2º ENCONTRO DE MAGISTRADOS DA JURISDIÇÃO DE FAMÍLIA E MENORES DO DISTRITO DE LISBOA

No dia 27 de Novembro de 2008 realizou-se, nas instalações da sede da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, o 2º Encontro de Magistrados da Jurisdição de Família e Menores do Distrito de Lisboa, no qual participaram os Magistrados que em anexo se indicam.
Foram debatidos os temas abaixo elencados, na sequência do que se formulam as orientações que seguem.

1- Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a Menores
a) A prestação mensal a pagar pelo Fundo pode exceder o montante pago pelo devedor originário?

Coloca-se a questão de saber se a prestação mensal a pagar pelo FGADM pode exceder o montante pago pelo devedor originário.

De acordo com o artigo 2º, nº 2 da Lei nº 75/98, de 19/11, para determinação do montante (…) 0 tribunal atenderá à capacidade económica do agregado familiar, ao montante da prestação de alimentos fixada e às necessidades específicas do menor.
O artigo 3º, nº 1 do mesmo diploma determina que compete ao MPº, ou àqueles a quem a prestação de alimentos deveria ser entregue, requerer que o tribunal fixe o montante que o Estado, em substituição do devedor, deve prestar.

O nº 3 do mesmo artigo determina a realização de inquérito sobre aquelas necessidades específicas do menor, a ter lugar prèviamente à fixação do montante.

A Jurisprudência, designadamente das Relações – uma vez que o STJ não se pronunciou ainda sobre a matéria – mostra-se dividida. 
No sentido afirmativo, vejam-se os seguintes Acórdãos, em www.dgsi.pt,: da Relação do Porto de 18/6/2007, Pº 0733397 (relator José Ferraz), da Relação de Lisboa de  12/7/2007, Pº 5455/2007-6 (relatora Fernanda Isabel Pereira), de 22 de Março de 2007 e de 20 de Setembro de 2007, da Relação de Évora de 17/4/2008, Pº 3137/07-2 (relator Sílvio Sousa) e da Relação de Coimbra de 24/6/2008 (relator Jacinto Meca).
No sentido negativo, veja-se, no mesmo endereço, os seguintes Acórdãos: da Relação de Guimarães de 12/1/2005, Pº 2211/04-1 (relator António Gonçalves), da Relação de Lisboa de 13/12/2007, Pº 10407/2007-8 (relator Salazar Casanova), da Relação de Coimbra de 6/6/2006, Pº 419/06 (relator Virgílio Mateus), de 31/1/2008, Pº 10848/2007-6 (relator Ezaguy Martins) e de 6/3/2008, Pº 1608/2008-6 (relator Granja da Fonseca).

Esta 2ª corrente alicerça-se, não só na letra da lei – artigo 2º, nº 2 da Lei nº 75/98 e artigo 3º, nº 3 do DL nº 164/99 – o tribunal atenderá ao montante da prestação de alimentos fixada – mas também no instituto da sub-rogação.
De acordo com o artigo 6º, nº 3 da Lei – reforçado pelo artigo 5º, nº 1 do Decreto-Lei – já citados, o FGADM fica sub-rogado em todos os direitos dos menores a quem tenham sido atribuídas prestações. Deste modo, é patente que estes diplomas associam ao pagamento pelo Estado, em substituição do devedor de alimentos a favor do menor, o direito de sub-rogação daquele na posição do credor, aplicando-se, em tudo o que neles não esteja previsto, o que se dispõe no artigo 589º e ss do Código Civil.
A sub-rogação é uma forma de transmissão das obrigações: o 3º - neste caso o Estado – fica sub-rogado na posição do credor – neste caso o menor – desde que tenha cumprido a dívida – isto é, a prestação a cargo do obrigado a alimentos.
Por natureza a sub-rogação não pode exceder a medida da sub-rogação total: se o Estado pagar mais não pode exigir do devedor originário mais do que pagou. Se assim acontecer, o 3º assume uma obrigação não exigível, não operando a sub-rogação e, por inerência, o direito ao reembolso.

Ora, os diplomas que nos ocupam estão, nesta sede, construídos segundo uma lógica substitutiva: o Fundo garante os alimentos dos menores carenciados – desde que verificados determinados pressupostos – evitando que, em caso de mora do devedor originário, aqueles os deixem de receber. Porém, está neles devidamente expresso que a prestação é reembolsável, não sendo concedido nenhum crédito a fundo perdido: com vista à garantia do respectivo reembolso (artigo 6º, nº 3, parte final, da Lei nº 75/98) e artigo 5º, nº 1, parte final do DL 164/99).
Aliás, o cumprimento pelo 3º - o Estado – não extingue a obrigação originária, ficando o obrigado com o dever de reembolsar o Estado por tudo o que se for vencendo e for pago, cessando a obrigação logo que aquele estiver em condições de pagar – artigo 4º, nº 1 da Lei nº 75/98 e artigo 3º, nº 1 do DL nº 164/99.
Assinale-se que este último diploma, no seu Capítulo III, regulamenta detalhadamente o reembolso e respectivas garantias. E dele se pode extrair que o legislador não pretendeu que alguma parcela do que foi efectivamente pago fosse subtraída a esse reembolso – artigo 5º, nºs 1 e 3 do Decreto-lei: requerer a execução judicial para reembolso das importâncias pagas.
É certo que, em grande medida, o reembolso pode não obter resultados positivos, em virtude da situação económica do devedor originário, mas isso é uma contingência resultante da prática e não o que decorre dos mecanismos que, em abstracto, são postos à disposição do credor.

