra
e reconhece o direito a igualdade. Este direito nao
tem uma existéncia independente, embora tenha
autonomia, pelo que deve ser apreciado conjunta-
mente com outros direitos consagrados na Conven-
¢ao, podendo ser constatada a sua violagao sem que
se verifique a violagao dos direitos a que fora asso-
ciado. A igualdade deve ser assegurada sem quais-
quer distingdes, mas isso nao impede as discrimi-
nagoes positivas, tendentes a corrigir desigualdade
de facto. Depois do Caso Thlimmenos c. Grécia, de
06/04/2000, o TEDH passou a entender que esta
norma permite a condenagao de um Estado que nao
aplique um tratamento diferente as pessoas coloca-
das em situagdes sensivelmente diferentes.

? Susana Almeida, O respeito pela vida (privada €) familiar na ju-
risprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: a tutela das
novas formas de familia, p. 87 e 88.
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Interpretando e aplicando o artigo 14.°, Tribunal
tem reiteradamente afirmado que a discriminagao
consiste em tratar de maneira diferente pessoas em
situagao semelhante, sem justificagao objectiva e ra-
zoavel. Medidas aparentemente neutras podem ter
efeitos prejudiciais desproporcionados sobre deter-
minados grupos de pessoas e ser, por isso, discrimi-
natorias. O Tribunal admite e imp&e discriminagoes
positivas, como forma de alcangar a igualdade en-
tre todos, destinando-se a diferenca de tratamento
a corrigir desigualdades, por exemplo em razao de
genero, devendo os meios utilizados ser adequados,
necessarios e proporcionais em sentido estrito.

O Tribunal reconhece a violéncia doméstica
como um problema de violagao de direitos humanos
desde o caso Kontrova c. Eslovaquia,de 31/05/2007,
além de constituir uma forma de discrimina-
¢ao contra as mulheres (casos Opuz e Turquia, de
09/06/2009, Durmaz e Turquia, de 13/11/2014,
Tershana e Albania, de 04/08/2020, Talpis e Italia,
de 02/03/2017,Volodina e Russia, de 09/07/2019,
Tunikova e outros e Russia, de 14/12/2021), que,
alem de poder violar ou fazer perigar o direito a
vida, consagrado no artigo 2.°, da CEDH, ¢ suscep-
tivel de consubstanciar uma forma de tratamento
desumano e degradante, sendo, assim, merecedora
da tutela do artigo 3.°, da Convengao.

Nos casos menos graves de violéncia domesti-
ca, o Tribunal de Estrasburgo faz apelo ao artigo 8°
(direito ao respeito pela vida privada e familiar), e,
também, ja considerou haver violagao conjunta dos
artigos 3.° e 8.° (Casos E.S. e outros e Eslovaquia,
de 15/09/2009, Eremia e outros e Republica da
Moldavia, de 28/05/2013 e Buturuga e Roménia,
de 11/02/2020), sendo que a proibigao de discri-
minagdo, do artigo 14.° surge ainda associada a to-
dos aqueles normativos.

INSTITVTO «IVRIDICO



Catarina Fernandes

JURISPRUDENCIA CRITICA

O TEDH desenvolveu uma defini¢ao de violén-
cia doméstica muito ampla, que vem desde o caso
Opuz e Turquia, de 09/06/2009, e que ainda hoje
se mantem actual: “[Tlhe issue of domestic vio-
lence, which can take various forms ranging from
physical to psychological violence or verbal abuse
... is a general problem which concerns all mem-
ber States and which does not always surface since
it often takes place within personal relationships or
closed circuits and it is not only women who are
affected. The [European] Court [of Human Rights]
acknowledges that men may also be the victims of
domestic violence and, indeed, that children, too,
are often casualties of the phenomenon, whether
directly or indirectly”.

Como sintetizou no Caso Levchuk e Ucrania,
de 03/09/2020, a violéncia doméstica transcende
as circunstancias de um caso individual, sendo um
problema geral que afecta, em grau variavel, to-
dos os Estados membros, e que nem sempre vem a
tona, pois muitas vezes ocorre dentro de relages
pessoais ou circuitos fechados, sendo que, embora
possa afectar mais frequentemente as mulheres, os
homens também podem ser vitimas, assim como as
criangas, directa ou indirectamente.

