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ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Cons-
titucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou
da ilegalidade com alcance mais restrito do que o pre-
vistonosn.1le2.»

Portanto, face ao disposto no n.° 2 deste artigo, a
declaracdo de inconstitucionalidade produzira efeitos,
em principio, a partir da entrada em vigor do actual
n.° 5 do artigo 115.° da Constitui¢do, ou seja, a partir
de 30 de Outubro de 1982 (artigo 248.° da Lei Cons-
titucional n.° 1/82, de 30 de Setembro).

Todavia, justifica-se que o Tribunal use aqui do poder
que lhe é atribuido pelo artigo 282.°, n.° 4, da Cons-
tituigdo, limitando os efeitos da inconstitucionalidade.

Como é sabido, a limitacdo de efeitos da inconsti-
tucionalidade visa salvaguardar situacdes criadas
durante o prazo de vigéncia da norma declarada incons-
titucional, atendendo a razBes de seguranca juridica,
de equidade ou de interesse publico de excepcional
relevo. Pretende-se evitar que, em tal caso, os interesses
de cidadaos legitimamente estabelecidos ao abrigo de
uma norma inconstitucional que esteve efectivamente
em vigor sejam prejudicados pelo efeito ex tunc da decla-
racdo de inconstitucionalidade.

No presente caso, por razGes de seguranca juridica,
considera-se conveniente que a inconstitucionalidade
ndo venha afectar as licencas eventualmente j& atribui-
das nos termos de portarias emitidas ao abrigo da dis-
posi¢do em causa — desde que essa atribuigdo constitua
caso decidido no plano do direito administrativo, ndo
estando pendente impugnagdo contenciosa da mesma.

Portanto, independentemente da interpretacdo que
se adopte relativamente ao artigo 282.°, n.° 3, da Cons-
tituicAo — e nomeadamente quanto a sua extensao quer
ao caso decidido administrativo quer aos casos julgados,
atentatdrios de direitos fundamentais, fundados em nor-
mas inconstitucionais —, é conveniente limitar os efeitos
da inconstitucionalidade nos termos indicados, a seme-
Ihanga, alids, do que este Tribunal ja decidiu noutras
ocasifes, e designadamente no Acérdéo n.° 231/94 (Dia-
rio da Republica, 1.2 série-A, de 28 de Abril de 1994).

Il — Deciséao
10 — Assim, e face ao exposto, decide-se:

a) Declarar, com forca obrigatdria geral, a incons-
titucionalidade da norma constante do artigo 3.°,
n.° 3, do Decreto-Lei n.° 74/79, de 4 de Abril,
por violacdo do disposto no artigo 115.°, n.° 5,
da Constitui¢ao;

b) Por razdes de seguranca juridica, e ao abrigo
do disposto no artigo 282.°, n.° 4, da Consti-
tuicdo, restringir os efeitos da inconstituciona-
lidade de modo que ela ndo afecte a validade
dos actos administrativos que tenham atribuido
licencas em aplicacdo de portarias emitidas ao
abrigo da norma agora declarada inconstitucio-
nal, desde que tais actos ndo estejam pendentes
de impugnacdo contenciosa nem sejam ja sus-
ceptiveis dessa impugnacao.

Lisboa, 4 de Julho de 1996. — Luis Nunes de Al-
meida — Messias Bento — Fernando Alves Correia —
Guilherme da Fonseca — Maria da Assuncao Esteves —
Bravo Serra — Maria Fernanda Palma — José de Sousa
e Brito — Armindo Ribeiro Mendes — Alberto Tavares da
Costa — Antero Alves Monteiro Dinis — José Manuel
Cardoso da Costa.

