TEXTOS DE
IREITO DA
FAMILIA

PARA FRANCISCO PEREIRA COELHO

Guilherme de Oliveira
COORDENACAO

IMPRENSA DA UNIVERSIDADE DE C6OJN\BRA
201



IMPRENSA DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA
COIMBRA UNIVERSITY PRESS



Coordenacio editorial
Imprensa da Universidade de Coimbra
Email: imprensa@uc.pt
URL: http://www.uc.pt/imprensa_uc
Vendas online: http://livrariadaimprensa.uc.pt

Concepcao grafica
Anténio Barros

Infografia da Capa
Carlos Costa

Pré-Impressao
PMP

Revisao
Carolina Farinha

Execucao grafica
Simoes & Linhares, Lda

ISBN
978-989-26-1112-9

ISBN DIGITAL
978-989-26-1113-6

DOI
http://dx.doi.org/10.14195/978-989-26-1113-6

Deposito legal
405719/16

Obra Publicada com o apoio de

Centro de Direito da Familia

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

© Fevereiro 2016, Imprensa da Universidade de Coimbra.



TEXTOS DE
IREITO DA
FAMILIA

Guilherme de Oliveira

IMPRENSA DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA



(Pagina deixada propositadamente em branco)



SUMARIO

NOTA PreVIA ..ot

A comunidade familiar

Diogo Leite de Campos, Monica Martinez de Campos ...........................

Sobre a separacido de facto como fundamento do divoércio, e algo mais

Nuno de SAlter Cid .............ccuoiueeiiiiieee et

Os factos no casamento e o direito na uniao de facto:
breves observacoes

Francisco Brito Pereira COelDO ............c.cc.coiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiieainans

Relance critico sobre o Direito de Familia portugués
Carlos Pamplona Corte Real ................ccc.coceeiuuiiiiiiiiiiiiiiiiniiianiiineinnee.

Consideracdoes em torno do regime processual da responsabilidade
por dividas dos cdnjuges (referéncias aos artigos 740.° a 742.°

do Coédigo de Processo Civil)

Cristind A. DiaS ...................oooiiiiiiiiiiiiiiii i

O prazo de caducidade do n.° 1 do Artigo 1817.° do Cédigo Civil

e a cindibilidade do Estado Civil: o acérdao do Plenario do Tribunal
Constitucional n.° 24/2012. A (in)constitucionalidade do artigo 3.°
Da Lei n.° 14/2009 e a sua aplicacdao as acdes pendentes na data

do seu inicio de vigéncia, instauradas antes e depois

da publicacio do acérdio n.° 23/2006

J. P. RemMEdio MAVQUES ...........cc.ceeeuuiiiuiiiiiiniiiiaiiiin e

A morte do casamento: mito ou realidade?
Rosa Candido Martins .............cccuueeeeiueeeiiii et



O Coédigo da Familia angolano e o Livro IV do Coédigo Civil
portugués de 1966. Adaptacao e inovagio.
Helena MOTG .............c.c..oeiuuiiiiiiiiiiiiiiii i 235

Critérios juridicos da parentalidade
Guilberme de Oliveira ......................ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiii 271

Breves reflexdes sobre a protecio do unido de facto quanto a casa
de morada de familia propriedade do companheiro falecido
Rute Teixeira Pedro ..............c.....coiiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 307

Perspectivas de evolucido do Direito da Familia em Portugal
Jorge Duarte PifDeiro ...........cc.oiieuiiiuiieiii it 347

O Direito Internacional Privado da familia nos inicios
do século XXI: Uma perspectiva europeia
Rui Manuel MOUTA RAMIOS ..........c..eeuueeueeieeeeiieeieeeie e 367

Em torno das relacdes entre o Direito da Familia e o Direito

das Sucessdes — o caso particular dos pactos sucessorios

no Direito Internacional Privado

NUNO ASCENSAO STlUA .....c.co.iieiiiiiiiiiii it 429

Abuso sexual de criancas por adolescentes inimputaveis
em razdo da idade: um desafio ao processo tutelar educativo
Maria Clara SOtEOMAYOT .........cueuuiiuiiiiiiiiiii e 501

As alteracOes legislativas familiares recentes e a sociedade portuguesa
Rabindranath Capelo de SOUSA ...............ccccoieuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieen, 523

Do Direito da Familia aos direitos familiares
Miguel Teixeira de SOUSA .........c.cccoeeeiiuiiiiiiiiiiiiiii it 553

Reflexdes sobre a obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges
Maria Jodo Romao Carreiro Vaz TOme .............c.coieiiiiiiiiiiiiiniiininanan... 573

A carga do sustento e o “pai social”
Paunla TAUOTA VIEOT ....c.cccoiiiiiiiiiiiiii e ettt 625

A uniao de facto e a lei civil no ensino de Francisco Manuel
Pereira Coelho e na legislacao atual
Rt LODO XQUIET ......ouiveeiieeiiee e ettt 653



NOTA PREVIA

Por decisao do conselho cientifico da FDUC, as atas das comemo-
racoes dos 35 anos do codigo civil e dos 25 anos da reforma de 1977,
que comecaram a ser publicadas em 2004, vieram a ser dedicadas
aos professores que ainda nao tinham recebido a homenagem de
um livro. O Doutor Francisco Pereira Coelho entrou neste grupo e,
portanto, a Faculdade fez-lhe a sua homenagem.

Agora, eu e o Doutor Rui Moura Ramos lembramo-nos de juntar
um pequeno grupo de colegas que se dedicaram ou dedicam muito
ao Direito da Familia, no ensino ou na investigaciao. Na verdade, to-
dos nos sentimos devedores. Alguns tiveram o privilégio de conviver
com Francisco Pereira Coelho na Faculdade de Direito de Coimbra,
outros beneficiaram da sua orientacio em trabalhos académicos, e
todos veneram o Curso de Direito da Familia de 1965, que abriu a
era moderna desta nossa area cientifica. Todos apreciamos a inde-
pendéncia académica e a serenidade com que tracou o caminho no
sentido da liberdade e da igualdade dos conjuges, embora o ano da
reforma de 1977 ainda estivesse longe. Recordamos como rejeitou a
desvalorizacao que se fazia do principio da liberdade dos cOnjuges,

¢

que o Decreto n.° 1 introduzira — “... a afirmacdo dum principio de
liberdade tem sentido, e o sentido é este: as normas que impdem
obrigacdes aos conjuges, em consequéncia do casamento, sio ex-
cepcionais, e nao podem estender-se ou ampliar-se”; como afirmou

«

a relevancia do principio da igualdade - “... a mulher ja nio deve,

juridicamente, obediéncia ao marido”; e como lamentava que o pro-



jeto de codigo civil acolhesse o poder marital ao arrepio de varios
documentos internacionais e das leis de outros paises civilizados
— “..inovaciao contraria aos sinais dos tempos...”.

Os artigos que escrevemos sao 0s que os ventos do ano nos
trouxeram. Reunidos, nasceu este volume — apenas uma lembranca
que, sabemos bem, nao abate em nada a divida académica e cien-
tifica que nos onera.

Como um cartiozinho que se junta a uma prenda, a dizer quem
a da, por que da e o que oferece, assim junto estas linhas. E como
tantas vezes acontece com as prendas, também esta ndo tem outra
serventia que nao seja exprimir os lacos de respeito e de amizade
que nos unem ao nosso Mestre, e a recordacdo calorosa que guar-

daremos para sempre.

Em nome do grupo de autores

Guilberme de Oliveira



A COMUNIDADE FAMILIAR

Diogo Leite de Campos
Professor Catedratico da Faculdade de Direito de Coimbra (Jubilado)

e da Universidade Auténoma de Lisboa

Monica Martinez de Campos

Professora Associada do Departamento de Direito da Universidade Portucalense

1. A familia!

A familia em sentido juridico é integrada pelas pessoas que se
encontram ligadas pelo casamento, pelo parentesco, pela afinidade e
pela adopc¢io (artigo 1576.° do Codigo Civil). A este Ambito juridico
corresponde um idéntico ambito social. Embora as relacdes juridi-
cas familiares tenham um ambito mais restrito do que as relacdes
familiares, que se podem estender a primos afastados e a outros
parentes. Queremos deixar desde ja claro que a familia ndo é em
si uma pessoa juridica, colectiva, portadora de interesses diferentes
da comunidade dos seus membros. Quando a lei fala de “bem da
Jamilia” (artigo 1671.° do Codigo Civil) ou de “interesses morais da
Samilia” (artigo 1677.° - C, n.°1, do Cédigo Civil) esta a referir-se ao

bem ou aos interesses de todos e de cada um dos seus membros.

1 Este texto tem como ponto de partida a terceira edicio (em elaboracio por
Monica Martinez de Campos) das nossas Licoes de Direito da Familia e das Sucessoes,
Almedina, Coimbra.
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A familia € uma comunidade particularmente propicia a realizacio
pessoal das pessoas, mas nao uma identidade diferente destas e
muito menos superior ou soberana. A familia enquanto comunida-
de visa o bem de todos e cada um dos individuos que a integram.

Se bem que a atribuicao de personalidade juridica a familia seja
defendida por alguns autores?, admitir que a comunidade familiar é
uma entidade distinta dos membros que a compdem, sobrepondo-se
a eles, que € sujeito de direitos, seria negar a sua existéncia.

Mas nao se pense que o interesse da comunidade familiar levara
a que sejam sacrificados os interesses de um ou mais dos seus mem-
bros. Nio ha sacrificio quando a pessoa perspectiva-se no grupo e
quando se atende aos interesses de cada um e de todos. Se a familia
servisse os interesses individuais de cada um dos seus membros,
entdo a atribuicdo de personalidade juridica seria uma pura ficcao
para mascarar uma realidade nao-familiar. O individualismo é, pois,
incompativel com a noc¢ao de comunidade familiar, e nem pelo ar-
tefacto da personalidade juridica da familia se estabeleceria uma

familia.

2. A familia como entidade social

O ser humano, sendo ser em si mas também com os outros e
para os outros é ser familiar. A familia nao é uma criaciao da so-
ciedade e muito menos do direito, mas é ela que segrega, no seu
campo especifico, um certo tipo de sociedade e um certo tipo de
direito. E a familia que humaniza o ser humano, que permite a sua

sobrevivéncia, fazendo a ponte para o ser com 0s outros através

2 Savatier, René, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil
d aujourd bui, Paris, Dalloz, 1948, pag. 89 e seguintes. Ver também, a proposito
da comunidade conjugal e dos regimes de comunhio, a tese de Jean Carbonnier,
Le régime Matrimonial, Bordeaux, 1932.
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da demonstracio do Amor. O modo de ser especifico da familia,
a sua génese e a sua justificacio, estio na capacidade de amor de
todos os seus membros, amor que determina uma comunidade de
vida. Comunidade bem mais estreita do que a mera comunidade
social, também assente em grande parte no Amor mas com este
menos presente e muitas vezes menos visivel. A vida em conjunto
é reconhecida como boa, amada e sobre este amor forma-se uma
comunidade de vida. Em que as pessoas sao vistas muito para além
da sua utilidade, dos servicos que podem prestar aos outros, como
valores em si mesmos. Para além do Direito, sempre necessario, a
familia assenta na primazia do amor e da solidariedade como seu
fruto, da misericérdia como a sua udltima consequéncia, como fun-
damento da experiéncia conjugal e familiar. A familia, como grupo
global de individuos, comunidade ética substancial, € contemporanea
da norma juridica, segregando estas através do amor e solidariedade
que constituem a sua razdo de ser.

O Amor na familia é um constante estar presente, ver, dar-se.
Cada um, sendo completamente ele, vé em cada um dos outros o
que precisa para ser completamente humano. Tenta ser um com 0s
outros de tal modo os outros se tornam elementos constitutivos do
seu ser sem deixarem de ser outros. No inicio do ser da familia esta
a relacao. A relacao interpessoal exprime mais completamente na
familia a estrutura originaria do ser. Em que o ser s6 se realiza no
acolhimento do outro. E por isso que na familia é particularmente fa-
cil, mas necessario, conjugar todos os verbos em 7n06s. Sendo estranho
a familia o eu e incompleto o eu-tu. Isto é uma realidade superior a
realidade das funcoes da familia. As func¢oes da familia derivam do
amor solidariedade entre os seus membros. E sao animadas por este
amor e solidariedade que nao permitem que as funcdes da familia
possam ser substituidas por outras, dado que em qualidade sido, ou

sdo vocacionadas para ser, superiores as funcdes sociais que nada

11



mais serdo um seu complemento, se necessario. Passemos a maneira

como esta comunidade segrega um Direito que a reconhece e apoia.

3. A comunhio de vida: os conjuges

O casamento, enquanto estado, ¢ uma comunhio plena de
vida. Ou seja: € um constante viver de cada coénjuge, nio s6 com
o outro, mas para o outro; enriquecendo e afirmando cada uma
das pessoas.

Partimos de uma antropologia aberta. Em que o ser humano seja,
antes de tudo, auto possessao, irredutivel subjectividade; pessoa sub-
sistente em todos os momentos; recusa de objectivacdo do sujeito, com
uma dignidade que recusa qualquer exteriorizacio ou massificacio;
ser livre e auto-responsavel, determinando os seus fins e os meios
para os atingir. Aqui, o sujeito comeca a perceber que o afirmar-se
¢ comunicar: o sujeito afirma-se na relacio com os outros. Através
de uma circularidade ética que, assente na liberdade, é hermenéutica
(conhecendo os outros).

O ser estabelece, pois, pontes com os outros. Esta abertura ve-
rifica-se ser constitutiva do préprio ser, num circulo de éxodo e
regresso a si mesmo que constitui a vida pessoal. A vida de uma
pessoa é para os outros: amar, para ser amado; dar, para receber;
comunicar para humanizar; transmitir para conhecer. A comunicacio,
“o ser para”, é a propria vida do ser pessoal. Sem comunicacao com
os outros, a “humanizacdo” € barbarie. Quando a comunicacao se
interrompe, sobrevem a morte. O ser para os outros nio € um mais
que se junta a pessoa humana; € constitutivo desta.

Finalmente, o ser com os outros exprime a realiza¢cio plena da
personalidade através da solidariedade plena com os outros. A co-
municacio leva a ter uma relacio de reciprocidade total que se torna

em plena solidariedade.
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A pessoa humana é, assim, sede de valores, unidade vivente de
relacdes inter-subjectivas, de solidariedade constitutiva: perdendo-se,
para se reencontrar; dando-se para enriquecer; negando-se, para se
afirmar; morrendo para viver.

Vida de cada um, liturgia do amor.

Ha quadros da vida humana particularmente adequados para esta
solidariedade. Um deles, é o da comunidade familiar.

O matrimoénio-comunhao de vida esta no oposto do egoismo.
Cada um dos conjuges da-se inteiramente ao outro para receber este;
da-se, para receber; quer deixar de ser (s6) um para passar a ser
dois em um. Fusido impossivel. Assim, cada um, ao retirar-se dessa
ansia de fusiao sempre renovada, verifica que trouxe o melhor do
outro, humanizando-se mais.

Este amor (necessariamente doaciao) pelo outro, torna cada um
aberto a todos os outros. Antes de mais, aos filhos, objectivacio
da sempre desejada mas impossivel fusao. Mas também a todos os
outros que cada um dos cOnjuges, habituado a comunicacio com
o outro, estd mais disposto e é mais capaz de reconhecer e amar
como um outro eu.

E este amor-solidariedade, muitas vezes sé6 amizade-solidariedade,
em ultimo caso, dever/solidariedade que anima a comunhao da vida.

Tentou o legislador aprofundar o conceito de comunhio da vida,
decompondo-a correctamente entendidos devam estar sempre em
dialogo com o amor (em todos os seus graus de realizac¢io).

O legislador civil, muito correctamente, ao ocupar-se da comu-
nhio de vida conjugal, especifica deveres, nio direitos. E certo que
a denominacido de “direitos” da personalidade é aceitavel no plano
das relacgoes inter-individuais em geral, nomeadamente na defesa
da pessoa contra as organizacdes mais poderosas como o Estado.

Mas no interior da comunhio de vida, seria inadequado partes
de “direito”™ A qué? A ser amado? A exigir, com pouca eficacia, um

comportamento do outro?
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No ambito da comunhio de vida conjugal o primeiro movimento
é “ver” o outro, o dar(-se).

Ha que desvalorizar, também nesta matéria, o caracter autori-
tario do “direito” subjectivo. A familia € animada por imperativos
éticos e sociais, transformados em deveres. E niao por uma légica
autoritaria de conexdes obrigaciao/direito — coa¢io — sancdes. Sao
aqueles imperativos éticos e sociais que organizam e dinamizam a
familia. Os individuos estruturam-se em comunidade com base em
referéncias comuns de caracter ético-social. A san¢ciao vem depois

e noutro plano, verificando o incumprimento e reparando o dano3.

4. Dever de coabitacio

O conceito de coabitacao em Direito matrimonial, mas também em
linguagem vulgar, significa comunhio de leito, de mesa e de habitacio.

Segundo o artigo 1673.° do Cédigo Civil, os cOnjuges devem fi-
xar, de comum acordo, a residéncia da familia. Nesta fixacao devem
levar-se em conta os interesses de todos os membros da familia, de
cada um dos conjuges e dos filhos, nio sendo possivel descortinar
o interesse proprio da familia enquanto conjunto. Sera atendendo
as necessidades de cada um dos membros da familia que se podera
chegar a uma composicao em termos de fixacido de uma residéncia

comum.

4.1 Dever de Fidelidade
Os coOnjuges tém obrigacdo de guardar mutuamente fidelidade
conjugal. A violacao mais grave desta obrigacio, traduzida na ma-

nutencao de relacdes sexuais consumadas entre um dos conjuges e

3 Leite de Campos, Diogo, Relacées de associagdo, o Direito sem direitos, Coimbra,
Almedina, 2012.
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terceira pessoa, tem o nome de adultério. Contudo, outras violacdes
menos graves do dever de fidelidade, nao pressupondo as relacdes
sexuais entre o cOnjuge e terceiro, também constituem violacio do
dever de fidelidade, por se traduzirem numa negac¢io da comunhao

de vida em que se traduz o casamento.

4.2 Cooperacio

A comunhio de vida pressupde que cada um dos conjuges esteja
permanentemente disponivel para dialogar com o outro, auxilia-lo
em todos os aspectos morais e materiais da existéncia, colaborar
na educacido dos filhos, etc. Trata-se, ao lado do débito conjugal
(o nome inadequado para algo que numa comunhao de vida deve
ser, e €, tao espontineo) de um dos nucleos da comunhio de vida.
E também, um dos aspectos mais dificeis de controlar de fora, de
mais dificil apreciacao a nivel da prova pelo Juiz; isto, quando o
divércio litigioso assentava na culpa ou quando um dos cOnjuges
pretende ser indemnizado pelos danos sofridos causados pelo nao
cumprimento do dever de cooperacio.

Talvez seja este dever que esteja mais no centro da comunhio
de vida. Estendendo-se a assisténcia e ao respeito, e encontrando
as suas raizes proximas no amor.

O amor/solidariedade na familia assume radicalmente a carac-
teristica do dar(-se). Cada um, sem renunciar a si mesmo, mais,
sendo completamente e cada vez mais “amorosamente” ele mesmo,
vé em cada um dos outros o que precisa para ser completamente.
Da e recebe; ama e € amado; perdoa e € perdoado; disponibiliza-se
e vive em comunhio; tenta, de tal maneira, ser um com 0s outros,
que 0s outros se tornam elementos constitutivos do seu ser sem
deixarem de ser outro.

E na familia que cada um primeiro se apercebe da sua incom-
pletude e se humaniza no intercambio constante com o0s outros.

Completando-se. Ninguém existe sem 0Os outros.

15



Na familia cada um descobre que o eu é os outros, 0os outros
fazem parte do eu.

Na familia (re)descobre-se o amor (como doacao original, como
vida encarnada na Vida).

Os humanos recebem antes de dar, no ventre da mie, nos pri-
meiros anos da vida familiar, na aprendizagem. Os seus primeiros
actos de amor s3o pedir e receber. No inicio esta a relacao. O Tu é
inato. A relacdo interpessoal exprime a estrutura originaria do ser.
Em que o ser sé6 se realiza no acolhimento do outro.

O ser nao €, pois, alteridade inalcancavel, mas éxodo imanente.
O Eu-Tu(-Eles) sao “palavras-base” expressivas de realidade. Nao sao
palavras isoladas, mas um casal de termos, recolhendo a realidade
como encontro?.

Quando um ser humano diz ao outro: amo-te para sempre,
significa que precisa do outro radicalmente. Prometendo dar-se com-
pletamente para receber o outro até serem um s6 (sem deixarem
de ser dois).

Nunca conseguindo ou sequer querendo ser totalmente um, nunca
sendo uma s6 carne (uma sé carne significa, uma s6 realidade, corpo
e espirito), tentam unificar os seus seres e o seu amor nos filhos.
Amando-se um ao outro nos filhos, dando-se um ao outro na recria-
¢ao de si mesmos — outros, ao reconhecerem os filhos como bons.

Daqui que a procriacao esteja naturalmente presente no casa-
mento como um dos seus elementos constitutivos®>. Amar s6 um ao
outro, pode ter um sabor de incompletude se nao existirem filhos,

se os filhos foram afastados deliberadamente. Esta incompletude

4 Buber, Martin, Eu e Tu, trad. N. A Von Zuben, S. Paulo-S.P., Cortez & Moraes, 1977.

5 Contra, Castro Mendes (“Familia e casamento” in Estudos sobre a Constituicio,
vol. I, 1977, p. 372) e Antunes Varela, (Cédigo Civil anotado, vol. V, p. 622) para
quem o direito de celebrar casamento e o direito de constituir familia (artigo 36
n°l da CRP) reduzem-se a um s6 direito, o de casar. A constitui¢io da familia seria
um efeito deste direito.
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deveria ser A razido, e nao uma das razdes, que levaria os casais
que niao podem, naturalmente ou com recurso as actuais técnicas de
procriacao conceber um filho, a adoptar. As relagdes de adopcio, a
semelhanca da filiacdo natural, estabelecem-se entre o ou os conjuges
(adoptantes) e o adoptado (artigo 1586.° do Codigo Civil). E tanto
a filiacao natural como a adoptiva siao relacoes de afectos. S6 € pai
aquele que se relaciona com o filho. Tanto é que a legitimidade do
poder-dever dos pais em relacdo aos filhos, as responsabilidades
parentais®, assenta no amor.

A partir da concep¢ao/criacao dos filhos e durante a sua vida,
cada um dos cOnjuges revive a vida do outro desde o inicio, desde
a concepcao, sendo um com ele desde a concepc¢io, unificando-se
e revivendo na memoria. As duas vidas conhecem-se e unem-se na
sua totalidade. Superando a ardente aspiracio de amor de Santo
Agostinho por Deus: “Tarde te amei, Beleza tao antiga como nova.
Tarde te amei”’, os cOnjuges amam-se desde o inicio.

Poderia dizer, neste momento, que o amor significa fidelidade,
que o amor significa constancia, disponibilidade e doacao. Os esqui-
mos tém quarenta e nove nomes para designar o gelo, em todos os
seus estados, aspectos e utilidades. Os nomes para designar o amor
dentro da familia sao tantos quanto os actos da vida quotidiana ou
os estados de espirito.

A pessoa, para ser, edifica uma comunidade de préximos e
reencontra-se nos outros, na universalidade da pessoa. Existe, co-

municando.

6 A Lei 61/2008 substituiu a terminologia “poder paternal” por “responsabilidades
parentais”. Assim, para Clara Sottomayor, in Temas de Direito das Criang¢as, Almedina
2014, pag. 50: “Na relacio com os pais, a crian¢a deixa de estar sujeita ao poder
paternal, como um conjunto de direitos-deveres, em que a componente dos direitos
era acentuada, para ser uma pessoa numa posicao de igual dignidade a dos pais,
pela qual estes assumem responsabilidades e deveres de cuidado e de educacao,
respeitando as suas aptiddes fisicas e intelectuais, assim como os seus afectos”.

7 Confissdes (X, 27, 38).
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E é neste momento que a pessoa € particularmente intensa no
ambito da familia, leva a natural comunidade de dois ou mais seres.
Ao dar-se para receber, ao ser co-autor de todos os outros e obra
de todos os outros, cada membro da familia vai-se transformando
e amoldando ao conjunto em sucessivos actos de amor.

Para se chegar a totalidade do amor, ha que reconhecer, antes,
o outro. E preciso que o eu esteja em relacio com o outro que me
cria e me pde em causa. O outro nao pode ser reduzido ao mesmo.
S6 o acolhimento do outro, na sua diversidade irredutivel, constroéi

o ser e abre caminho ao amor que ¢ alteridade, nao dominio.

4.3 Dever de Assisténcia

O dever de assisténcia, ao contrario do dever de cooperacio,
tem caracter marcadamente econémico: compreende a prestaciao de
alimentos e a contribui¢do para os encargos da vida familiar (artigo
1675.°, 1, do Cédigo Civil).

Este dever bifacetado incumbe a ambos os cOnjuges, nos mes-
mos termos, de harmonia com as possibilidades de cada um. Pode,
porém, ser cumprido por qualquer deles, se o outro nio quiser ou
nio estiver em condi¢cdes de o fazer. No caso de um dos cOnjuges
nio cumprir o seu dever de assisténcia, resultam daqui duas con-
sequéncias principais:

Mais uma vez aqui sera dificil precisar mais, pois tudo dependera
da situaciao concreta. E, mais uma vez aqui, se nota a dificuldade
da penetracio do Juiz nesta matéria, salvo em casos de violacio,
extremamente graves, deste dever. Dificil sera apreciar a medida em
que um dos conjuges poderia cumprir o seu dever de assisténcia e
a medida das necessidades dos outros.

O dever de assisténcia compreende, nio s6 0 necessario para que
os restantes membros da familia se alimentem, se vistam e abriguem
e satisfacam as suas necessidades de educacao, como também o ne-

cessario para as actividades culturais, desportivas e de lazer deles.
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Tudo isto atendendo aos habitos correntes no meio social da familia,
e as efectivas possibilidades econémicas do obrigado.

Isto, sem prejuizo de uma planificacao da vida econémica da
familia, que leva, em algumas circunstancias, a sacrificar despesas
de consumo, por muito legitimas que estas sejam, em beneficio de
despesas de investimento. Assim, se um dos conjuges decidir com-
prar uma casa como investimento, com 0s seus bens proprios, isto
podera levar a sacrificar legitimamente uma parte das férias, certas

despesas com vestuario, etc.

4.4 Dever de Respeito

O dever de respeito € fundamentalmente o dever de aceitar o
outro conjuge como a pessoa que ele é.

No momento em que 0s cOnjuges se casaram, celebraram um
contrato com uma certa outra pessoa, com os seus defeitos, as suas
virtudes, etc. Serd esta pessoa que eles terdo de aceitar, de respeitar,
no decurso da sua vida conjugal.

Enunciado este principio geral, em si pouco significativo, havera
que lhe introduzir precisoes.

Existe aqui uma tensao entre dois interesses. Por um lado, o interes-
se de cada um dos coOnjuges a ser, e a continuar a ser, aquilo que era.
Por outro lado, a necessidade de cada um dos conjuges se adaptar aqui-
lo que o outro €, ou venha a ser. Assim, cada um dos cOnjuges podera
ter, e manter, as suas opg¢oes ideologicas, religiosas, a sua actividade
profissional, politica, social, o seu circulo de amigos, os seus habitos
pessoais, sem que o outro conjuge deva interferir neles. Mas devera
também, de algum modo contraditoriamente, adaptar, conformar ou
restringir os seus habitos, a sua maneira de pensar, de maneira a nao
ferir os sentimentos do conjuge. A comunhio de vida, € isto mesmo:
cada um dos conjuges, sendo o que €, adapta-se aquilo que o outro é,
numa interac¢io mutua, de maneira a passarem a constituir uma uni-

dade, esta completa, enquanto cada uma das metades era incompleta.
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Queremos chamar a atencdo para mais dois pontos. Um deles,
€ o facto de a maior proximidade dos conjuges no seio da familia,
levar a que cada um deles deva ser particularmente respeitoso, par-
ticularmente cuidadoso, da personalidade do outro. Na medida em
que esta em condi¢coes de mais facilmente ofender os seus direitos
ou perturbar a realizacao pessoal do outro.

O outro aspecto a salientar é o seguinte.

O natural desejo de felicidade dos cOnjuges deve ser temperado
pela sua responsabilidade. E dificil, a pritica tem-no demonstra-
do, contrariar a vontade expressa por um dos conjuges no sentido
de divorciar8. Mas, s6 causas graves deveriam levar ao divércio,
tais como a ruptura definitiva do casamento (artigo 781.° al. d) do
Cédigo Civil).

5. Comunidade familiar patrimonial

A comunhio de vida, que é o casamento enquanto estado, deve

existir no duplo plano pessoal e patrimonial. A disponibilidade de

8 Veja-se, a titulo de exemplo, o sumirio do acérdio do STJ, de 09/02/2012
(Processo 819/09.7TMPRT.P1.S1 in www.dgsi.pt), onde se pode ler:

“I - A adesdo ao conceito-modelo do “divércio-constatacao da ruptura conjugal” re-
presenta uma nova realidade destinada a ser o instrumento para a obtencao da felicidade
de ambos os codnjuges, conduzindo a concepciao do divorcio unilateral e potestativo,
em que qualquer um dos cdnjuges pode poOr termo ao casamento, com fundamento
minimo na existéncia de factos que, independentemente da culpa dos conjuges, mos-
trem a ruptura definitiva do matrimoénio, por simples declaracao singular, ainda que a
responsabilidade pela faléncia do casamento lhe possa ser imputada, em exclusivo ...