Na jurisprudéncia do TEDH, a violéncia
domestica pode assumir as mais variadas
formas, incluindo violéncia fisica, sexual,
economica, emocional ou verbal, manifestacoes
de comportamento controlador e coercivo,
persegui¢ao e assedio, quer ocorram fisicamente
ou no ciberespago (Caso Tunikova e outros e Rus-
sia, de 14/12/2021).

No caso Buturuga e Roménia, de 11/02/2020,
o Tribunal, pela primeira vez, abordou o fenome-
no do cyberbullying como um aspecto da violéncia
contra as mulheres, pois estava em causa, alem do
mais, violagdo de privacidade por computador, in-
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trusao no computador da vitima e captura, partilha
e manipulagao de dados e imagens, incluindo dados
intimos, o que voltou a suceder no caso Volodina e
Russia (2), de 14/09/2021.

Nos Casos Tunikova e outros e Russia e Volo-
dina e Rdssia, o Tribunal reconheceu a relevancia
e autonomia dos comportamentos controlado-
res e coercivos, na sequéncia do que ja tinha fei-
to no Caso Eremia e Republica da Moldavia, de
28/05/2013.

Podendo embora haver uma unica situacio, o
TEDH reconhece nao ser esse o padrao habitual
da violéncia domeéstica e, por isso, adverte para
se considerarem as condutas, nao isoladamente,
mas sim como uma Unica conduta ou uma série
de incidentes relacionados (casos Valiuliene e Li-
tuania, de 26/03/2013, Volodina e Russia, de
09/07/2019, Tunikova e outros e Russia, de
14/12/2021).

Para o Tribunal de Estrasburgo, a protecgao
contra a violéncia doméstica deve incluir todos os
actuais e ex-membros de uma familia ou unidade
domestica e actuais e ex-conjuges, companheiros ou
namorados, quer vivam sob o mesmo tecto ou se-
parados, e independentemente de o relacionamen-
to estar ou nao formalizado (casos A. e Croacia, de
14/10/2010, Kalucza e Hungria, de 24/04/2012,
D.P. e Lituanico, de 22/10/2013 e Tershana e Alba-
nia, de 04/08/2020 e Levchuk e Ucrania, de 03/09
2020. Tunikova e outros e Russia, de 14/12/2021).
No CasoTunikova e outros e Rlssia, de 14/12/2021,
a Corte realga a esse respeito a posicao do Comite
CEDAW, de que, desde que a violéncia contra um
ex-conjuge ou parceiro tenha origem numa relagao
anterior, o tempo decorrido desde o término do re-
lacionamento ¢é irrelevante, caso se mantenha a con-
vivéncia (OG c. Federacao Russa, Comunicac¢do n.°

91/2015,§ 7.4, de 06/11/2017).
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Para beneficiarem da tutela do artigo 3.°, os maus
tratos devem assumir um minimo de gravidade, tendo
em conta muitos factores, incluindo a natureza, con-
texto, duracao e efeitos fisicos e mentais, mas também
o sexo da vitima e a relagao entre a vitima e o agressor.
Apesar desse nivel minimo de gravidade geralmente
envolver lesao corporal efectiva ou intenso sofrimen-
to fisico ou mental, o Tribunal salienta que, mesmo na
auséncia desses aspectos, o comportamento que hu-
milhe ou rebaixe a pessoa, demonstre desrespeito ou
diminua a sua dignidade humana, ou que desperte sen-
timentos de medo, angtstia ou inferioridade capazes
de quebrar a integridade moral e fisica ou a resisténcia
da pessoa, também pode ser abrangido pela proibigao
previstano artlgo 3. (como afirmou no Caso Valiulie-
ne e Lituania, n°. 33234/07, de 26/03/2013, e rei-
terou em Volodlna e Russia, 9/ 07/2019 eTunlkova e
outros e Russia, de 14/12/2021",

No caso Volodina e Russia, o Tribunal deu
como provado que a vitima teve medo, ansiedade
e impoténcia, devido a ter sido submetida a varios
e persistentes momentos de violéncia domesti-
ca extrema, incluindo um soco no estomago, que
motivou a que, estando gravida, tivesse de abortar,
cibervioléncia, mediante a publicagao de fotogra-
fias privadas na internet, ter sido seguida atraves
de GPS, ter sofrido ameacas de morte, ter ficado
privada dos seus documentos e sofrido danos no
seu veiculo e sequestro, concluindo que os com-