Acoérdédo n.° 870/96 — Processo n.° 327/96

Acordam no plenario do Tribunal Constitucional:

1 — O procurador-geral-adjunto em exercicio neste
Tribunal, como representante do Ministério Puablico,
veio requerer «ao abrigo dos artigos 282.°, n.° 3, da
Constituicdo da Republica Portuguesa e 82.° da Lei
n.° 28/82, de 15 de Novembro, que o Tribunal Cons-
titucional aprecie e declare, com forca obrigatoria geral,
a inconstitucionalidade da norma constante do
artigo 41.° da Organizac¢do Tutelar de Menores, apro-
vada pelo Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de Outubro,
na parte em que ndo admite a intervencéo de mandatério
judicial fora da fase de recurso».

Para fundamentar o seu pedido, o requerente invoca
gue «tal norma foi explicitamente julgada inconstitu-
cional, por violagdo do artigo 20.°, n.° 2, conjugado com
0 artigo 18.°, n.°® 2 e 3, da Constitui¢do, através dos
Acordaos n.% 488/95, de 27 de Setembro, 556/95, de
17 de Outubro, e 611/95, de 8 de Novembro», tendo
juntado fotocOpia desses acordéos.

2 — Notificado para se pronunciar, querendo, sobre
o pedido, ao abrigo do disposto nos artigos 54.° e 55.°
da citada Lei n.° 28/82, o Primeiro-Ministro ndo apre-
sentou resposta.

Cumpre, pois, decidir.

3 — O artigo 41.° da Organizacdo Tutelar de Meno-
res, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de
Outubro, o actual OTM, disp&e como se segue:

«A intervencdo de mandatario judicial s6 é admitida
para efeitos de recurso.»

Esta norma veio, com efeito, e tal como se alega
no requerimento inicial, a ser julgada inconstitucional
nos acorddos deste Tribunal Constitucional ai identi-
ficados, e cujas fotocdpias se juntam com o pedido, por
violagdo do artigo 20.°, n.° 2, conjugado com o
artigo 18.°, n.°® 2 e 3, da Constituicdo, na parte em
gue ndo admite a interven¢do de mandatario judicial
fora da fase de recurso.

Efectivamente, no Acordao n.° 488/95, publicado no
Diario da Republica, 2.2 série, n.° 267, de 18 de Novem-
bro de 1995, escreveu-se:

«A actual OTM, aprovada pelo Decreto-Lei
n.° 314/78, de 27 de Outubro, nasceu da necessidade
de adaptar a organica dos tribunais de menores ao novo
esquema de alteracBes introduzidas a organizacdo dos
tribunais judiciais pela Lei n.° 28/77, de 6 de Dezembro.

Esta lei repartiu pelos tribunais de menores e os de
familia a competéncia que vinha sendo tradicionalmente
atribuida aos primeiros.

Dai a necessidade de um novo diploma, onde se opere
uma profunda remodelacdo do sistema.

Como refere David Borges de Pinho (Da Proteccéo
Judiciaria dos Menores e do Estado, p. 15):

‘[Clom o Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de Outubro
(actual OTM), pretendeu-se sublinhar o caracter pro-
tector e educativo que se deseja vingar na jurisdicdo
tutelar, e dai que, consequentemente, j4 ndo se fale
em medidas de prevencdo criminal. Assim, o acento
ténico de tal jurisdicdo tutelar recai hoje nos aspectos
proteccionistas, assistencial e educativo das medidas a
aplicar pelos tribunais, muito embora néo se possa olvi-
dar que, protegendo-se judicialmente os menores e
defendendo-se os seus direitos e interesses através de
tais medidas, estar-se-a, consequentemente, a efectivar
todo um trabalho de prevencdo criminal que, natural-
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mente e logicamente, ndo deixara de advir de uma apli-
cacdo atempada, correcta e ajustada de tais medidas.’

Tendo o processo tutelar por fim a aplicagcdo de medi-
das tutelares de proteccdo, assisténcia e educacdo a
menores, € um processo de tramitacdo simples e resu-
mida, que visa encontrar a medida mais adequada a
essa finalidade. Assim:

No processo ndo ha acusagdo — nem as promogoes
de curador nem o seu parecer final constituem
acusacdo, nos termos em que esta é entendida
em processo criminal comum;

N&o se admitem nele assistentes — apenas se per-
mitindo a interven¢do de mandatario judicial na
fase de recurso — artigos 40.° e 41.°;

Inexiste audiéncia de discusséo e julgamento — em
sistema de contraditério, como sucede no pro-
cesso criminal comum.