V - A familia transforma-se num espaco privado, de exercicio da liberdade
propria de cada um dos seus membros, na prossecucdo da sua felicidade pessoal,
livremente, entendida e obtida, deixando o casamento de assumir, progressivamen-
te, um caracter institucional, maxime, sacramental, sobretudo na componente da
afirmacao juridico-estadual da sua perpetuidade e indissolubilidade, para passar a
constituir uma simples associacio de duas pessoas, que buscam, através dela, uma
e outra, a sua felicidade e realizacao pessoal, e em que a dissolucao juridica do
vinculo matrimonial se verifica quando, independentemente da culpa de qualquer
dos conjuges, se haja ja dissolvido de facto, por se haver perdido, definitivamente,
e sem esperanca de retorno, a possibilidade de vida em comum.”
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cada um dos conjuges perante o outro, que € o reflexo do amor e que
consubstancia a comunhio de vida, deve ser uma disponibilidade da
pessoa e dos bens de cada um dos conjuges. Mal se compreenderia
que houvesse uma comunhio de vida quando cada um dos conjuges
nao gozasse como se fossem seus, os bens do outro. Contudo, o as-
pecto patrimonial nada mais é do que o reflexo do aspecto pessoal.
Pode nio haver bens, mas havendo pessoas, a comunhao de vida é
possivel, totalmente. Suponha-se que um jovem casal vive em casa
dos pais de um dos conjuges, sendo alimentado por eles. Neste caso,
nao havendo interesses patrimoniais dos conjuges, ha, seguramente,
ou deve haver, uma completa comunhio pessoal.

E perfeitamente possivel imaginar uma completa comunhio de
vida entre duas pessoas, tanto no aspecto pessoal como no aspecto
patrimonial, mas que nao implique entre elas relacoes juridicas pa-
trimoniais diferentes daquelas que se estabelecem entre duas pessoas
estranhas. Os bens continuario a pertencer a cada um dos conjuges;
adquiridos serao do seu adquirente, ou entao adquiridos em com-
propriedade; cada um dos conjuges administrara livremente os seus
bens; etc. Parece ser alids, esta, a situacao «natural», na medida em
que, sendo a comunhdo pessoal a base, a comunhdo patrimonial
derivara automatica e flexivelmente dela. Um perfeito entendimento
dos codnjuges transformara qualquer regime de separacao de bens
em comunhio; enquanto que os desentendimentos dos cOnjuges
converterio um regime de comunhao numa fonte de conflitos.

Nao esquecemos que a comunhio de vida introduz necessaria-
mente nas relacdes patrimoniais ingredientes que niao existiriam
entre duas pessoas absolutamente estranhas. E natural que um dos
conjuges, o mais habilitado, se ocupe da administracao dos bens do
outro; como ambos gozarao, indiscriminadamente, do conjunto dos
bens. Contudo, nao se nos afigura que estas circunstiancias exijam
a criacdo de um especial estatuto patrimonial das relacoes entre os

conjuges. Deverdo ser consideradas como resultantes necessarias da
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comunhio de vida, sem relevancia juridica autbnoma. Quando muito,
e para casos de particularmente intensa colaboracio econémica en-
tre os cOnjuges, com resultados muito significativos para um deles,
havera que estatuir expressamente o recurso a algum dos institutos
consagrados do direito das obrigacdes ou dos direitos reais, como
o enriquecimento sem causa, as benfeitorias, etc.

E a ingeréncia do direito nas relacdes patrimoniais entre conju-
ges que pode levar a sentimentos de posse, transformando o eu em
no6s num eu em si, os deveres familiares em direitos do individuo, a
comunidade familiar numa colectividade. Ou seja, o dever ser com o
outro no direito a ser e a ter contra o outro. O que mais se coaduna
com a comunidade familiar patrimonial ainda é a norma prevista no
artigo 1678.° n° 2 al. a) do Cédigo Civil. Efectivamente, neste caso, a
administracdo e disposicdo dos proventos que cada cOnjuge recebe
pelo seu trabalho, embora os bens sejam préprios ou comuns por
forca do regime de bens que vigora no casamento, cabe a cada um.
O que satisfaz a comunidade conjugal, pois deixa a consciéncia dos

interessados a soluc¢do para prosseguir com o interesse da familia.

6. A comunidade familiar e os filhos

A familia contemporanea é sobretudo um grupo fechado de pais e
filhos (e também de avos). Os filhos saem da “rua” para regressarem
a casa; de onde vao saindo os trabalhadores da empresa doméstica,
os criados, os dependentes de toda a ordem. Surge o sentimento da
casa (lar, “home”, “chez soi”, etc.) como espaco de convivio intimo
defendido dos outros.

Até ao século XVIII o estreito relacionamento das pessoas nio
deixava espaco para a individualidade familiar. Todos os aconteci-
mentos familiares — o casamento, o nascimento, a morte, etc. — eram

largamente partilhados.
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A familia, até ao século XVIII, era também uma organizac¢io pa-
trimonial, de poder, de suporte de um estatuto social e, s6 depois,
de sentimento.

A partir do século XIX, a familia é, antes de mais, um espaco de
sentimentos, portador de valores.

A medida que o homem deixava de estar-no-mundo, passava a
estar-na-familia. A familia substituia o evanescente relacionamento
social fundado dos tempos antigos.

A actividade da familia deixa de estar centrada na sua per-
petua¢iao enquanto organiza¢iao no tempo; visando aumentar o
seu patrimoénio, o seu estatuto social, o seu poder, a custa do
“sacrificio” dos seus membros. A familia contemporinea deixa
de ser uma organizac¢io, para se representar como um conjunto
de individuos.

Os pais concentram-se no destino dos filhos, ja nao no destino
do grupo — que passa, necessariamente, por cada um dos seus mem-
bros. A preocupacao educativa surge no centro de cada familia que
assume decisivamente no século XIX uma funcao moral e intelectual,
formando os espiritos e os intelectos.

Mas esta nova preocupacio é contemporinea do inicio do regres-
so das criancas a “rua”. Com a intensificacao da divisao social do
trabalho, a transmissao da ciéncia e das técnicas passa a ser assu-
mida por organizacdes especializadas, exteriores a familia: o mestre
particular, o pequeno colégio, a escola publica, a Universidade, etc.
E acaba por fugir ao controlo da familia que tende a tornar-se sim-
ples familia-dormitério. Enquanto que a “rua” dos tempos antigos
era um espaco dominado pelas familias — centros de poder, a rua
actual é vazia, estando as familias fechadas em casa.

A sociabilizacao das criancas é feita na “rua” por organizacoes
nao-familiares ou por individuos.

A esta evolucao tem correspondido idéntica alteracido das relacoes

entre pais e filhos, sem destruir a insercao dos filhos na comuni-

23



dade familiar, tanto a nivel dos sentimentos como no que se refere

ao patrimonio.

7. Deveres de pais e filhos

Os pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e as-
sisténcia (artigo 1874° do Cédigo Civil), compreendendo o dever
de assisténcia a obrigacio de prestar alimentos e a de contribuir
durante a vida em comum, de acordo com 0s recursos proprios,
para os encargos da vida familiar. Estando os filhos sujeitos as res-
ponsabilidades parentais até a maioridade ou emancipacao (artigo
1877° do Cédigo Civil).

Acrescente-se a administracdo pelos pais de parte dos bens dos
filhos (artigo 1888° do Codigo Civil).

Esta aqui definida a estrutura juridica da comunidade familiar
no que se refere as relacdes pais/filhos.

Sublinhe-se que, se o dever de prestar alimentos, a cargo dos pais
e de contribuir, quanto aos filhos, para os encargos da vida familiar,
dura em principio até a maioridade ou emancipacao, a relacdo pais
/filhos, deveres de respeito e auxilio, nio termina (artigo 1874° do
Codigo Civil).

Como nos parece nido terminar o dever de assisténcia mutua den-

tro dos quadros dos valores sociais e das possibilidades de cada um.
8. O Direito das Sucessdoes e a comunidade familiar

Tanto na Germania como em Roma, o testamento comecou por
nao existir: a propriedade era familiar.

Comparando o direito germanico com o direito romano, pode

descobrir-se a razdao deste desconhecimento: os germanos nao tinham,
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no seu direito, o instituto da “patria potestas”, um poder absoluto e
unitario, pessoal e patrimonial, concentrado nas maos do “pater” e
com base no qual este podia dispor, por morte, dos bens da familia.

Era a unidade familiar a proprietaria dos bens; as alteracoes
na composicao “interna” dessa unidade ndo implicavam qualquer
fenomeno sucessorio, pois a unidade familiar era sempre a familia,
niao eram comproprietarios ou titulares de quotas ideais.

Em Roma, foi com a afirmacao da “patria potestas” que o pa-
trimoénio familiar se transformou em patrimoénio do “pater”, e este
passou a poder dispor dele também “mortis causa.”

E a “propriedade familiar” indo-europeia e germinica que acaba
por determinar a sucessao nos quadros do grupo familiar. O “direi-
to” dos parentes proximos esbate-se; ja ndo € um direito “sobre” os
bens, mas “aos” bens deixados sem titular por morte.

O interesse, social e juridicamente relevante, dos familiares mais
proximos, levou, no Direito da Alta Idade Média, a limitar o poder
de dispor.

Desde logo, o testamento medieval diferencava-se do testamento
romano por se limitar a estabelecer a sorte do patriménio — e ja
nio, com a instituicio de herdeiro, a criar um sucessor no poder
sobre a familia.

Enquanto se restringiam, por influéncia do direito germanico e
do cristianismo, de acordo sobre a regra “solus Deus heredem fa-
cere potest” os poderes de disposicao patrimonial do testador. Por
influéncia do cristianismo, a familia, fundada nos lacos do sangue,
passou a invocar o direito a uma parte importante da heranca (ao
lado, eventualmente, das partes dos pobres e da Igreja). A figura de
filho e de herdeiro passaram a coincidir naturalmente.

Continuando o direito contemporaneo ligado directamente ao di-
reito romano no que se refere a figura de herdeiro, entendido como
sucessor universal (“hereditas nihil est quam sucessio in universum

ius quod defunctus bhabuit — Dig. 4, 16, 24).
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Enquanto que o direito germanico transmitia a norma de que “o
morto empossa o vivo” (“le mort saisit le vif”, em direito francés):
os bens seriam adquiridos “ipso iure”, sem necessidade de acei-
tacdo. Com base na circunstancia de que tais bens se mantinham
no circulo de parentes proximos, como recordacio da comunhio
germanica; nio haveria uma verdadeira transmissiao ou translacao
dos bens para outrem.

A conciliacdo entre a tradicdo germinica da propriedade familiar
e a sucessido testamentaria romana, levou a separar o patriménio
do “de cuius” em duas massas, uma de livre disposicao, outra de
devolucio forcada aos parentes proximos. Estes ultimos bens seriam
os “bens de avoenga”, os herdados dos antepassados, que teriam de
ser transmitidos “mortis causa” aos descendentes, enquanto que os
bens adquiridos podiam ser objecto de disposicdao testamentaria.

Esta distin¢do entre bens “vinculados” e os outros, s6 desapare-
ceu em Portugal com a extin¢ao dos morgadios?, em pleno século
XIX. E no Reino Unido ainda hoje subsiste, embora com reduzido
alcance pratico, dada a diminuic¢ao dos bens vinculados, com o de-

saparecimento do regime feudal.

9. O fundamento do quadro familiar do fenomeno sucessoério

A sucessao legal - legitima ou legitimaria — opera-se nos quadros
de familia: uma certa parte da heranca é devolvida necessariamente
a familiares mais proximos (descendentes, ascendentes e conjuge
sobrevivo); outra parte € entregue aos familiares mais préoximos (0os
referidos anteriormente, mais os irmaos e os sobrinhos, os adop-

tados e adoptantes restritamente, e ainda colaterais até ao quarto

9 Manuel de Almeida e Sousa Lobao, Tratado Pratico dos Morgados, Lisboa, 2.*
ed., 1814.
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grau que ndo sejam irmdos e sobrinhos do autor da sucessiao) na
falta de disposicdo do de cuius. A sucessio dos familiares justifica-se
pelo facto de a propriedade continuar a ser, ainda hoje, largamente
familiar: usufruida (quando nao constituida) pelo conjunto dos fami-
liares mais proximos; que tém, assim, uma expectativa e recebé-la
por morte do seu titular (formal). Sendo, alias, os mais idéneos, em
principio, para a administracao desses bens.

Porém, os bens que pertencem a comunidade familiar, inde-
pendentemente do seu titular formal, estio ao servico de todos e
assim deveria continuar a ser depois da morte do de cuius. Assim,
a devolucido dos bens nido deveria ser vista numa perspectiva indi-
vidualista, de um para o outro, mas sim do “de cuius” a favor da
familia. O Direito das sucessdes portugués — como o da generalidade
dos paises europeus — ignora largamente esta necessidade. Embora
alguns institutos haja que podem ser utilizados para evitar a divisao

do patrimoéniolo.

10. Os avos e outros ascendentes

Ignora o Direito escrito, quase completamente, a figura dos avos
e outros ascendentes na comunidade familiar. Indo contra valores
sociais (ainda presentes em Portugal) e uma realidade constante.
Havera que fazer aqui um trabalho muito vasto e importante.

Na verdade, com o aumento da esperanca de vida, os avos e
outros ascendentes estao ainda mais presentes do que no passado
na comunidade familiar e tém um papel importante a desempenhar

no regresso da familia “a casa”.

10 Campos, Ménica Martinez de “O Trust como instrumento de preservacio da
propriedade familiar, pp 51-83 in Revista do Instituto dos Advogados de Minas
Gerais — n° 19- 2013.
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Nao se poderia falar em comunidade familiar sem ter bem pre-
sente ndo apenas as suas diferentes configuracdes, mas também
as relacoes que mais directamente lhe dao forma e organizacio:
as que se estabelecem entre as geracdes. A familia € uma comu-
nidade intergeracional e os avés sdao o seu pilar e o seu motor!l.
“A solidariedade social e familiar intergeracional e a qualidade
dos vinculos afetivos, relacionais e comunicacionais entre as ge-
racdes, favorecem o sentimento de seguranca e de pertenca, a
saide e a qualidade de vida individual e familiar, contribuem para
a producao de novas relacdes papéis e representacoes, reforcam
a coesio e integracio do grupo, promovem diferentes formas de
solidariedade intergeracional”12.

Legalmente presume-se que os avos, segundo o artigo 1887.%A
do Cédigo Civil, concorrem para o equilibrio e o desenvolvimento
da personalidade dos netos, pois “os pais nio podem injustificada-
mente privar os filhos do convivio com os irmaos e ascendentes”. O
que significa que cabera aos pais, presumindo a lei que esta ligacao
intergeracional entre avés e netos!3, ou bisavios e bisnetos, é bené-
fica para estes ultimos, provar o contririol4. “E certo que o amor
e a criacdo de lacos afectivos nao se pode impor por decisao do
Tribunal, mas nao é menos certo que, sem conhecimento e convivio

entre as pessoas, esses sentimentos também nio se poderdo desen-

11 N2o serd por acaso que foi determinado o dia 26 de Julho como o dia dos
Avos (dia de Santa Ana e Sao Joaquim, pais de Nossa Senhora e portanto avés de
Jesus Cristo).

12 Ramos, Natilia, “Relacdes e solidariedades intergeracionais na familia — Dos
avés aos netos”. Revista Portuguesa de Pedagogia 2005. Ano 39, n° 1, pag. 196.

13 Cfr. MARTINS, Rosa; VITOR, Paula Tivora, “O Direito dos Avos as relacdes
Pessoais com os Netos na Jurisprudéncia Recente”, in Revista Julgar, n.° 10, Janeiro-
Abril 2010.

14.877, 03/03/1998, CJ/STJ de 1998, 1, pag. 119 e BMJ 475, 1998, pag. 705. No
mesmo sentido dispde o art.® 9.°, n.° 3, da Convencao sobre os Direitos da Crianca:
“podendo as suas relacdes pessoais e contactos directos ser com outras pessoas,
salvo se tal se mostrar também contrario ao interesse da crianca...”.
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volver. Ha que criar oportunidades e deixar que os relacionamentos
sigam o seu destino”15.

O Supremo Tribunal de Justica, chamado a clarificar a aplicacao
do artigo 1887.°/A do Cédigo Civil, proferiu em 1998 um acérdaol®
onde se 1&é que “Reconhecendo que as relacdes com os avos sao da
maior importincia para os netos, a0 menos em principio, quer pela
afectividade que recebem, quer pelo desenvolvimento do espirito
familiar que proporcionam, o legislador consagrou “um direito de
o menor se relacionar” com os avés, que podera ser designado por
“direito de visita”. Com este “direito de visita”, genericamente enten-
dido como o estabelecimento de relacoes pessoais entre quem esta
unido por estreitos lacos familiares, pretendeu-se tutelar a ligacao
de amor, de afecto, de carinho e de solidariedade existente entre
os membros mais chegados da familia”.

Por outro lado, os avos contribuem decisivamente para a cons-
trucao da identidade da comunidade familiar e a sua ligacdo com os
netos € determinante na construc¢ido e preservacao da identidade da
familia. A nossa identidade vai sendo construida com a ajuda dos
que nos rodeiam e cuidam, e os avos siao o vector privilegiado das
raizes e da historia da familia. Conhecemos, entendemos, somos e
reconhecemos ser com os outros, na comunidade familiar, através
do amor e da histéria. E também através das memorias que o eu é
mais intenso € comunga com 0s outros'’.

Na sociedade as pessoas vivem lado a lado, mesmo que separadas
na esséncia, enquanto que na comunidade familiar permanecem

unidas apesar de todas as separacoes.

15 TRL de 01/06/2010, Proc. 5893/06.5TBVFX.L1-7, in www.dgsi.pt e o comen-
tario no “Direito da Familia”, n.° 27, 5.* Bienal de Jurisprudéncia”, pag. 94.

16 T, 03-03-1998, BMJ 475, 1998, pag. 705.

17 para Daniel Sampaio, in A razdo dos Avés, 3* ed. Lisboa, Caminho 2008, pag.
79: “A transmissao de valores familiares € feita mais por comportamentos do que
por palavras: o sentido da passagem transgeracional encontra-se sobretudo em
acontecimentos vividos, mais do que em regras prescritas por adultos”.
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SOBRE A SEPARAGCAO DE FACTO COMO
FUNDAMENTO DO DIVORCIO, E ALGO MAIS

Nuno de Salter Cid
Professor da Universidade de Evora
Escola de Ciéncias Sociais — Dep. de Economia

1. E relativamente ficil escolher o tema de um estudo de Direito da
Familia para oferecer ao Senhor Professor Doutor Francisco Manuel
Pereira Coelho, sobretudo em matéria de “Direito Matrimonial”,
tantas sao as hipoteses que se abrem a quem consulta a sua obra.
Escolhi a separacdo de facto como fundamento do divorcio, problema
sobre o qual teceu reflexdes importantes!.

Conheci pessoalmente o Doutor Pereira Coelho na tarde do dia
10 de Novembro de 1992, em Coimbra, na Faculdade de Direito.
Satisfazendo o pedido de antigo aluno seu, aceitara receber-me e
ponderar a hipotese de me orientar na elaboraciao do «trabalho de
sintese» que deveria apresentar e discutir no ambito das «provas
de aptidao pedagogica de capacidade cientifica» a que pretendia
candidatar-me na Universidade de Evora, onde entio desempenhava

funcoes de assistente estagiario com servico distribuido na area das

1 Cf. sobretudo PEREIRA COELHO: Curso de Direito de Familia..., 1965, pp. 493-
499; Anotagdo ao Ac. ST] de 14-03-1979, in RLJ, Ano 112.°, pp. 341-350; Divércio e
separacdo..., pp. 35-39; e, ultimamente, in Curso de Direito da Familia..., 4.* ed.,
pp- 636-642.
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Ciéncias Juridicas. Tratar-se-ia sobretudo da escolha de tema adequa-
do para aquele trabalho, que deveria ser uma dissertacio compativel
com o padrao de exigéncia usual nos mestrados em Direito.

De Pereira Coelho conhecia apenas licdes e um par de estudos
que lera com interesse e proveito2, a sua escrita limpida, ponderada,
a solidez e o requinte da sua argumentacido, o claro propésito de
as poOr ao servico da solucao equilibrada de problemas que a vida
e a morte colocam ao Direito; ndo ignorava a importancia por isso
reconhecida a sua doutrina pelos tribunais (3); e fora advertido:
sabio, prudente, generoso, de trato sempre delicado e afavel, nao
¢ contudo Professor pouco exigente. Naquela tarde de Novembro
ouviu pacientemente as ideias desajustadas que levava comigo; sem
apoucar nenhuma sugeriu-me temas alternativos, sumariamente
estruturados quanto ao que de essencial reclamaria o respectivo
tratamento para o efeito pretendido; e, ante a minha inclinacio para
um deles, logo me deu nota de estudos nos quais poderia encontrar
pistas a explorar (¥). Trés ou quatro meses mais tarde, depois de
investigar, ler e sobretudo meditar, deveria enviar-lhe o que tivesse
conseguido escrever. A 10 de Fevereiro de 1993, em papel timbra-
do da Faculdade de Direito, assumiu formalmente a orientacio na
verdade iniciada em Novembro. Lera com atenc¢do e benevoléncia

as paginas que entretanto lhe enviara, tecera observacoes criticas,

2 Naquele tempo estava longe de conhecer bem a sua obra, mas tinha ja
consultado estes titulos: Filiacdo — Apontamentos das li¢oes... (1978); Divorcio e
separacado... (1981); Curso de Direito da Familia (1986); Casamento e familia...
(1986); Arrendamento — Direito substantivo e processual — Licoes... (1988); Direito
das Sucessoes — Licoes... (1992).

3 Hoje é possivel verifici-lo facilmente: in http://www.dgsi.pt/ (IGFEJ), colocar
*Pereira Coelho* em «Pesquisa Livre» referente a acérdaos do Supremo Tribunal de
Justica ou das relacdes e consultar os resultados. E cf. infra nota 61.

40 tema era o da protec¢do da casa de morada da familia e a sua Anotacdo
ao Ac. STJ de 02-04-1987, in RLJ, Ano 122.°, a que aludiu discretamente, continha
o essencial sobre a matéria (cf. maxime pp. 136 ss.); entre os estudos que apontou
nem sequer se contava a sua também essencial Anotacdo ao Ac. STJ de 10-05-1988,
in RLJ, Ano 123.°, pp. 369 ss.
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dera-me sugestdes de melhoramento, ideias para desenvolver, e
incentivara-me a prosseguir. Foi sempre assim, do principio ao fim:
com disponibilidade permanente e paciéncia infinita, discutia comi-
go problemas e pontos de vista, aconselhava-me cuidado especial
na fundamentacao ou clarificacao do que poderia ser questionavel
ou parecer obscuro, e prestava-se a ler versdes melhoradas; sempre,
sempre, sempre revelando as qualidades humanas e cientificas que
me haviam sido antecipadas e que, viria a constar, lhe foram e sao
sobejamente reconhecidas por todos quantos tiveram ou tém ainda
a sorte de o conhecer. Prestadas as provas — nas quais formulou
criticas profundas ao trabalho apresentado, todas construtivas, todas
merecidas —, incentivou-me a actualizar e completar alguns pontos,
a introduzir indices pormenorizados e a tudo rever cuidadosamente
com vista a publicacdo, que sugeriu e prometeu apadrinhar. Apesar
de entretanto aposentado, acompanhou-me igualmente nessa tare-
fa. No fim, ofereceu-me o generoso prefdcio que figura no livro
publicado> e prometeu depositar em boas maos a minha orienta-
¢ao académica futura. Anos mais tarde aceitaria integrar o jari da
prova de doutoramento que prestei na Universidade de Evora. Até
aceitar essa tarefa e depois da prova concedeu-me a honra de com
ele trocar impressdes sobre diversos assuntos e de permitir que
lhe enviasse esta ou aquela informacao potencialmente util para

estudos que quisesse escrever ou actualizar®. Mas os meus présti-

5 Cf. Francisco PEREIRA COELHO, Prefdcio, in A proteccdo da casa..., pp. VII-XL.

6 Sobre a preocupacio constante de Pereira Coelho no sentido de actualizar e
melhorar as suas Licoes e sobre suas qualidades de Mestre, cf. R. CAPELO DE SOUSA,
Direito da Familia e das Sucessoes — Relatorio..., pp. 92-99. Sao relativamente po-
bres as linhas que escrevi in Economia e Sociologia, n.° 73, 2002, pp. 216-219, em
Recensdo a “2.* edicao” do Curso de Direito da Familia..., que em 2001 PEREIRA
COELHO publicara em co-autoria com G. de Oliveira e com a colaboracao de R.
Moura Ramos. Entre o muito involuntariamente omitido, saliento agora palavras
de 01-05-1971, com as quais J. J. TEIXEIRA RIBEIRO saudou a entao iniciada cola-
boracao do Doutor Francisco Manuel Pereira Coelho na Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia: PEREIRA COELHO traz consigo as qualidades que de ha muito o
impuseram a admiracao e respeito de professores e alunos: o saber de raiz; a clareza
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mos, sobremaneira valorizados nas alusdes inesperadas que lhes
fez7, nao foram amiide mais do que intenc¢do, pois muito poucas
novidades eram para ele tal. Nunca deixei de beneficiar dos seus
ensinamentos, mesmo quando apenas leio e releio estudos seus ou
quando tenho o privilégio de com ele conversar sobre temas que
podem nada ter de juridico. O Doutor Pereira Coelho ¢ uma licao
permanente! Perdi ha muito a esperanca de encontrar palavras para
exprimir com justeza a admiracdo e a estima que tenho por ele, o
quanto lhe devo sem poder retribuir, como é para mim valiosa a

sua amizade genuina.

2. O Codigo Civil, desde a «Reforma de 1977»8, estabelece quan-
do ha separacao de facto, nao para todos os efeitos, mas para ser
considerada fundamento do divércio ou da separacao de pessoas
e bens por «ruptura do casamento», se verificada por certo periodo
de tempo, sucessivamente encurtado pelo legislador até a expressao
actual de 1 ano consecutivo. Sob epigrafe «separacao de facto», o

artigo 1782.° preceitua:

«Entende-se que ha separaciao de facto, para os efeitos da
alinea a) do artigo anterior, quando nao existe comunhao de
vida entre os cdnjuges e ha da parte de ambos, ou de um deles,

o proposito de nao a restabelecer.»?

e elegancia de expressiao; a dedicacio ao estudo; a seriedade na investigacio e no
ensino, que nada mais é, alias, do que um aspecto da exemplar dignidade da sua
vida» (cf. RLJ, Ano 104.°, p. 1).

7 Cf. PEREIRA COELHO, Curso..., Prefdcio da 2.“ edi¢do (de 2001) e a Nota a
4. edigcao (2008).

8 Operada pelo Decreto-Lei (DL) n.° 496/77, de 25-11.

9 Art. 1782, n.° 1 (hoje na verdade nimero dnico); «Ruptura do casamento» é
a epigrafe actual do art. 1781.°, que desde a Reforma de 1977 tinha por epigrafe
«Ruptura da vida em comum». Estas modificacoes resultaram da Lei n.° 61/2008, de
31-10. Sao do Codigo Civil (CC) todos os artigos citados no texto e nas notas sem
indicacio do diploma legal a que pertencem.
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Nao ¢é esta a primeira nem a ultima norma do Cédigo a atribuir
releviancia a separacao de factol?, sendo no entanto a Unica a ofe-
recer uma nocido legal desta separacio, que declara valer para os
efeitos aludidos.

Circunscrito pelo titulo o tema do estudo, impoe-se antes do mais
simplificar o texto, evitando referéncias dispensaveis a separacio de
pessoas e bens. E para tanto é suficiente invocar agora o disposto
no artigo 1794.°, inalterado desde a Reforma de 1977, segundo o
qual os artigos 1781.° e 1782.°, bem como a generalidade das normas
respeitantes ao divorcio, sao aplicaveis a separac¢ao de pessoas e bens
com as necessarias adaptacoes. De resto, desde 1910, o legislador
apenas adoptou “remissdo inversa” entre 1966 e 197711,

Voltando naturalmente ao ponto de partida, comeco por salientar
o 6bvio: os artigos 1781.° e 1782.° dizem respeito ao divorcio litigioso,
designado «sem consentimento de um dos cdnjuges» na terminologia

actual da lei!2. Na verdade, ndo apenas estdo sistematicamente inse-

10 Hoje, cf. arts. 143.°, n.° 1, a), 1675.°, n.°s 2 e 3, 1781.°, @), 1785.°, n.° 1,
1789.°, n.° 2, 1909.°, 1920.°-B, ¢), 1979.°, n.° 1, 2015.° e 2196.°, n.° 2, a). A separac¢ao
de facto pode, contudo, ter relevancia para outros efeitos previstos no CC, como
aqueles a que se referem os arts. 1106.°, n.° 1, @), 1605.°, n.° 4, 1672.°, 1829.°, n.°
1en?2 b),e 1839.° n.° 2.

11 cf. arts. 1792.° (1.2 hipotese) e 1795.° (1.* parte), ambos da versao original
do CC de 1966. A alusao a 1966 e 1977 reporta-se obviamente a anos de publica-
¢a0 do CC e do DL n.° 496/77 e nio a anos de vigéncia, pois o Cédigo entrou em
vigor 01-06-1967 (salvo um conjunto de normas relativas a filiacio, com vigéncia
iniciada a 01-01-1968) e o DL n.° 496/77 entrou em vigor a 01-04-1978, nio sendo
porém aplicavel as ac¢des pendentes (cf. arts. 176.° e 177.°). A expressdo “remissao
inversa” traduz uma simplificacao pouco rigorosa, apenas compreensivel no domi-
nio da modalidade litigiosa: cf. PEREIRA COELHO, Curso... (1970), T. 2.°, pp. 203
ss. (quanto ao aqui especialmente em foco, pp. 209 s.). Em relacdo ao art. 1795.°
com a redacc¢io dada pelo DL n.° 261/75, de 27-05, ndo cabe naturalmente falar
em 1.* parte, pois ficou reduzido a esta; cumpre somente notar que a disposicao
reduzida passou para o art. 1794.° por forca do DL n.° 605/76, de 24-07, e ai foi
mantida até a Reforma de 1977; no tocante ao 1792.°, com as redaccdoes que teve
até esta Reforma (a de 1966 e a de 1975), justifica-se aludir apenas a 1.* hipétese.