10« 73 The Court reiterates that in order for ill-treatment to fall within
the scope of Article 3 it must attain a mininum level of severity. An assessment
of whether this minimum has been attained depends on many factors, including
the nature and context of the treatment, its duration, and its physical and mental
effects, but also the sex of the victim and the relationship between the victim and
the anthor of the treatment. 1ll-treatment that attains such a minimum level of
severity usually involves actual bodily injury or intense physical or mental suffering.
However, even in the absence of these aspects, treatment which humiliates or debases
an individual, showing a lack of respect for or diminishing his or her human
dignity, or which aronses feelings of fear, anguish or inferiority capable of breaking
an individuals moral and physical resistance, may also_fall within the prohibition
set forth in Article 3
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portamentos controladores e coercivos do agres-
sor foram suficientemente graves para equivaler a
tratamento desumano no sentido do artigo 3.° da
Convengao. Na opiniao do Juiz portugués Paulo
Pinto de Albuquerque, expressa neste caso e se-
cundada pelo Juiz Dedov, o TEDH tarda em dar o
passo de considerar as situagdes mais graves subsu-
miveis ao artigo 3.° como tortura e nao simples—
mente como tratamento desumano ou degradante,
considerando que, neste caso concreto, a provagao
da vitima atende a todos os critérios para ser iden-
tificada como tortura e que qualquer subestimagao
do sofrimento € contraria a inten¢ao do Tribunal de
condenar todas as formas de violéncia doméstica e
de exigir proactividade aos Estado no cumprimen-
to da sua obrigacao positiva de ultrapassar as desi-
gualdades de género'!

" “Domestic violence is torture

6. Despite the positive aspects mentioned above, it is crucial to pinpoint three
areas in which my opinion diverges from that of the majority. It is unquestionable
that the psychological and physical pain endured by the applicant falls within the
category of Article 3 treatment. Article 3, however, is distinguished by thresholds
of severity and the intention and purpose bebind the perpetrator’s and complicit
State’s actions — or inaction, with regard to the latter. In Ireland e United
Kingdom, the Court distinguished torture from inhuman or degrading treatment
by establishing that torture consists of “deliberate inbuman treatment causing very
serions and cruel .ru/ﬁvn'ﬂg

7. In my view, the applicant’s ordeal as described in this judgment meets
all the criteria for being identified as torture. The majority refer to feelings of fear,
anxciety and powerlessness, as well as being subjected to controlling and coercive
behavionr, which trigger the application of Article 3. This summary is a tame
expression of what the applicant endured. She was subjected to multiple and
persistent instances of extreme domestic violence, including a punch to her stomach,
which in fact led to medical advice that she shonld induce the abortion of her unborn
baby. She was further psychologically taunted through the publication of private
photographs, the finding of what was believed to be a GPS tracker inside her purse,
threats to kill her — which S. attempted to substantiate by damaging her car — and
abduction from ber city of residence.”

8. According to General Comment 2 of the UN Committee against Torture,
the States systematic omission, consent or acquiescence of privately inflicted harm
raises concerns under the Convention against Torture, a Convention that enjoys jus
cogens status and is deemed as upholding principles of customary international layw.

19] Not only did the majority cite the CEDAW Committee’s concerns regarding
violence against women, particularly within the domestic sphere, it also included the
mm/udmg observations of the UN CAT Committee for the Riissian Federation
in 2012, which explicitly expressed concern regarding violence against women, on
account of the lack of reported complaints by the Riissian authorities “despite