A estes argumentos contrapõe a primeira corrente – seguida, aliás, por percentagem significativa dos Magistrados presentes – a possibilidade de existir sub-rogação parcial – o Estado veria apenas garantido o pagamento da quantia equivalente ao valor da prestação originária, não já o que a excedesse. 
Julgamos, porém, que, inexistindo qualquer segmento normativo que aponte em sentido diverso, o regime jurídico em que assenta a construção relativa ao FGADM está alicerçado na base do reembolso dos quantitativos pagos por aquele, o que, desde logo, inculca no sentido do estabelecimento de um plafond máximo das prestações a satisfazer pelo FGADM, de valor equivalente ao da obrigação originária. Por outro lado, tratando-se de uma nova prestação social, a mesma não tem total autonomia relativamente à prestação originária, antes fazendo a lei depender a sua atribuição de diversos pressupostos, com especial destaque para o de haver sido proferida decisão judicial determinativa do montante de alimentos a prestar, circunstância que também aponta para a existência de um tal plafond. Acresce, finalmente, que, de outro modo, o procedimento visando a fixação da prestação a pagar por aquela entidade passaria a assumir uma natureza inteiramente diversa – a de uma providência de alteração do montante de alimentos.
Propendemos, assim, a considerar que o valor da prestação a pagar pelo Estado não pode exceder o da originária, e, ainda assim, desde que não ultrapasse o valor de 4 UC, como estabelecido nos artigos 2º, nºs 1 e 2 da Lei nº 75/98 e 3º, nº 3 do DL nº 164/99. 
Código Civil
	Artigo 592.º
(Sub-rogação legal)



	1. Fora dos casos previstos nos artigos anteriores ou noutras disposições da lei, o terceiro que cumpre a obrigação só fica sub-rogado nos direitos do credor quando tiver garantido o cumprimento, ou quando, por outra causa, estiver directamente interessado na satisfação do crédito.
2. Ao cumprimento é equiparada a dação em cumprimento, a consignação em depósito, a compensação ou outra causa de satisfação do crédito compatível com a sub-rogação.




	Artigo 593.º
(Efeitos da sub-rogação)



	1. O sub-rogado adquire, na medida da satisfação dada ao direito do credor, os poderes que a este competiam.
2. No caso de satisfação parcial, a sub-rogação não prejudica os direitos do credor ou do seu cessionário, quando outra coisa não for estipulada.
3. Havendo vários sub-rogados, ainda que em momentos sucessivos, por satisfações parciais do crédito, nenhum deles tem preferência sobre os demais.




Formula-se a seguinte orientação: 

O valor da prestação a cargo do FGADM não pode exceder o valor da prestação do devedor originário de alimentos, uma vez que, por força do disposto no nº 3 do artigo 6º da Lei nº 75/98, existindo sub-rogação legal, com vista à garantia do respectivo reembolso, o seu regime jurídico não contempla que uma parte do efectivamente pago não seja reembolsável.
b) O valor da prestação mensal a pagar pelo Fundo não pode exceder o montante de 4 UC por devedor em caso de pluralidade de menores beneficiários?

Coloca-se a questão de saber se a prestação mensal a pagar pelo FGADM pode exceder o montante de 4 UC por devedor, qualquer que seja o número de menores a que a obrigação diga respeito.

O nº 1 do artigo 2º da Lei nº 75/98 estipula que as prestações atribuídas (…) não podem exceder, mensalmente, por cada devedor, o montante de 4 UC.
E se estiverem em causa vários menores, verbi gratia, filhos dum mesmo devedor?

Sobre esta matéria se pronunciaram directamente dois recentes Acórdãos da Relação de Lisboa, ambos da 6ª secção: de 20/9/2007 (relatora Fátima Galante) e de 23 de Outubro de 2008, Pº 7448/2008-6 (relator Pereira Rodrigues), com 1 voto de vencido.

Argumenta-se nesses arestos que os normativos citados estão estruturados no sentido de ter em conta a realidade de um menor – da mesma forma que a pensão de alimentos é fixada individualmente -, uma vez que interpretação contrária conduziria à violação do princípio da igualdade previsto no artigo 13º da CRP. 

Entendemos que, embora tal interpretação pareça, à primeira vista, exceder a letra da lei, já que esta refere a expressão cada devedor (artigo 2º, nº 1 da Lei nº 75/98 e 3º, nº 3, 1ª parte do Decreto-Lei nº 164/99), o certo é que somos sensíveis à doutrina firmada nos arestos acima aludidos, perante a constatação de que, de outro modo, ficaria desacautelado o interesse de menores, filhos de um mesmo progenitor, que haja já visto o Fundo substituir-se-lhe no âmbito de uma outra providência, previamente instaurada, na qual se houvesse já “esgotado” o limite previsto de 4 UC. 
Formula-se a seguinte orientação:
A previsão do montante máximo de 4 UC a que aludem os artigos 2º, nº 1 da Lei 75/98 e 3º, nº 3 do DL nº 164/99 reporta-se a cada devedor, por referência a cada menor credor de alimentos, relativamente ao qual haja que fixar a prestação a pagar pelo FGADM.
2- Protecção dos interesses de menor – geralmente estrangeiro oriundo de países africanos de língua oficial portuguesa – confiado de facto a “terceira pessoa” que dele cuida, por razões de distanciamento geográfico dos pais.
A questão centra-se em saber qual a melhor forma de garantir os interesses de menor, de nacionalidade portuguesa ou estrangeira, que se encontra aos cuidados de terceira pessoa que só de facto assume as responsabilidades parentais, estando os pais impossibilitados de assegurar cabalmente o seu exercício, por estritas razões de distanciamento de natureza geográfica.

Detecta-se esta situação, com particular frequência, no caso de menores oriundos de países africanos de língua oficial portuguesa.

Vejamos.