12 Resultante da Lei n.° 61/2008. «<Sem consentimento de um dos conjuges» €
desde entao a terminologia adoptada nos arts. 1773.°, n.°% 1 e 3, 1778.°-A, n.° 3,
1779.°, epigrafe e n.° 1, e 1781.°, corpo, e o art. 1795.°-D, n.° 1, refere-se a «separacao
judicial de pessoas e bens sem consentimento do outro conjuge», mas permaneceram
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ridos em subseccio do Codigo respeitante a tal modalidade, sendo
expresso o corpo do primeiro na referéncia aos fundamentos «do
divércio sem consentimento de um dos conjuges», como é sabido
que na modalidade do mutuo consentimento nao é revelada a causa
do divorciol3. Pode hoje quando muito dizer-se: tratando-se de di-

vorcio instaurado com fundamento na separac¢io de facto, também

na letra do CC referéncias a modalidade litigiosa do divorcio ou da separacio de
pessoas e bens: no Livro IV, Titulo II, Capitulo XII, Seccdo I, nao foi expressamen-
te modificada a epigrafe da Subseccao III «Divorcio litigioso»; e nao foi alterada
a letra do art. 1829.°, n.° 2, b), que continua a mencionar a «ac¢ao de divorcio ou
separacao litigiosa», nao querendo obviamente aludir a «simples separacdao judicial
de bens» (cujo «caracter litigioso» é assumido na epigrafe do art. 1768.°). Pelo art.
4.°, n.° 1, da lei de 2008 foi expressamente alterada, sim, a epigrafe do Capitulo
XVII do Titulo IV do Livro III do entao vigente Codigo de Processo Civil (CPC):
onde antes se lia <Do divorcio e separacao litigiosos» passou a ler-se Do divércio
e separacao sem consentimento do outro conjuge». De resto, em 2008 também nao
foram expressamente modificadas 4 disposicdes do mesmo CPC com referéncias a
modalidade litigiosa do divércio ou da separacao de pessoas e bens (arts. 222.°,
5.%,470.°, n.° 2, 1413.°, n.° 4, e 1423.°-A, n.° 1). Nao assim no novo CPC (aprovado
pela Lei n.° 41/2013, de 26-06), onde apenas sobreviveu a expressio «divorcio ou
separacao litigiosa» no art. 998.°, n.° 1 (sucedeu ao anterior art. 1423.°-A, n.° 1).

13 No dizer classico de PEREIRA COELHO, «Mais do que um divércio sem causa
(ou cuja causa seja pura e simplesmente o mutuo consentimento dos conjuges), o
divércio por muituo consentimento ¢ verdadeiramente um divorcio por causa ndo
revelada, por causa que a lei permite aos conjuges manter secreta». Sempre foi este
o seu ensinamento sobre o fundamento ou espirito do instituto (cf., v.g., Curso...,
1965, pp. 447 e 511-512; Divércio e separagdo..., p. 29; Curso..., 1986, pp. 561-562;
e Curso..., 4.* ed., p. 601, de onde citei), um ensinamento conforme ao entendi-
mento “classico” do préprio legislador. De facto, em 1918, quando se introduziu
na lei a possibilidade de separacao de pessoas e bens por mutuo consentimento,
escreveu-se no preambulo do diploma: «(...) tendo o decreto com forca de lei de
3 de Novembro de 1910 estabelecido o divércio por muatuo consentimento, com o
fim (...) de conservar ocultas as causas que o determinam (...), iguais fundamentos
justificam a permissio da separacao (...)» (cf. Decreto n.° 4:343, de 30-05-1918, que
saiu incompleto e foi substituido pelo Decreto n.° 4:431, também de 30-05-1918). E
era clara a letra do art. 1775.°, n.° 2, do CC na versao da Reforma de 1977, quando
relativamente ao divorcio por mutuo consentimento dispunha: «Os conjuges nao
tém de revelar a causa do divércio (...)». No entanto, PEREIRA COELHO cedo escla-
recera: <O muituo consentimento, nesta concep¢ao, nao € a causa do divorcio, mas
a revelacdo, o sinal de que ha outra causa que os coOnjuges nao querem revelar, e
que a lei acredita que seja uma daquelas que lhes permitiriam, a um deles ou aos
dois, requerer o divorcio litigioso»; todavia, «Quando a lei acredita ou faz de conta
que essa causa existe, s6 porque os conjuges acordaram em pedir o divorcio (...),
tem de reconhecer-se que é muito ingénua a suposicao ou crenca da lei» (Curso...,
1965, pp. 511 s.). Com referéncia a modificacio do art. 1775, n.° 1, pela Lei n.°
47/98, de 10-08, cf. porém infra nota 56 in fine.
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nio se justifica revelar a causa primeira da «uptura do casamento»,
aquela que motivou a separacio, mas tio-somente alegar e provar
que esta se verificou, com as caracteristicas legalmente definidas
e pelo prazo minimo legalmente fixado para o efeito pretendido,
porque a Lei n.° 61/2008, de 31-10, além de suprimir o divorcio
com base na «violacdao culposa dos deveres conjugais», eliminou as
disposicoes que, no ambito do divércio fundado naquela ruptura,
permitiam claramente a prova dos motivos da separaciao de facto,
impunham ao juiz o dever de declarar a culpa do divorcio, havendo-
-a, e previam diversas consequéncias desfavoraveis para o cOnjuge
declarado tnico ou principal culpado'4. E o regresso a um passado

remoto? Nao propriamente.

14 Antes da Lei n.° 61/2008 e no tocante ao divércio fundado em separacio de
facto, cf. sobretudo arts. 1782.°, n.° 2, e 1787.°; para uma percepg¢ao mais completa
acerca da relevancia da culpa em sede de divorcio ou de separacao de pessoas e
bens (obviamente na modalidade litigiosa) e, bem assim, das consequéncias des-
favoraveis antes previstas no Codigo para o conjuge declarado dnico ou principal
culpado, cf. arts. 1760.°, n.° 1, b), e n.° 2, 1766.°, n.° 1, ¢), 1773.°, n.° 3, 1779.°, 1780.°,
a), 1782.°, n.° 2, 1783.°, 1785.°, n.° 1, 1787.°, 1789.°, n.° 2, 1790.°, 1791.°, 1792.°,
1795.°-D, n.° 4, 1933.°, n.° 1, f), e 2016.°, n.° 1, @) e ¢), e n.° 4. A lei de 2008 nao
alterou, manifestamente por lapso, os arts. 1760.°, 1766.° e 1933.°, mas o intérprete
nao pode deixar de considerar tacitamente revogado (arts. 7.°, n.° 2, 2.* hipétese, e
9.°, n.° 1) o que ficou na letra dos arts. 1760.°, n.° 1, b), e n.° 2, 1766.°, n.° 1, ©), e
1933.°, n.° 1, f). De facto, o actual art. 1781.°, d), alude a culpa apenas para a dar
por irrelevante, foi eliminada a solucdo antes contida no art. 1779.° e foram entre
outros expressamente revogados o n.° 2 do art. 1782.°, e os arts. 1783.° e 1787.° (cf.
art. 8.° da Lei n.° 61/2008). Sem apuramento e declaracio da culpa do divércio, como
poderiam ser aplicadas as disposicoes por lapso mantidas incélumes? De resto, no
processo legislativo a ter em conta foi claramente revelado o propésito do legislador;
basta ler a Exposicdo de motivos do Projecto de lei n.° 509/X (3.*), publicado no
Didrio da Assembleia da Repiiblica (DAR), 11 Série-A, N.° 81, de 14-04-2008, onde
esta escrito: «Elimina-se a modalidade de divorcio por violagiao culposa dos deveres
conjugais (...). E nesta modalidade de divorcio [sem o consentimento de um dos
conjuges] (...) o juiz nunca procurara determinar e graduar a culpa para aplicar
sancoes patrimoniais; afastam-se agora também as sancoes patrimoniais acessorias.
As discussoes sobre culpa (...) ficam alheias ao processo de divorcio» (cf. p 72).
Cf., porém, o actual art. 1792.°, n.° 1, e, na falta de divércio (ou de separacao de
pessoas e bens), cf. art. 1675.°, n.°5 2 e 3. Nao aponto a este propésito o art. 143.°,
n.° 1, a), na parte em que ainda menciona o conjuge «separado de facto por culpa
sua», pois o interesse que a disposicio visa salvaguardar devia e deve, creio, ser
acautelado independentemente da eventual culpa da separacao, que apenas devia
e deve ser ponderada como «azao ponderosa» (cf. 143.°, n.° 3) para considerar
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3. O Decreto de 3 de Novembro de 1910, ao instituir entre nds o
divorcio, incluiu a separacio de facto na sua longa lista de «causas
legitimas do divorcio litigioso». Fé-lo, segundo parece, com caracter
absolutamente inédito: tal causa nao fora prevista no “Projecto de
lei” que servira de base ao Decreto e nao faltou quem sublinhasse
nao haver, ao tempo, legislacao que a tivesse estabelecido?>. Entao,
em disposicdes que suscitaram dissensoes profundas, cedo verifica-
das e persistentes, a lei determinou ser causa legitima do divércio
litigioso «a separacido de facto, livremente consentida, por dez anos
consecutivos, qualquer que seja o motivo da separacio» e ditou que,
nesse caso, a prova a produzir na acc¢io judicial seria «restrita ao
facto da separacio, sua continuidade e durac¢io»°. PEREIRA COELHO
salientou e explicou os trés pressupostos substantivos legalmente
exigidos para a procedéncia da acg¢ido: haver separacao de facto entre
os cOnjuges; ter esta separacao sido livremente consentida; e terem
decorrido dez anos consecutivos sobre a data em que, livremente
consentida, a separacido teve inicio. Deixando por ora de lado o
problema de saber o que deveria entender-se por «separac¢io de fac-
to», conceito ao tempo legalmente nio definido, sequer para efeitos
de divorcio, direi de forma sucinta: PEREIRA COELHO sustentou ser
livremente consentida tanto «a separacao livremente acordada entre

os coOnjuges», por forma expressa ou tacita e sem vontade viciada

desaconselhavel o deferimento da tutela (ou a curatela — cf. art. 156.°) ao cOnjuge
do incapaz. Com esta prosa prejudico o que, com menor pondera¢io quanto aos
arts. 143.° e 1675.°, escrevi em A atribuicdo da casa..., p. 230, nota 6; além disso,
quanto a estes, cf. infra nota 52.

15 As aspas no texto devem-se ao facto de o aludido projecto nio ter sido ver-
dadeira iniciativa legislativa: fora apenas publicado em forma de livro, da autoria
de L. de MESQUITA, Projecto... Quanto a falta de precedentes legislativos cf., v.g.,
VAZ FERREIRA, Comenidrio a Lei..., p. 46, SA NOGUEIRA, Do Divércio..., p. 80, e o
proprio MESQUITA, in Didrio da Camara dos Deputados (DCD), Sessao N.° 91, de
01-06-1920, pp. 29 s., e Sessdo N.° 98, de 17-06-1920, p. 27.

16 Art. 4.°, n.° 8.° e § 3.°, do Decreto de 03-11-1910, aplicaveis 2 hipétese de
separacao de pessoas e bens litigiosa (dnica possivel até 1918) por forca do art.
43.° do mesmo diploma.

38



por erro ou coacc¢io, como a determinada pelo comportamento de
um dos conjuges «mas na qual o outro livremente consentiu, no
sentido de que a aceitou ou se conformou com ela», nio bastando
para concluir isto o facto de se ter abstido de reagir contra ela pelos
meios ao tempo legalmente previstos; e defendeu que, sendo embora
apenas relevante a separac¢io de facto livremente consentida, e nao
a separacao de facto tout court, «a prova do livre consentimento» nao
poderia implicar «a prova dos motivos da separacdo»; assim, sendo o
divorcio requerido e decretado com base neste fundamento, e neste
somente, nao apenas era desnecessaria como estava vedada a prova
do motivo da separacao de facto e, portanto, nio caberia falar de
conjuge culpado e inocente nem tinham aplicacio as consequéncias

negativas que entdo poderiam recair sobre aquele!’. Perante a accio,

17 Com desenvolvimento, cf. PEREIRA COELHO, Curso..., 1965, pp. 418, nota 2, 493-
499 e 528-529. Quanto a possivel reaccao contra a separacao de facto ndo livremente
consentida (verificada por abandono, recusa em acompanhar ou em receber em casa)
citou os entdo vigentes arts. 1416.° e 1417.° do CPC de 1961 (versdo original); no
dominio do CPC de 1939 importaria atender aos arts. 1470.° e 1471.° (com referéncia
a estes e alusao a legislacao anterior, cf. ALBERTO DOS REIS, Processos Especiais,
Vol. 11, reimp. 1982, pp. 431-444). Em relacdo a alguns aspectos Pereira Coelho dis-
sentiu de doutrina autorizada e da jurisprudéncia dominante, mas nao € isso o que
parece pertinente sublinhar aqui. Agora é boa ocasiao para salientar que citou no
seu Curso as contribuicoes anteriores mais relevantes sobre a matéria, a partir das
quais poderiam encontrar-se outras (cf. v.g. infra). Tratando-se de um Curso tera
considerado, bem, nio se justificar a citacio de mais. E ainda assim impressionante
a quantidade de fontes de que deu nota acerca do assunto, como de resto acerca da
generalidade das matérias tratadas, e o modo claro e consistente com que expos a
sua doutrina sobre este e os demais problemas analisados. Compreende-se, pois, o
acolhimento impar que a obra mereceu de imediato, como tive ocasiao de sublinhar
in Economia e Sociologia, cit., pp. 216-217, com cita¢do de revistas juridicas onde
lhe foram feitas, com inteira justica, as melhores referéncias (Justica Portuguesa,
Ano 32.° - 1965, p. 128; O Direito, Ano XCVII - 1965, p. 328; Revista dos Tribunais,
Ano 84.° — 1960, p. 95; e RLJ, Ano 98.° — 1965-1966, pp. 227 s.). O exemplo acima
prometido: sobre a questao em apreco, Pereira Coelho nao citou o Projecto de lei
n.° 338-A, de 27-01-1920, do Deputado Xavier da Silva, e o Parecer n.° 384, de 20-
02-1920, da Comissao de Legislacao Civil e Comercial sobre aquele projecto. Citou,
porém, BARBOSA DE MAGALHAES, A separag¢do de facto como fundamento..., onde
o A. (em Abril de 1920), além de mencionar doutrina e jurisprudéncia, aludiu ao
Projecto (apresentado na Camara dos Deputados «em fins de Janeiro») e ao Parecer
favoravel (de «20 de Fevereiro») emitido pela Comissao, criticando severamente
este. O investigador curioso teria sabido procurar e constatar: o Projecto de lei fora
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o coOnjuge réu podia no entanto contestar e reconvir, nio estando
prejudicado o que poderia advir da reconvencao deduzida com base
em causa(s) niao objectiva(s) de divércio, sendo ademais certo que
até ao Codigo de 1966 a lei nio fixava qualquer prazo de caducidade

do direito ao divorcio!s.

«mandado para a Mesa» da Camara dos Deputados durante a Sessao N.° 33, realizada
a 02-02 (cf. DCD, p. 26); da emissdo do Parecer dera conta o DCD relativo a Sessdao
N.° 45, de 24-02 (p. 25); o Parecer e o Projecto foram publicados mais tarde, nos
DCD relativos as Sessdes N.°5 88 e 89 de 26 e 27-05 (respectivamente pp. 21-26 e
42-47), em que teve inicio a discussio e foram apresentadas propostas de emenda
pelos Deputados Alvaro de Castro e Sampaio Maia; a discussio continuou conforme
dio conta os DCD referentes as Sessdes N.° 90, de 28-05 (pp. 10-14), N.° 91, de 01-06
(pp. 28-30), N.° 98, de 17-06 (pp. 27-30), N.° 100, de 21-06 (pp. 13-28) e N.° 101, de
22-06 (pp. 8-10), data em que, aprovando Mo¢io do Deputado Mesquita Carvalho,
de 03-00, «mandada para a Mesa» a 21-06, a Cadmara reconheceu «a inoportunidade
do projecto de lei em discussao». Desta discussao saliento o interesse especial das
intervencoes reprovadoras de Mesquita Carvalho publicadas nos DCD N.°S 91, 98
e 100. Trata-se de Luis Augusto Pinto de Mesquita Carvalho, ou simplesmente Luis
de Mesquita, Autor do projecto que serviu de base ao Decreto de 03-11-1910 (cf.
supra, nota 15; sobre o A. e textos seus escrevi algumas linhas em O divorcio em
Portugal: antecedentes e 1. Repiiblica, notas 13, 28, 31 e 39).

18 Quanto 2 nio caducidade, depois M. ANDRADE, Algumas questoes..., in RL],
Ano 88.°, p. 330 (mas sem prescindir de pp. 331 s., 342-347 e 356-362), cf. PEREIRA
COELHO, Curso..., 1965, p. 452 (sem prescindir de pp. 453-458), e sobretudo ID.,
Caducidade do direito ao divércio..., in RL]J, Ano 104.° (maxime pp. 51 s.). Quanto
a reconvencao cf. v.g.: na sequéncia do Decreto de 1910, VAZ FERREIRA, Comentdrio
a Lei..., pp. 65-67 e 109-110; em 1933, L. da CUNHA GONGCALVES, Tratado..., Vol.
VII, pp. 72-73; em 1946, J. ALBERTO DOS REIS, Comentdrio ao Codigo..., Vol. 3.°,
pp- 110-113; e no CPC de 1961, art. 501.° (com referéncia ao processo de divércio,
cf. PEREIRA COELHO, Curso..., 1965, pp. 502-506). O cOnjuge réu e reconvinte nio
poderia propriamente alegar e provar o motivo da «separacio de facto livremente
consentida», enquanto tal, se a separacdo tivesse sido, na verdade, divremente
consentida». Todavia, se aquele motivo constituisse causa de divorcio auténoma e
culposa — v.g. adultério (porventura reiterado), sevicias (eventualmente seguidas
de ameaca de mais) ou abandono continuado (3 ou mais anos) por parte do outro
— que até entao se abstivera de trazer a juizo, pese embora sem ter perdoado o
autor, ou tendo-o perdoado sem inequivoco animus conciliandi, julgo que poderia
invoca-lo para evitar a procedéncia da ac¢ao (demonstrando nao ter a separacao de
facto sido divremente consentida», ao menos pelos 10 anos consecutivos exigiveis)
e conseguir a procedéncia da reconvencido (sem venire contra factum proprium).
Se o § 3.° do art. 4.° do Decreto de 1910 — ao determinar que a prova do funda-
mento previsto no n.° 8 do mesmo artigo seria «restrita ao facto da separacio, sua
continuidade e duracio» — nao excluia a prova de que a separacao de facto fora
Jdivremente consentida», sendo antes de considerar exigivel tal prova, isto é, a prova
de facto ou factos concludentes disso, porque excluiria a defesa e o “contra-ataque”
em apreco? Se a ratio legis era afinal a de evitar que os conjuges fossem obrigados a
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4. O Cobdigo Civil de 1966 eliminou as causas objectivas do di-
vorcio litigioso, separacao de facto incluida, mas esta foi reposta
pelo Decreto-Lei n.° 261/75, de 27-05, que introduziu naquele, como
fundamento da separa¢io de pessoas e bens litigiosa e, logo, do
divércio litigioso, a «separacido de facto livremente consentida, por
cinco anos consecutivos», prazo relevante mesmo se iniciado e de-
corrido antes da publicacio daquele diploma'®. Porém, nio existia no
Coédigo norma a “impedir” a prova do motivo da separacio de facto,
eventualmente devida a facto ou factos susceptiveis de fazer recair
sobre um dos coOnjuges a condicao de unico ou principal culpado,
com as consequéncias negativas inerentes2?. Alias, o legislador de
1975 nao subtraju ao Codigo a norma segundo a qual o(s) facto(s)

em causa s6 justificava(im) o divorcio quando comprometesse(m) «a

tornar publico(s) o(s) motivo(s) da separacao de facto, nao seria propriamente a de
impedir totalmente um deles (o réu e reconvinte) de o fazer. Nega-lo equivaleria, no
fundo, a recusar-lhe a hipétese de contestar a ac¢iao, o que parece indefensavel. E
como sustentar que apenas poderia reconvir com fundamento em causas auténomas
e culposas de divorcio verificadas apds o inicio da dita separacao de facto e nao com
base no(s) motivo(s) da separacao que constituisse(m) causas dessa natureza (nao
prejudicadas por factum proprium)? Dir-se-ia, quando muito, que estaria impedido
de apresentar o(s) fundamento(s) da reconvencio como motivo(s) da separaciao de
facto; nao de o(s) invocar de todo. A questio é complexa, como — mesmo sem
entrar no mundo judicial, aqui deliberadamente omitido — se percebe ao ler, de-
signadamente: VAZ FERREIRA, op. cit., pp. 46-50, 64-67 e 109-110; SA NOGUEIRA, 0p.
cit., p. 80-87 (maxime 86 s.); ALBERTO DOS REIS, A falta de convivéncia conjugal...,
in BFDUC, Ano 1, N.° 2, maxime pp. 53-56; CUNHA GONCALVES, Tratado..., Vol. VII,
pp. 44-48 (maxime 45-47); J. LOURENCO JUNIOR, Direito de Familia, pp. 436-439
e 482-485; e PEREIRA COELHO, Curso..., 1965, pp. 493-499 (maxime 494 s. e 498).

19 Cf. art. 1778.°, n.° 1, h), e n.° 2, com a redaccio dada pelo DL n.° 261/75,
disposi¢oes aplicaveis em caso de divorcio por forca do art. 1792.°; entre o mais, o
diploma de 1975 revogou a norma do CC de 1966 (art. 1790.°) que vedava o divor-
cio aos casados canonicamente desde 01-08-1940 (como ja resultava da Concordata
de 1940 e do Decreto-Lei n.° 30:615, de 25-07-1940) e repOs o divorcio por mituo
consentimento “directo”, que o CC nao contemplara.

20 Quanto as aludidas consequéncias, tratando-se de divércio, ao tempo, depois
do art. 1783.° (aplicavel ex vi art. 1795.°, norma que pelo DL n.° 605/76 passaria
a 1794.°), cf. arts. 1110.°, n.° 3, 1760.°, n.° 1, b), e n.° 2, 1766.°, n.° 1, ¢), 1784.°,
1785.°, n.° 1, 1933.°, n.° 1, f), 2016.°, @) e b). Em rela¢io ao art. 1110.°, n.° 3, porém,
era de considerar a culpa como factor secunddrio, como PEREIRA COELHO viria a
ensinar na citada Anotacdo in RLJ, Ano 122.°, pp. 206-209.
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possibilidade de vida em comum dos conjuges»; ndo alterou a norma
relativa a exclusao do direito de requerer o divércio; nio suprimiu
nem reformulou a norma que conferia unicamente ao «conjuge ofen-
dido» a legitimidade para intentar a ac¢ido; e tio-pouco eliminou ou
restringiu a norma que fazia impender sobre o tribunal o dever de
declarar na sentenca a culpa de um dos cénjuges, ou a de ambos,
e, neste caso, sendo a culpa de um consideravelmente superior a
do outro, declarar qual deles era o principal culpado?!. Era forcoso
entender que o direito ao divércio nao ficava excluido por os con-
juges terem, ab initio, livremente consentido na separacao de facto
ou por o conjuge que nio a provocara nem a quisera a ter depois
aceitado, de bom grado ou a contragosto, por a0 menos cinco anos
consecutivos, como era devido considerar que a classificacio da
separacdo de facto como causa de divorcio nio apenas determina-
da, mas também objectiva, bilateral e peremptoria22 impunha julgar
inaplicavel a exigéncia de o cOnjuge autor ser <o conjuge ofendido»
e desnecessaria a prova de que aquela separacao comprometera «a
possibilidade de vida em comum dos cOnjuges». Na verdade, o livre
consentimento na separac¢ao em apreco nio poderia ficar prisioneiro
das causas de exclusiao do direito ao divorcio, afastava a existéncia
de ofendido e ofensor quanto a separaciao em si, ou podia apagar
essa existéncia, e a prova da longa persisténcia da separacao seria
base suficiente para se presumir aquele comprometimento. A nao
ser assim o legislador teria simplesmente introduzido no Cédigo um
fundamento de divorcio inaproveitavel a luz do proprio Coédigo. Além

disso, existia no Coédigo norma segundo a qual o direito ao divorcio

21 Cf. arts. 1779.°, n.° 1, 1780.°, 1781.°, n.° 1, e 1783.°, todos com a redaccio
original mantida até a Reforma de 1977 e todos aplicaveis ao divércio por forca do
art. 1795.° (que pelo DL n.° 605/76 passaria a 1794.°). Sobre o primeiro cf. PEREIRA
COELHO, Curso... (1970), T. 2.°, pp. 294 s. e 319 ss.

22 Sobre a nocio de causa do divorcio e a classificacio das causas do divércio
cf. por todos PEREIRA COELHO, Curso..., 1965, pp. 461-465. No Curso..., 4.* ed.,
cf. pp. 618-623.
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caducava «no prazo de um ano, a contar da data em que o conjuge
ofendido (...) teve conhecimento do facto susceptivel de fundamen-
tar o pedido»?3. Todavia, ao cénjuge réu na ac¢do instaurada com
base na dita separacao nio estaria vedada a faculdade de alegar e
provar facto(s) a um tempo revelador(es) do motivo da separacio e
impeditivo(s) da pretensio do autor, por muito que com base nisso
nio pudesse ja reconvir. De resto, na falta de instigacdo ou de cria-
cao intencional de condi¢cdes propicias a verificacio do(s) facto(s)
causador(es) da separacao e, bem assim, na falta de perdao expresso
ou tacito do comportamento culposo do outro conjuge, a quem ficara
a dever-se a separacio, afinal nao divremente consentida», poderia
até reconvir com sucesso com base nesse(s) facto(s), sem venire
contra factum proprium, contanto que o(s) facto(s) invocado(s) para
fundamentar o pedido reconvencional tivesse(m) caracter continuado
e niao tivesse(m) cessado ha mais de um ano?.

Referindo-se a opcao legislativa de 1975, logo neste ano, PEREIRA
COELHO salientou o caracter bilateral e objectivo da «separacao de
facto livremente consentida por cinco anos consecutivos», como
causa do divércio litigioso. Notou a possibilidade de qualquer dos
conjuges a invocar e a desnecessidade da prova da eventual culpa
de qualquer deles, que somente a prova dos motivos da separacao
permitiria apurar. A seu ver, muito embora a lei de 1975 nio fosse
explicita, como a de 1910, no sentido de ndo importar o motivo da

separacio de facto e nio contivesse norma a impedir a prova de

23 Cf. art. 1782.°, n.° 1, com a redac¢do original mantida até a Reforma de 1977.
Era aplicavel ao divorcio ex vi 1795.°, que passou a 1794.° por forca do DL n.° 605/76.
Sobre o art. 1782.°, n.° 1, com aquela redaccao, cf. por todos PEREIRA COELHO,
Caducidade do direito..., pp. 53 s., 67 s., 84-86, 102-107 e 134-136.

24 Sobre este aspecto da nio caducidade, desenvolvidamente, com referéncia
central as hipéteses de adultério e de abandono, cf. ID., ibid.; a faculdade de re-
convir seria evidente perante comportamento ilicito e culposo do conjuge autor
cometido (ou conhecido pelo reconvinte) ha menos de 1 ano, comprometedor da
possibilidade de (reatamento da) vida em comum e nao instigado pelo reconvinte
nem perdoado por este.
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tal motivo, a finalidade ou razao de ser da causa em apreco assen-
tava claramente «na ideia de que cinco anos de ‘separaciao de facto
livremente consentida’ indiciam (...) que o matriménio falhou irre-
mediavelmente». Poder-se-ia dizer que a lei permite a qualquer dos
conjuges pedir «a conversiao da separacio de facto em divorcio» por
julgar este preferivel aquela. Nao havendo aqui «um interesse de pu-
blico de primeiro grau, que prevaleca contra a vontade de ambos os
conjuges», a lei tutela no entanto a vontade do que quer divorciar-se,
«mesmo que esse cOnjuge seja o que, pelo seu comportamento, deu
causa a separacao de facto»; «perdida a esperanca» na hipétese de
reconciliacio, a lei considera «socialmente mais vantajosa» a situacao
resultante do divorcio do que a inerente a separacao de facto. A
solucido era «especialmente adequada aos casos, tao vulgares na
pratica, em que os cOnjuges vivem separados de facto e ambos
aceitam esta situacao, mas o cdnjuge inocente, por quaisquer moti-
vos, ndo se dispde a pedir o divorcio contra o outro nem da o seu
acordo ao divorcio por mutuo consentimento». Em tais casos, «esta
causa impede que uma situacdo socialmente desvantajosa possa vir
a permanecer indefinidamente», naturalmente «se o divércio puder
ser pedido com base na propria separacdo de facto e a pedido de
qualquer dos conjuges, mesmo do culpado da separacdo»?s. Este
discurso de PEREIRA COELHO referia-se claramente aos requisitos
do divércio com o dito fundamento, e aqueles somente, partindo
naturalmente do pressuposto da respectiva verificacao.