INSTITVTO «IVRIDICO



Catarina Fernandes

JURISPRUDENCIA CRITICA

Tambeém o Juiz Serguides foi de opiniao de que
o Tribunal deveria ter classificado os maus tratos
como tortura, recordando que, para o Tribunal, a
protecao dos direitos humanos e liberdades funda-

numerons allegations of many forms of violence against women”, as well as “reports
that law-enforcement officers are unwilling to register claims of domestic violence ...”
and the “absence in the State party’s law of a definition of domestic violence...”.[20]
According to the CAT Committee, these concerns fell under Articles 1, 2, 11, 13
and 16 of the Convention Against Torture, the first two articles of which explicitly
set ont the definition of torture and the obligation of State Parties to take effective
legislative, administrative, judicial or other measures to prevent acts of torture.
The message is clear. When severe forms of pain and suffering are deliberately
inflicted on a person, this must be identified as torture. 1t is furthermore a matter
of consistency that a ‘gender-sensitive interpretation and application’ of the
Convention acknowledges the gravity and effect of persisting patterns of domestic
violence on women and other categories of vulnerable persons. The United Nations
Special Rapportenr on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment
or punishment has similarly warned about the tendency to downplay gender-based
crimes of violence against women.|21] The Special Rapportenr further emphasised
that the use of a “gender-sensitive lens”[22] should counteract any attempt to
downplay the suffering of women by ascribing the title of ill-treatment’ instead of
‘torture’. 1t is imperative that the Court does not fall in the trap of undermining
its own gender-sensitive approach through the non-recognition of torture when it is
Sfaced with a situation that clearly amounts to it.

9. In the present case, the applicant faces revengeful action from S., who
deliberately seeks to punish her for leaving him. In fear of bis reprisal actions, she
left her home town to resettle in the capital city. She currently lives under a new
identity, which demonstrates the gravity of the threats she was facing. She cannot
simply resume her old life. In the light of the accumulation of cruel and inbuman
circumstances, there appears to be a disconnect between the reports on gender-based
violence in Riissia, the actual circumstances of this case — which give tangible form
to the statistical evidence — and the fact that the Conrt is reluctant to take a strong
stand in identifying the appropriate title for what the victim endured. The distinction
between torture and inbuman treatment is crucial in the context of domestic violence.
If the State faces condemnation for allowing its women to be submitted to torture,
the positive obligation to protect is even more stringent. Furthermore, the State will
be held to a higher standard when it comes to awarding damages and appropriate
reparations to the victim. This is precisely the reason why I was also unable to
subscribe to the amount of compensation awarded to the applicant in the present
case.10. Taking into account all of the circumstances of the case, which display
an accumnlation of aggravating factors of harmful masculinity leading to the grave
infringement of the applicant’s dignity and physical and psychological integrity, as
well as the purposive conduct of the perpetrator, 1 wonder what more is needed to
reach a finding of torture under Article 3./23] Once torture is identified, it need
not be compared to even worse instances of torture, which undeniably exist. In the
case at hand, the elements of torture were clearly fulfilled. Any understatement of
suffering is contrary to the intention of the Court to condemn all forms of domestic
violence and to demand a proactive State which complies with its positive obligation
to act in a manner which connteracts persisting gender inequalities.”

In Separate Opinion of Judge Pinto de Albuquerque, Joined
by Judge Dedov, Case of Volodina e Russia, (Application no.
41261/17, 9 July 2019, acessivel em https://hudoc.echr.coc.int/
eng# {%22itemid%22:[%22001-194321%22] }

INSTITVTO «IVRIDICO

mentais deve seguir um padrio progressivamente
mais elevado, e que actos classificados no passado
como tratamentos desumanos e degradantes podem
ser posteriormente considerados como tortura.

Desde longa data que o Tribunal insiste que
a privacidade da familia ndo pode ser usada para
justificar a inacgao das autoridades perante situa-
¢oes de violéncia no seu seio, pois os interesses
da familia ndao se podem sobrepor aos interesses
individuais dos seus membros e o Estado nao se
deve abster de intervir, mas, pelo contrario, tem
um dever de proteger as vitimas (casos Bevacqua
e S. e Bulgaria, de 12/06/2008, Opuz e Turquia,
de 09/06/2009, A. e Croacia (n°. 55164/08), de
14/10/2010, Volodina e Rissia, de 09/07/2019 e
Tunikova e outros e Russia, de 14/12/2021).

Tao pouco o tribunal aceita justificagdes de
cariz cultural para a ndo intervengao dos Estados,
afirmando que a violagao de direitos humanos esta
para além da pluralidade cultural e que a cultura, os
costumes, a religido, a tradicio ou a pretensa “hon-
ra” ndo a podem justificar em caso algum (Casos
Opuz e Turquia, de 09/06/2009, Eremia e outros
e a Republica da Moldavia, de 28/05/2013, M.G.
e Turquia (no. 646/10), de 22/03/2016, CHalime
Kilic, e Turquia, de 28/06/2016)"".