No domínio do regime jurídico anterior à Lei nº 61/2008, de 31 de Outubro, tem aplicação o que se dispõe no artigo 1918º do Código Civil, na consideração de que, perante a impossibilidade de o menor ver asseguradas pelos progenitores as necessidades respeitantes à sua segurança, saúde, formação moral ou educação, se impõe regular as responsabilidades parentais de molde a que a terceira pessoa seja atribuído o poder/dever correspondente, mediante a propositura da acção própria, de regulação do exercício do poder paternal, sendo, ao caso, aplicável a lei pessoal dos sujeitos, de acordo com o que estipula o artigo 25º do Código Civil e segundo as regras que vêm definidas no artigo 57º do mesmo diploma
Com a entrada em vigor das alterações decorrentes da Lei nº 61/2008, de 31 de Outubro, face à nova redacção do artigo 1907º, nº 1, do Código Civil – que expressamente prevê a susceptibilidade de, por acordo ou decisão judicial, independentemente da verificação do perigo a que alude o artigo 1918º do mesmo diploma, as responsabilidades parentais serem atribuídas a terceira pessoa – a forma de garantir os interesses dos menores na referida situação está acautelada sem necessidade de recurso à previsão do artigo 1918º do Código Civil.

O que acaba de referir-se não prejudica que, relativamente a menores de nacionalidade estrangeira, se imponha, em qualquer circunstância, prévia averiguação sobre se, no país de origem, já beneficiaram de decisão judicial atribuindo o exercício das responsabilidades parentais a pessoa diversa dos pais, caso em que haverá que providenciar pela sua revisão e confirmação, através do procedimento previsto no artigo 1094º e ss do Código de Processo Civil. 
Código Civil
	SECÇÃO II 
Normas de conflitos 
SUBSECÇÃO I 
Âmbito e determinação da lei pessoal

	  Artigo 25.º
(Âmbito da lei pessoal)
	
	


	O estado dos indivíduos, a capacidade das pessoas, as relações de família e as sucessões por morte são regulados pela lei pessoal dos respectivos sujeitos, salvas as restrições estabelecidas na presente secção.


	Artigo 57.º
(Relações entre pais e filhos)


	1. As relações entre pais e filhos são reguladas pela lei nacional comum dos pais e, na falta desta, pela lei da sua residência habitual comum; se os pais residirem habitualmente em Estados diferentes, é aplicável a lei pessoal do filho. 

2. 2. Se a filiação apenas se achar estabelecida relativamente a um dos progenitores, aplica-se a lei pessoal deste; se um dos progenitores tiver falecido, é competente a lei pessoal do sobrevivo.



	ARTIGO 1918.º
(Perigo para a segurança, saúde, formação moral e educação do filho)


	Quando a segurança, a saúde, a formação moral ou a educação de um menor se encontre em perigo e não seja caso de inibição do exercício das responsabilidades parentais das responsabilidades parentais, pode o tribunal, a requerimento do Ministério Público ou de qualquer das pessoas indicadas no n.º 1 do artigo 1915.º, decretar as providências adequadas, designadamente confiá-lo a terceira pessoa ou a estabelecimento de educação ou assistência.


Código de Processo Civil
	Artigo 1094.º
Necessidade da revisão



	1 - Sem prejuízo do que se ache estabelecido em tratados, convenções, regulamentos comunitários e leis especiais, nenhuma decisão sobre direitos privados, proferida por tribunal estrangeiro ou por árbitros no estrangeiro, tem eficácia em Portugal, seja qual for a nacionalidade das partes, sem estar revista e confirmada. 
2 - Não é necessária a revisão quando a decisão seja invocada em processo pendente nos tribunais portugueses, como simples meio de prova sujeito à apreciação de quem haja de julgar a causa.




	
	  Artigo 1095.º
Tribunal competente



	Para a revisão e confirmação é competente a Relação do distrito judicial em que esteja domiciliada a pessoa contra quem se pretende fazer valer a sentença, observando-se com as necessárias adaptações o disposto nos artigos 85.º a 87.º




	  Artigo 1096.º
Requisitos necessários para a confirmação



	Para que a sentença seja confirmada é necessário:
a) Que não haja dúvidas sobre a autenticidade do documento de que conste a sentença nem sobre a inteligência da decisão;
b) Que tenha transitado em julgado segundo a lei do país em que foi proferida;
c) Que provenha de tribunal estrangeiro cuja competência não tenha sido provocada em fraude à lei e não verse sobre matéria da exclusiva competência dos tribunais portugueses; 
d) Que não possa invocar-se a excepção de litispendência ou de caso julgado com fundamento em causa afecta a tribunal português, excepto se foi o tribunal estrangeiro que preveniu a jurisdição;
e) Que o réu tenha sido regularmente citado para a acção, nos termos da lei do país do tribunal de origem, e que no processo hajam sido observados os princípios do contraditório e da igualdade das partes;
f) Que não contenha decisão cujo reconhecimento conduza a um resultado manifestamente incompatível com os princípios da ordem pública internacional do Estado Português.



	Artigo 1907.º
Exercício das responsabilidades parentais quando o filho é confiado a terceira pessoa

1 - Por acordo ou decisão judicial, ou quando se verifique alguma das circunstâncias previstas no artigo 1918.º, o filho pode ser confiado à guarda de terceira pessoa.
2 - Quando o filho seja confiado a terceira pessoa, cabem a esta os poderes e deveres dos pais que forem exigidos pelo adequado desempenho das suas funções.
 3 - O tribunal decide em que termos são exercidas as responsabilidades parentais na parte não prejudicada pelo disposto no número anterior.