‘“Tudo é simples e de execucdo sumaria neste processo’
(cf. Manuel de Oliveira Leal-Henriques, Organizacdo
Tutelar de Menores, p. 22).

[...] Norteado pela regulagcdo de um interesse pri-
mordial, que é o do interesse do menor, 0 processo
tutelar é um processo em que a natureza da intervencao
do juiz implica também o exercicio de uma actividade
gue postula o contacto imediato do juiz com os inte-
ressados, que apela por vezes a sua capacidade ima-
ginativa (cf. Manuel de Oliveira Leal-Henriques, ob. cit.,
p. 108) e que visa, antes de mais, como ja se referiu,
a proteccao, a assisténcia e educacdo do menor no pro-
cesso tutelar.

Como diz Borges de Pinho na passagem atras trans-
crita, embora na OTM j& ndo se fale em medidas de
preven¢do criminal, protegendo-se judicialmente os
menores e defendendo-se os seus direitos e interesses
através das medidas tutelares, esta-se a efectuar um tra-
balho de prevencao criminal que tera de advir de, entre
0 mais, uma aplicacdo atempada de tais medidas.

Ora, a aplicacdo atempada dessas medidas pressup&e
que tudo seja simples e de execugdo sumaria, sob pena
de o efeito Gtil de tais medidas se perder.

Sdo medidas cuja aplicagdo se destina rapidamente
a evitar que o menor entre (se ndo se encontrar ja)
em situacdo de risco: de abandono, de maus tratos, de
vadiagem, de agente ou potencial agente de crime, etc.
Medidas que, pela imediata necessidade de as aplicar
e eventual menos boa adequacdo ao caso, podem ser
revistas a todo o momento.

[...] Pergunta-se entdo: é o fim que tem em vista
0 processo tutelar (a aplicacdo de medidas de protecgéo,
assisténcia e educacdo), o0 modo como se desenvolve
(simplicidade motivada pela urgéncia, em regra, das
medidas), a inexisténcia de ‘partes’ (como sujeitos de
interesses contrastantes) e o facto de o menor nao estar
desprotegido na defesa dos seus interesses (ao curador
cabe zelar pelos mesmos) que fazem com que nédo se
justifique a intervencdo de mandatario judicial naquela
fase?

Ou antes, ndo sera desproporcionada ou desadequada
a medida legal restritiva do artigo 41.° da intervencdo
do mandatéario judicial s6 ‘para efeitos de recurso’?

E aqui que se tem de ponderar e resolver se se mostra
ou nao violado o principio do direito de acesso aos tri-
bunais, consagrado no artigo 20.° da Constituicdo, na
vertente da ‘interven¢do de mandatario judicial’, em pro-
cesso tutelar (o direito ao patrocinio judicidrio reco-

nhecido no n.° 2 daquele artigo 20.°), quando conjugado
com o artigo 18.°,n.* 2 e 3.

Ora a restricdo ao patrocinio judiciario — elemento
integrador daquele direito — revela-se, a luz do
artigo 18.°, n.%® 2 e 3, da lei fundamental, despropor-
cionada e desadequada, pois excluindo-se a defesa dos
interesses do menor e dos direitos que na matéria cabem
aos pais por um mandatério judicial, ainda que ela néo
se mostre absolutamente necessaria, atinge-se o nucleo
essencial do referido direito (direito a nomeagdo no
processo de um ‘intermediario técnico’, ‘entendido como
a representacdo em juizo das partes ou sujeitos pro-
cessuais por profissionais do foro, no que se reporta
a conducdo técnico-juridica do processo’).