No caso Tunikova e outros e Russia, de
14/12/2021, o Tribunal reconheceu que a violén-
cia domeéstica ¢ um fenomeno complexo que afecta
todas as camadas sociais e ocorre numa variedade
de formas, intensidades e dinamicas, muitas vezes
invisivel para estranhos e oculto as autoridades,
aproveitando para, mais uma vez realgar o facto de
as mulheres serem desproporcionalmente vitimas
deste flagelo. O Tribunal salientou ser necessario

2 Bugenia Lopez-Jacoiste Diaz, Violencia domestica y malos
tratos en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Anuario espafiol
de derecho internacional, vol. XXV (2009), pp. 383-411.
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e urgente combater esta forma de discriminagao,
impondo-se as autoridades nacionais, e, no caso
concreto, as autoridades russas, que criem condi-
¢Oes para uma igualdade de género substantiva, que
permita as mulheres viverem sem medo de serem
maltratadas e beneficiarem de igual protecgao.

Para tanto, exortou os Estados a incriminarem
autonomamente a violéncia domeéstica e a adop-
tarem uma defini¢ao legal suficientemente abran-
gente para abarcar todas as suas variantes possi-
veis. Como explicitou nos Casos Volodina e Russia,
de 09/07/2019 e Tunikova e outros e Russia, de
14/12/2021, para o TEDH, os Estados tém a obri-
gacao de estabelecer um quadro juridico adequado
a protecgao contra os maus tratos perpetrados no
contexto familiar ou doméstico, incluindo nas re-
lagbes intimas, o que implica que o crime de vio-
léncia doméstica seja autonomizado perante outros
crimes, nomeadamente os crimes contra a vida ou
contra a integridade fisica, tenha natureza publica
e prazos de prescri¢ao suficientemente latos, sem
que recaia sobre a vitima o onus de desencadear o
procedimento, carrear provas, acusar ou sustentar
a acusagao em julgamento.

Ainda no caso Tunikova e outros e Russia, no-
tou oTEDH a necessidade de haver uma mudanca
nas atitudes e nos procedimentos por parte dos
operadores judiciarios, visto a violéncia contra
as mulheres ser under-reported and under-recorded
¢ haver uma menor garantia de que tais proces-
sos conduzam a uma condenacao relativamente
aos processos relativos a violéncia perpetrada
noutros contextos.

O TEDH faz assim uma interpretagao e aplica-
¢ao das disposi¢oes da Convengao sensivel ao géne-
ro, reconhecendo a existéncia de uma desigualdade
estrutural e sistémica na sociedade e na familia,
assente no género e que contextualiza a violéncia
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domeéstica, de onde decorre para os Estados uma
obrigagao positiva de proteger as mulheres, de for-
ma a alcangar uma igualdade de género efectiva e
substantiva, que responda as vulnerabilidades espe-
cificas das vitimas, o que justifica a transferéncia do
onus da prova da vitima para o Estado demandado.

Para concluir pela existéncia de uma efectiva
discriminagao baseada no género, o Tribunal tem-se
bastado com as provas apresentadas pelos requeren-
tes e apoiado em dados estatisticos e em elementos
disponibilizdos por organiza¢des nao governamen-
tais, assim como em legislacao nacional e interna-
cional especifica, incluindo direito consuetudinario
e convencional (CEDAW, Convengao de Istambul,
Convengao de Belem do Para, jurisprudéncia, infor-
magdes e relatorios provenientes do Relator Especial
das Nacdes Unidas sobre Violéncia contra a Mulher,
do Comité CEDAW, do GRECO, da Comissao das
Nac¢oes Unidas sobre Direitos Humanos, da Comis-
sao Interamericana, entre outros).

O TEDH insiste na necessidade de assegurar
direitos praticos e eficazes, bem como de adap-
tar a resposta das autoridades aos casos concretos,
conforme explicou no caso Opuz e Turquia e rei-
terou no caso Association Innocence en Danger
and Association Enfance et Partage e Franga, de
04/06/2020, em que estava em causa uma situa-
¢ao de maus tratos perpetrados pelos pais contra
o seu filho, causando-lhe a morte, e que o Tribunal
enquadrou conjugadamente nos artigos 3.° e 13.°.