O Decreto-Lei n.° 561/76, de 17-07, quanto ao que aqui interessa
salientar, limitou-se — nada de somenos — a eliminar o controverso

requisito de a separacido de facto ser divremente consentida» e a elevar

25 Cf. PEREIRA COELHO, Relatério, maxime pp. 33-35, onde reiterou a doutri-
na que sustentara com referéncia ao Decreto de 1910 (Curso... de 1965, p. 494);
pronunciou-se também sobre o sentido a dar a exigéncia de a separacio de facto
ser divremente consentida», pugnando pelo entendimento que defendera em 1965.
Cf. igualmente ID., Anotacdo in RLJ, Ano 112.°, p. 343.
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de 5 para 6 anos o prazo de duracio exigido, passando, pois, o fun-
damento a ser «a separacio de facto por seis anos consecutivos». Em
1975 o legislador repusera na lei o divércio por mituo consentimen-
to “directo”, ressuscitara dificuldades inerentes a verificacio daquele
requisito e criara outras, por nao ter curado da aconselhavel harmoni-
zac¢ao do instituto pertinente. Em 1976 tratava-se claramente de reforcar
a faculdade de o conjuge prevaricador — causador da separacdo e
porventura incumpridor, também durante esta, de deveres conjugais
— pedir o divorcio contra «o conjuge ofendido», que ndo consentira
livremente na separa¢do nem depois a aceitara ou se conformara com
ela26) mas igualmente sem o cuidado legislativo recomendavel. No se
visava, decerto, tornar indefeso o conjuge réu na acc¢io.

Tendo os diplomas de 1975 e 1976 colocado no Coédigo dispo-
sicoes estranhas a concepc¢iao deste em matéria de separacido de
pessoas e bens e de divorcio, sem cuidar do mais que por isso
seria aconselhdvel modificar e acrescentar, nido faltaram problemas
de interpretacao e aplicacao da lei, evidenciados em jurisprudéncia
divergente. No dizer expressivo e delicado de PEREIRA COELHO,
tais diplomas «introduziram no sistema do Cdédigo (...) um corpo
estranbho que o sistema em larga medida rejeitava»?’. De resto, os
aludidos problemas subsistiram mesmo depois da data da entrada
em vigor da Reforma 1977 (01-04-1978), pois as solucdes desta nao

eram aplicaveis as ac¢des entdo pendentes?s.

26 Cf. art. 1778.°, b), com a redacc¢io dada pelo citado DL n.° 561/76, que supri-
miu o n.° 2 do artigo mas salvaguardou a relevancia do prazo iniciado ou decorrido
antes da publica¢ao do DL n.° 261/75 (cf. art. 5.° do diploma de 1976). Sobre a ratio
legis de 1976, salientando, com referéncias ao PreAmbulo do diploma, as razdes e
o alcance da eliminacao do requisito de a separacao de facto ser divremente con-
sentida», cf. sobretudo PEREIRA COELHO, Anotagdo in RLJ, Ano 112.°, pp. 342-345,
mas cf. também ANTUNES VARELA, Anotacio ao Ac. STJ de 05-03-1981, in RLJ, Ano
115.°, pp. 308-315, maxime 310-314.

27 Cf. PEREIRA COELHO, ibid., p. 349. No dizer de ANTUNES VARELA, ibid., p. 311,
«o legislador (tanto de 75, como de 76) cometeu uma grave inabilidade».

28 Cf. arts. 176.° e 177.° do DL n.° 496/77.
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As questdes de natureza substantiva discutidas perante os tribu-
nais e pelas instancias disseram sobretudo respeito: a aplicacao da
lei no tempo??; a exclusao do direito de requerer o divorcio; a legi-
timidade substantiva para intentar a accao; e a declaracio da culpa
do divorcio. Como a economia deste estudo nao permite grandes
desenvolvimentos, deixo de lado a 1.%, que suscitou menos contro-
vérsia, pois prevaleceu claramente o entendimento da aplicacio
imediata da lei “nova” em qualquer caso, e dou o mesmo destino a
2.* e a 3.2 acima ja sumariamente apreciadas. Assim, resumidamen-
te e com alguma simplificacdo, direi quanto ao problema da culpa:
muitas decisoes judiciais defenderam ou aceitaram o entendimento
no sentido de, em caso de divorcio instaurado e decretado com base
na separacao de facto, nio ser de todo aplicavel a norma do Cédigo
relativa a declaracao da culpa de ambos os cOnjuges ou da culpa
exclusiva ou principal de um deles (art. 1783.°) ou de o tribunal

dever invariavelmente declarar ambos nao culpados3?; contudo, nao

29 Aplicacio da solucio de 1976 relativamente a ac¢des instauradas e por vezes
decididas, sem transito em julgado, a luz da contemplada em 1975. Cf. v.g. Ac. RP
de 22-10-1976, in ¢J, Ano 1, T. 3, pp. 661-664, e Acs. STJ: de 12-05-1977, in BMJ n.°
267, pp. 157-163 (revogou aquele da RP); de 24-05-1977, in ibid., pp. 164-167; de 14-
04-1977, in ibid. n.° 266, pp. 179-183; e de 09-03-1978, in ibib. n.° 275, pp. 228-234.

30 Cf.: Acs. RL de 28-07-1976, in CJ, Ano I, T. 3, pp. 794-796 (a separacio de
facto, por motivo nao apurado, tornara-se irreversivel e consentida apds tentativa
de reconciliacdo rejeitada pela ré, que nao contestara a ac¢do; a sentenca declara
ambos os cdnjuges culpados; a RL considerou aplicavel o art. 1783.°, mas invaria-
velmente no sentido de declarar ambos os cOnjuges nao culpados), de 03-11-1976,
in CJ, Ano I, T. 3, pp. 812 s. (sumario apenas; entendimento idéntico), e de 09-03-
1977, in BMJ n.° 267, p. 193 (sumdrio; idem); Acs. RP 20-10-1976, in CJ, Ano I, T. 3,
pp- 652-654 (o autor abandonara o lar, nio mais voltando a contactar com a ré, que
nio contestara a ac¢iao; revogou sentenca que, antes da vigéncia do DL 561/76, ndo
apreciara o problema da culpa por julgar improcedente a ac¢ao; a RP considerou
serem irrelevantes os motivos da separacao de facto e nido ter por isso cabimento
a declara¢ao de culpa), e de 09-11-1978, in ¢J, Ano III, T. 5, pp. 1607-1609 (a ré
alegara factos destinados a demonstrar que a separacao ficara a dever-se a culpa
exclusiva do autor; com voto de vencido, o Ac. manteve despachos a 1.* instancia no
sentido de ser irrelevante apurar a culpa, por considerar inaplicavel o art. 1783.°);
aparentemente, Ac. RE de 04-11-1976, in BMJ n.° 264 (sumirio); Ac RC de 06-01-
1978, in ¢J, Ano III, T. 1, pp. 234-236 (os cOnjuges viveram sob o mesmo tecto
como estranhos; o autor saiu de casa e a separacao de facto manteve-se; declarou

46



menos decisdes sustentaram ou confirmaram entendimento diferente,
seja considerando devida a declaracdo da culpa de ambos em igual
grau, por vezes mesmo sem ser evidente o motivo da separacio, seja
pugnando pela declaracio de culpa exclusiva ou principal de um
deles, mediante prova de que a separacao de facto ficara a dever-se a
facto relevante imputavel somente ou sobretudo a esse, ou, natural-
mente, demonstrado outro fundamento de divércio, além da prépria
separacdo, capaz de fazer recair sobre um deles culpa singular ou

consideravelmente superior a do outro3!. Como foi sublinhado por

ambos os conjuges inocentes, confirmando sentenca da 1.* instancia); e Ac. STJ de
09-03-1978, in BMJ n.° 275, pp. 228-234 (excepto quanto a custas, confirmou Ac.
RL que nao encontrei publicado; este, por entender que ambos os conjuges deve-
riam ser declarados inocentes, revogara senten¢a na parte em que, com base na
separacao de facto por causas alegadas mas ndo provadas, havia declarado ambos
igualmente culpados).

31 Cf. Ac. RP de 28-06-1976, in BMJ n.° 259, pp. 266 s. (sumirio; no sentido de a
culpa a declarar pelo tribunal nao respeitar aos motivos da separacao de facto, mas
ao divorcio, e de, sendo aquela divremente consentida», serem ambos os conjuges
igualmente culpados). Cf. também Acs. RL: de 07-12-1976, in CJ, Ano I, T. 3, pp. 854
s. (nao fora apurado o motivo da separacao; revogou sentenca que, antes da vigéncia
do DL 561/76, julgara improcedente a ac¢do; declarou os conjuges culpados em
igual grau); RL de 28-01-1977, in CJ, Ano 11, T. 1, pp. 188-191 (a separacao ficara a
dever-se a abandono do lar pelo autor; revogou sentenca que julgara improcedente
a accio antes do DL 561/76; declarou o autor unico culpado); RL de 13-07-1977,
in ¢J, Ano II, T. 4, pp. 931 s. (declarou o autor unico culpado; nao fora apurada
a causa da separacio; fora provado adultério do autor, que a sentenca declarara
principal culpado); RL de 14-12-1977, in CJ, Ano II, T. 5, pp. 1073 s. (a separagdo
de facto ficara a dever-se a abandono do lar pelo autor; revogou sentenca que jul-
gara o autor principal culpado; declarou-o unico culpado); RL de 14-03-1978, in (],
Ano III, T. 2, pp. 447-452 (a separacdo fora imposta pelo autor, que se envolvera
com outra mulher e tinha alias “nova amante”; a ré contestara a ac¢ao, mas nio
deduzira reconvencao; a sentenca julgara o autor unico culpado e foi mantida nesta
parte; este Ac. foi revogado pelo Ac. STJ de 14-03-1979, in BMJ n.° 285, pp. 335-
339, anotado por Pereira Coelho na RLJ cit.; o Supremo nao apreciou a questao da
culpa por julgar improcedente a ac¢ao); RL de 27-04-1978, in CJ, cit., pp. 501 s. (cf.
fundamentacdo; revogou despacho da 1.* instancia relativo a ilegitimidade activa);
RL de 17-05-1978, in ibid., T. 3, pp. 946 s. (0 autor deixara ha muito de viver com a
ré e passara a viver com outra mulher; declarou-o Unico culpado; revogou sentenca
que julgara a ac¢ao improcedente); RL de 15-05-1979, in CJ, Ano IV, T. 3, pp. 779-
781 (o autor saira do lar ha mais de 21 anos para ir viver com outra mulher, com
quem ja antes cometera adultério; declarou-o unico culpado; revogou sentenca na
parte em que considerara nio haver lugar a declaracao de culpa; foi confirmado
pelo Ac. STJ de 10-04-1980, in BMJ n.° 296, pp. 293-297; a questao da culpa nio foi
objecto do recurso); e RL de 15-04-1980, in ¢/, Ano V, T. 2, pp. 212-214 (confirmou
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alguns e assumido naturalmente por outros, reconhecer o caracter
bilateral e objectivo da separacdo de facto como causa do divoércio,
isto €, a possibilidade de qualquer dos conjuges requerer o divorcio
e a desnecessidade de apuramento da culpa como condi¢io para o
decretamento do divércio fundado nela, nao implicava considerar
irrelevante a culpa, se evidenciada em juizo mediante a prova de
factos ou circunstiancias que permitissem da-la como provada32, caso
em que deveria ser declarada pelo tribunal em conformidade com o
disposto no artigo 1783.° (de entao) e ter depois as consequéncias
inerentes.

Como referi, PEREIRA COELHO afirmou que o divorcio fundado
na separac¢io de facto, de acordo com a solucao de 1975, podia
ser pedido por qualquer dos conjuges, mesmo pelo «culpado da
separacdo»33; relativamente a solucio de 1976 sustentou até que

a lei, ao prever a possibilidade de requerer o divorcio com esse

sentenca que declarara o autor principal culpado, por ter agredido e acusado a
mulher de ter um amante; a ré e reconvinte saira de casa, onde ele passou a viver
com outra mulher; houve voto de vencido a pugnar pela improcedéncia da accao
e procedéncia da reconvencao; foi confirmado pelo Ac. STJ de 05-03-1981, in BMJ
n.° 305, pp. 309-313, anotado por ANTUNES VARELA na RLJ cit.). Cf. ainda: Ac. RC
de 14-06-1978, in CJ, Ano III, T. 3, pp. 1021-1023 (apuraram-se as circunstincias da
separac¢ao; declarou os conjuges igualmente culpados, mas nao sem sublinhar que,
em abstracto, a culpa poderia caber apenas a um; revogou sentenca que julgara
ambos inocentes). Cf. por fim os seguintes do Supremo: STJ de 14-04-1977, in BMJ
n.° 266, pp. 179-183 (revogou decisdes da 1.* e 2.* instincias que tinham julgado a
accao improcedente por falta de prova de que a separacao de facto «tivesse resultado
de acordo», mas apenas por, entretanto, ter entrado em vigor o DL 561/76; decretou
o divorcio por culpa igual de ambos os conjuges); STJ de 12-05-1977, in BMJ n.°
267, pp. 157-163 (cit. supra nota 29; revogou Ac. RP de 22-10-1970, cit. na mesma
nota; com voto de vencido, este julgara a accao improcedente e revogara sentenca;
a separacao ficara a dever-se ao autor, que posteriormente passara a viver com outra
mulher; a sentenca e o STJ declararam-no dnico culpado); STJ de 04-04-1978, in
BMJ n.° 276, pp. 281-284 (manteve sentenc¢a e, bem assim, Ac. RL que a confirmara
e que nido encontrei publicado; fora declarada a culpa de ambos os conjuges em
igual grau; provara-se apenas a separa¢io de facto).

32 O 6nus da prova da culpa, isto é, da prova de factos ou circunstincias capa-
zes de revelar ou indiciar a culpa, caberia naturalmente ao conjuge interessado na
declaracao da culpa do outro. Cf. infra nota 43.

33 Cf. PEREIRA COELHO, Relatorio, p. 35.
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fundamento, «na realidade da vida», destinava-se «a funcionar, de
preferéncia, justamente nos casos em que a acc¢iao era intentada pelo
culpado contra o inocente, a quem a separacio era imposta e que
nio a aceitava nem se conformava com ela»3%; e aludindo a ambas
observou que os diplomas de 1975 e 1976 nido eram explicitos» sobre
a possibilidade de, na accao de divorcio com o dito fundamento,
o réu fazer «prova da culpa do autor» e de esta ser declarada na
sentenca3’; disse que a Reforma de 1977 aproveitou para precisar
«em alguns aspectos menos claros» o regime anterior da separacio
de facto, fundamentalmente correspondente ao de 1976, reiterou
tratar-se de «causa bilateral», passivel de invocacio «por qualquer
dos conjuges, mesmo pelo culpado da separacdao», <embora nio
possa excluir-se, claro, que seja invocada pelo conjuge inocente que
pretenda divorciar-se e ndo queira invocar e revelar publicamente as
culpas do outro», e de novo sublinhou que o diploma de 1975 «era
omisso sobre a questao» da prova dos motivos da separacao de facto,
da prova da eventual culpa desta, tendo a Reforma, «pelo contrario»,
tomado «posi¢io no problema»3¢. Viria no entanto a pronunciar-se no
sentido de a solucao da Reforma, aparentemente, «revestir caracter
inovador, ao dispor que na ac¢ao de divércio com fundamento em
separacio de facto deve o juiz ‘declarar a culpa dos conjuges, quando
a haja’», contrariamente ao que fora «o sistema da ‘Lei do divércio’
de 1910», que o diploma de 1975, <omisso a este respeito», de cer-
to modo reintroduzira depois do interregno resultante da versao
original do Cédigo de 1966, parecendo «considerar a separacio de
facto, do mesmo modo, como causa de divorcio puramente objectiva,
em que niao havia lugar, em qualquer caso, para alegacio e prova

da culpa», ao passo que a Reforma veio permitir <ao réu» na ac¢ao

34 Cf. ID., Anotagdo in RLJ, Ano 112.°, p- 343.
35 Cf. ID., Anotacdo, cit., p. 348, nota 2.
36 Cf. ID., Divércio e separacgdo..., pp. 35 e 39.
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«alegar as culpas do autor», muito embora «a prova dessas culpas»
nio impedisse, obviamente, a obtencdo do divércio requerido, mas
apenas implicasse que o divorcio fosse «decretado contra o autor,
declarado na sentenca unico culpado, colhendo o réu os beneficios
patrimoniais dai decorrentes»3”. Voltaria naturalmente a pronunciar-se
sobre a questio, sublinhando o contraste entre a solu¢iao de 1910 e
de 1977 quanto a possibilidade de «prova dos motivos da separaciao
e, eventualmente, das violagdes dos deveres conjugais, de um dos
conjuges ou de ambos, que a tenham determinado», mas tanto quanto
sei sem reiterar que na fase de 1975/1976 parecia nao haver lugar,
«em qualquer caso, para alegacio e prova da culpa»38. Poder-se-ia
dizer que a parte final do pendltimo § do n.° 21 do predmbulo do
DL n.° 496/77 nao abonava o entendimento no sentido de, antes da
Reforma, ser possivel a dita prova, porquanto ai se referiu: «(...) o n.°
2 do artigo 1782.° abre a possibilidade de, na accao de divorcio com
fundamento em separacao de facto, o juiz declarar a culpa dos con-
juges, quando a haja, com os efeitos patrimoniais dai decorrentes».
Todavia, o preambulo de um diploma, por cuidado que seja, nao
constitui interpretaciao auténtica. Antes da Reforma, o art. 9.° do
Cédigo imporia decerto a interpretacao restritiva dos artigos 1780.°
e 1781.°, n.° 1, sob pena de ser inaproveitavel a alinea bh) do artigo
1778.°, seja na formulacdo de 1975, seja na de 19764%; nio creio que
a mera introducio desta alinea no Cédigo tivesse o condio de com-
prometer a aplicaciao do artigo 1783.° em sede de divércio requerido

com base naquela alinea, independentemente do que se alegasse

37 Cf. ID., Anotacdo ao Ac. STJ de 26-02-1980, in RLJ, Ano 114.°, p. 184.
38 Ultimamente cf. Curso..., 4.* ed., p. 642, 3.* ed., p. 687, e 2.° ed., p. 632.

39 Na fundamentacio do Ac. RP de 09-11-1978 cit. supra nota 30, secundou-se
argumento da 1.* instancia neste sentido, dizendo-se: «se se abre a possibilidade é
porque anteriormente e quanto a esse fundamento ela nido existia». O argumento
niao impressionou o Desembargador Mario Afonso, que votou vencido.

40 Neste sentido, expressamente quanto ao 1781.°, n.° 1, de entao, cf. ANTUNES
VARELA, Anotacdo cit., p. 312.
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e provasse em juizo, por tal alinea ndo ser inconciliavel com este
artigo e pelas razdes ponderosas invocadas por PEREIRA COELHO
no sentido ser devida a proteccao legal do interesse atendivel do
conjuge réu em «alegar e provar as violacdes dos deveres conjugais
que o autor tenha cometido», mesmo quando nao quisesse ou nao

pudesse deduzir reconvenc¢io®l.

5. A Reforma de 1977 alterou profundamente o instituto do divor-
cio, mas manteve «a separacao de facto por seis anos consecutivos»
como fundamento da dissolu¢ao do vinculo matrimonial, entio em
preceito tendo por epigrafe «ruptura da vida em comum»42. Houve
no entanto o cuidado: de estabelecer, para esse efeito, quando de-
veria concluir-se pela existéncia da separacao de facto; de clarificar
a legitimidade substantiva de qualquer dos cOnjuges para requerer
o divorcio com fundamento naquela; de precisar que as causas de
exclusio do direito ao divorcio apenas diziam respeito ao divor-
cio baseado na violagdo culposa de deveres conjugais; de tornar
evidente a possibilidade de prova dos motivos separaciao de facto,
eventualmente originada pela violacao culposa de dever ou deveres
conjugais por um ou por ambos os cOnjuges; e de fazer claramente
impender sobre o juiz o dever de, na accio instaurada com funda-
mento naquela separacio, declarar na sentenga a culpa do divorcio,
havendo-a; declarar a culpa de um ou de ambos os cOnjuges ou,

sendo a de um consideravelmente superior a do outro, declarar ainda

41 Cf. PEREIRA COELHO, Anotacdo in RLJ, Ano 114.°, com referéncia 2 melhor
interpretacao da lei anterior 2 Reforma, mas no tocante ao divércio com base em
violacao culposa de deveres conjugais.

42 Art. 1781.° (também aplicdvel a separacio de pessoas e bens litigiosa, ex vi
art. 1794.°), onde se estabeleceu serem «ainda fundamentos do divércio litigioso»
— além da «violacao culposa dos deveres conjugais» (entao prevista no art. 1779.%)
—: a mencionada separacao de facto (al. @)); a auséncia, sem noticias do ausente,
por 4 ou mais anos (al. b)); e a alteracao das faculdades mentais do outro conjuge
por mais de 6 anos e com gravidade comprometedora da possibilidade de vida em
comum (al. ¢)).
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qual deles era o principal culpado43; mesmo que o cOnjuge réu nao
tivesse deduzido reconvencio ou ja tivesse decorrido, relativamente
aos factos em causa, o prazo de caducidade do direito ao divorcio,
alargado para 2 anos, com clarificacio das regras de contagem®4.
Solucionaram-se e evitaram-se, assim, tanto quanto é possivel através

de normas gerais e abstractas, nio poucos problemas%.

6. Antes de aludir a mais problemas, retomo o adiado logo no
inicio: o da noc¢ao de separacao de facto para efeitos de divorcio.

Os tracgos essenciais do conceito, sem mais, em boa verdade nao

43 Sobre o problema do 6nus da prova da culpa (supra aludido na nota 32), no
dominio das solucdes da Reforma, embora a propédsito do divorcio com base na
violacdao culposa de deveres conjugais (caso em que a culpa era obviamente requi-
sito do divorcio, era elemento constitutivo do proprio direito ao divorcio, a alegar
e provar pelo cdnjuge que com esse fundamento requeresse o divorcio contra o
outro), cf. PEREIRA COELHO, Anotag¢do ao Ac. STJ de 17-02-1983, in RL/, Ano 117.°,
pp- 64 € 91-96, e ID., in Curso..., 4.* ed., pp. 625-631; como notou in ibid., p. 642,
a adaptacdo a fazer no tocante ao divorcio fundado na separacao de facto (caso em
que a prova da culpa nao constituia requisito do divércio), seria apenas no sentido
de o 6nus da prova da culpa caber ao conjuge interessado na declaragio da culpa
do outro. Sobre a declaracio de culpa, com enorme clareza cf. ID., in ibid., pp.
662-665. Analisei estas questdes com referéncias a doutrina e a jurisprudéncia, em
A protecgdo da casa..., pp. 124-127 (nota 14 do Cap. IV) e em Desentendimentos
conjugais..., pp. 23-25 (onde, mesmo a titulo exemplificativo, deveria porventura
ter citado também o Ac. RC de 19-06-1984, in CJ, Ano IX, T. 3, pp. 67-72, e os Acs.
STJ de 06-02-1992, in BMJ n.° 414, pp. 551-555, e de 12-06-1997, in BMJ n.° 468,
pp. 411-415).

44 Cf. arts. 1780.°, corpo, 1781.°, @), 1782.°, n.° 2, 1785.°, n.° 2, 1.* parte, 1786.°
e 1787.°, todos na redaccio de 1977.

45 Em alocucio sobre 4 Reforma..., 1. de MAGALHAES COLLACO, Presidente da
Comissao encarregada de proceder a Reforma, afirmou: «Entre os juristas de primeira
agua que me acompanharam nessa tarefa comecaria por destacar o Professor Francisco
Pereira Coelho (...). / Era ele, e ndo eu, o grande mestre de Direito da Familia da
geracao a que ambos pertenciamos. / Devo aqui garantir que nunca teria aceite a
tarefa que me foi proposta se niao soubesse que ia té-lo a meu lado, com o seu saber,
a sua experiéncia e, devo acrescentar também, a sua estima» (cf. p. 19). Criticando
a opcao de Reforma de 1977 de manter como fundamento do divorcio litigioso «a
separacao de facto por seis anos consecutivos», cf. J. F. RODRIGUES BASTOS, Direito
da Familia segundo o Codigo..., Vol. 1V, 1979, pp. 44-45. Defendendo a op¢io, com
poderosa argumentacao, cf. PEREIRA COELHO, Anotac¢do in RL], Ano 112.°, maxime
pp- 346-349. Sobre a articulagao da hipétese do art. 1781.°, @), com a hipdtese de
anterior separacao de pessoas e bens, cf. ID., Anotacdo ao Ac. STJ de 24-10-1985,
maxime in RLJ, Ano 119.°, pp. 9-13.
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suscitaram divergéncias; eram relativamente claros apesar da falta
de uma definicao legal4t. Todavia, a clarificacio maior proveio de

PEREIRA COELHO:

«Nao € muito facil, na verdade, definir com precisao
a ‘separaciao de facto’. Mas a ideia fundamental serda esta: a
separacio é o contrario da comunhio e, portanto, existe um
estado de separacio quando a comunhido conjugal cessou, os
lacos do casamento se desataram e os conjuges deixaram de
manter aquelas relacdes que, normalmente, se estabelecem pelo
matrimonio entre marido e mulher. Na separacio de facto serao
aquelas que existem (ou nao existem) na separacio judicial, com
a diferenca apenas de que aqui a separacio nao € juridicamente
reconhecida, nio é de direito, mas de facto. Um aspecto muito

importante em que a separa¢io se exprime (pois os casados vivem

46 Abstraindo agora da jurisprudéncia, a propésito do divércio, quanto ao conceito
e a titulo de exemplos: no Parecer de 20-02-1920 cit. supra nota 17, escreveu-se a
dado passo: «'Separaciao de facto’ €, a nosso ver, a existéncia, sem qualquer ligacao,
de duas criaturas que, em virtude do casamento, deveriam viver juntas. / (...) / Assim
sendo, a ‘separacao de facto’ pode existir embora os cOnjuges residam na mesma
casa, embora se avistem até.» (cf. DCD relativo a Sessio N.° 88, p. 24; como referi,
este parecer foi duramente criticado); em 1933 CUNHA GONCALVES, Tratado..., Vol.
VII, p. 45, embora quanto a expressao «ivremente consentida», afirmou: «nao serd
motivo para o divorcio a separacao de facto que se da s6 entre corpos e nao entre
almas», como sucede quando os cOnjuges «estdo separados de facto pela forca das
circunstancias, mas continuam unidos pelos sentimentos e nao quiseram romper
os lacos afectivos»; em termos sucintos, que poderiam suscitar equivocos por falta
de alusiao ao que viria a designar-se «elemento subjectivo», Paulo CUNHA, Direito
da Familia, T. 1, p. 698, definiu-a em 1941 como «situa¢io material consistente em
os conjuges passarem a fazer vida separada, independentemente de qualquer inter-
vencio judicial>; no mesmo sentido, desenvolvidamente, pronunciara-se MESQUITA
CARVALHO, in DCD relativo a Sessao n.° 101, de 21-06-1920, p. 14; resumida mas
claramente, em 1954, J. ALBERTO DOS REIS, Anotacdo ao Ac. STJ de 01-05-1953, in
RLJ, Ano 87.°, p. 117, escreveu: «A separacao de facto (...) s6 tem relevancia juridica
como causa de divércio (...) quando exprime o propdsito de por termo a vida em
comum. / Se os conjuges se separam voluntariamente, nio com o intuito de quebrar
a vida familiar, mas por necessidades de qualquer ordem, o facto juridico (...) nao
existe. / (...) / A separacao de facto que conta (...) é a que obedece ao intuito de
por termo a vida conjugal>.
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normalmente em comum) é o afastamento material dos conjuges
(...). Mas é claro que é s6 um aspecto, e de modo algum decisivo.
Concebe-se que os conjuges vivam afastados mas ‘em comunhio’
(...); por outro lado, nao se podera excluir a possibilidade de (...)

estarem ‘separados’ mas viverem na mesma casa.»*’

Na nocio oferecida pelo n.° 1 do artigo 1782.° saido da Reforma
de 1977 o legislador sintetizou praticamente tudo. E no preambulo do
diploma que a introduziu afirmou-se ser tal nocio integrada por um
«elemento objectivo» (a falta de comunhio de vida entre os cdnjuges)
e por um «elemento subjectivo» (0 proposito, da parte de ambos ou
s6 de um deles, de nao restabelecer aquela comunhio de vida)4s.

Sobre esta terminologia, em breve paréntesis, diria que o ensino
de PEREIRA COELHO e a formulacio daquela disposicao legal permi-
tem sustentar que o designado «elemento objectivo» ja contém, em
si, um elemento subjectivo, na falta do qual nao pode sequer falar-se
em separacao de facto para efeitos da generalidade das disposi¢coes

que lhe atribuiam e atribuem relevancia juridica®®. Na verdade, a

47 Cf. PEREIRA COELHO, Curso..., 1965, p. 496 (no Curso..., 4.* ed., cf. p. 638).
Quanto a separacao de facto sob o mesmo tecto, advertiu: «na pratica sera muito
dificil fazer a prova da separacao quando esta nao revista um minimo de notorie-
dade» (Curso..., 1965, p. 496, nota 2). Quanto a esta hipotese, cf. também, v.g.: M.
TEIXEIRA DE SOUSA, O regime juridico..., p. 85; F. B. FERREIRA PINTO, Causas do
divorcio, 2.* ed., p. 121, ou ID., Diciondrio..., p. 216; e ANTUNES VARELA, Direito da
Familia, 5.* ed., p. 501. Na jurisprudéncia, in BMJ, cf. v.g. Acs. RP: de 03-04-1979,
n.° 287, p. 366; de 13-12-1979, n.° 293, p. 440; de 30-10-1984, n.° 341, p. 477; e de
10-12-1991, n.° 412, p. 554. Cf. ainda os seguintes acérdaos: RL de 05-04-1983, in CJ,
Ano VIII, T. 2, pp. 127-128 (objecto de resumida apreciacdo critica em A protec¢do
da casa..., pp. 320-321, nota 64); RG de 06-11-2002, in IGFEJ (Proc. 1047/02-1); STJ
de 17-06-2003, in ibid. (Proc. 03A884); RC de 25-11-2003, in ibid. (Proc. 3278/03);
RL de 27-09-2007, in ibid. (Proc. 5618/2007-2); RL de 13-09-2011, in ibid. (Proc.
1783/06.0); RL 20-09-2011, in ibid. (Proc. 1522/07.8); e RL de 19-02-2013, in ibid.
(Proc. 249/11.0).