Na verdade, o juiz pode, no decurso do processo,
adoptar medidas que restringem fortemente a liberdade
dos menores e os poderes que cabem a seus pais.

Assim, ha-de entender-se que 0s interesses do menor
e o0s correspondentes direitos dos pais podem nao ficar
suficientemente protegidos com a interven¢do do Minis-
tério Pablico e até com a intervencdo do préprio juiz,
a quem é conferido o poder de julgar como o arbitro,
ndo se podendo considerar salvaguardado esse ‘nucleo
essencial’, e nem a celeridade exigida por tal tipo de
processos, visando acudir a um menor em risco ou em
vias de o estar, justifica a dispensa de mandatario
judicial.

Alias, do texto constitucional, a propoésito da filiacdo
e do poder paternal, extrai-se um complexo de direitos
e deveres que espelham aquele poder e o superior inte-
resse dos filhos. Assim:

Os ‘pais tém o direito e o dever de educagdo e
manutencdo dos filhos’ (n.° 5 do artigo 36.°);

Os “filhos ndo podem ser separados dos pais’ (n.° 6
do artigo 36.°);

Ao Estado incumbe cooperar ‘com 0s pais na edu-
cacado dos filhos’ [artigo 67.°, alinea ¢)];

Os ‘pais e as maes tém direito a proteccao da socie-
dade e do Estado na realizagdo da sua insusbs-
tituivel ac¢do em relagdo aos filhos, nomeada-
mente quanto a sua educacdo’ (n.° 1 do
artigo 68.°).

Caracterizando-se o poder paternal, minuciosamente
regulado nos artigos 1877.° e seguintes do Cédigo Civil,
‘ndo como um conjunto de faculdades de conteldo
egoista e de exercicio livre, ao arbitrio dos respectivos
titulares, mas como um conjunto de poderes-deveres,
como uma situacdo juridica complexa em que avultam
poderes funcionais, que devem ser exercidos altruisti-
camente, no interesse do filho, de harmonia com a fun-
¢do do direito, consubstanciada no objectivo primacial
de protec¢do e promocdo dos interesses do filho, com
vista ao seu harmonioso e integral desenvolvimento
fisico intelectual e moral’ (na linguagem do Parecer do
Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Repu-
blica n.° 8/91, de 16 de Janeiro de 1992, in Boletim,
n.° 418, pp. 285 e segs., com andlise detalhada do ins-
tituto do poder paternal), com tal caracterizacdo com-
padece-se a defesa plena dos interesses do menor e,
bem assim, a dos correlativos direitos dos pais no pro-
cesso tutelar por um mandatario judicial, sendo des-
proporcionado e desadequado excluir ou restringir essa
defesa.»



N.° 204 — 3-9-1996

DIARIO DA REPUBLICA — | SERIE-A

2921

Por seu turno, o Acérddo n.° 556/95 aderiu aqueles
fundamentos do Aco6rdao n.° 488/95, aditando ainda o
seguinte:

«2 — Adite-se as consideragdes constantes do trans-
crito acordao, e o titulo de concretizacao exemplificativa,
gue no processo tutelar é possivel a imposicdo de medi-
das, ainda que cautelares, que fortemente vao restringir
0 préprio poder paternal, mesmo nos casos em que a
situacdo do menor justificativa da adopcao de tais medi-
das ndo tem como causa, quer remota, quer imediata,
um comportamento activo ou passivo por banda daque-
les a quem é confiada a representacdo do menor.

Isso, s6 por si, justifica que os interesses, direitos e
deveres destes Ultimos se devam perspectivar como
impondo o devido acautelamento da respectiva inter-
vencdo o processo tutelar, até porgque, seguramente, nao
serd dificil cogitar a ocorréncia daquilo que, como se
Ié na alegacdo apresentada pelo Ex."° Procurador-Ge-
ral-Adjunto, sdo ‘apreciac¢fes divergentes sobre a melhor
forma de realizar o interesse do menor’.