No que concerne a prevengao, considera que
os Estados tém a obrigacio de tomar as medidas
necessarias, adequadas e suficientes para evitar um
risco real e imediato de maus tratos, o que implica
celeridade em todos os procedimentos, incluindo na
aplicagao de medidas destinadas a protecgao das viti-
mas ¢/ou medidas cautelares relativamente aos agres-
sores, que podem ser privativas da liberdade ou nao.
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No caso Kurt e Austria (§ 161 e seguintes) e
Tunikova e outros e Russia (§ 104 e seguintes),
o Tribunal esclareceu o alcance da obrigacao
positiva do Estado de prevenir o risco de violéncia
recorrente no contexto de abuso doméstico. Em
primeiro lugar, as autoridades domesticas sao
obrigadas a responder imediatamente as dentncias
de violéncia domeéstica e a trata-las com especial
diligéncia, uma vez que qualquer inagao ou atraso
priva a dentincia de qualquer utilidade.

Ao avaliar o imediatismo do risco, as autorida-
des devem levar em consideracao as caracteristicas
especificas dos casos de violéncia domeéstica, como
ciclos consecutivos de violéncia, muitas vezes com
aumento da frequéncia, intensidade e perigo ao
longo do tempo. Em segundo lugar, as autorida-
des tém o dever de realizar uma avaliacio de risco
autonoma, proativa e abrangente. As autoridades
nao devem confiar apenas na percepgao de risco
da vitima, mas complementa-la com a sua propria
avaliagao, de preferéncia usando instrumentos de
avaliagao de risco e recolhendo e avaliando infor-
magoes sobre todos os factores de risco relevan-
tes. Essa avaliacao do risco deve ser documentada
e comunicada a todos os operadores judiciarias e a
propria vitima, a quem deve ser dado aconselha-
mento sobre as medidas de protecao legais e ope-
racionais disponiveis. Em terceiro lugar, uma vez
identificado o risco para uma vitima de violéncia
domeéstica, as autoridades devem tomar, o mais ra-
pido possivel, medidas operacionais preventivas e
de protec¢ao adequadas e proporcionais ao risco,
com coordenacdo entre as varias autoridades, in-
cluindo rapida troca de informagoes.

Nesta questao, nao pode deixar de se atender
a opinido manifestada pelo Juiz Paulo Pinto de
Albuquerque no Caso Valiuliene e Lituania, de
26/03/2013 e reiterado no Volodina e Russia, de
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09/07/2019, de que a obrigagao positiva dos Esta-
dos de prevenir e proteger as vitimas de violéncia
domeéstica ndo pode ser avaliada a luz do teste Os-
man (Caso Osman e o Reino Unido, no. 23452/94,
§ 116, de 28/10/1998), pois estar-se-ia a legiti-
mar uma actuagio tardia, devendo exigir-se que o
Estado actue em caso de risco real e presente (e
nao apenas imediato ou eminente), ou seja, a acgao
ou omissao do Estado deve ser avaliada numa jane-
la temporal mais ampla, a partir do momento em
que o risco de violéncia doméstica esta presente,
mas ainda ndo eminente, pois so assim sera possivel
uma adequada protecgio da vitima'’. Uma actuagao
desencadeada quando o risco se torna eminente
pode ser tardia.

A preocupagdo deste Juiz materializou-se no
caso Kurt e Austria, de 15/06/2021 (Grand Cham-