48 Cf. pentltimo § do n.° 21 do preAmbulo do DL n.° 496/77. Note-se que a ex-
pressao «elemento subjectivo», com referéncia a intencao de «romper a comunhio de
vida» entre os conjuges, foi usada por PEREIRA COELHO em 1965 (cf. Curso..., p. 488).

49 Nao seria porventura assim para efeitos do disposto nos arts. 13.°, n.°% 2 e 3,
59.°,n.° 2, 63.°, n.° 3, e 69.° do Codigo do IRS, com a redaccdo anterior a resultante
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existéncia ou inexisténcia de comunbdo de vida entre os cOnjuges
niao pode verificar-se sem atender ao dominio subjectivo, ao plano
animico, precisamente porque se concebe a hipotese de comunhio
de vida entre conjuges que ndo vivem de facto em comum, sob o
mesmo tecto, por razoes alheias a vontade de ambos ou por motivos
ponderosos que assim impoem ou aconselham e que ambos podem
aceitar sem verdadeiramente desejarem>’; e inversamente € concebi-
vel a hipotese de os conjuges viverem separados de facto na mesma
casa, por vontade de ambos ou de um deles apenas. O designado
«elemento subjectivo», o propdsito de ndo restabelecer a comunbdo de
vida, que por vontade de ambos ou de um deles foi quebrada, sera
por assim dizer um elemento subjectivo qualificado, de verificacao
desnecessaria quando nao se trate de avaliar se pode ser requerido
e decretado o divércio. Alias, fora do campo do divéorcio, pode até
suceder que a separaciao de facto nao assuma relevincia apesar da

simultanea verificacio dos dois elementos>! ou pelo contrario a te-

da Lei n.° 82-E/2104, de 31-12, que se contentariam com a inexisténcia objectiva de
vida em comum dos cOnjuges (residéncias diferentes), salvo se meramente episodica,
quando para eles fosse fiscalmente vantajosa a tributa¢iao separada, mesmo subsis-
tindo a comunbhdo de vida no plano afectivo. Hoje o problema perdeu relevancia,
pois os conjuges (nao separados de pessoas e bens) estao sujeitos a tributacao
fiscal separada se nao optarem pela tributacio conjunta (cf. maxime art. 13.°, n.°
2, e 63.°, n.°1, e 69.° do CIRS).

50 O art. 1673.°, n.° 2, alude a motivos ponderosos que isentam os cdnjuges do
dever de adoptar a residéncia da familia. Sobre este artigo, tomo a liberdade de
remeter para A protec¢do da casa..., Cap. 111, maxime pp. 125 ss. (em lugar do art.
1415.°© do CPC entao vigente, deve hoje atender-se ao art. 991.° do CPC de 2013,
com redaccao idéntica).

51 Com referéncia ao art. 1111.°, n.° 1, da versio original do CC de 1966 e, de-
pois, ao art. 85.°, n.° 1, a), do Regime do Arrendamento Urbano de 1990, segundo
0s quais a ndo separacdo de facto era condicao da transmissao mortis causa do
direito ao arrendamento para habitacio ao conjuge do arrendatario falecido, cf. as
judiciosas observacoes de PEREIRA COELHO, Anotac¢do in RLJ, Ano 122.°, p. 142,
nota 21, e Breves notas..., in RLJ, Ano 131.°, p. 230. Sobre a matéria, nos anos 40,
cf. ALBERTO DOS REIS, Transmissdo do arrendamento, pp. 403-407. O art. 1106.°,
n.° 1, a), do CC, com a redac¢io dada pela Lei n.° 6/20006, de 27-02, e, bem assim,
com a redac¢ao dada pela Lei n.° 31/2012, de 14-08, passou a referir-se ao «cOnjuge
com residéncia no locado», expressao nao isenta da necessidade de interpretacao
restritiva quando o cOnjuge sobrevivo (ndo co-arrendatirio — cf. art. 1068.°) resida
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nha apesar de a falta de comunhao de vida entre os conjuges nao
ser acompanhada do propésito de ndo a restabelecer52. Em suma,

diria que o conceito de separacido de facto juridicamente relevante

transitoriamente noutro local por motivo ponderoso (v.g. nos casos a que alude o
art. 1072.°, n.° 2, a), b) e d)), mas necessite do locado para sua habitacdo, a qual
pretende voltar quando as circunstincias o permitirem, quer nao possa dizer-se
que estava separado de facto do arrendatario falecido (e nao o estaria se o motivo
da sua auséncia fosse v.g. o de doenca ou de cumprimento de deveres militares ou
profissionais), quer o estivesse por causa nao imputavel si (v.g. por ter sido forcado
a sair da casa pelo arrendatario e a albergar-se noutro local, onde apenas permane-
cia por isso). Em todo o caso, a proteccao da casa de morada da familia tomada de
arrendamento para habitacao € hoje bastante débil. Sobre as diferentes redacc¢oes
da lei em matéria de transmissao do direito ao arrendamento para habitacao por
morte do arrendatario, com alusiao a doutrina, cf. AA.VV. (A. MENEZES CORDEIRO,
Coord.), Leis do arrendamento..., pp. 343-350. A transmissiao de arrendamento rural
para o cOnjuge sobrevivo nao co-arrendatario (e nao separado de pessoas e bens),
desde que ndo separado de facto, a dada altura prevista no art. 22.°, n.° 2, da Lei
n.° 76/77, de 29-09, foi aparentemente prejudicada pelo art. 1.° da Lei n.° 76/79, de
03-12. Sobre a matéria, sustentando com sélida argumentacao tratar-se «manifesto
lapso, que ao intérprete cumpria rectificar mediante interpretacdo correctiva do
preceito», cf. PEREIRA COELHO, Arrendamento..., pp. 354-356, em longa nota. Niao
era este o entendimento da jurisprudéncia dos tribunais superiores: além dos 2
acs. citados por ID., ibid., p. 354, cf. o posterior Ac. STJ de 10-11-1993, in CJ — Acs.
STJ, Ano I, T. 3, pp. 109-112, a confirmar acérdao da relacao que havia revogado
sentenca. De todo o modo, a dita transmissao viria a ser contemplada no art. 23.°,
n.° 1, do DL n.° 385/88, de 25-10 (sobre este preceito, por todos, cf. ID., ibid., pp.
356-359), e estd agora prevista no art. 20.°, n.°, 2, a), do DL n.° 294/2009, de 13-10.
Se o arrendamento rural abranger a habitacao do arrendatario (cf. art. 4.°, n.° 1, a),
e n.° 2, do diploma de 2009) e se verificar a separacao de facto a data da morte do
arrendatdrio, impor-se-4, com as necessarias adaptacoes, a interpretacao restritiva
acima referida; caso nao abranja a habitacio, a restricao interpretativa a fazer sera
apenas no sentido de nao se considerar excluido da transmissao o conjuge sobrevivo
que estivesse separado de facto por causa nao imputavel a si.

52 Assim, por exemplo: para efeitos da tutela do conjuge interdito ou da curatela
do inabilitado (arts. 143.° n.° 1, a), e 156.°) trata-se de salvaguardar o interesse do
incapaz; em caso de regulacio das responsabilidades parentais (art. 1909.°) visa-se
acautelar o interesse do menor; estando em causa adopcao plena conjunta (arts.
1974.°, n.° 1, e 1979.°, n.° 1) cumpre atender aos interesses subjacentes aos requisitos
gerais da adop¢ao. Em nenhuma destas hipoteses a defesa do interesse a proteger
podera ficar refém da necessidade de verificacao do propdsito de ndo restabelecer
a comunbdo de vida (a que chamei elemento subjectivo qualificado). E no tocante
ao cumprimento do dever de assisténcia que reciprocamente vincula os cénjuges
(arts. 1672.° e 1675.°, n.°% 2 e 3), a obrigac¢ao de prestar alimentos ao cOnjuge que
destes necessite e possa exigi-los existira independentemente da verificacao do
dito propdsito, bastando dar por assente a inexisténcia de comunhio de vida entre
os conjuges. Sobre este dever, cf. por todos PEREIRA COELHO, in Curso..., 4.* ed.,
pPp- 355-357.
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deve ser afinado em funciao do caso a julgar e da razdo de ser da
norma aplicavel. Avisada foi, pois, a mencao no citado artigo 1782.°,
n.° 1, de que a nocio ai contida refere-se a separacio de facto como
fundamento do divércio?3. E dito isto volto naturalmente a este e a
necessaria verificacio dos ditos elementos objectivo e subjectivo.
Na sequéncia da Reforma, quanto ao divorcio, PEREIRA COELHO
explicou com renovada clareza que ao «elemento objectivo»,
normalmente traduzido na falta de vida em comum, «que é a matéria
da separacao de facto, ha-de (...) acrescer um elemento subjectivo,
que anima essa matéria e lhe da forma e sentido». O legislador,
reconhecendo o caracter equivoco ou nebuloso que a separacio de
facto por vezes assume, em virtude da sua «grande plasticidade»,
ciente de que tudo pode depender das circunstincias concretas e
de que <ha uma multiplicidade de situa¢des» possiveis>4, tera queri-
do dar ao intérprete uma noc¢io, a um tempo suficientemente vaga
e precisa, com base na qual este pudesse, em consciéncia e com
base em factos ou circunstancias a apurar, concluir que o casamen-
to sucumbiu, perdeu a sua esséncia, e que por isso o divorcio é
justificado. O prazo relevante para o efeito tem a funcdo de ser um
elemento de seguranca capaz de tornar consistente aquela conclusao

e va ou muito remota a esperanca de recuperacio; e, por isso, ou

53 Sem prejuizo, obviamente, de poder ser a mesma para outros efeitos. Serd o
caso quando se trate da aplicacao do art. 2196.°, n.° 2, a); na letra desta alinea o
legislador, decerto por reiterado descuido, ainda mantém a referéncia a separacao
de facto por «mais de seis anos».

54 Casos em que, nio obstante a separacio fisica dos conjuges, ditada por cir-
cunstancias adversas ou outros motivos ponderosos e mais ou menos prolongada,
a comunhio de vida entre eles existe e subsiste «com forte intensidade» como «dis-
posicao interior», como «propésito de restabelecer a vida em comumb», interrompida
por tais circunstancias ou motivos; casos em que, pelo contrario, existe aparéncia
de vida em comum, em comunhio de vida, e no entanto os conjuges vivem de facto
separados sob o mesmo tecto, por razdes altruistas, egoistas ou mistas; casos, en-
fim, em que os extremos se misturam, com pesos relativos diferentes e por razdes
da mais variada indole, sendo certo que amiude «a separacio € um processo, tio
obscuro como a prépria alma dos homens», mas que ainda assim cumprira «datar,
a fim de verificar se decorreu o prazo legalmente exigido para requerer o divorcio.

57



também por isso, a data em que o divorcio for requerido com base
no fundamento em apreco, tem de estar concluido sem interrupcio,
embora nio seja de o considerar interrompido por os cOnjuges se
reunirem para acerto de assuntos do interesse de ambos e/ou dos
filhos. Eis o sentido e alcance que, com um ou outro matiz, a melhor
doutrina atribuiu a letra da lei, em consonancia com o entendimento

também exposto em diversos acérdaoss.

7. Antes de prosseguir rumo ao demais que ainda pode e deve
caber na economia deste estudo, importa fazer referéncia breve as
opcoes legislativas posteriores. E, em relacio ao que resultou da

Lei n.° 47/98, de 10-085°, nada como ler PEREIRA COELHO: notou

55 Recorri constantemente 2 prosa sugestiva de PEREIRA COELHO, a quem per-
tencem as expressoes colocadas entre aspas no texto e na nota anterior. Cf. PEREIRA
COELHO, Divércio e separacdo..., pp. 36-38, e, ultimamente, in Curso..., 4.° ed., pp.
638-641. Sobre a matéria, no plano doutrinario, cf. também, v.g.: M. TEIXEIRA DE
SOUSA, O regime juridico do divércio, pp. 84-86; A. DELGADO, O divércio, 2.* ed.
(com a colaboracao de F. Delgado), pp. 107-108; J. A. PAIS DE AMARAL, Do casamento
ao divorcio, pp. 95-97; F. B. FERREIRA PINTO, Causas..., maxime pp. 119-123, ou ID.,
Diciondrio..., pp. 215-217; e ANTUNES VARELA, Direito da Familia, pp. 500-502; e
T. D’ALMEIDA RAMIAO, O divorcio..., 3.* ed., pp. 66-68. No sentido apontado, entre
muitos, cf. v.g. Acs. do STJ: de 01-03-1979, in BMJ n.° 285, pp. 324-327 (embora com
referéncia a fase anterior a Reforma de 1977), de 02-10-1979, in BMJ n.° 290, pp.
406-408; e in IGFEJ, sem texto integral, cf. os Acs. STJ: de 25-02-1981 (Proc. 069026);
de 15-04-1986 (Proc. 073539); de 10-02-1987 (Proc. 074464); de 02-03-1987 (Proc.
074381); de 15-05-1990 (Proc. 078237); de 31-03-1998 (Proc. 98A157); de 21-05-1998
(Proc. 98A399); e de 11-03-1999 (Proc. 99B060). Das relacdes, com texto integral in
ibid., cf. também v.g. os seguintes acérdios: RP de 07-12-2004 (Proc. 0424699), RC
de 29-05-2007 (Proc. 682/05); RC de 17-10-2006 (Proc. 2833/04.0); RL de 15-05-2012
(Proc. 9139/09.6); e RL 03-06-2014 (Proc. 6828/10.6).

56 Quanto ao processo legislativo na Assembleia da Republica, cf.: Projecto
de Lei n.° 399/VII, de 26-06-1997 (PS), in DAR, 1I Série-A, n.° 62, de 16-07-1997;
Relatério e Parecer da Comissao para a Paridade, Igualdade de Oportunidades e
Familia, in ibid., n.° 76, de 27-09-1997; Relatério e parecer da Comissao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, in ibid., n.° 59, de 12-06-1998;
Discussdo na generalidade, in DAR, 1 Série, n.° 80, de 12-06-1998; Votacao na gene-
ralidade, in ibid., n.° 82, de 19-06-1998; Relatorio e novo texto final da Comissao
de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, in DAR, II Série-A,
n.° 64, de 30-06-1998; Votacido final global, in DAR, 1 Série, n.° 86, de 30-06-1998;
Decreto da AR, in ibid., n.° 69, de 24-07-1998. A Lei n.° 47/98, além do que salien-
tarei quanto a separacao de facto, determinou a possibilidade de o divércio por
mutuo consentimento ser «equerido pelos conjuges a todo o tempo» (art. 1775.°,
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que esta lei ndo s6 baixou o prazo da separaciao de facto para 3
anos (artigo 1781.°, al. @), <o que até podia compreender-se», como
o baixou para 1 ano apenas se o divorcio fosse «requerido por um
dos cOnjuges sem oposicao do outro» (artigo 1781.°, al. b)), o que
era «mais dificil de compreender em face dos condicionamentos»
apesar de tudo exigidos para o divorcio por muituo consentimento
(artigo 1775.°, n.° 2, com a redacc¢iao ao tempo mantida), no sentido
de os conjuges «deixarem a casa arrumada’, exigéncias nao feitas

relativamente aquele divorcio “sem oposi¢cao”’.

n.° 1), baixou para metade os prazos antes previstos para o divorcio fundado em
«auséncia» sem noticias e em «alteracio das faculdades mentais do outro conjuge»
e revogou o art. 1784.°, que com a Reforma de 1977 ditara o indeferimento do
pedido de divércio com base naquela alteracio quando fosse de presumir que o
divércio agravaria o estado mental do réu. Quanto a 1.* op¢ao, PEREIRA COELHO,
in Curso..., 4.* ed., p. 602, afirmou ser degitimo perguntar se o divorcio por muituo
consentimento» deixou de ser um divorcio por causa nao revelada para passar a ser,
«pura e simplesmente», divorcio assente «na vontade dos conjuges de porem termo
ao casamento, que ficaria sujeito, sob este aspecto, ao regime geral dos contratos
(art. 406.°, n.° 1)», ndo fora o facto de a lei (entdo) manter essa vontade condicio-
nada a homologacao de acordos.

57 Cf. ID., in ibid., p. 640, com judiciosas observagdes e citacio de AA. em nota
(pp. 640-641). A Exposi¢io de motivos» do Projecto do PS (cit.) fazia referéncia
a necessidade de obter «o consentimento do outro cOnjuge, contra o qual, inicial-
mente, se intentou a ac¢do»; na discussao na generalidade, o porta-voz socialista
da iniciativa, Deputado Strecht Ribeiro, perante justos reparos da Deputada Odete
Santos (PCP), foi contraditério, ora aludindo a necessaria «<anuéncia prévia do outro
conjuge», ora dizendo que «a lei ndo fala em consentimento, fala em n3ao oposicao»,
ora reconhecendo, «Claro!», que a questao reclamaria a definicao do regime das
accOes em causa, afinal nao feita; na especialidade, o projecto mereceu nessa parte
apenas votos contra do CDS-PP; em votacao final foi aprovado com votos a favor do
PS, PCP e Os Verdes, votos contra do CDS-PP e abstencao do PSD. Sobre a matéria,
na jurisprudéncia, apenas encontrei sumarios de 3 acérdaos: Ac. RL de 08-02-2001,
in IGFEJ (Proc. 0009185), e Acs. STJ de 30-09-2003 (Rev. n.° 1964/03-1) e de 30-09-
2004 (Rev. n.° 540/04-7), ambos disponiveis a partir de www.stj.pt/jurisprudencia/
sumarios [0 de 2004 também in Vida Judicidria, n.° 89 — Abril 2005, p. 56). Em
suma: seria naturalmente exigivel a verificacio dos elementos da nocao prevista no
art. 1782.°, n.° 1 (em sentido diferente, FERREIRA PINTO, Diciondrio..., p. 219) e a
separacao deveria ter durado pelo menos 1 ano consecutivo (neste sentido, ID., ibid.);
nao seria exigivel a «anuéncia prévia do outro conjuge» nem o seu consentimento
posterior, sendo bastante a falta de oposicdo; contestar a ac¢ao seria uma forma
de oposicio, mas esta poderia ser manifestada pelo réu de outra forma, inclusive
na audiéncia de discussao e julgamento, e nao teria sequer de ser motivada. O art.
1781.° de 1988, nao apenas contemplou solucao infeliz na alinea b) como o fez com
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8. Sobre as soluc¢des da Lei n.° 61/2008, de 31-1058, em parte
sumariamente mencionadas supra, Pereira Coelho nio chegou a es-
crever. Assim, ndo se justificam aqui sendo apontamentos>. Esta lei,
nao aplicavel a processos judiciais que se encontrassem pendentes
(art. 9.°), com motivacao politica cheia de certezas, palavras doces
e espirito europeu convergente, entre eufemismos e transformacdes
profundas em diversos dominios, veio de alterar substancialmente
o instituto do divorcio. O novo divorcio «sem consentimento de
um dos cénjuges», alheio a culpas e castigos, passou a poder ser

requerido e decretado unicamente com fundamento na «uptura do

redaccao defeituosa, sem exigir expressamente o caricter consecutivo do prazo de 1
ano. Por manifesto descuido, nao foi entao modificada a letra dos arts. 1782.°, n.° 1,
e 1785.°, n.° 2, 1.* parte, que deveriam ter passado a remeter também para a alinea
b) do 1781.°; de resto, a letra do art. 1785.°, n.° 2, 2.* parte, deveria obviamente
ter passado a remeter para as «alineas ¢) e d) do mesmo artigo» 1781.° e a letra do
art. 2016.°, n.° 1, @), deveria ter passado a remeter para as «alineas a), b) ou d) do
artigo 1781.°. Ao intérprete caberia suprir a incapacidade revelada pelo legislador.

58 Quando ao processo legislativo, abstraindo das iniciativas de 2008 do Bloco de
Esquerda (uma das quais, rejeitada logo em votacao na generalidade, com raizes em
2003 e 2000), cf.: Projecto de Lei n.° 509/X(3.*) (PS), cit. supra na nota 14; Parecer
da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, in ibid.,
n.° 82, de 17-04-2008; Discussiao e votacdo na generalidade, in DAR, I Série, n.° 72,
de 17-04-2008; Relatério da discussdo e votacdao na especialidade e texto final da
citada Comissao, in DAR, 11 Série-A, n.° 128, de 07-07-2008; Avocacao pelo Plenario
de parte da votacao na especialidade e votacao final global, in DAR, 1 Série, n.°
103, de 05-07-2008; Decreto n.° 232/X, in DAR, 1I-A Série, n.° 141, de 25-07-2008;
Mensagem do Presidente da Republica a AR, de 20-08-2008, fundamentando veto
e devolucao do decreto para reapreciacio, in ibid., n.° 152, de 10-09-2008; Leitura
em Plendrio da mensagem e intervencoes de deputados, in DAR, 1 Série, n.° 111,
de 10-09-2008; Reapreciacao do decreto, propostas de alteracao e aprovacio de
novo Decreto, in ibid., n.° 1, de 18-09-2008; Decreto n.° 245/X, in DAR, 11-A Série,
N.° 4, de 26-09-2008; Mensagem do Presidente da Republica 2 AR, de 21-10-2008,
fundamentando a promulgacao, in ibid., n.° 20, de 30-10-2008; Leitura em Plenario
da mensagem e intervencoes de deputados, in DAR, I Série, n.° 17, de 07-11-2008,
apos referenda e publicacao da lei em DR.

59 De resto, nio falta bibliografia sobre a matéria, seja em tom sobretudo cri-
tico, seja em sentido neutro ou tendencialmente favoravel. Cf.: R. LOBO XAVIER,
Recentes alteracoes...; 1D., Direito ao divércio...; J. DUARTE PINHEIRO, Ideologias e
ilusoes...; C. M. ARAUJO DIAS, Uma andlise..., 2.* ed; AA.VV. (M. C. SOTTOMAYOR e
M. T. FERIA DE ALMEIDA, Coords.), E foram felizes...; AA.VV. (B. de SOUSA SANTOS,
Dir., e C. GOMES, Coord.), O novo regime...; ALMEIDA RAMIAO, O divorcio..., 3.%
ed., pp. 13-20 e passim; A. J. FIALHO, Guia prdtico do divorcio..., 2.* ed; e G. de
OLIVEIRA, A nova lei do divorcio.
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casamento» (artigo 1781.°), a constatar mediante alegacdo e prova
de “causas objectivas”, uma delas indeterminada. A parte os casos
estatisticamente pouco numerosos de relevante «alteracdo das facul-
dades mentais do outro conjuge» por mais de 1 ano e de «auséncia»
sem noticias do ausente por nio menos de 1 ano, o fundamento
que aqui importa considerar passou a ser «a separac¢io de facto por
um ano consecutivo», prazo curto mas ainda assim longo para quem
queira invocar «quaisquer outros factos que, independentemente da
culpa dos conjuges, mostrem a ruptura definitiva do casamento»,

mesmo «alegando a sua prépria torpeza» (¢°).

9. A respeito da separacao de facto como fundamento do divércio,
creio que este estudo apenas poderia comportar a analise sumaria
de trés problemas juridicos adicionais: o «da conformidade da so-
lucao» da lei com a Constituicao e os respeitantes a duas correntes
jurisprudenciais controversas. Finalmente, a perspectiva juridica
deveria acrescer uma incursdo sucinta no dominio das estatisticas
demogrificas, que Pereira Coelho nunca ignorou. Sem o poder de
sintese do Mestre, que tanto sabe dizer em tdo poucas palavras, é
evidente a incompletude do que se segue.

A aludida questido de constitucionalidade foi objecto de decisdes

do Tribunal Constitucional®: em 1990 nio julgou inconstitucional a

60 Como escreveu PEREIRA COELHO, Curso..., 1965, p- 418, nota 2: <Onde haja
um cOnjuge inocente e um conjuge culpado, € claro (...) que o culpado nao pode
pedir contra o inocente o divorcio (...) ‘alegando a sua propria torpeza’>. Sobre a
aludida causa indeterminada, cf. as sucintas e pertinentes observacoes de G. de
OLIVEIRA, A nova lei..., pp. 14-15, e de R. LOBO XAVIER, Direito ao divorcio..., pp.
502-503. Na jurisprudéncia, in IGFEJ, com texto integral, cf. v.g. Acérdaos: STJ de
03-10-2013 (Proc. 2610/10.9); RC de 07-06-2011 (Proc. 394/10.0); RL de 23-11-2011
(Proc. 88/10.6); RP de 14-02-2013 (Proc. 999/11.1); RG de 14-03-2013 (Proc. 91/10.6);
e RE de 12-03-2015 (Proc. 367/10.2)

61 Cf. Ac. TC n.° 105/90, de 29-03 (2.* Seccio), in BMJ n.° 395, pp. 185-197, e
Ac. TC n.° 277/2006, de 02-05 (2.* Seccdo), in DR, 11 Série, n.° 110, de 07-06-2000,
pp- 8260-8261 (em torno da mesma questdo, a confirmar decisio sumaria no mesmo
sentido, cf. também Ac. TC n.° 467/2006, de 21-07, in www.tribunalconstitucional.
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norma que atribuia e atribui caracter bilateral a separacao de facto
como fundamento do divércio (artigo 1785.°, n.° 2, 1.* parte); em
2006 nio julgou inconstitucional a solucio de 1998 (artigo 1781.°,
n.° 1, al. @) no sentido de reduzir de 6 para 3 anos o prazo de du-
racao da separacao de facto exigivel para ser requerido o divorcio
com o mesmo fundamento. A doutrina de PEREIRA COELHO®2 acerca
da matéria pode talvez resumir-se na ideia de que a separacio de
facto como causa objectiva, bilateral e peremptoria de divorcio, le-
galmente definida e regulada, muito embora em certo sentido possa
ser entendida como permissao legal de «um dos cdnjuges repudiar
o outro», traduz na verdade a eventual constatacao da «realidade do
repudio» existente desde o inicio da separacdo e consolidado pelo
decurso do tempo legalmente exigido para o divércio poder ser re-
querido com base nela, um repuadio que o Direito ndo pode impedir
mas a que deve associar a «proteccao adequada» dos «dnteresses do
conjuge repudiado e dos filhos» e a reparacio, «até onde for pos-
sivel», dos «danos patrimoniais e nio patrimoniais que o repudio
lhes tenha causado»; neste dominio o legislador ordinario goza de
ampla margem de conformacio, por muito desacertadas que sejam
as opcoes legislativas, contanto que estas nio sejam manifestamente
inadequadas nem traduzam a equiparacao do casamento a uniao de
facto, violando a «garantia institucional> que deve ser reconhecida
aquele e que impede o legislador, nao apenas de o suprimir como

de o «desfigurar ou descaracterizar essencialmente».

pt/). Na fundamentacao daqueles acordaos é patente a relevancia atribuida a dou-
trina de Pereira Coelho, a semelhanca da importancia que lhe foi reconhecida na
fundamentacio de virios acérdaos do TC relativos a (ou em torno de) matérias so-
bre as quais aquele pronunciou. Atendo-me aqui a casos envolvendo divércios com
fundamento na separacdo de facto, cf. também Acs. TC n.° 236/99, de 28-04, in BMJ
n.° 486, pp. 67-78, e n.° 118/2001, de 14-03, in DR, II Série, n.° 96, de 24-04-2001,
pPP- 7254-7256. Relativo a divércio fundado em separac¢iao de facto, mas circunscrito
a questao que na verdade era apenas de natureza processual, cf. TC n.° 196/91, de
08-05 (1.* Seccao), in BMJ n.° 407, pp. 68-76.

62 Cf. PEREIRA COELHO, in Curso..., 4.* ed., pp. 58, 125-126, e 636-638.
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Acerca das exigéncias da lei substantiva para ser decretado o di-
vorcio com fundamento na separac¢ao de facto, no seio do Supremo
Tribunal de Justica foi avancado e teve acolhimento repetido o enten-
dimento segundo o qual o dito «elemento subjectivo» pode dar-se por
demonstrado em virtude da mera iniciativa de requerer o divorcio,
sem necessidade de apurar se aquele acompanhou a falta de comu-
nhdo de vida entre os cOnjuges, concomitantemente ou, a0 menos,
por periodo de tempo nio inferior ao exigido para que a separacao
de facto constitua fundamento do divorcio litigioso, hoje dito «sem
consentimento de um dos conjuges»%3. PEREIRA COELHO teceu critica
breve mas demolidora a esta tese: «ela desconsidera inteiramente a
exigéncia» da lei quanto a verificacao do elemento em apreco; nao
basta que o propoésito de nao restabelecer a comunhio de vida exista
no momento em que o divorcio é requerido; «<nesse momento, e da
parte do cdnjuge requerente, tal propodsito existe sempre, como é
Obvio; na interpretacio do Supremo, a 2.* parte do art. 1782.° seria
inutil»; «s6 quando nao exista comunhio de vida entre os cOnjuges
e haja da parte de ambos, ou de um deles, o propdsito de nao [a]
restabelecer (...), e quando aquela situacdo e este proposito se mante-
nham durante determinado prazo, é que a esperanca de reconciliacdo
se torna remota e o legislador deixa de acreditar nela, permitindo
a qualquer dos conjuges pedir o divorcio» com base na separacao
de facto; esta, <integrada pelos seus dois elementos, o objectivo e o
subjectivo, deve pois ser alegada e provada pelo conjuge que pede

o divorcio com este fundamento, em ac¢cio ou reconvencao»%4,

63 Neste sentido, cf. STJ: de 05-07-2001, in CJ — STJ, Ano IX, T. 2, pp. 164 ss.;
de 11-07-2000, in ibid., Ano XIV, T. 2, pp. 157-158; e, in IGFEJ, com texto integral:
de 03-04-2003 (Proc. 03A226); de 03-06-2004 (Proc. 04B1564); de 03-11-2005 (Proc.
05B2266); de 27-04-2006 (Proc. 06B1226); de 24-10-2006 (Proc. 06B2898); de 06-
03-2007 (Proc. 07A297). Das relacoes, in IGFE]J, também com texto integral, cf. Ac.
RE de 23-02-2006 (Proc. 1924/05-3) e Ac. RL de 27-09-2007 (Proc. 5618/2007-2).