(redacção dada pela Lei nº 61/2008, de 31 de Outubro).
Formula-se a seguinte orientação:
No domínio do regime jurídico anterior à Lei nº 61/2008, de 31 de Outubro, tem aplicação o que se dispõe no artigo 1918º do Código Civil, mediante a propositura da acção própria, de regulação do exercício do poder paternal, nas situações em que, estando os pais em condições de exercer as responsabilidades parentais, razões de distanciamento geográfico determinaram a confiança do filho a terceira pessoa que assume, de facto, tais responsabilidades, sendo, ao caso, aplicável a lei pessoal dos sujeitos, de acordo com o que estipula o artigo 25º do Código Civil e segundo as regras que vêm definidas no artigo 57º do mesmo diploma.
Com a entrada em vigor das alterações decorrentes da Lei nº 61/2008, de 31 de Outubro, face à nova redacção do artigo 1907º, nº 1, do Código Civil – que expressamente prevê a susceptibilidade de, por acordo ou decisão judicial, independentemente da verificação do perigo a que alude o artigo 1918º do mesmo diploma, as responsabilidades parentais serem atribuídas a terceira pessoa – a forma de garantir os interesses dos menores na referida situação está acautelada sem necessidade de recurso à previsão do artigo 1918º do Código Civil.

3- Remessa pela CPCJ, nos termos do artigo 68º da LPCJP, de processo de promoção e protecção relativo a jovem com mais de 18 anos que requereu a continuação da intervenção. Legitimidade para a propositura da acção. 
A questão versa a situação de jovem com mais de 18 anos que oportunamente haja requerido a continuação da intervenção, ao abrigo do disposto no artigo 5º, alínea a) da LPCJP. 

Tendo a CPCJ remetido o processo ao MPº, nos termos do disposto na alínea c) do artigo 68º da LPCJP – sendo certo que a remessa ao abrigo da alínea b) se mostraria incompatível com a vontade de continuação da intervenção protectiva – terá o MPº legitimidade para propor a acção?

Entendemos que sim.

O Ministério Público intervém nesta sede como promotor dos direitos das crianças e dos jovens, legitimidade que lhe é conferida pelo artigo 1º do Estatuto do MPº e pelo artigo 72º, nºs 1 e 3 da LPCJP, na certeza de que o conceito de jovem abrange aquele que, tendo completado já 18 anos, haja requerido a continuação da intervenção (artigo 5º, alínea a) da LPCJP).
Competindo-lhe, em especial, propor as acções que, em nome daqueles, se revelem as mais adequadas para a defesa dos seus interesses, e sendo essa iniciativa processual exclusiva, o MPº, recebida a comunicação a que alude o citado artigo - e caso considere ser de aplicar uma medida -, tem legitimidade para requerer a abertura do respectivo processo judicial (artigo 73º, nº 1, b).
Formula-se a seguinte orientação:

Efectuada pela CPCJ comunicação nos termos da alínea b) do artigo 68º da LPCJP relativamente a jovem que, havendo já completado 18 anos, tenha requerido oportunamente a continuação da intervenção ao abrigo do disposto no artigo 5º, alínea a) do mesmo diploma, deve o Ministério Público, caso considere ser de aplicar uma medida de promoção e protecção, requerer a abertura do respectivo processo judicial, uma vez que para tal tem legitimidade, nos termos do disposto no artigo 1º do Estatuto do MPº e nos artigos 72º, nºs 1 e 3 e 73º, nº 1 b), da LPCJP.
4- Inexistência de candidato à adopção de criança ou jovem que beneficia da medida de confiança a instituição com vista a futura adopção. Processo a aguardar nos termos do artigo 62º-A da LPCJP. Procedimentos a adoptar.
Coloca-se a questão de saber o que fazer se, esgotados todos os mecanismos tendentes à adopção de criança ou jovem, não se encontrar candidato. E quanto tempo se deverá aguardar, nos termos do nº 3 do artigo 62º-A- da LPCJP?

A medida não poderá ser revista, nos termos do nº 2 deste dispositivo legal, pelo que a situação do jovem, ou da criança, em sede de promoção e protecção, é irreversível.

Certo é que, por força do decretamento da medida de confiança a instituição com vista a futura adopção, os progenitores ficam inibidos do exercício do poder paternal, nos termos do artigo 1978º-A do Código Civil.

Resta a propositura pelo MPº, nos termos do artigo 75º, alínea b) da LPCJP, da providência cível adequada: no caso, a tutela.

Perante a inexistência de pessoa singular a favor da qual a tutela deva ser deferida, a mesma deverá ser decretada a favor do director da instituição em que o menor se encontre, por força do disposto nas disposições conjugadas dos artigos 62º, nº 2 da LPCJP, 167º da OTM, 1921º e 1962º, nº 1, ambos do Código Civil. A acção deve ser instaurada por apenso aos autos de promoção e protecção, por força do disposto no artigo 81º, nº 1 da LPCJP e 154º, nº 1 da OTM. 
A iniciativa processual só deve ter lugar quando haja conhecimento da absoluta inviabilidade do projecto de adopção, quer nacional, quer internacional.
LPCJP
	 Artigo 62.º-A
Medida de confiança a pessoa seleccionada para a adopção ou a instituição com vista a futura adopção



	1 - A medida de confiança a pessoa seleccionada para a adopção ou a instituição com vista a futura adopção dura até ser decretada a adopção e não está sujeita a revisão. 
2 - É aplicável o artigo 167.º da Organização Tutelar de Menores e não há lugar a visitas por parte da família natural.

3 - Até ser instaurado o processo de adopção, o tribunal solicita, de seis em seis meses, informação ao organismo de segurança social sobre os procedimentos em curso com vista à adopção.



	

	

	Código Civil

Artigo 1921.º
(Menores sujeitos a tutela)


	1. O menor está obrigatoriamente sujeito a tutela:
 a) Se os pais houverem falecido;
 b) Se estiverem inibidos do poder paternal quanto à regência da pessoa do filho;
 c) Se estiverem há mais de seis meses impedidos de facto de exercer o poder paternal;
 d) Se forem incógnitos.
 2. Havendo impedimento de facto dos pais, deve o Ministério Público tomar as providências necessárias à defesa do menor, independentemente do decurso do prazo referido na alínea c) do número anterior, podendo para o efeito promover a nomeação de pessoa que, em nome do menor, celebre os negócios jurídicos que sejam urgentes ou de que resulte manifesto proveito para este.