13 “The reviewed Osman test in domestic violence

One of the most problematic aspects of the State’s positive obligation is the
definition of the exact ambit of its duty to prevent and protect. The Court has
developed the so-called Osman test, which normally assesses if the anthorities knen,
or ought to have known at the time, of the existence of real and immediate risk
to the life of an identified individual or individunals from the criminal acts of
a third party and they failed to take measures within the scope of their powers
which, judged reasonably, might have been expected to avoid that risk. Put simpl,
the State answers for the wrongful conduct of non-State actors when their conduct
was foreseeable and avoidable by the exercise of State powers./20] The heart of
the dispute in the current case lies in the adeq ss of this standard to the
particular situation of domestic violence. Realistically speaking, at the stage of
an “immediate risk” to the victim it is often too late for the State to intervene. In
addition, the recurrence and escalation inherent in most cases of domestic violence
makes it somehow artificial, even deleterions, to require an immediacy of the risk.
Even though the risk might not be imminent, it is already a serious risk when
it is present. A more rigorous standard of diligence is especially necessary in the
context of certain societies, like Litnanian society, which are faced with a serions,
long-lasting and widespread problem of domestic violence. Thus, the emerging due
diligence standard in domestic violence cases is stricter than the classical Osman test,
in as much as the duty to act arises for public anthorities when the risk is already
present, although not i £./21] If_a State knows or ought to_know that a
segment of its population, such as women, is subject to_repeated violence and fails
to_prevent harm from befalling the members of that grou, eople when_they
face a_present (but not yet imminent) risk, the State can be found responsible by
omission for the resulting buman rights violations. The constructive anticipated duty
to prevent and protect is the reverse side of the context of widespread abuse and
violence already known to the State anthorities.”
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ber)', em que uma crianga foi morta pelo pai, in-
vocando a requerente ter informado as autorida-
de do seu temor pela vida do filho e que estas nao
actuaram de forma a acautelar o perigo. Embora
o Tribunal se tenha pronunciado pela nao violagao
do artigo 2.” da Convengao, considerando que a
Austria demonstrou a necessaria diligéncia para
responder com celeridade a dentincia de violéncia
domeéstica e atendeu devidamente ao contexto es-
pecifico do caso, ndo pode deixar de se atender as
opinides discordantes dos Juizes Turkovi€, Lem-
mens, Harutyunyan, Elosegui, Felici, Pavli and
Yiiksel’*. Com efeito, neste caso, como salientam
estes juizes, o Tribunal definiu adequadamente o
conceito de risco eminente, considerando a im-
portancia de atender ao contexto especifico da
violéncia domeéstica e a sua trajetoria comum de
escalada, que constituem aspectos distintivos re-
lativamente a outras situagbes em que ¢ aplica-
vel o teste Osman, mas acabou por nao retirar as
consequéncias que se impunham ou seja, que, no
caso concreto, as medidas tomadas se revelaram
desadequadas e insuficientes, pois, embora o risco
real e eminente para o vida fosse suficientemente
discernivel, nao fizeram uma adequada avaliagao
do risco, tendo em conta o contexto particular da
violéncia domestica, motivo pelo qual nao conse-
guiram evitar o tragico desfecho. De notar ainda a

In Concurring Opinion of Judge Pinto de Albuquerque, Case
of Valiuliene E Lituania (Application no. 33234/07), 26 March 2013,
acessivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22languageisocode022: (/022 EN-
G%22],%22appno%22:[%2233234/07%22],%22documentcollectioni-
d2%022:[%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-117636%22] }

" Caso Kurt e Austria, 15 June 2021 (Grand
Chamber), acessivel em https://hudoc.echr.coe.int/
eng/#{%22itemid%22:[%22001-210463%22] }

" Joint Dissenting Opinion of Judges Turkovi¢, Lemmens,
Harutyunyan, Elésegui, Felici, Pavli And Yiksel, caso Kurt e Austria,
de 15 June 2021 (Grand Chamber), acessivel em https://hudoc.cchr.
coe.int/eng/#{%22itemid%22:[%22001-210463%22] }
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opinido discordante do Juiz Elosegui, a salientar a
importancia de se atender ao contexto cultural na
apreciagao dos casos de violéncia domeéstica e em
especial na avaliagao do risco'®

O Tribunal de Estrasburgo também considera
que os Estados tém obrigagio de realizar uma
investigacao efectiva quando uma alegacao discutivel
de maus-tratos ¢ arquivada (Casos Bevacqua e S., §
65; Opuz e Turquia,§ 144-45 e 162-65; Eremia, §
49-52 e 56; Valiuliené,§ 74-75; Rumor e Italia, n.°
72964/10, § 63, de 27/05/2014; Talpis e Italia, n.°
41237/ 14, § 100-06, de 02/03/2017; e Balsan e
Romeénia, n. 49645/09, § 57, de 23/05/2017).