64 Cf. PEREIRA COELHO, in Curso..., 4.° ed., pp. 638-639 (nota 75). Escusado
sera dizer que a tese por ele combatida nao encontraria apoio na doutrina e na
jurisprudéncia supra citadas na nota 55.
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Também quanto as exigéncias legais para ser decretado o divor-
cio com base na separacio de facto, certa corrente jurisprudencial,
com recurso aos artigos 663.° e 664.° do Codigo de Processo Civil
anterior®s: sustentou nao ser necessario que, antes da iniciativa pro-
cessual com vista ao divorcio, aquela separa¢do, ou sequer o seu
«elemento objectivo», tivesse durado pelo periodo de tempo exigido
pela lei substantiva, bastando que tivesse decorrido aquando do
encerramento da discussido da causa; e julgou até possivel decretar
o divorcio com fundamento na separacio de facto «actualizada», e
nesta apenas, mesmo tendo o divorcio sido pedido com fundamen-
to na violacao culposa dos deveres conjugais, obviamente quando
a lei permitia invocar este fundamento®. Hi uns anos ocupei-me
com pormenor destas questdes, sobre as quais Pereira Coelho nao
escreveu. Conjugando estes factos, parece-me justificado nao repetir
aqui a argumentac¢ao discordante que expendi anteriormente, com

apoio em doutrina autorizada e jurisprudéncia sé6lida®’. Posto isto,

65 No CPC de 2013, cf. art. 5.° (que engloba, com alteracoes de monta, o antes
disposto no art. 264.° e inclui a 1.* parte do anterior 664.°) e art. 611.° (com remis-
sao adaptada, corresponde ao anterior 663.°).

66 Com texto integral em IGFEJ, cf. Acs. STJ de 03-11-2005 (Proc. 05B2266) e
de 06-03-2007 (Proc. 07A297), e cf. Acs. RL de 27-09-2007 cit. (Proc. 5618/2007-2)
e de 28-09-2009 (Proc. 4340/06.7 — na verdade “decisao individual”) e Ac. RE de
14-11-2013 (Proc. 550/10.0).

67 Cf. Desentendimentos conjugais..., pp. 17-23. Com referéncia a diversas fases
da lei substantiva e sobretudo, mas niao apenas, em torno do art. 663.° do CPC
anterior, em sentido contrario ao defendido nos acérdios citados na nota anterior,
que representam jurisprudéncia minoritaria, para citar aqui apenas jurisprudéncia,
cf. os seguintes Acs. do STJ in BMJ: de 12-07-1977, in n.° 269, pp. 156-159; de
01-03-1979, in n.° 285, pp. 324-327; e de 30-04-1997, in n.° 466, pp. 472-476. Das
relacdes, com sumarios in BMJ, cf. Ac. RP de 11-10-1979, in n.° 291, p. 538, e Ac.
RE de 03-07-1980, in n.° 302, p. 336. In IGFE]J, sem texto integral, cf. os seguintes
Acs. do STJ: de 08-04-1981 (Proc. 069259); de 08-10-1987 (Proc. 074763); de 21-05-
1998 (Proc. 98A399); e de 11-03-1999 (Proc. 99B060). Também in IGFE] e sem texto
integral, cf. Ac. RE de de 27-01-2005 (Proc. 2645/04-2). Igualmente in IGFEJ, com
texto integral, cf. os seguintes Acs. do STJ: de 10-10-2006 (Proc. 06A2736); de 24-
10-2006 (Proc. 06B2898); de 03-10-2013 (Proc. 2610/10.9); e de 16-01-2014 (Proc.
3003/10.3). Das relacoes, ainda in IGFE]J e com texto integral, cf. os seguintes Acs:
RP de 25-01-2001 (Proc. 0031753); RE de 11-11-2004 (Proc. 1290/04-3); RL de 06-
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resta apenas espaco para apresentar dados estatisticos, precedidos de

observacdes indispensaveis e do recurso inevitavel a Pereira Coelho.

10. A instauracao de qualquer divércio ou separacio de pessoas,
independentemente da modalidade e do fundamento, sera quase
sempre precedida de um periodo de separaciao de facto, quer os
conjuges residam em casas diferentes ou na mesma casa, ou niao se
saiba sequer onde reside o cOnjuge ausente do qual nao ha noticias.
Alias, somente quando ha conversao da separacao de pessoas e bens
em divorcio a separacdo precedente é «de Direito» e nao meramen-
te «de facto». Estas afirmacoes poderiam justificar a inclusio nos
quadros infra de muitos dados estatisticos relativos aos divorcios
e as separacoes de pessoas e bens, com excepc¢io dos referentes
aos divorcios resultantes daquela “conversao”. Tal seria, no entanto,
manifestamente excessivo. Assim, tendo excluido os dados relativos
a divorcios “por conversao”, optei por uma solu¢ao de compromisso:
sem exagerar, incluir mais do que os dados estritamente respeitantes
a divorcios e separacdes de pessoas e bens por separaciao de facto,
fundamento nao contemplado na versdo original do Cédigo de 1966.
Os quadros infra incluem, pois, dados relativos a divorcios e sepa-
racoes de pessoas e bens por mutuo consentimento e por separacio
de facto, havendo-os, e, até 1978, também dados sobre divércios
e separacoes de pessoas e bens por «abandono do lar». Depois de
1978 os dados relativos aos divorcios e as separacdes na modalidade
litigiosa, segundo as causas nao objectivas, foram agrupados com

referéncia genérica ao artigo 1779.° isto é, a «violacao culposa dos

07-2005 (Proc. 6867/2005-8); RP de 25-05-2006 (Proc. 0632604); RC de 13-06-2006
(Proc. 1461/06); RL de 01-02-2007 (Proc. 10337/2006-2); RP de 14-06-2010 (Proc.
318/09.7); RL de 10-02-2011 (Proc. 568/09.6); RP de 15-03-2011 (Proc. 5496/09.2);
RP de 29-03-2011 (Proc. 1506/09.1); RC de 12-04-2011 (Proc. 235/08.8); RL de 15-
05-2012 (Proc. 9139/09.); RG de 11-09-2012 (Proc. 250/10.1); RE de 21-03-2013
(Proc. 292/10.7, com voto de vencida); RL de 22-10-2013 (Proc. 16/11.1); e RG de
25-11-2013 (Proc. 320/12.1).
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deveres conjugais». Quanto ao «abandono do lar», a inclusao dos
dados disponiveis justifica-se pela consideracao de que o «abando-
no», como violacio do dever conjugal de coabitacio, envolve sempre
a falta de comunhio de vida entre os conjuges, mesmo quando
nao envolva desde o inicio o proposito do conjuge “abandonante”
de nio a restabelecer, sendo no entanto evidente que nem toda a
«separacio de facto» resulta de «abandono»%8. Decerto a «auséncia
sem noticias» também pode envolver a «separacio de facto» desde
o inicio, mas aquela pode dever-se a outros motivos, pelo que teria
menos cabimento incluir aqui dados relativos ao fundamento «au-
séncia sem noticias».

Durante 10 anos (1985-1994) as estatisticas demograficas incluiram
informacdo quanto a residéncia igual ou diferente dos conjuges que
se divorciaram ou se separaram de pessoas e bens, embora apenas
com indicacao de totais globais. Verificou-se, entiao, que os casos de
residéncia diferente, sendo embora inferiores ao nimero de divorcios
e separacOoes por mutuo consentimento, eram muito superiores ao
conjunto dos divorcios e separacdes pela via litigiosa, mais ainda
se considerados apenas os casos de «separacido de facto», «alteracao
das faculdades mentais» e «auséncia sem noticias».

Os quadros infra nao acompanham todas as vicissitudes da lei,
porque a informacio estatistica publicada nao obedece por vezes ao
ritmo do legislador nem inclui dados suficientemente pormenorizados
para tal acompanhamento. De resto, as publicacoes relevantes nao
utilizam sempre as mesmas variaveis, o que impede muitas compa-
racoes. A “arrumacao” que fiz é, pois, a que me foi possivel fazer.
Em todo o caso, julgo conveniente acrescentar de forma telegrafica:

Nao foram publicados dados relativos aos divorcios segundo
as causas e as modalidades quanto aos anos anteriores a 1929. No

Anudrio Demogrdfico relativo a 1957 afirma-se que houve neste ano

68 Sobre a distincio, cf. PEREIRA COELHO, Anotagdo in RLJ, Ano 112.°, p. 346.
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«maior rigor» no apuramento dos dados pertinentes, pela exclusiao
destes de separacdes de pessoas e bens que, por vezes, eram qua-
lificadas pelos 6rgaos de notacao como divorcios. Relativamente a
1967, as causas de divorcio e de separac¢io na modalidade litigiosa
referem-se a processos decididos com base na legislacao anterior
ao Codigo de 1966. A partir das Estatisticas Demogrdficas relativas
a 1970, os quadros estatisticos referentes aos divorcios segundo as
causas passaram a incluir informac¢ao sobre a conversio da sepa-
racao de pessoas e bens em divércio, mas como disse os quadros
apresentados infra nao incluem os divorcios apontados nas publica-
¢des como resultantes de “conversao”. Os dados referentes aos anos
de 1976-1978 foram publicados somente no volume das Estatisticas
Demogridficas — 1976-1979, que curiosamente nio contém os relativos
a divorcios e separacdes em 1979; estes apareceram nas Estatisticas
Demogrdficas — 1984, onde alias figuram os dados relativos a divor-
cios e separacdes em 1979-1984. As Estatisticas Demogrdficas — 1986
nao incluem dados relativos a «cerca de 150» divorcios decretados
em diversos tribunais, «por nao terem sido recebidos os elementos
dentro do prazo fixado para a conclusio da recolha dos instrumentos
de notacdo». A partir de 1995, inclusive, as Estatisticas Demogrdficas
deixaram de conter a mencido de residéncia igual ou diferente dos
conjuges que se divorciaram e, bem assim, quaisquer informac¢oes
pormenorizadas relativas as separacdes de pessoas e bens. A partir
de 2007, inclusive, as estatisticas demograficas deixaram também de
conter informacao relativa aos fundamentos com base nos quais os
divorcios foram decretados, razao pela qual os quadros infra nao
podem, infelizmente, ir além de 2006.

Quem nao se alheia do que dizem as estatisticas demograficas
relativas a casamentos e divorcios, dificilmente deixara de colocar
a si proprio e aos outros perguntas relevantes a que porventura
ninguém sabe responder, mas que cumpre formular, mais ndo seja

como apelos a reflexdao por parte do legislador. Antes dos quadros
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que encerram este estudo, € plenamente justificado recorrer uma

vez mais a prosa eloquente de PEREIRA COELHO:

«Em face destes numeros, podera perguntar-se se as leis da
familia mudaram porque mudaram os costumes e a mentalida-
de das pessoas ou se os costumes e a mentalidade das pessoas
mudaram porque mudaram as leis. Creio que terdo sido as duas
coisas, mas em que medida ocorreram uma e outra nao sei dizé-lo.
E no futuro, como sera? Tem-se a sensacao de que a erosio do
modelo tradicional de casamento vai continuar, e é irreversivel.
Mas na vida das sociedades ha fluxos e refluxos, como no mar. No
dobrar do milénio, o casamento estd numa ladeira escorregadia.
Caira? Resistira? O casamento ir-se-a aproximando cada vez mais
da unido de facto até se confundir com ela? Ou alguma coisa so-
brevivera do casamento tradicional? Sio perguntas que faco e a

que nio sei responder.»%®

DIVORCIOS, segundo a modalidade e causas, 1929-1949

Ano Por mutuo consentimento Mutuo Abandono Separacao de
e litigiosos consentimento do lar facto
1929 909 69 125 33
1930 958 56 142 51
1931 865 49 133 42
1932 881 59 153 27
1933 831 65 119 19
1934 776 61 115 31
1935 956 60 164 46
1936 929 71 188 33
1937 714 51 136 23
1938 895 72 157 26
1939 788 42 194 27
1940 649 41 140 22
1941 686 40 123 25

69 Cf. PEREIRA COELHO, Casamento e divércio..., pp. 70-71, depois de apontar
dados estatisticos de finais dos anos 90 relativos a casamentos e divorcios.
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1942 748 22 143 19
1943 958 19 175 41
1944 970 28 173 39
1945 976 31 199 46
1946 1181 23 223 56
1947 1109 18 203 46
1948 1110 17 179 39
1949 1 032 18 150 44
Fonte: Anudrio Demogrdfico, 1929-1949

DIVORCIOS e SEPARACOES DE PESSOAS E BENS,
segundo a modalidade e causas, 1950-1967

Divorcios Separacoes de pessoas e bens
por mutl.lo Mituo Aban- | Separa- . Aban-

Ano consenti- consenti- dono | cao de Total Mut1.10 €O0" | dono do

r,n,e I}to mento do lar facto sentimento lar

e litigiosos
1950 956 15 130 46 - - -
1951 1223 62 175 62 - - -
1952 900 32 117 43 - - -
1953 1 068 24 152 38 - - -
1954 1 068 35 138 41 - - -
1955 943 29 105 35 - - -
1956 951 22 126 34 - - -
1957 811 30 115 32 - - -
1958 785 21 89 33 - - -
1959 744 20 96 22 373 17 29
1960 749 24 101 26 412 26 26
1961 756 27 97 22 442 23 35
1962 743 18 103 27 524 30 31
1963 658 23 81 29 454 36 33
1964 678 34 96 33 543 37 46
1965 695 31 77 29 571 28 39
1966 695 33 92 26 577 50 38
1967 722 37 72 25 590 46 49
Fontes: Anudrio Demogrdfico — 1950-1966 e Estatisticas Demogrdficas — 1967
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DIVORCIOS e SEPARACOES DE PESSOAS E BENS,
segundo a modalidade e uma causa, 1968-1975

Divorcios Separacoes de pessoas e bens

Ano Po;e:::[t;:eon:(())n— Miutuo consenti- | Abando- Total Ml’ltl:lO con- dgrlign(io
e litigiosos mento no do lar sentimento lar
1968 743 51 59 609 67 29
1969 501 8 54 583 62 40
1970 509 - 91 528 79 65
1971 538 - 106 535 74 56
1972 608 — 111 749 131 83
1973 597 - 88 736 149 77
1974 767 - 148 878 147 105
1975 867 — 155 670 143 76

Fonte: Estatisticas Demogrdficas, 1968-1975

DIVORCIOS e SEPARACOES DE PESSOAS E BENS,
segundo a modalidade e causas, 1976-1978

Divorcios Separacoes de pessoas e bens
Pccz)rnt:el:::il_o Miutuo Aban- | Separa- Mutuo | Aban- | Separa-
Ano consenti- | dono do | ¢3o de Total | consen- | dono | ¢ao de
mento i
. mento lar facto timento | do lar | facto
e litigiosos
1976 4 169 517 368 419 276 42 15 4
1977 7 457 2 963 362 768 87 29 5 3
1978 6914 3 350 227 747 121 50 3 6

Fonte: Estatisticas Demogrdficas, 1976-1979

DIVORCIOS e SEPARACOES DE

PESSOAS E BENS,

segundo a modalidade e uma causa, 1979-1984

Divorcios Separacoes de pessoas e bens
Ano coIr)lz;r:tlilrlnnéito Mﬁtgo con- | Separaciao Total Mﬁtl:lo con- | Separacao
e litigiosos sentimento de facto sentimento | de facto
1979 5 870 3 834 835 87 60 10
1980 5753 3 540 616 82 59 4
1981 6 746 4514 496 119 80 3
1982 6 709 4326 542 127 82 3
1983 7 911 5 100 611 210 157 8
1984 6 969 4 850 498 114 80 5
Fonte: Estatisticas Demogrdficas — 1984
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DIVORCIOS e SEPARACOES DE PESSOAS E BENS,
segundo algumas variaveis, 1985-1994

Divorcios Separacoes de pessoas e bens
Por mfm'lo Mutuo | Separa- | Residén- Mutuo | Separa- | Residén-
Ano C(r):;elzl_ consen- | ¢ao de | cia dife- | | Total | consen- | ¢ao de | cia dife-
. timento facto rente timento | facto rente
e litigiosos
1985 8 943 6 147 576 3 735 160 130 21 50
1986 8 348 5771 534 3 381 165 131 5 35
1987 8 900 6 355 468 3 466 193 136 9 49
1988 8 975 6 380 553 3552 164 112 3 36
1989 9 629 6901 532 3 860 195 149 9 53
1990 9 188 6331 564 3 431 183 118 10 45
1991 10 564 7 350 706 4 320 155 116 5 54
1992 12 375 8 533 832 4 621 192 165 4 52
1993 12 053 8 834 663 4 415 229 187 7 67
1994 13 541 9 874 815 4 823 292 269 7 64

Fonte: Estatisticas Demogrdficas, 1985-1994

DIVORCIOS, segundo a modalidade e uma causa, 1995-2006

Por muatuo . -
Ano | consentimento Mut}] © Separacdo de

e litigiosos consentimento facto
1995 12 282 9618 583
1996 13 384 10 833 551
1997 14 034 11 545 522
1998 15 246 12 717 460
1999 17 847 15 534 582
2000 19 257 16 622 951
2001 18 990 16 551 1014
2002 27 930 25 418 1011
2003 22 790 20 788 800
2004 23 315 21 642 653
2005 22 833 21 380 505
2006 23 920 22 491 531

Fonte: Estatisticas Demogrdficas, 1995-2006
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OS FACTOS NO CASAMENTO E O DIREITO
NA UNIAO DE FACTO: BREVES OBSERVAGCOES

Francisco Brito Pereira Coelho
Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

1. A caracterizacao da uniao de facto como o puro facto da con-
vivéncia em condicdes analogas as dos cOnjuges — caracterizaciao
que nao encerra especiais dificuldades! e, alias, é explicitamente
acolhida na lei2 — permite estabelecer, de modo claro, a sua distin¢ao
em face do casamento.

De acordo com a perspectiva mais frequentemente seguida3, a
qual se apoia alias nas préprias definicdes legais dos dois institutos,
0 casamento, como se sabe, constitui um contrato — por conseguinte,
um compromisso juridico firmado entre os sujeitos, que se vinculam

um em face do outro (seja qual for o exacto objecto e a forca efectiva

1 Apesar de alguns autores (v. C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA,
Direito da Familia, Topicos para uma reflexdo critica, 2* ed., Lisboa, 2011, p.
150) confessarem “uma quase impoténcia técnica” para se obter o correcto en-
quadramento juridico do instituto - isto, naturalmente, em face do quadro de
efeitos que a lei associava a uniao de facto (o texto que citamos € anterior a Lei
n® 23/2010, de 30 de Agosto, mas seguramente que a dita “impoténcia técnica”, na
perspectiva adoptada pelos autores, se manteria ap6s as alteracoes introduzidas
por aquele diploma).

2 Cfr. o art. 1°, n° 2, da Lei n° 7/2001, de 11 de Maio, com a redac¢io dada pela
Lei n° 23/2010.

3 Assim, entre outros, F. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
Direito da Familia, 1, Coimbra, 2008, ps. 52 ss.
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dessa vinculacdo). A “plena comunhdo de vida” que os conjuges ins-
tituem entre si, e os comportamentos em que tal comunhio de vida
se exprime, correspondem, no quadro do casamento, a execu¢cdo ou
cumprimento de deveres contratualmente assumidos4. Diversamente,
a unido de facto consiste apenas na prdtica (continuada) de tais com-
portamentos — os comportamentos associados a referida “comunhao
de vida”> - sem que tais comportamentos correspondam a execucao
ou cumprimento de qualquer obrigacdo contratual — tratando-se pois,
nesta conformidade, de uma comunhao de vida livremente exercida,
Jora do quadro vinculativo de um contrato.

Dir-se-a, nesta sequéncia, que a uniao de facto de algum modo se
aproxima de uma figura geral, bem conhecida da doutrina geral do
acto (e do negocio) juridico, que é a do “simples acordo”™: os sujeitos
pretendem a producio de efeitos prdticos — pretendem a producio
dos efeitos praticos correspondentes a relacio entre cOnjuges, ou
a uma relacao aniloga a que os cOnjuges desenvolvem —, mas ndo
pretendem que tais efeitos praticos sejam tutelados ou garantidos
pelo direito. Das duas vontades em que se analisa o conteddo de-
clarativo no negocio juridico, de acordo com a designada “teoria dos
efeitos pratico-juridicos”” — a vontade de producao de determinados
efeitos praticos, e a vontade de que esses efeitos sejam tutelados pelo
direito, e nessa medida sejam portanto, também, efeitos “juridicos”

-, estd apenas presente, pois, a primeira: a vontade de producao

4 Neste sentido se dird que os deveres conjugais fixados no art. 1672° do Cédigo
Civil consubstanciam o desenvolvimento ou a densificacio do “dever-quadro” de
constituicao de uma “plena comunhao de vida”, o qual se acha previsto na propria
nocao legal de casamento do art. 1577°.

5 A comunhio (continuada) de “leito, mesa e habitacio”, ou a convivéncia em
condicdes analogas as dos conjuges.

6 Ou “acordo de cavalheiros” (“gentlemen’s agreement”). V., sobre a figura, C.
MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 2005, p. 382.

7'V. o0 nosso Contratos complexos e complexos contratuais, Coimbra, 2014, p. 91
e ss, e ainda C. MOTA PINTO, cit., p. 381-2, e P. MOTA PINTO, Declaracdo tdcita e
comportamento concludente no negocio juridico, Coimbra, 1995, p. 45 e ss.
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de efeitos praticos, que todavia ndo querem que sejam alcancados
por via do direito. As partes excluiriam logo, pois, a relevancia
Juridica do compromisso, colocando-o assim fora da 6rbita ou da
tutela do direito® — o compromisso firmado e os comportamentos
em que ele se concretizaria permaneceriam, por conseguinte, no
puro dominio dos factos.

Simplesmente, como ¢é facil observar, e por um lado, tal consi-
deracdo da uniao de facto como um “simples acordo” nao faz luz,
verdadeiramente, sobre a sua natureza: desloca o fulcro da unido
de facto para um (suposto) acordo inicial, e portanto para um mo-
mento declarativo inicial, quando o que € realmente constitutivo
da uniao de facto €, sim, a (posterior) efectiva convivéncia em con-
dicoes anadlogas as dos cOnjuges, e por conseguinte o (posterior)
“momento executivo” traduzido na pratica dos actos correspondentes
a efectiva execucio das obrigacdes que normalmente impendem
sobre os cOnjuges.

E, por outro lado, afigura-se que a uniao de facto, definida
como a definimos, tem uma extensdo afinal maior que aquela que
resulta das consideracoes precedentes. Também é unido de facto,
na realidade, a relacao convivencial procedente de um casamento
inexistente ou invdlido. Nestas hipoteses o casamento também nio

teria vinculatividade juridica (ressalvada a eventual producao de

8 Observe-se que, curiosamente, ji foi questionada a prépria possibilidade de
os sujeitos excluirem a juridicidade naqueles negbcios — como seria justamente o
caso do casamento - disciplinados “na sua esséncia” por normas imperativas (v.,
neste sentido, Cariota-Ferrara, referido no nosso Contratos complexos, cit., p. 99).
Entendemos, todavia (tal como expomos em Contratos complexos, cit., ps. 116-7),
que nem mesmo em tais contratos se encontrard a partida proibida aquela convencao
de exclusao. Tudo estara em saber se essas normas de ordem publica contendem
com a propria atribuicdo de efeitos juridicos ao compromisso firmado, e nao apenas
com o regime e efeitos do contrato (no caso de lhe serem atribuidos esses efeitos
juridicos). Por outras palavras, nao se trata tanto de saber se tais normas de ordem
publica afectam a liberdade de fixacdo do conteudo contratual (e sera este o caso do
casamento), mas sobretudo de saber se essas normas afectam a propria liberdade de
contratagdo, por isso que so esta contende com o problema da (in)admissibilidade
da referida convencao de exclusiao da eficacia juridica.
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efeitos putativos?) — mas agora ndo porque 0s sujeitos nio quei-
ram vincular-se juridicamente, mas tao-somente em consequéncia
da ineficdcia do casamento. Diremos que, neste caso, a uniao de
facto, longe de consubstanciar um “simples acordo” ou “acordo
de cavalheiros”, apresentaria maior analogia com a figura, tam-
bém conhecida da doutrina geral das obrigacdes, das “relagoes
contratuais de facto”9: nestas como naquela, registar-se-iam os
mesmos comportamentos materiais correspondentes a execucao de
obrigacdes contratuais tipicas (no caso, das obrigacdes contratuais
proprias do casamento), sem que, todavia, houvesse sido celebrado
um qualquer contrato (ou um contrato existente e vdlido) entre
0s sujeitos — sem, pois, a presenca do elemento “declarativo” (ou
de um elemento declarativo existente e valido) inicial a que nos
referimos. Em relacao a este grupo de hipoteses — mas apenas em
relacdo a ele, e sobretudo quando esteja em causa a inexisténcia
ou invalidade resultantes de um vicio formal — tem cabimento a

afirmacao, feita por alguns autores!!, de que a uniao de facto se

9 Nos termos dos arts. 1647° e 1648° do Cédigo Civil.

10 Excogitada, como é sabido, por Haupt (v., sobre o tema, entre outros, o
apontamento de L. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, 1, 7* ed., Coimbra,
2008, p. 505 e ss.), a categoria das relacdes contratuais de facto tinha por pro-
posito fundamental, em termos praticos, estender a tais relacdes a imposicdo de
determinadas obrigacodes contratuais ainda que, como se disse, nao se divisasse
propriamente um contrato celebrado (ou validamente celebrado) entre os sujeitos.
Ora, e independentemente da 6bvia discutibilidade da categoria enquanto categoria
autonoma (v., neste sentido, L. MENEZES LEITAO, cit., p. 511 e ss.) — discutibilidade
que, alias, explicard a actual decadéncia da doutrina das relacdes contratuais de
facto, tanto entre nés como no proprio espaco juridico de onde ela provém -, o
que devemos observar é que, apesar da aparente analogia com a uniao de facto,
aquele proposito fundamental ndo tem aqui cabimento. Efectivamente, se no ambito
das relacoes contratuais de facto se pressupdoe que determinadas obrigacdes que
seriam devidas no quadro de um normal contrato ainda ndo foram cumpridas — o
referido proposito consiste precisamente em impor a uma das partes o cumprimento
de tais obrigacdes —, ja no ambito da unido de facto se pressupde, pelo contrario,
que as obrigacdes matrimoniais (ja) sdo normalmente cumpridas, sendo esse, alias,
um pressuposto que resulta do proprio conceito de uniao de facto.

11 Assim, GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas sobre a Lei n° 23/2010, de 30 de Agosto
(Alteragdo a Lei das Unioes de Facto), in Jus Familiae — Revista Portuguesa de
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apresentaria, de algum modo, como uma espécie de casamento
informal.

Diremos, pois, que ndo existe afinal unidade na figura da uniio
de facto: a diversidade de motivos ou circunstancias que podem levar
a unido de facto corresponde, se bem virmos, uma diversidade no
respectivo enquadramento juridico. E a esta diversidade no seu en-
quadramento juridico podem achar-se associados, também, diversos

ambitos de protecgdo ou reconhecimento juridico!2.

2. Seja como for, a referida diferenca fundamental entre o ca-
samento e qualquer forma de uniao de facto — o casamento como
um compromisso juridico gerador de obrigacdes, a uniao de facto
como o puro facto da convivéncia em condicdes analogas as dos
conjuges, sem o intento de estabelecer um vinculo juridico ou sem a
possibilidade de esse vinculo se estabelecer —, diferenca que, como
vimos, vem sendo evidenciada pela generalidade dos autores, nio
impede que, como ¢é facil perceber, esse puro facto que é a uniao

de facto possa produzir efeitos juridicos!3.

Direito da Familia», Ano 7, n° 14, Coimbra, Julho/Dezembro de 2010, p. 140 (ainda
que colocando-se sobretudo numa perspectiva de jure condendo), e C. PAMPLONA
CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA, cit., p. 153.

12 Designadamente, se for celebrado casamento com impedimento dirimente
(sendo por isso o casamento invilido), e havendo uma “uniao de facto” subsequente,
naturalmente que nao poderao aplicar-se-lhe os efeitos protectivos estabelecidos para
a unido de facto — a nao ser através dos eventuais efeitos putativos do casamento,
que nesse caso absorverdo aqueles efeitos protectivos. Cabe alids observar que,
tal como a invalidade do casamento niao impede a producao de efeitos putativos,
se se verificarem os seus pressupostos, assim também a “invalidade” da uniao de
facto — quer dizer, a sua “ineficacia” em consequéncia das circunstancias previstas
no art. 2.° da Lei n.”7/2001 - nao devera impedir que operem os respectivos e fei-
tos no caso de se registarem, em relacao a uniao de facto, e feitas as necessarias
adaptacdes, os pressupostos de producao de efeitos putativos (os quais se reportam
fundamentalmente a boa fé dos sujeitos).

13 pretendendo, todavia, que haveria um “contra-senso” legal na considera¢io da
uniao de facto (pela propria lei) como uma “realidade factica” quando simultanea-
mente lhe sao atribuidos, pela mesma lei, efeitos juridicos extensos e signifcativos,
v. C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA, cit., p. 147. Como sublinhamos no
texto, nao vemos porém que haja ai qualquer “contra-senso”: sendo um acto de na-
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Efectivamente, quando se diz que a unido de facto é apenas um
facto, o que se pretende dizer é que ndo tem a natureza de negoécio
Juridico. Nao podera por isso produzir efeitos negociais ou “directos”
como aqueles a que, radicando directamente na vontade dos sujeitos
nessa direc¢ido, tende um comum negdcio juridico — como aqueles
a que, precisamente, tenderia o casamento!4.