	Artigo 1962.º
(Exercício da tutela)


	1.Quando não exista pessoa em condições de exercer a tutela, o menor é confiado à assistência pública, nos termos da respectiva legislação, exercendo as funções de tutor o director do estabelecimento público ou particular onde tenha sido internado.
2.Neste caso, não existe conselho de família nem é nomeado protutor.


	Artigo 1978.º-A
Efeitos da confiança judicial e da medida de promoção e protecção de confiança a pessoa seleccionada para a adopção ou a instituição com vista a futura adopção.


	Decretada a confiança judicial do menor ou a medida de promoção e protecção de confiança a pessoa seleccionada para a adopção ou a instituição com vista a futura adopção, ficam os pais inibidos do exercício do poder paternal. 


OTM

	Artigo 154.º
(Competência por conexão)


	1 - Se forem instaurados sucessivamente processo tutelar cível e processo de protecção ou tutelar educativo relativamente ao mesmo menor, é competente para conhecer de todos eles o tribunal do processo que tiver sido instaurado em primeiro lugar.
2 - No caso previsto no número anterior os processos correm por apenso.
3 - O disposto no n.º 1 não se aplica às providências tutelares cíveis relativas à adopção e à averiguação oficiosa da maternidade ou da paternidade, nem às que sejam da competência das conservatórias do registo civil ou às que digam respeito a mais que um menor.
4 - Estando pendente acção de divórcio ou de separação judicial litigiosos, as providências tutelares cíveis relativas à regulação do exercício do poder paternal, à prestação de alimentos e à inibição do poder paternal correm por apenso àquela acção. 
5 - A incompetência territorial não impede a observância do disposto nos n.os 1 e 4.


	Artigo 167.º
Suprimento do exercício do poder paternal


	1 - Na sentença que decida a confiança judicial, o tribunal designa curador provisório ao menor, o qual exercerá funções até ser decretada a adopção ou instituída a tutela.
2 - O curador provisório será a pessoa a quem o menor tiver sido confiado; em caso de confiança, a instituição será, de preferência, quem tenha um contacto mais directo com o menor.
3 - Se o menor for confiado a uma instituição, a curadoria provisória do menor deve, a requerimento do organismo de segurança social, ser transferida para o candidato a adoptante logo que seleccionado.


Formula-se a seguinte orientação:

Quando haja conhecimento da absoluta inviabilidade da adopção de criança ou jovem que beneficia da medida prevista na alínea g) do nº 1 do artigo 35º da LPCJP, deverá o MPº – face à impossibilidade de revisão de tal medida, por força do disposto no nº 1, parte final, do artigo 62º-A da LPCJP, bem como à inibição do exercício do poder paternal, nos termos do artigo 1978º-A do Código Civil – requerer, por apenso ao processo de promoção e protecção, a instauração de tutela, seja a favor de pessoa singular, seja a favor do director da instituição onde aquele se encontre acolhido, nos termos das disposições conjugadas dos artigos 62º, nº 2 da LPCJP, 167º da OTM, 1921º e 1962º, nº 1, ambos do Código Civil.
5- Abuso sexual de menor – Declarações para memória futura. Procedimentos a adoptar. O processo-crime e o processo de promoção e protecção.
A questão colocada reporta-se às dificuldades e constrangimentos que decorrem da distinta natureza dos processos instaurados – o processo-crime e o de promoção e protecção – devendo o MPº, em qualquer das jurisdições, pautar a sua actuação pelo dever de assegurar o superior interesse do menor e, nessa medida, lançar mão das iniciativas e mecanismos legais que melhor satisfaçam tal desiderato.
Desde logo, impor-se-à uma estreita articulação entre os Magistrados das referidas jurisdições, devendo também ser levada a efeito, logo que possível, a diligência de declarações para memória futura prevista no artigo 271º do CPP, assim se acautelando a genuinidade do depoimento, minimizando, em simultâneo, o dano na pessoa do menor que sucessivos e tardios relatos potenciam.

Certo é que apenas a ponderação casuística das situações, a efectuar por aqueles Magistrados, permitirá trilhar o caminho mais adequado e eficaz.
Algumas dificuldades, no entanto, se colocam quanto à utilização do estatuído no artigo 271º CPP. 

Dispõe este normativo:
Código de Processo Penal (sublinhados nossos)
	Artigo 271.º
Declarações para memória futura


	1 - Em caso de doença grave ou de deslocação para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a impeça de ser ouvida em julgamento, bem como nos casos de vítima de crime de tráfico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminação sexual, o juiz de instrução, a requerimento do Ministério Público, do arguido, do assistente ou das partes civis, pode proceder à sua inquirição no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessário, ser tomado em conta no julgamento.
 2 - No caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminação sexual de menor, procede-se sempre à inquirição do ofendido no decurso do inquérito, desde que a vítima não seja ainda maior.

 3 - Ao Ministério Público, ao arguido, ao defensor e aos advogados do assistente e das partes civis são comunicados o dia, a hora e o local da prestação do depoimento para que possam estar presentes, sendo obrigatória a comparência do Ministério Público e do defensor.

4 - Nos casos previstos no n.º 2, a tomada de declarações é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo o menor ser assistido no decurso do acto processual por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento, previamente designado para o efeito.
 5 - A inquirição é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Público, os advogados do assistente e das partes civis e o defensor, por esta ordem, formular perguntas adicionais.

6 - É correspondentemente aplicável o disposto nos artigos 352.º, 356.º, 363.º e 364.º

7 - O disposto nos números anteriores é correspondentemente aplicável a declarações do assistente e das partes civis, de peritos e de consultores técnicos e a acareações.