Desde o caso Opus, o Tribunal alerta para a ne-
cessidade de as penas serem adequadas a gravidade
dos factos, justificando a aplicagdo de penas de
prisao efectivas, sendo desejavel a aplica¢ao, con-
jugada com a pena principal, de medidas preventi-
vas adicionais, incluindo programas de intervengao
e tratamento preventivos visando a cessacao das
agressoes e a ressocializagao dos agressores e ain-
da medidas directamente destinadas a proteger as
vitimas ou a lidar com suas vulnerabilidades, ga-
rantindo a remogao fisica do agressor do espaco
compartilhado e impedindo que o agressor entre
ou tente entrar em contacto com a vitima por qual—
quer meio (Caso Volodina §§ 58).

II1. Conclusoes

Em suma, podemos concluir que o Tribu-
nal de Estrasburgo tem um jurisprudéncia muito
relevante e que deve ser tomada como critério
orientador pelos Estados. A desigualdade de ge-
nero, estrutural e sistémica, que ainda persiste,
na sociedade e na familia, na Europa e no resto do

16 Dissenting Opinion of Judge Elésegui, caso Kurt e Austria, de
g Op g gut, >

15 June 2021 (Grand Chamber), acessivel em https://hudoc.echr.coe.
int/eng/#{%22itemid%22:[%22001-210463%22] }
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Mundo, enquadra o flagelo da violéncia doméstica
e nao pode nem deve ser escamoteada, impondo-
-se aos Estados uma obrigacao positiva de proteger
todas as vitimas (que sao sobretudo mulheres, mas
também criangas e homens).

De salientar a distingao entre casos mais graves
e menos graves (cuja graduagao nao se liga apenas
a conduta, mas ainda ao impacto para as vitimas e
aos bens juridicos atingidos), e a sua integracao em
normativos diferenciados, sendo os casos menos
graves enquadrados no artigo 8.°, que protege a
integridade fisica e psiquica no contexto da vida
privada e familiar, e os casos mais graves no artigo
3.°, por configurarem tratamentos desumanos
ou degradantes, ou mesmo, como defende Paulo
Pinto de Albuquerque, tortura.

Na optica do Tribunal, os legisladores nacio-
nais tém de definir de forma rigorosa e vigorosa o
quadro legal da violéncia domestica, o que pressu-
poe a existéncia de incriminagdes autonomas, am-
plas e abrangentes que integrem todas as variantes
possiveis, tendo em conta as condutas (incluindo
violéncia fisica, sexual, economica, emocional ou
verbal, manifestagoes de comportamento contro-
lador e coercivo, perseguicao e assedio, quer ocor-
ram fisicamente ou no ciberespaco), a ligagao entre
agressor e vitima (todos os actuais e ex-membros
de uma familia ou unidade doméstica e actuais e
ex-conjuges, companheiros ou namorados, quer
vivam sob o mesmo tecto ou separados) e o con-
texto (familiar ou domeéstico).
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As penas devem adequar-se a gravidades das
condutas, o que nao exclui a prisao efectiva, sem
descurar a ressocializagdo dos agressores (atraves
de programas para agressores que previnam a ocor-
réncia de novos casos e promovam a ressocializa-
¢30) e a protecgao das vitimas (garantindo a remo-
¢ao fisica do agressor do espago compartilhado e
impedindo que o agressor entre ou tente entrar em
contacto com a vitima por qualquer meio).

As incriminagbes devem ter natureza publica e
a acgao penal deve estar sujeita a estritos criterios
de legalidade, afastando criterios de oportunidade
com fundamento na privacidade da familia ou no
contexto cultural, de forma a que todas as noticias
de crime déem origem a um processo criminal,
sem que recaia sobre a vitima o onus de desenca-
dear o procedimento, carrear provas, acusar ou
sustentar a acusagao em julgamento.

Devem estar previstas mediadas cautelares e
formas de avaliacdo do risco de maus tratos, sendo
certo que, embora o Tribunal exija que os Estados
actuem em caso de risco real e imediato, parece
mais prudente e adequado a esta forma de crimina-
lidade que se exija antes um risco real e presente,
como defende o Juiz Paulo Pinto de Albuquerque.

Finalmente, impoe-se a todos os profissionais,
incluindo entidades policiais e judiciarias, que sejam
especialmente habilitados, privilegiando na sua actua-
¢ao mais a prevengao do que a repressao e estejam
atentos a todos os sinais de perigo, sem descurar ne-
nhum caso, mesmo os aparentemente menos graves.
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