Ora, uma tal intervengdo, como forma de acesso aos
proprios tribunais, ndo pode deixar de supor ‘logica-
mente um correcto conhecimento dos direitos e deveres
por parte dos seus titulares’ (palavras do Acérdéo
n.° 444/91, publicado na 2.2 série do Diario da Republica,
de 2 de Abril de 1991), o que implicara que esse direito
fundamental — o acesso aos tribunais — venha a inte-
grar o direito ao patrocinio judiciario, como alias tem
sido, sem discrepancia, reconhecido.

3 — Na&o se vislumbram razdes que militem no sentido
de a restricao decorrente da norma em apreco se postar
como adequada, necessaria ou proporcionada em face
dos objectivos de celeridade do processo tutelar ou da
circunstancia de ali ndo haver um arguido ou néo impen-
der sobre 0 menor uma acusagao, ou nao se visar sendo
a proteccdo do mesmo.

Quanto ao primeiro aspecto, ele sé se poderia colocar
perante uma Optica segundo a qual a intervencdo de
mandatario judicial ou uma qualquer outra forma de
patrocinio judiciario contribuem para diminuir a cele-
ridade processual, o que certamente é algo de inde-
fensavel.

Tocantemente ao segundo, e como se disse ja, muito
embora as caracteristicas do processo tutelar o distingam

de outras formas de composi¢éo de litigios, sendo nor-
teado por objectivos diferentes, isso ndo significa que
haja diferentes apreciacbes do que seja mais favoravel
para o menor, sendo até que a intervengdo dos pro-
genitores, devidamente patrocinados, pode dar impor-
tantes contributos para permitir ao juiz uma visdo mais
adequada e concretizada sobre a situagdo sujeita a sua
apreciacdo e da medida aconselhavel ao caso, pesando
devidamente os interesses daqueles progenitores e as
solucBes por eles aventadas, na decorréncia dos direitos
gue, constitucional e legalmente, Ihes cabem.»

4 — Estando, pois, preenchidos os requisitos cons-
titucionais e legais que permitem requerer a este Tri-
bunal Constitucional, a luz dos artigos 281.°, n.° 3, da
Constituicéo e 82.° da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro,
a apreciacdo e declaracdo de inconstitucionalidade de
uma norma, com forga obrigatdria geral, verifica-se que,
nas trés decisdes apontadas, a nhorma do artigo 41.° da
Organizacdo Tutelar de Menores veio a ser julgada
inconstitucional, na parte em que ndo admite a inter-
vencdo de mandatério judicial fora da fase de recurso
(cf. também o Acordao n.° 504/96, publicado no Diério
da Republica, 2.2 série, n.° 153, de 4 de Julho de 1996).

Ora, nada ha que acrescentar ao que se escreveu nos
acorddos citados, que acolhem uma orientagdo juris-
prudencial que vem sendo firmemente mantida por este
Tribunal Constitucional, pelo que continua a enten-
der-se que a norma em apreco, e na dimensdo assi-
nalada, é inconstitucional.

5 — Termos em que, decidindo, declara-se a incons-
titucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, por violacdo
do artigo 20.°, n.° 2, conjugado com o artigo 18.°, n.%s 2
e 3, da Constituicdo, da norma do artigo 41.° da Orga-
nizacdo Tutelar de Menores, aprovada pelo Decreto-Lei
n.° 314/78, de 27 de Outubro, na parte em que ndo
admite a intervencdo de mandatario judicial fora da fase
de recurso.

Lisboa, 4 de Julho de 1996. — Guilherme da Fonseca —
Maria da Assungdo Esteves — Bravo Serra — Maria Fer-
nanda Palma— Armindo Ribeiro Mendes — José de
Sousa e Brito — Antero Alves Monteiro Dinis — Alberto
Tavares da Costa — Fernando Alves Correia — Messias
Bento — Luis Nunes de Almeida — José Manuel Cardoso
da Costa.