 8 - A tomada de declarações nos termos dos números anteriores não prejudica a prestação de depoimento em audiência de julgamento, sempre que ela for possível e não puser em causa a saúde física ou psíquica de pessoa que o deva prestar.


Conforme assinalado no ACRL de 19.02.08 (P.7877/07-5, Rel.:-Filomena Lima, disponível em www.dgsi.pt), reunidos os pressupostos processualmente exigidos para a respectiva produção, as declarações para memória futura constituem um modo de produção de prova pessoal submetido a regras específicas, visando acautelar o respeito por princípios estruturantes do processo, mormente pelo princípio do contraditório (cfr. art.217º., nº.3 do C.P.P.).

Nas palavras do ACSTJ de 07.11.07 (P.07P3630, Rel.:-Henriques Gaspar, disponível em www.dgsi.pt), o princípio do contraditório tem uma vocação instrumental da realização do direito de defesa e do princípio da igualdade de armas: numa perspectiva processual significa que não pode ser tomada qualquer decisão que afecte o arguido sem que lhe seja dada a oportunidade para se pronunciar; no plano da igualdade de armas na administração das provas, significa que qualquer um dos sujeitos processuais interessados, nomeadamente o arguido, deve ter a possibilidade de convocar e interrogar as testemunhas nas mesmas condições que os outros sujeitos processuais (a parte adversa).
Vale isto por dizer que – à excepção do defensor e do Ministério Público, cuja presença é obrigatória - a presença dos demais sujeitos processuais em tal diligência de inquirição para memória futura é facultativa. 
Ainda que alguns defendam posição contrária, conhece-se jurisprudência no sentido de que “a tomada de declarações para memória futura pode ter lugar numa altura em que ainda não há arguido constituído” (cfr. ACRP de 01.02.06, P.0515949, Rel.:-Jorge França, disponível em www.dgsi.pt)
.

Acontece, na verdade, que “a norma processual, como todas as normas de cariz adjectivo, é elaborada para a normalidade das situações, ou seja, no caso concreto, do conteúdo da norma em causa resulta que ela foi pensada para aqueles casos em que existe já arguido constituído. Dada a natureza excepcional da norma em questão, (…), logo se constata que o que determina a possibilidade dessa valoração é a ocorrência de um periculum in mora que poderá levar à perda dessa prova - doença incapacitante ou ausência que se prevê se prolongue até ao julgamento”  (cfr. referido ACRP de 01.02.06) ou, acrescentaríamos nós, a especial vulnerabilidade da vítima, em razão da sua idade e da natureza dos actos de que foi alvo, fortemente perturbadores da sua intimidade e integridade sexual.

A urgência que subjaz à norma pode, assim, levar a que a prova antecipada tenha lugar numa ocasião em que não exista ainda arguido constituído, seja porque ocorre incompatibilidade temporal e de oportunidade, seja porque o agente é pura e simplesmente desconhecido, seja porque o agente, sendo embora conhecido, não é localizável, casos em que a observância do princípio do contraditório se satisfaz mediante a nomeação de defensor para o acto
, a este cumprindo observar e pugnar pelo respeito das garantias de defesa e da legalidade.

Com efeito, entendimento diverso levaria a que, nos casos em que é desconhecido o autor de um crime ou que o mesmo se encontre em parte incerta e se mostre necessária a tomada de declarações para memória futura, estas não pudessem ser tomadas por não haver arguido constituído que pudesse ser notificado. 

Ora, se eventualmente tais declarações forem tidas em conta no julgamento, sempre ali as pessoas visadas poderão exercer o contraditório. 

 Formula-se a seguinte orientação:
Nos casos de crimes sexuais nos quais seja ofendido menor, tendo presente a especial vulnerabilidade da vítima, em razão da sua idade e da natureza dos actos de que foi alvo, fortemente perturbadores da sua intimidade e integridade sexual, deverá o Ministério Público, sempre que possível e salvo a existência de especiais e ponderosas razões que o desaconselhem, providenciar pela tomada de declarações para memória futura ao ofendido, nos termos prevenidos no art.271º. do C.P.P., assegurando também que, tendo presente o estatuído na parte final do seu nº.3, no decurso dessa diligência, esteja obrigatoriamente presente defensor do arguido constituído ou a constituir, assim se assegurando o princípio do contraditório que vigora em processo penal.
Visando a realização de tal diligência acautelar a genuinidade do depoimento, em tempo útil e salvaguardando também os interesses decorrentes da especial vulnerabilidade da vítima em favor da qual se encontra pendente processo de promoção e protecção, deverá ser estabelecida articulação entre o magistrado do Ministério Público da área de Família e Menores e da área Criminal, assim devendo ser compatibilizados e concertados os tempos da realização daquela diligência com outras cuja realização se imponha.
6- Inquérito tutelar Educativo 
a) Elementos relevantes constantes de processo-crime em segredo de justiça. Compatibilização. 
Com frequência se coloca a questão da articulação entre o processo tutelar educativo, ou o processo de promoção e protecção, e o processo penal.
 No processo tutelar educativo rege o segredo, de acordo com o artigo 41º, nº 1 da LTE. Contudo, o mesmo só subsiste até ao despacho que designar data para audiência preliminar ou para audiência de julgamento, caso a esta haja lugar. E, dada a diversidade de tempos observada no inquérito tutelar educativo e no inquérito-crime, informação relevante coberta por segredo de justiça corre o risco de vir a ser publicitada. 