Mas naturalmente que a lei pode determinar a producio de efeitos
de outra natureza - efeitos, pois, indirectos ou legais —, tendo em
consideracao o facto de haver uma comunhao de vida prolongada
entre duas pessoas e o eventual interesse protectivo (ou um interes-
se de outro tipo) que essa convivéncia lhe possa merecer!>. Nesta
medida diremos que a uniao de facto, se nao € ou nao procede de

um negocio juridico, por lhe faltar a referida vontade de vinculaciao

tureza ndo negocial, a uniao de facto nao deixa de poder produzir efeitos juridicos
(que, como é 6bvio, o ordenamento juridico pode associar-lhe), sendo pois, nessa
medida, um acto juridico.

14 O facto de os efeitos principais do casamento terem essa natureza de efeitos
negociais, que portanto assentam numa vontade (negocial) nessa direc¢cio, nao im-
pede que a lei possa intervir imperativamente nesse campo, impondo determinadas
consequéncias ou uma sua particular configuracio. E precisamente o que sucede
com os deveres pessoais dos cOnjuges, os quais, representando deveres impostos
reciprocamente aos conjuges, de modo imperativo — isto pelo menos numa conside-
racao literal de tais deveres, e abstraindo portanto da sua flexibilidade no momento
da sua execucio, ou da prépria discutibilidade da sua caracterizacio como “deveres”
tendo em conta o quadro de consequéncias que hoje a lei associa ao seu incumpri-
mento -, nao deixam todavia de ser os efeitos negociais a que directamente, e de
modo principal, se dirigem as declaracdoes de vontade dos nubentes.

15 Rejeitamos pois aqui o argumento de que, como na unido de facto os com-
panheiros ndo assumiriam deveres, também nao poderiam beneficiar dos diversos
direitos que a lei concede as pessoas casadas. Tal argumento, que julgamos histo-
ricamente datado (supomos mesmo que hoje ja nao sera subscrito pelos proprios
autores que o usaram), assenta numa espécie de “sinalagma” que efectivamente
nao existe: os deveres conjugais tém o seu correspectivo “sinalagmatico” nos cor-
respondentes direitos do outro conjuge (o sinalagma existe pois na relacio interna
entre os conjuges), nao nos beneficios que a lei concede, por razdes varias, aqueles
que estao ou estiveram casados. Sobre essa distin¢ao entre o “estatuto privado” e o
“estatuto social”, no sentido de que a um “estatuto privado” de auséncia de deveres
conjugais nao poderia corresponder um “estatuto social” de pretensao de obtencao
dos beneficios reservados aos casados, v. RITA L. XAVIER, Novas sobre a Unido de
Facto “more uxorio” em Portugal, in <AAVV, Estudos dedicados ao Prof. Doutor Mario
Julio Almeida Costa», Lisboa, 2002, ps. 1398 e ss.
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no plano juridico, ou em consequéncia da sua ineficacia, ndo deixa
de constituir um simples acto juridico, um acto produtor de efeitos
Jjuridicos diversos, de maior ou menor extensiao ou significado — a
uniao de facto ndo corresponde pois um qualquer estatuto negocial
(um qualquer quadro de efeitos negociais), mas apenas um estatuto
legal'. Ja o casamento, constituindo como vimos um negocio juridi-
co, tendente a producdo de certos efeitos que os sujeitos pretendem
sejam tutelados pelo direito, tem o seu proprio estatuto negocial,
correspondente ao quadro de efeitos essenciais visados normalmente
pelos nubentes; tal como tera o seu estatuto legal, correspondente
ao largo conjunto de efeitos ndo essenciais (laterais, indirectos ou

eventuais) que o ordenamento juridico associa ao estado matrimonial.

3. Estas, pois — assim descritas de modo sumario —, a analogia
e a diferenca entre a uniao de facto e o casamento.

Ora, registadas tal analogia e tal diferenca, torna-se evidente que,
no presente quadro regulativo, nio pode, por um lado, ser recusa-
da liminarmente a possibilidade de aplicacido, a uniao de facto, de
normas pertencentes ao regime do casamento, a pretexto de que o
casamento representaria um compromisso constitutivo de deveres
juridicos (e outros efeitos juridicamente tutelados)'’, e portanto nun-
ca haveria uma analogia, em tal sentido. Na realidade, desde que
se trate de efeitos indirectos ou legais do casamento, e de efeitos
fundados na simples existéncia de uma comunhio de vida - inde-
pendentemente, pois, de esta comunhao representar o cumprimento

de um dever juridico procedente de um contrato —, € 6bvio que pode

16 porque os efeitos da unifo de facto sdo apenas, como dizemos no texto, seus
efeitos legais ou “indirectos”.

17 E dotado de uma determinada garantia juridica de durabilidade — o que se
traduziria quer na proibicao de aposicao de condicao ou termo resolutivos, quer
sobretudo num (ainda) relativamente apertado quadro de restricoes as possibilidades
de cessacdo do casamento.
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haver analogia relevante, a qual resultara alias da prépria definicdo
da uniao de facto como a comunhio de vida em condi¢cdes andlogas
as do casamento!s.

Por outro lado, também nao pode, no actual quadro legislativo,
ser liminarmente afirmada uma genérica aplicacao analégica de todas
as normas do casamento. Além de tal aplicacio s6 poder abran-
ger, como parece evidente, os referidos efeitos legais ou indirectos
do casamento??, sempre teria de se apurar, caso a caso, quais os
interesses em presenca e a ratio da norma eventualmente aplicavel
— pois s6 assim se pode fundar uma aplicacio em via analdgica.
E, de qualquer modo, nao pode deixar de ter-se em conta que a
nossa lei parece ter tido o intuito de fixar um quadro limitado de

efeitos — o quadro de efeitos constante da Lei n° 7/2001 —, pelo que

18 Um exemplo conhecido desta possivel aplicacio analégica de normas do
casamento, encontramo-lo na (possivel) responsabilizacio de ambos os unidos por
dividas contraidas para acorrer aos encargos da vida familiar. Sobre este ponto - e,
em particular, sobre a inclusao no Decreto da Assembleia da Republica n°® 349/X, de
2009, de uma disposicdo que previa precisamente a comunicabilidade de tais divi-
das, disposicao que todavia acabou por nao passar para o texto da Lei n°® 23/2010,
de 30 de Agosto —, v. GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas, cit., p. 150 ss. e F. PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, cit., p. 75-6 e 409. Observamos, porém,
que nao nos parece que a referida analogia se funde na aparéncia de casamento
que existiria na unidao de facto, aparéncia que justificaria que terceiros (credores)
merecessem a mesma protecciao que a lei lhes dispensa quando o sujeito que contrai
a divida é casado (afirmando essa “confianca” na “aparéncia de vida matrimonial”,
v. os autores atrds citados). Além de nao haver propriamente uma “aparéncia de
casamento” — pelo menos, nao mais que uma aparéncia de... uniao de facto —, e
de nio ser crivel que o credor investigue o estado civil do devedor, supomos que
o que funda o art. 1691°, n° 1, al. b), sao nio tanto razdes “externas” como essas,
antes razoes “internas” relacionadas com a existéncia de uma pratica de vida em
comum, e portanto com a razoabilidade de, sendo a divida contraida para acorrer
aos encargos relativos a essa vida em comum, ambos os sujeitos deverem responder
por essas dividas.

19 No sentido de uma ampla aplicacio analégica das normas do casamento —
incluindo-se nessa aplicacao analdgica, note-se, os arts. 2133° e 2157° do Cédigo
Civil (ou seja, a extensao ao unido de facto sobrevivo da qualidade de herdeiro
legitimo e legitimario!) — v. C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA, cit., p. 153 ss.

20 pois que julgamos que os seus efeitos directos ou negociais ninguém preten-
deria aplicar analogicamente a uniao de facto. Mas deve registar-se que tal distin¢ao
entre efeitos negociais e efeitos legais, se é clara em abstracto, pode nao ser facil
de fazer em concreto.
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se afigura que tal intuito impede uma aplicacdo analégica irrestrita

das normas do casamento.

4. Seja como for, parece que, sobretudo com os ultimos desen-
volvimentos legislativos registados quer na regulacio da unido de
facto (com as alteracdes a Lei n° 7/2001 introduzidas pela Lei n°
23/2010, de 30 de Agosto), quer, fundamentalmente, na regulacao
do casamento (em consequéncia da profunda reforma operada pela
Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro), a referida diferenca entre os
dois institutos — a diferenca, recorde-se, traduzida em nao haver
na uniao de facto uma vontade de vinculacdo no plano juridico, e
por conseguinte a comunhio de vida praticada entre os unidos nao
corresponder ao cumprimento de quaisquer deveres conjugais — fi-
cou consideravelmente esbatida. Podendo mesmo interrogar-nos se,
tendo em conta tais desenvolvimentos, permanece afinal qualquer
diferenca substancial entre os dois institutos.

Sendo vejamos.

a) No que se reporta ao regime do casamento, vem-se assistindo,
em primeiro lugar — num movimento que, como ¢é sabido, é muito
anterior a Reforma de 2008 —, a uma progressiva desregulacdo ou
deslegalizacdo do casamento. O direito afasta-se ou desinteressa-
-se cada vez mais da regulacio do casamento?!, sobretudo da sua
regulacdio em termos imperativos. E isto nio apenas no campo dos
efeitos patrimoniais do casamento, em que ja se registava uma

larga margem de autonomia dos cOnjuges??, mas sobretudo no dos

21 Fala-se correntemente, a este proposito, de uma retirada ou recuo do direito
(“retrait du droit”).

22 presente, sobretudo, na liberdade de selec¢io do regime de bens (art. 1698°
do Cédigo Civil). Mas é 6bvio que permanecem limites a autonomia patrimonial dos
conjuges com algum significado, como sucede com a subsisténcia de um principio
como o da imutabilidade dos regimes de bens, ou com a subsisténcia de um regime
patrimonial “primario” (fundamentalmente no que toca ao regime de administracao
e disposicao dos bens do casal, e ao regime da responsabilidade por dividas) em
que é explicitamente proclamada uma regra de imperatividade (art. 1699° do Cédigo
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seus efeitos pessoais. Aqui, o conjunto de disposicdoes contidas no
Codigo Civil limita-se a fixar os “deveres pessoais” dos conjuges um
em face do outro e pouco mais; e, se tais deveres devem ser lidos
como impostos imperativamente, ¢ também verdade que, como ha
muito se vem entendendo — e corresponde mesmo a uma evidéncia
imposta pela especialidade da relaciao interconjugal —, os modos
de execugdo de tais deveres conjugais ndo obedecem a um padrdo
uinico, podendo variar em funciao de uma multiplicidade de factores
(como a propria personalidade dos conjuges, o seu modo de rela-
cionamento, a sua capacidade de tolerancia, etc.). Alids, a0 mesmo
tempo que se desinteressa da regulacdo (sobretudo imperativa) do
casamento, o direito permite simultaneamente que sejam os conjuges
a proceder eles mesmos a conclusio de “acordos sobre a orientacao
da vida em comum”?? - neste campo, pois, dir-se-a que cada vez
mais a “auto-regulaciao” convencional ocupa o espaco deixado pela

hetero-regulacao legal.

b) Em segundo lugar, e em conexiao com esta ideia de progressiva
desregulacio do casamento, deparamos com o progressivo afrou-
xamento dos deveres conjugais. E verdade que, como ja dissemos,

sempre se reconheceu que tais deveres apresentariam uma particular

Civil). Nao tratamos todavia, no presente contexto, nem da possivel incongruéncia
entre aquela autonomia e estes constrangimentos imperativos, nem da discutibili-
dade das razdes em que € costume fundar estes limites imperativos — uma espécie
de ordem publica matrimonial no campo patrimonial, ligada a tutela do interesse
(patrimonial) de um dos conjuges, putativamente mais débil, ou, porventura, a defesa

de interesses de terceiros (designadamente credores).

23 Nos termos do art. 1671°. Julgamos a este propésito, porém, que o “acordo” a
que se refere a disposicao é mais o acordo pontualmente necessario para a tomada de
cada decisio que integra a dita “vida em comum” do que propriamente um “grande
acordo” que, no inicio da vigéncia do casamento, fixaria genericamente os quadros
em que se moveria a vida comum dos conjuges — é mais, neste sentido, diriamos,
o acordo-autoriza¢do que o acordo-contrato. Ainda que se tratasse sempre de um
contrato-quadro, dotado de um grau mais ligeiro de forca vinculativa — pelo que se
falara assim de um principio de proibicao de uma auto-regulacio vinculativa estrita.
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flexibilidade no momento da sua concreta execucao24. Mas é 6bvio
que, descontada essa - alias evidente - flexibilidade, os deveres
conjugais nio deixaram de ser vistos verdadeiros deveres juridicos,
ao menos para alguns efeitos. Hoje, porém, apos a Reforma de 2008,
deve reconhecer-se que passou a ser dificil descortinar nos deveres
conjugais qualquer marca caracteristica de um verdadeiro e proprio
dever juridico, tanto no plano das consequéncias indemnizatorias
do seu incumprimento como no das correspondentes consequéncias
“resolutorias” (quer dizer, em matéria de divércio).

No plano das possiveis consequéncias indemnizatorias do
seu incumprimento, observe-se, alids, que ja ha muito se entende
— maioritariamente, entre nds, ao que julgamos saber — que a in-
demnizabilidade de danos n3o patrimoniais resultantes da violacao
de deveres conjugais nao se aplicaria aos deveres (“relativos”) espe-
cificamente conjugais?5. A circunstancia de a Reforma de 2008 até
ter vindo introduzir explicitamente a possibilidade de repara¢io por
danos nao patrimoniais — diversamente do que sucedia na anterior
versao do art. 1792° do Cédigo Civil, a qual se referia apenas aos
danos niao patrimoniais resultantes do divorcio —, mas tendo o cui-
dado de estabelecer que essa reparacdo se fara “nos termos gerais

da responsabilidade civil”2¢, parece pois nao significar, em rigor, um

24 Havendo mesmo quem os degradasse a simples desenvolvimentos ou ma-
nifestacdes de um dnico e amplo dever conjugal de instituir e manter uma plena
comunhao de vida (neste sentido, C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA,
cit., p. 130). Alias, o BGB ja nao enumera qualquer elenco de deveres conjugais,
limitando-se a impor genericamente (no § 1353) que os coénjuges adoptem ...uma
comunhio de vida (ainda que nas disposi¢cdes subsequentes se disponha, de modo
mais circunstanciado, acerca do modo de exercicio da assisténcia entre conjuges).

25 Ou seja, aqueles deveres que nascem com o casamento, correspondendo pois
a direitos estritamente relativos - como sucede expressivamente com os deveres de
coabitacio e de fidelidade. E sobretudo esta irrelevancia para efeitos indemnizatérios
que da corpo, como se sabe, a ideia da “fragilidade da garantia” dos direitos — pelo
menos, destes direitos — familiares.

26 [ certo que tal expressio, em si mesma, nio tem forcosamente, de modo claro,
esse preciso sentido — se é que tem algum sentido claro. Mas parece ter sido esse
o proposito do legislador (v. GUILHERME DE OLIVEIRA, A nova lei do divorcio, in
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alargamento do ambito da indemnizabilidade — antes, justamente,
a consagracdo da doutrina ja entdo maioritaria, a qual, repete-se, ja
admitia o ressarcimento de danos nao patrimoniais procedentes da
violacao de direitos absolutos?’.

No plano dos possiveis efeitos — diriamos — “resolutorios”?® do
incumprimento dos deveres conjugais, também hoje, apos a Reforma
de 2008, e como ¢ sabido, a “violacdo culposa dos deveres conju-
gais” deixou de constituir fundamento de divércio. E certo que pode
dizer-se que, sendo agora irrelevante a culpa, a violacio dos deveres
conjugais continuaria ainda a relevar — agora, repete-se, independen-
temente de culpa — enquanto manifestacdo de uma possivel ruptura
definitiva do casamento, nos termos da al. d) do art. 1781° do Cédigo
Civil. Com tal alcance se poderia portanto admitir que a “violacao
dos deveres conjugais” teria ainda importancia pratica, e que 0s
“deveres conjugais” manteriam, pois, a este nivel, a sua marca de
verdadeiros “deveres”. Tomando como referéncia o regime geral do
incumprimento das obrigacoes, dir-se-ia que a lei desconsideraria a
culpa no incumprimento, mas este conservaria o seu relevo no que
se reportasse as consequéncias resolutérias do incumprimento ndo

imputdvel ao devedor: tal como o incumprimento nao imputavel

Jus Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia», Ano VII, n° 13, Coimbra,
2010, p. 21): a remissao para os “termos gerais da responsabilidade civil” significara
justamente que s6 se dara a reparacao dos danos (niao patrimoniais) sofridos por um
dos conjuges se tais danos forem indemnizaveis independentemente da sua situagdo
de conjuges — significara, pois, que essa reparacao sO sera possivel se se tratar de
violacdo de direitos absolutos (porquanto se desconsidera a relacdo especificamente
conjugal, e os direitos “relativos” nela inscritos)

27 86 podendo ser exercido o direito a indemnizacio, em principio, com o
divorcio — ndo antes disso. Note-se, de resto que a discussao era ja travada antes
de 2008, atento o siléncio da lei; mas hoje o ponto esta, aparentemente, resolvido:
a localizacao sistematica do art. 1792° mostra tratar-se de um efeito do divércio.

28 Quando dizemos “resolutérios” pretendemos referir-nos, como é ébvio, ao
funcionamento do incumprimento dos deveres conjugais como causa ou fundamento
do divorcio.
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ao devedor pode levar a resolucio do contrato?®, assim também a
violacdo dos deveres conjugais, independentemente da culpa de qual-
quer dos conjuges — culpa que, justamente, € hoje desconsiderada
-, constitui, por essa via, fundamento de divorcio. Estamos em crer,
porém, que este caminho parece insuficiente para que se possa falar
de verdadeiros deveres conjugais, para este efeito: a “impossibilidade
de cumprimento” nao imputavel ao devedor prevista nos arts. 790°
e ss do Codigo Civil é coisa diversa do voluntdrio incumprimento

de deveres conjugais com desconsideracao da culpa por parte da

29 Mas devemos observar que, no art. 795° do Cédigo Civil, a lei se confina a
estabelecer que o credor fica “desobrigado” da contraprestacao (liberacio que alias
nao é absoluta no caso de essa contraprestacao ja ter sido efectuada, pois que a lei se
limita, em tal caso, a determinar a sua restituicio nos termos do enriquecimento sem
causa), nao se pronunciando propriamente sobre a modalidade juridica da extingdo
ou cessagdo dos efeitos negociais. Por outras palavras, a lei diz-nos o que sucede as
obrigacdes ou as prestacoes contratuais, mas nao nos esclarece sobre o que sucede
ao proprio contrato (bilateral), que naturalmente vé cessarem ou extinguirem-se o0s
seus efeitos em consequéncia daquela impossibilidade. Ora, uma primeira qualificacao
possivel desta extin¢ao ou cessacao € a de resolucdo contratual: nao apenas € esse
o0 mecanismo tecnicamente adequado 2 vicisssitude aqui verificada (uma vicissitude
relativa a execucdo contratual e surgida nessa execucao, e que afecta o equilibrio
prestacional e a actuacao do programa contratual por forma a que um dos sujeitos
(pelo menos um) possa desvincular-se do contrato), como também € a propria lei
a referir-se expressamente a “resolucao” no art. 793°, a respeito da impossibilidade
(igualmente nio imputivel) meramente parcial. E certo que a resolucio resultante
do art. 795° se da aqui como que “automaticamente”, nao estabelecendo a lei, de
forma explicita, um direito que o credor/devedor possa ou nao exercer, em funcio
do seu interesse, como sucede nas hipoteses especiais previstas no art. 793°, n° 2
(caso em que o credor tem alternativa a resolucao contratual, a qual sera justamente
a manutencgdo do contrato, confinada a parte possivel da prestacao e a respectiva
contraprestacio, conquanto aqui se deva também entender que em relacao a outra
parte da prestacdo, a parte “impossivel”, se da igualmente uma resolucao parcial)
e no art. 801°, n° 2 (caso em que o credor pode ter ainda interesse em efectuar a
prestacao que lhe cabe, nio procedendo pois a resolucio do contrato). Sera em
razao da referida automaticidade que talvez seja preferivel uma outra qualificacdo:
tratar-se-ia antes de uma caducidade (neste sentido, L. MENEZES LEITAO, Direito das
obrigacoes, vol. II, Coimbra, 2008, p. 122), o que alids se acha em conformidade
com a expressa op¢ao legislativa no caso de perda da coisa locada (art. 1051°, al.
f), do Coédigo Civil) e em outras hipéteses congéneres. Mas, além de que se trataria,
em qualquer caso, de uma caducidade atipica (dados, designadamente, os efeitos
tendencialmente ex tunc que lhe correspondem), o que € certo é que o que se acha
em debate é um simples problema de construcao/qualificacao, o qual deve como
tal ser desvalorizado.
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lei, como resulta do art. 1781°. Diriamos, nesta conformidade, que
foi o proprio legislador a desvalorizar o casamento, que nao € ja um
compromisso gerador de deveres que tenham de ser cumpridos, mas
apenas um acordo que marca o inicio de uma comunhio de vida, no
quadro da qual se espera que os conjuges adoptem certo comporta-
mento, que eles apenas adoptarido, evidentemente, enquanto durar
essa comunho. Teriamos portanto aqui uma categoria dogmatica
diversa do dever juridico.

Concluimos, pois, que os deveres conjugais se acham hoje
esvaziados das normais caracteristicas de um dever juridico. Das fa-
culdades em que se analisa o direito de crédito, no regime geral das
obrigacdes — as faculdades de exigir o cumprimento, de promover a
execucido especifica, de indemnizacio em caso de incumprimento,
de uso da exceptio ou do commodum, de transmitir ou remitir o
crédito, de resolver o contrato por incumprimento, etc. — poucas ou
nenhumas estao presentes nos deveres (ou nos “créditos”) conju-
gais. Por este lado também, por conseguinte, se esbate a distincia
entre o casamento e a unido de facto. Na realidade, parece nio ter
sentido insistir-se na ideia de que, ao contrario da unido de facto,
O casamento representa um compromisso, €m que 0S sujeitos sao
portadores de uma vontade de vinculagcdo, quando o que sucede
hoje é que o direito ndo lhes proporciona essa vinculacao — alias,

nao lhe proporciona nem permite essa vinculacgao.

¢©) Mas o referido esbatimento da distancia entre o casamento e a
uniao de facto podemos ainda regista-lo, em terceiro lugar, no que
se reporta a cessacdo do casamento. Deixando de lado o divércio

por mutuo consentimento3?, verificamos que ao anterior quadro de

30 No ambito do qual, alids, se vem assistindo a uma progressiva facilitacio, quer
no que toca a inexisténcia de qualquer prazo de duracio efectiva do casamento,
quer no que se refere ao procedimento a observar. Note-se, a este ultimo proposito,
que a nossa lei deixou de exigir, ap6s a Reforma de 2008, e como condicdo para

920



fundamentos de divorcio litigioso — que como se sabe incluia, ao lado
da causa indeterminada subjectiva traduzida na violacao culposa
dos deveres conjugais, apenas trés causas determinadas objectivas
— sucedeu, ap6s 2008, um quadro mais aberto que admite o divor-
cio com base na prova de qualquer facto que, independentemente
da culpa de qualquer dos cOnjuges, mostre a ruptura definitiva do
casamento. Ao velho casamento tendencialmente perpétuo, sujeito
a um controlo apertado da sua cessaciao — nas suas condi¢cdes e nos
seus procedimentos —, sucedeu pois um novo casamento, que pode-
ra cessar sempre que se verifique a referida ruptura — que podera
cessar juridicamente, diriamos, sempre que (mas apenas se) houver
cessado no plano dos factos.

Dir-se-a, nesta conformidade, que sob este aspecto a distancia
que separa hoje o casamento da unidao de facto ainda é alguma,
mas é certamente minima.

E 6bvio haver ainda alguma diferenca, quanto a “facilidade” da
sua cessacao, entre o casamento e a uniao de facto. Esta cessa, como
¢é claro, quando cessar o facto da unido — ou nao se tratasse de uma
realidade puramente factica —, facto que pode cessar pelo simples
afastamento unilateral de um dos conviventes. Ja o casamento per-
manece de algum modo um vinculo “formal”, no sentido em que
subsiste independentemente da subsisténcia de uma efectiva comu-
nhao de vida3!. E, diversamente do que sucede com a generalidade
dos contratos patrimoniais duradouros — que podem cessar, em regra,
por simples deniincia unilateral ad nutum -, para a cessacio do

casamento nao basta essa declaracio unilateral ad nutum, exigindo

o decretamento do divércio por mutuo consentimento, que os conjuges tenham
chegado a acordo sobre as matérias “complementares” a que se refere o art. 1775°
do Cédigo Civil.

31 Registe-se, porém, que a separacgdo de facto — que representa uma como que
suspensdo do casamento no plano dos factos — nao é ignorada pela lei, que a dota
de um estatuto proprio, para diversissimos efeitos (os quais nao vamos aqui tratar),
constituindo pois também, em alguma medida, uma suspensio juridica do casamento.
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a lei, como sabemos, a prova de factos objectivos3? que mostrem uma
ruptura ja verificada, nas condicdes do art. 1781° do Codigo Civil.

Tal diferenca, todavia, afigura-se minima. Em primeiro lugar, veri-
ficada uma situac¢ido de ruptura, qualquer dos conjuges pode deduzir
um pedido de divorcio. E, em segundo lugar, deve reconhecer-se que,
mesmo que nio se haja ainda verificado uma situa¢io de ruptura,
qualquer dos conjuges pode, se bem virmos, provocar de facto uma
situacdo de ruptura (designadamente “forcando” uma separacio de
facto) se efectivamente quiser divorciar-se33. Observe-se, alias, que,
no proprio regime geral das obrigacdes, tende a considerar-se que a
manifestacdo do proposito de ndo cumprir a obrigacdo, quando tal
manifestacio for inequivoca, consciente, definitiva e peremptoria,
deve ser equiparada a um incumprimento efectivo34.

Por este lado também, pois, perde sentido a ideia de que, no

casamento, os sujeitos sao portadores de uma vontade de vincu-

32 Nao bastando, pois, que um dos cdnjuges alegue, p. ex., que “jd nio ama o
outro” ou deseja seguir “um diferente projecto de vida”, nem, por maioria de razio,
a manifestacao de um simples proposito de provocar a ruptura. Vemos com alguma
dificuldade, porém, que o julgador possa interferir, com o seu crivo pessoal, no
juizo proprio de quem esta dentro da relacao, pelo que a avaliacao da existéncia de
uma ruptura definitiva do casamento deveria fazer-se sobretudo, estamos em crer,
em funcido da optica ou da avaliacdo do conjuge.

33 pergunta-se, pois, qual a légica que preside a esta exigéncia de uma ruptura
ja verificada: se um dos cOnjuges declara o propésito de criar uma situacao de rup-
tura, nao se entende porque a lei tem de esperar que essa ruptura se dé — niao se
entende porque a lei tem de esperar que, p. ex., o conflito se instale efectivamente
no relacionamento conjugal. Pode pensar-se que o nosso legislador nio tera tido a
coragem de introduzir um sistema de divorcio “a pedido”, no qual tera porventura
pensado — mas da exposicao de motivos que acompanha o projecto de lei que esta
na base da Lei n° 61/2008 nio se retira qualquer sugestdo segura de que um sistema
de divorcio “a pedido” haja sido efectivamente considerado.

34 E isto, precisamente, em consequéncia da absoluta inutilidade, em tal caso,
de uma interpelacio (ou do decurso do prazo convencionado) para constituir o
devedor em mora, ou mesmo de uma interpelacao admonitéria para o credor poder
resolver o contrato. V., sobre a recusa de cumprimento (ou declaracao antecipada
de niao cumprimento), e a sua equipara¢io ao incumprimento efectivo (definitivo,
possibilitando pois a resoluciao do contrato pelo credor, ou pelo menos provisoério,
com a constituicao do devedor em mora), L. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacaes,
11, cit., p. 236.
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lagcdo — agora neste plano da perdurabilidade do casamento —,
porquanto o proprio direito acaba por ndo lhes proporcionar tal

vinculacao.

d) E se em matéria de efeitos pessoais o casamento se acha cada
vez mais reduzido aos factos em que se traduz a comunhio de vida,
praticada como for praticada e enquanto for praticada — sem a co-
bertura juridica de uma estrita vinculacio mediante a imposiciao
de verdadeiros deveres juridicos, e sem restricoes efectivas a sua
cessaciao logo que deflagrar uma situacao de facto de ruptura da
comunhio —, se em matéria de efeitos pessoais, diziamos, as coisas
sdo assim, também no dominio dos efeitos patrimoniais o casamento
parece aproximar-se cada vez mais da unido de facto, ainda que
agora em moldes diversos.

No casamento, vale actualmente uma larguissima margem de au-
tonomia, expressa fundamentalmente, mas nio apenas, na liberdade
de celebraciao de convencdes antenupciais e de fixacio de regimes
de bens3 - alias, como ¢é sabido, nas convencoes antenupciais pode
nao apenas fixar-se o regime de bens mas também incluir-se outras
estipulacdes convencionais, de caracter patrimonial ou até de caracter
pessoal. E certo que a lei sujeita os conjuges a uma densa e com-
plexa teia de regras destinadas a disciplina do seu relacionamento
patrimonial; e que, dentro desse conjunto de regras, permanecem
alguns limites imperativos a tal autonomia3®, fundados principal-
mente — digamo-lo de modo abreviado — em interesses de terceiros
(fundamentalmente credores), ou no interesse de um dos cénjuges,

presumivelmente mais débil, ou em geral na garantia de uma rela-

35 Art. 1698° do Cédigo Civil.

36 v, sobre o tema, a extensa e profunda anilise monogrifica de RITA L. XAVIER,
Limites a autonomia privada na disciplina das relagoes patrimoniais entre os con-
Jjuges, Coimbra, 2000.
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cao de efectiva igualdade entre os conjuges3’. Mas observe-se que
alguns desses limites tendem a ser progressivamente abandonados
pela generalidade das legislagdes3®, enquanto outros, como é facil
demonstrar, se defrontam com incongruéncias no proprio quadro
legislativo portugués actual3.