Em sede de promoção e protecção o risco ainda é maior, uma vez que não vigora o segredo, antes regendo o princípio do contraditório, exigindo-se especiais cautelas.
Torna-se, por isso, necessário compatibilizar os tempos processuais de uns e de outros, de forma a acautelar o segredo de justiça, impondo-se um contacto estreito e articulação entre magistrados das duas jurisdições – Família e Menores e Penal – com o objectivo de adoptar, em cada caso, a solução mais adequada.
Formula-se a seguinte orientação:

Sempre que se torne essencial obter elementos relevantes de processo-crime que esteja em segredo de justiça, devem os magistrados do MPº que tenham a seu cargo o inquérito tutelar educativo ou o processo de promoção e protecção concertar posições com o magistrado titular do processo-crime, de forma a garantir a preservação daquele segredo, sempre que os princípios do contraditório ou da publicidade a ele se possam sobrepor.
b) Pluralidade de menores. Incorporação de processos em caso de conexão subjectiva e objectiva. 
O artigo 34º da LTE estabelece a regra do carácter individual do processo, em razão da qual a multiplicidade de factos qualificados na lei penal como crimes assacados a um mesmo menor deve ser apreciada no âmbito de um só processo.
O artigo 35º estabelece, por seu turno, a regra de que deve também organizar-se um único processo nas situações nele previstas, mormente quando vários menores praticarem factos em comparticipação ou reciprocamente.

Tem acontecido – e disso é testemunho a resolução de conflitos de competência nesta Procuradoria-Geral Distrital - que alguns magistrados do MPº vêm desprezando a regra da conexão subjectiva, determinando, logo que o inquérito lhe é concluso, a organização de um processo para cada menor, sobretudo quando a residência de algum, ou alguns, se localiza noutra comarca.

Olvida-se, assim, que nenhum dos citados imperativos deve prevalecer em detrimento do outro.
Razões ponderosas impõem, aliás, a apreciação conjunta da actividade delituosa de todos os menores envolvidos – motivos de economia processual, óbvias vantagens em sede de produção de prova, para além de dispensáveis incómodos e prejuízos decorrentes da múltipla realização de diligências – incluindo as audiências preliminares e os julgamentos, a que porventura haja lugar - em comarcas distintas.

Formula-se a seguinte orientação:
Sempre que esteja em causa a apreciação de uma ou várias condutas delituosas de que sejam protagonistas diversos menores, impõe-se a organização de um só processo, no quadro do disposto no artigo 35º, nº 1 da LTE, com observância das regras de competência enunciadas no seu nº 2.

De igual modo, devendo todas as condutas delituosas praticadas por um desses menores ser apreciadas no âmbito de um único processo, conforme estabelecido no art.34º do mesmo diploma, impor-se-à proceder à incorporação de processos, com respeito pela regra da anterioridade da respectiva instauração, só assim se dando integral cumprimento a tal complexo normativo.
Eventual separação de processos poderá, não obstante, ter lugar, nos estritos limites definidos pelo artigo 36º.
c) Utilização de transporte por menor sem pagamento do bilhete. Subsunção jurídica da conduta.
A Lei nº 28/2006, de 4 de Julho, estabelece as condições de utilização do título de transporte válido nos transportes colectivos, as regras de fiscalização do seu cumprimento e as sanções aplicáveis aos utilizadores em caso de infracção.

O artigo 7º deste diploma estatui: A falta de título de transporte válido, a exibição de título de transporte inválido ou a recusa da sua exibição na utilização do transporte colectivo de passageiros, em comboios, autocarros, troleicarros, carros eléctricos, transportes fluviais, ferroviários, metropolitano e metro ligeiro, é punida com coima de valor mínimo correspondente a 100 vezes o montante em vigor para o bilhete de menor valor e de valor máximo correspondente a 150 vezes o referido montante, com o respeito pelos limites máximos previstos no artigo 17º do regime geral do ilícito de mera ordenação social e respectivo processo, constante do Decreto-Lei nº 433/1982, de 27 de Outubro, alterado (…).
A falta de título de transporte válido é, assim, punida com coima. Não é dada ao infractor a faculdade de pagar, só por si, o bilhete, sem que pague, também, aquela. 
Não havendo “dívida” a pagar pelo utilizador - mas só restando a este pagar a coima pela conduta indevida - deixou de existir um dos elementos objectivos do tipo de crime de burla previsto no artigo 220º, nº 1, alínea c) do Código Penal: existência de uma dívida que o sujeito activo de recuse a solver.

Foi, deste modo, revogada parcialmente – no que tange a um dos meios de transporte indicados naquele artigo 7º – a alínea c) do nº 1 do artigo 220º do Código Penal, operando-se a descriminalização da conduta, que passou a constituir mero ilícito de contra-ordenação social. 
Vejam-se sobre a matéria os seguintes Acórdãos, todos da Relação do Porto, no sentido contrário à posição ora defendida: de 23/5/2007 (relator Custódio Silva), de 13/6/2007 (relatora Olga Maurício), de 27/6/2007 (relator Artur Oliveira), de 4/7/2007 (relator Manuel Braz), de 26/9/2007 (relator Guerra Banha), de 24/10/2007 (relator Cravo Roxo) e de 12/12/2007, todos consultáveis em www.dgsi.pt. 
No sentido que ora se propugna, vejam-se o Acórdão da Relação de Lisboa de 30/1/2008, Pº 6214/07-3 (relatora Conceição Gonçalves), disponível em www.pgdlisboa.pt e ainda os votos de vencido da Desembargadora Isabel Pais Martins exarados nos acima citados Acórdãos da Relação do Porto de 24/10/2007 e de 12/12/2007.
Lei nº 28/2006, de 4 de Julho 
	Artigo 1.º
Objecto


	A presente lei estabelece as condições de utilização do título de transporte válido nos transportes colectivos, as regras de fiscalização do seu cumprimento e as sanções aplicáveis aos utilizadores em caso de infracção.


	CAPÍTULO III 
Regime contra-ordenacional

	 Artigo 7.º
Falta de título de transporte válido
	
	


	1 - A falta de título de transporte válido, a exibição de título de transporte inválido ou a recusa da sua exibição na utilização do sistema de transporte colectivo de passageiros, em comboios, autocarros, troleicarros, carros eléctricos, transportes fluviais, ferroviários, metropolitano e metro ligeiro, é punida com coima de valor mínimo correspondente a 100 vezes o montante em vigor para o bilhete de menor valor e de valor máximo correspondente a 150 vezes o referido montante, com o respeito pelos limites máximos previstos no artigo 17.º do regime geral do ilícito de mera ordenação social e respectivo processo, constante do Decreto-Lei n.º 433/82, de 27 de Outubro, alterado pelos Decretos-Leis n.os 356/89, de 17 de Outubro, 244/95, de 14 de Setembro, e 323/2001, de 17 de Dezembro, e pela Lei n.º 109/2001, de 24 de Dezembro, e sem prejuízo do disposto no n.º 3 do presente artigo.
2 - Considera-se bilhete de menor valor, para efeitos do disposto no número anterior, o bilhete de bordo ou, nos casos em que este não exista, o bilhete simples vigente para o percurso e modo de transporte em causa.
3 - No transporte por modo ferroviário, para percursos regionais e inter-regionais até 50 km, bem como para percursos urbanos e suburbanos, aplica-se o regime previsto no n.º 1 do presente artigo, aplicando-se, para os restantes percursos no modo ferroviário, uma coima que não poderá exceder um quarto do montante mínimo previsto no n.º 1.
4 - É considerado título de transporte inválido:
 a) O título de transporte com direito a redução do preço, sem fazer prova do direito a essa redução;
b) O título de transporte cujo prazo de validade tenha expirado;
c) O título de transporte não válido para a carreira, percurso, zona, linha, comboio ou classe em que o utente se encontre a viajar;
d) O título de transporte viciado, como tal se entendendo todo aquele que se encontra alterado nas suas características, designadamente por rasuras;
e) O título de transporte nominativo que não pertença ao utente;
f) O título de transporte nominativo sem um dos seus elementos constitutivos;
g) O título de transporte nominativo cujos elementos constitutivos não apresentem correspondência entre si;
h) O título de transporte nominativo cujo registo electrónico se encontre adulterado ou danificado; 
i) O título de transporte nominativo cujo número de assinante esteja omisso no selo de transporte ou quando a sua inscrição não corresponda ao número do cartão;
j) O título de transporte nominativo no qual esteja colada reprodução do selo de transporte comercializado pelas empresas de transporte colectivo de passageiros;
l) O título de transporte em estado de conservação que não permita a verificação da sua identificação ou validade;
m) O título de transporte sem validação, nos casos em que esta é exigida.
5 - A verificação do disposto nas alíneas e) a m) do número anterior determina a imediata apreensão do título de transporte pelos agentes de fiscalização.
 6 - A negligência é punível, sendo reduzidos de um terço os limites mínimos e máximos das coimas aplicáveis nos termos do presente artigo.


	Artigo 8.º
Auto de notícia


	1 - Quando o agente de fiscalização, no exercício das suas funções, presenciar contra-ordenação prevista no artigo anterior, lavra auto de notícia, do qual devem constar:  
(…)


	Artigo 9.º
Pagamento voluntário da coima


	1 - A coima paga imediatamente ao agente de fiscalização ou, no prazo de cinco dias úteis a contar da notificação prevista no n.º 4 do artigo 8.º, nas instalações da empresa exploradora do serviço de transporte em questão é liquidada pelo mínimo reduzido em 20%. 


(…)
4 - O pagamento voluntário da coima só pode ser efectuado se simultaneamente for liquidado o valor do bilhete em dívida. 
5 - O pagamento voluntário da coima nos termos dos números anteriores determina o arquivamento do processo. (…)
Formula-se a seguinte orientação:

A falta de título de transporte válido, a exibição de título de transporte inválido ou a recusa da sua exibição na utilização do sistema de transporte colectivo de passageiros, em comboios, autocarros, troleicarros, carros eléctricos, transportes fluviais, ferroviários, metropolitano e metro ligeiro, reveste, desde a entrada em vigor da Lei nº 28/2006, de 4 de Julho, a natureza de ilícito contra-ordenacional. 
� Nesse sentido, cfr. também ACRP de 12.10.05 (P.0544648, Rel.:-Pinto Monteiro, disponível em � HYPERLINK "http://www.dgsi.pt" ��www.dgsi.pt�) e ainda ACSTJ de 19.04.99 (P.41 428-3ª.).


Cfr. ainda, nesse sentido o ACRP de 13.07.05 (P.0540595, Rel.:-António Gama, disponível em � HYPERLINK "http://www.dgsi.pt" ��www.dgsi.pt�), sumariado no sentido de que “É possível a recolha de declarações para memória futura mesmo que o inquérito não corra contra pessoa determinada“, aí se sublinhando que “O interesse na realização da justiça e a descoberta da verdade tem como consequência que, mesmo na hipótese de o inquérito correr contra pessoa ainda não determinada, tenha lugar e se leve a cabo a produção de prova para memória futura [Neste sentido Acórdão Tribunal da Relação do Porto de 18 de Abril de 2001, CJ XXVI, Tomo II, pág. 228]”.


� Na verdade, sendo exigível, para a validade da prova, que nesse acto se assegurem todas as garantias de defesa, a presença de defensor é sempre obrigatória, cabendo-lhe o papel de defensor da legalidade, fiscalizando e garantindo o cumprimento da lei, designadamente assegurando que o depoimento decorra de acordo com as regras legais, sem constrangimentos, podendo e devendo [o defensor] verificar se o depoimento é coerente, formulando as perguntas adicionais que entender, em seu critério, necessárias – cfr., nesse sentido, o ACRP de 13.07.05 (P.0540595, Rel.:-António Gama, disponível em � HYPERLINK "http://www.dgsi.pt" ��www.dgsi.pt�), observando-se ainda que a actual redacção do artigo 271º consagra expressamente a obrigatoriedade de presença do defensor, no seu nº 3).
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