Na unido de facto, por seu turno, parece valer um principio geral
de autonomia e informalidade®. Dir-se-a, alias, que €é isso mesmo
que os conviventes se propdem — nio apenas, como sabemos, no
plano pessoal, mas também neste plano patrimonial.

Simplesmente, tal nio impede, por um lado, que os sujeitos ce-
lebrem, se assim quiserem, um contrato (habitualmente designado
de “contrato de coabitacdo”) que funcionaria como um esquema
regulador do seu relacionamento patrimonial, no ambito do qual

os conviventes, por via da estipulacao de clausulas sobre a pro-

37 Em obediéncia, de resto, ao principio constitucional com esse mesmo sentido
(art. 36°, n°® 3, da Constitui¢io)

38 Como sucede, expressivamente, com o principio da imutabilidade das con-
vencdes antenupciais e dos regimes de bens. V., sobre o ponto, F. PEREIRA COELHO/
GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, cit., p. 498-500.

39 p. ex., a lei estabelece a imperatividade do regime de administracio dos bens
do casal (art. 1699°, n° 1, al. ©), do Cédigo Civil), mas simultaneamente admite que
um dos cOnjuges, mediante mandato, tenha a administracio exclusiva dos bens
comuns ou dos bens préprios do outro (art. 1678° n° 1, al. g)). E também parece
haver alguma incongruéncia, em certos pontos, entre o regime da propriedade e o da
responsabilidade por dividas (pode p. ex. suceder que seja exclusiva a responsabili-
dade pela divida do preco de um bem que, em propriedade, é comum a ambos - v.,
a tal respeito, o curto apontamento de C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA,
cit., p. 169) ou entre o regime da administracio de bens e o da responsabilidade
por dividas (v. F. P. COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, cit., p. 406). De igual
modo, se € verdade que € imperativa a regra da metade que preside a “estrutura” do
patrimonio comum do casal e a respectiva partilha (art. 1730°), também é verdade
que, através do recurso a via da sub-rogacao real, os conjuges podem, em muitos
casos, logo no momento da aquisicao do bem, adquiri-lo em compropriedade e ai
fixar quotas diferentes para um e outro conjuges (possibilidade, esta, nao prevista
explicitamente na lei, mas que resulta, de modo evidente, do art. 1723°, al. ¢), do
Codigo Civil, em articulacdo com as regras gerais da compropriedade - v. F. P.
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, cit., p. 518).

40 Sendo os problemas que se suscitem no ambito do seu relacionamento patri-
monial decididos caso a caso, de acordo com as regras gerais.
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priedade dos bens adquiridos ap6s o inicio da unido de facto!, ou
sobre o modo de administracio dos bens proprios de cada um ou
dos adquiridos em compropriedade, ou sobre outras matérias afins,

fixariam afinal um quadro regulativo equivalente ao que existe no

41 Fazemos aqui duas observacoes.

Em primeiro lugar, repare-se que o Decreto n°® 349/X (que esta na base da Lei
n® 23/2010, de 30 de Agosto) previa expressamente, no seu art. 5°-A (n° 1), que os
conviventes pudessem “estipular clausulas sobre a propriedade dos bens adquiridos
durante a uniao” — tal como previa, de igual modo, que se presumiria, independen-
temente da estipulacao de tais clausulas, a compropriedade dos moveis (n° 2). A
circunstancia de tal disposicao nao haver passado para o articulado do texto legis-
lativo nao nos parece que signifique, de modo claro, uma proibicdo da estipulacao
daquelas clausulas, ou o afastamento puro e simples do funcionamento da referida
presuncio. Por um lado, a estipulacao de clausulas “sobre a propriedade”, como alias
de quaisquer outras clausulas destinadas a (auto-)regulacao das relacdes e interesses
patrimoniais dos conviventes, constitui uma faculdade que resultaria ja das regras
gerais, no quadro da autonomia negocial normal (neste sentido, alids, GUILHERME
DE OLIVEIRA, Notas, cit., p. 150). Por outro lado, a presuncdo de compropriedade
dos moveis também resultara, estamos em crer, de uma analogia tirada da presuncao
do mesmo teor estabelecida no art. 1736°, n° 2, do Cédigo Civil — supondo nds que
neste caso a analogia € indiscutivel, dado serem idénticas as circunstancias “convi-
venciais” no ambito das quais sio adquiridos os bens moéveis (se € normal que os
moveis sejam adquiridos com o contributo de ambos os conjuges, normal é também
que o sejam se se tratar de simples unidos de facto) e dado o facto de o “regime
de bens” vigente numa unido de facto (na auséncia, insistimos, de um contrato de
coabitacao que aponte em sentido diverso) ser exactamente equivalente ao regime
(matrimonial) de separacdo de bens. E, ainda que niao pudesse intervir aqui uma
presuncao legal, porque tirada por analogia e portanto nao expressamente prevista
na lei — argumento que, todavia, nao subscrevemos —, sempre poderia funcionar uma
presuncido natural ou judicial (neste sentido, alias, J. DUARTE PINHEIRO, O Direito
da Familia Contempordneo, Lisboa, 2011, p. 732-733).

Em segundo lugar, devemos observar que, nao tendo o contrato de coabitacio
o valor de “titulo legal” de deferimento da propriedade (como tem o casamento),
podem suscitar-se duvidas sobre o ambito da eficacia de algumas das suas clau-
sulas — duvidas que, alias, vém sido ja de algum modo referenciadas pela (ainda
escassa) literatura juridica portuguesa sobre o tema (v., entre nés, C. PAMPLONA
CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA, cit., p. 171-3). Pergunta-se, designadamente, se o
contrato de coabitacdo nao estara confinado a uma eficdcia puramente “interna”
- propendendo nds a crer que a sua oponibilidade a terceiros estara efectivamen-
te condicionada a sua inscricio no registo, o que, note-se, resultaria ja das regras
gerais e se acha prescrito para a propria convencao antenupcial (art. 1711° do
Codigo Civil). E pergunta-se, do mesmo modo, se nessa “convenciao anteconviven-
cial” os companheiros podem fixar um regime de bens de comunhdo idéntico ou
analogo aqueles que tipicamente estao previstos para o casamento (é 6bvio que
poderiam sempre “pdr em compropriedade” quaisquer bens, nos termos gerais; mas
a compropriedade, como ¢é sabido, é uma forma de contitularidade de um bem em
particular). Julgamos, também aqui, dever a resposta ser afirmativa: a circunstancia
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casamento — se nao na sua extensiao pelo menos no seu objecto e
nos seus propositos. E muitas regras ou institutos aparentemente
privativos do casamento — como porventura sucedera com a propria
“comunhio” conjugal4? — poderao surgir afinal aplicados a unido
de facto por via da sua inclusiao nesse “contrato de coabita¢ao”.

Por outro lado, apesar dessa aparéncia de uma total autonomia
dos conviventes, julgamos que tal autonomia nunca sera, em rigor,
absoluta ou irrestrita: na realidade, achando-se constituida uma
relacao convivencial andloga a que se estabelece entre os cOnju-
ges, € nosso juizo que havera sempre um corpo minimo de regras
imperativas — designa-lo-iamos de “ordem piuiblica convivencial” -,
que naturalmente nao € facil identificar no presente contexto, mas
as quais presidira sobretudo uma ideia geral de preservacao de uma
relacdo igualitaria entre os conviventes.

Por nltimo, deve reconhecer-se que a larga maijoria dos efeitos
patrimoniais do casamento correspondem aquilo que denominamos
de efeitos “indirectos” ou “legais” do casamento, nao integrando pois
o seu “estatuto negocial”’. Nada impede, por conseguinte, que as re-
gras que estabelecem tais efeitos possam eventualmente aplicar-se
analogicamente a unido de facto — desde que, como sabemos, se re-

giste efectivamente analogia, tendo em conta a ratio de cada norma

de os regimes de comunhio estarem previstos como regimes matrimoniais nao
siginificara forcosamente que se trate de regimes exclusivamente matrimoniais, o
que de resto, a ser aceite, corresponderia a um argumento puramente formal; e a
consideracao de que a propriedade colectiva (de que a comunhao conjugal é um
exemplo) seria uma forma excepcional de contitularidade, sujeita a um principio de
legalidade estrito (neste sentido, reconhecemos, o ensinamento corrente entre nos:
v. M. HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, Coimbra, 1967, p. 235, C. MOTA PINTO,
cit., p. 353, e ainda, com “alguma davida” embora, J. DUARTE PINHEIRO, cit., p. 726),
também nos nao parece que resulte directa e claramente dos dados da lei - nem do
principio da par conditio creditorum nem (mas aqui com algumas reservas) da regra
do numerus clausus dos direitos reais fixada no art. 1306°, n° 1, do Cédigo Civil.

42y, nota anterior.

43 Inscreve-se aqui o debatido problema — a que ji atrds fizemos referéncia — da
eventual aplicacao a unido de facto do regime da responsabilidade comum pelas
dividas contraidas para acorrer aos encargos normais da vida familiar.
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potencialmente aplicavel e o quadro de interesses em presenca. Alias,
podemos mesmo afirmar que essa analogia foi reconbecida pela pro-
pria lei, numa escala razoavel: as consequéncias (fundamentalmente
de tipo “protectivo”, sendo pois efeitos legais ou indirectos, como
vimos dizendo) estabelecidas pela Lei n° 7/2001, sobretudo apds as
alteracoes introduzidas pela Lei n° 23/2010, reportam-se justamente
a mecanismos de proteccio jd fixados para o casamento, em relacao
aos quais se entendeu haver uma analogia suficiente para fundar
a sua extensdo a unido de facto4: os direitos do sobrevivo, ou dos
ex-conviventes em caso de ruptura, respeitantes ao destino da casa
de morada de familia correspondem aproximadamente aqueles que
a lei prevé para o casamento?>, limitando-se mesmo a lei, em alguns
casos, a pura e simplesmente remeter para o regime do casamento4;
o direito de exigir alimentos da heranca do falecido, constante do
art. 2020°, corresponde também, de alguma forma, ao “apanagio do
conjuge sobrevivo” previsto no art. 2018°; os direitos as prestacoes
sociais (e outras) de diversos tipos enumeradas nas varias alineas do
n° 1 do art. 3° da Lei da Unido de Facto operam igualmente mediante

uma pura remissio para o regime do casamento ou da viuvez’; e

44 Tratando-se, além do mais, de pontos de regime relativos a matérias que os
conviventes poderdao nao ter tido oportunidade de regular — ja porque entretanto
um deles faleceu, ja porque se deu uma ruptura da sua relacao.

45 Efectivamente, em caso de ruptura, a Lei da Unido de Facto limita-se a remeter
para os arts. 1105° e 1793°, relativos ao divorcio; e, em caso de morte, surge-nos
também uma remissao para o regime dos direitos concedidos ao conjuge sobrevivo
no caso de se tratar de casa arrendada (o art. 5°, n° 10, da Lei da Unido de facto
remete para o art. 1106° do Cédigo Civil), e, no caso de se tratar de casa propria,
o extenso conjunto de efeitos predispostos nos n°s 1 a 9 do art. 5° da Lei da Unido
de Facto corresponde também, em alguma medida, as “atribuicdes preferenciais”
fixadas no art. 2103°-A do Cédigo Civil.

46 Assim os arts. 4° e 5°, n° 10, da Lei n° 7/2001, de 11 de Maio (na redaccio
resultante da Lei n° 23/2010, de 30 de Agosto)

47 Remissido que hoje, ap6s a Lei n° 23/2010, é feita sem qualquer reserva, mes-
mo quanto as prestacdes sociais previstas nas als. e), f) e g) - que operam agora

automaticamente (como sucede em caso de casamento ou viuvez), e nio dentro
da logica “alimentar” que parecia ser a opcao da lei antes das alteracoes de 2010.
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o mesmo sucede em relacao a outros direitos concedidos ao (ex-)
companheiro, como o direito a indemnizacao por morte, nos termos

do art. 496°, n° 3, do Codigo Civil4s.

5. A conclusiao fundamental que se retira deste brevissimo per-
curso € pois, insistimos, a de que se estreitou substancialmente
a distancia entre o casamento e a unidao de facto, sobretudo em
consequéncia do novo perfil do casamento que resulta das recentes
alteracoes legislativas.

Este recuo no “perfil contratual” do casamento traduzir-se-a — sin-
tetizando e recompondo de alguma forma as observacoes que aqui
fomos deixando -, em primeiro lugar, numa perda de importiancia do
“momento declarativo” (ou seja, do acto ou contrato de casamento)
em confronto com o seu “momento executivo” (ou seja, o estado do
casamento, a execucdo do projecto de comunhio de vida). E verdade
que o Codigo Civil mantém ainda, como € alids compreensivel, uma
extensa lista de possiveis causas de invalidade (ou inexisténcia) do
casamento — por incapacidade ou “impedimento” matrimonial, por
vicio de forma, por divergéncia entre a vontade e a declaracio ou
vicio da vontade relevantes. Simplesmente, sabemos que em matéria
de casamento vale entre nés uma “regra de validade”, expressa no
art. 1627* do Cédigo Civil, pelo que a invalidade (ou inexisténcia)
do casamento sera, neste sentido, excepcional; por outro lado, os
efeitos da invalidade do casamento acabam muitas vezes por poder
ser neutralizados quer por forca da sanagdo dessa invalidade?®,
quer mediante o funcionamento do instituto do casamento puta-

tivo>°; além do mais, deve reconhecer-se que algumas das causas

48 De acordo com a nova redaccio do preceito, introduzida com a Lei n° 23/2010.

49 Por confirmacio, convalidacio ou decurso do prazo de arguicio da anula-
bilidade.

50 previsto nos arts. 1647° e 1648° do Cédigo Civil.
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de invalidade — estamos exactamente a pensar nos impedimentos
matrimoniais — se fundam nio tanto numa incapacidade relativa
ao consentimento, mas sobretudo numa incapacidade relativa ao
estado de casado>'; por ultimo, o que importa aqui sublinhar € que,
esvaziadas as declaracdes negociais dos nubentes do seu contetudo
“de assuncdao de um vinculo” — vinculo este que hoje ja nem existira
verdadeiramente, nem no plano das caracteristicas e da garantia
dos “deveres conjugais” nem sobretudo no da garantia de perdura-
bilidade do casamento —, a invocacio da invalidade do casamento
acaba por ter escassissima importdncia prdtica, tendo em conta que
os cdnjuges poderao sempre, ou com grande facilidade, por termo
ao casamento por via do divorcio>2. Diremos pois que o velho para-
digma matrimonial assente no contrato e nos seus possiveis vicios,
com a consequente invalidade desse contrato, se encontra hoje,
no quadro do movo perfil de casamento resultante sobretudo da
Reforma de 2008, definitivamente comprometido. E a referida perda
de importancia do “momento declarativo” do casamento significara
uma correlativa valorizacdo do seu “momento executivo” mais que
o contrato de casamento, e 0 compromisso ou a vinculacio ai as-

sumida, o que importa verdadeiramente é a continuada execucdo

51 Trata-se, pois, no seu fundamento, nio de incapacidades para casar mas de
incapacidades para “estar casado” — para assumir o estado de casado ou “executar”
os comportamentos correspondentes a uma plena comunhio de vida. Circunstancia
que, alias, se reflecte no proprio regime das anulabilidades dai resultantes, quer
em relacdo aos prazos para a sua arguicao quer em relagao ao circulo de pessoas
com legitimidade para essa arguicao.

52 Ao que julgamos saber, supomos que as referidas causas de invalidade do
casamento, sobretudo os designados “vicios do consentimento”, acabam por, na
realidade, ser pouco ou raramente invocados em juizo, nao tendo pois, nesta pers-
pectiva, grande interesse pratico — ressalvada a declaracao de nulidade do casamento
catolico, mas ai por razdes especificas da lei canénica. Referimo-nos ao facto de a
declaracao de nulidade do casamento catdlico ser o #inico meio, de acordo com a lei
canodnica, de os conjuges casados catolicamente obterem a cessa¢io do casamento
(fora a hipotese marginal de casamento rato e nao consumado) e simultaneamente
terem a possibilidade de vir a contrair um novo casamento catdlico.
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do projecto de comunbdo de vida, nos termos em que 0s sujeitos o
executarem e enquanto o executarem.

O referido recuo do perfil contratual do casamento — e esta €
uma segunda observacgio conclusiva — faz-se sobretudo sentir, como
¢ evidente, ao nivel dos seus efeitos negociais ou directos. Os efei-
tos essenciais a que se dirigiria a vontade dos nubentes, mas que
justamente os unidos de facto pretenderiam excluir — a assuncdo de
um compromisso, dotado de um minimo de garantias e sem a pos-
sibilidade de uma dentuncia unilateral ad nutum -, tais efeitos nio
se descobrem hoje com facilidade no proprio casamento. Diremos
pois que, no essencial, desapareceu a base do que era a diferenca
fundamental entre o casamento e a uniio de facto. E verdade que
os unidos ndo querem vincular-se juridicamente; mas também € ver-
dade que, hoje, o regime legal do casamento ndo proporciona nem
permite aos nubentes uma vinculacido juridica clara, como tivemos
oportunidade de expor.

Esbatida a base da diferenca principal entre os dois institutos,
afigura-se — esta é uma terceira observacio — que deixou de haver
fundamento para a recusa de uma aplicaciao analégica, a unido de
facto, de muitas normas do casamento que estabelecem efeitos indi-
rectos ou laterais de diversa ordem. A ideia de que certas normas do
casamento pressuporiam um dever conjugal, e nessa conformidade
seriam insusceptiveis de se aplicar analogicamente a unido de facto
precisamente porque aqui os sujeitos ndo assumiriam quaisquer

deveres>3, parece, na realidade, desajustada do direito matrimonial

53 Tal argumento continua a ser usado para recusar, p. ex., a aplicacio 2 uniio
de facto do art 1691°, n° 1, al. ¢), do Cédigo Civil (ao qual nos referimos ja) ou da
obrigacdo de alimentos subsequente ao divorcio (arts. 2016° e 2016°-A do Codigo
Civil). Quanto a este segundo caso, reconhecemos que a orientacao firme dos nossos
tribunais (v., p. ex., o Acordio do STJ de 4/2/1992, Colectinea de Jurisprudéncia,
Aco6rdaos do Supremo Tribunal de Justica, 1992, Tomo V, p. 89) tem sido, efectiva-
mente, no sentido de negar aos ex-conviventes, apds a ruptura da sua unido, um
direito a alimentos anadlogo ao estabelecido nos arts. 2016° e 2016°-A - sobretudo
com fundamento na ideia de que o dever de alimentos pds-divorcio representaria
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actual, no ambito do qual os deveres conjugais se apresentam de

alguma forma, repetimos, como um puro quadro “formal”.

6. E a (quase) identidade juridica entre o casamento e a unido de
facto devemos acrecentar, de igual modo, a sua (quase) identidade
no plano sociolégico — muito exactamente, no plano das funcoes
desempenhadas por um e outro institutos. Efectivamente, a anali-
se sociologica, ou econémico-sociolégica, vem mostrando que as
funcoes ou vantagens normalmente associadas ao casamento — nos
dias de hoje, fundamentalmente a “mutua gratificacio afectiva” dos
conjuges, a partilha de recursos e sacrificios através da constituicao
de um nucleo de economia comum, a educacio, socializacio ou
“aculturacdo” dos filhos (ou da geraciao subsequente) —, tais fun-
¢Oes ou vantagens siao igualmente asseguradas, com o mesmo grau
de eficiéncia, pela uniao de facto. O casamento deixa pois de ser
necessdrio, nos planos social, afectivo, cultural ou econémico; e tal
sensacao de desnecessidade, estamos em crer, é em geral partilhada
pelas pessoas4, que tendem a aceitar a unido de facto como uma
relacdo equivalente ou idéntica ao casamento — s6 subsistindo uma

larga maioria de casamentos>5, supomos nés, por muitas vezes se

tdo simplesmente um prolongamento do dever conjugal de assisténcia, o qual, jus-
tamente, ndo existiria na relacio convivencial entre os unidos de facto. Ora, ainda
que fosse essa a uUnica ratio da obrigacao alimentar entre ex-conjuges — o que
evidentemente € discutivel —, o que sucede € que, tal como expomos no texto, os
deveres conjugais, no actual contexto normativo, sio mais um quadro “formal” do
que propriamente deveres com existéncia efectiva.

54 Em sentido diverso, aparentemente, GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas, cit., p.
140 (afirmando que “a sociedade (...) da preferéncia ao casamento como modelo
juridico de regulacao da vida intima”). Mas — concedemos — € claro que estamos
aqui a lidar com realidades insusceptiveis de um conhecimento preciso, e muito
menos de “quantificacao”.

55 Mas mesmo estes, segundo parece, muitas vezes ap6s o decurso de um certo
tempo de unido de facto — apresentando-se o casamento, pois, como uma espécie
de “ritual de confirmacao” de uma relacdo que ja existia.
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tratar de um hdbito adquirido e de, pelo menos em certos meios,

haver uma pressdo social e religiosa% nessa direccio.

7. A identidade ou analogia fundamental que reconhecemos existir
entre o casamento e a uniao de facto, sobretudo apods a alteracao
de paradigma do casamento (e do divércio) resultante da Lei n°
61/2008, esbarra ainda hoje, contudo, com a atribuicio de escassissi-
mos efeitos legais a uniao de facto5” — subsistindo diversas matérias
em que € claro o intuito, por parte da lei, de tratar de forma diversa
o casamento e a uniao de facto, ndo sendo pois admissivel, perante
esse claro intuito, proceder-se a qualquer extensdo analogica do
regime do casamento>s.

Ora, ¢ indiscutivel que a diferenca que sobressai de forma mais
nitida tem a ver com 0s efeitos sucessorios do casamento e da uniao
de facto. A um fortissimo estatuto sucessério do cénjuge sobrevivo
— que € nao apenas herdeiro legitimo (e numa posicio qualificada
em face dos demais herdeiros legitimos>®) mas também herdeiro
legitimdrio, como € sabido - contrapde-se um estatuto sucessorio

do companheiro sobrevivo praticamente vazio: o companheiro so-

56 Obviamente que, para o direito candnico, o casamento constitui um sacramen-
to, pelo que, ai, ha uma diferenca radical entre o acto de casamento, regularmente
celebrado perante um ministro do respectivo culto, e a mera situacao de facto de
convivéncia more uxorio. Simplesmente, os valores ou interesses que estao subjacentes
a “regularidade” apenas do casamento — nao da uniao de facto — sao completamente
estranbos ao direito civil, que lida com interesses de ordem totalmente diversa.

57 Para um levantamento de algumas matérias que ainda nio foram consideradas
expressamente pela lei, e que, para o autor, deveriam merecer a sua atengao, V.
GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas, cit., p. 150 e ss.

58 Tratar-se-4, em tais casos, de “lacunas aparentes”: nio ha qualquer auséncia
de uma “regulamentaciao exigida ou postulada pela ordem juridica global”, ou de
“resposta, [no sistemal], a uma questao juridica” (V. J. BAPTISTA MACHADO, Introdugdo
ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, 1990, p. 194), porquanto a lei, ao
omitir o tratamento especifico de tais matérias, quis, de modo claro, dar-lhe o tra-
tamento que resulta das regras gerais.

59 Nos termos do art. 2139, n° 1, a quota do cdnjuge nio pode ser inferior a
um quarto da heranca.
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brevivo ndo é berdeiro do falecido, limitando-se a lei a conceder-lhe
um direito a exigir alimentos da heranca do falecido®, direito este
que, alias, a lei ja atribuia ao conjuge®!. E a diferenca é de tal forma
marcante — em face da progressiva indiferenciacdo do casamento
e da unido de facto na generalidade das matérias, e em particular
nesta area da protecgcdo do sobrevivo em caso de morte — que pode
mesmo afirmar-se que hoje o casamento se apresenta, nesta perspec-
tiva, como ... um (quase) contrato sucessorio, no sentido de que o
“grande efeito”, o efeito mais significativo que os sujeitos vao obter,
optando pelo casamento em lugar da unido de facto, é precisamente
esse efeito sucessorio%?!

Supomos que tal diversidade de tratamento - excessiva, na reali-
dade, tendo em conta aquela indiferenciacao ou aproximacao — deve
ser objecto de atencio pelo legislador®3, quer mediante a atribuicio
ao companheiro sobrevivo de uma posicio sucessoria “razoavel”,
quer sobretudo, e inversamente, mediante a depreciacdo ou o en-
Jraquecimento do estatuto sucessorio deste conjuge sobrevivo, pelo
menos na parte que se refere a sua qualidade de berdeiro legiti-
mario.

Em relacio a posi¢cao sucessoéria do unido de facto sobrevivo,

cremos que se justificaria que pudesse integrar a escala de suces-

60 Direito a alimentos condicionado, nos termos gerais, ao duplo requisito da
necessidade de alimentos por parte do alimentando e da possibilidade de os prestar
por parte do alimentador (arts. 2003°, 2004° e 2013° do Coédigo Civil).

61 Referimo-nos aqui ao apanagio do cénjuge sobrevivo (art. 2018° do Cédigo
Civil) — direito que, convenhamos, se encontra hoje praticamente destituido de
importancia pratica —, ao qual ja anteriormente aludimos.

62 Estamos aqui a pensar, fundamentalmente, na qualidade de herdeiro legitimdrio.

63 Mais, alids, que outros pontos apontados pelos autores (como a eventual
necessidade de um registo da uniao - que nos parece que nunca deveria além de
uma funcido probatéria —, ou a regulacio dos regimes de bens, dos poderes de
administracao de bens e da responsabilidade por dividas — que sao matérias basi-
camente “técnicas”, de simples arrumacao ou organizacao, e nas quais podem ja,
de resto, operar analogias).
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siveis na sucessao legitima, porventura numa posicao inferior a do
conjuge, descendentes e ascendentes®t.

Em relaciao a posicao sucessoria do conjuge sobrevivo, e admitindo
nio ser este o espaco proprio para o tratamento desenvolvido do
problema - que, de resto, ultrapassa a perspectiva do mero confronto
com a uniao de facto —, alinhamos aqui, de modo sumario, algumas
razdes que julgamos deporem a favor dessa depreciacio.

Em primeiro lugar, e como se viu, o casamento é, por um lado,
cada vez menos “vinculativo” no plano dos efeitos pessoais e, por
outro lado, cada vez mais precario, dada a progressiva facilitacao do
divércio. Diriamos pois que o casamento hoje vale pouco - vincula
pouco, e pode cessar facilmente. Parece portanto que este actual
regime “familiar” do casamento se acha um pouco desajustado do
seu regime sucessorio, o qual tera sido pensado, pelo contrario, para
o velho casamento perpétuo e de forte carga vinculativa. De alguma
forma se diria, nesta sequéncia, que o casamento conseguiria, por
via sucessoOria e portanto ap0s o seu termo, uma vinculatividade e
uma perpetuidade que nio teria normalmente durante a sua vigéncia.

Em segundo lugar, também nao nos parece colher o argumento
de que, precisamente por ser o casamento cada vez mais precario,
deve justamente ser mais valorizado o casamento que consegue
sobreviver até a morte de um dos cOnjuges®. E nio nos parece co-
lher semelhante argumento porquanto nio pode garantir-se que o

casamento iria perdurar por muito mais tempo; de resto, o casamento

64 vai neste sentido, note-se, o Codigo Civil de Macau (arts. 1983° e 1985°).
Repare-se, por outro lado, que a posicao sucessoria inferior do unido em face do
conjuge sobrevivo é, em parte, aparente, pois que resulta logo da desconsideracao
da uniao de facto adulterina.

05 A este argumento aludem PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, New marriage,
old succession? The influence of the new conceptions of marriage in the position of
the surviving spouse, in «Essays in honour of Penelope Agallopoulou», Atenas, 2011,
p. 1473. Alias, ao que julgamos saber, tal argumento terd pesado — no ambito dos
trabalhos da Comissao de Reforma do Cdédigo Civil que preparou a Reforma de
1977 - no sentido da consagracao do actual regime sucessorio.
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pode ter durado pouco, se a morte se deu pouco tempo apds o ca-
samento; e parece artificial, de qualquer modo, essa distin¢ao entre
casamentos “fortes” e casamentos “fracos”, a ponto de fundamentar
uma tal diferenciacao de regimes sucessorios.

Em terceiro lugar, nio vemos que as exigéncias de solidarieda-
de®® em favor do cOnjuge sobrevivo, as quais estario na base da sua
solida posicao sucessoria, sobretudo enquanto herdeiro legitimadrio,
justifiquem tdo elevado grau de proteccdo sucessoéria — mais elevado,
como sabemos, que a protecciao reservada aos proprios descendentes.
Visto globalmente o sistema de proteccao do cOnjuge sobrevivo, o
qual inclui prestacoes de diversa ordem%’, nio vemos que haja uma
necessidade estrita de reservar para o cOnjuge, de forma imperativa,
uma parcela da heranca®s.

E a propria ideia de que aquela exigéncia de solidariedade as-
sentaria num especifico dever conjugal (o dever de assisténcia), cujo
cumprimento ndo deve ser interrompido s6 porque a morte interrom-
peu (contra a vontade dos cOnjuges) o casamento, também parece
desfasada da actual configuracio dos “deveres” conjugais, tal como
julgamos deverem ser entendidos, e da actual precariedade e falibili-
dade do casamento: nao era seguro que o casamento perdurasse por
tempo indeterminado, e que portanto o conjuge (que agora faleceu)
continuasse, por tempo indeterminado, a cumprir normalmente o

seu dever de assisténcia; e, de qualquer modo, a transmissao here-

66 Sobre as duas preocupacdes possiveis subjacentes a designacao legal dos
sucessiveis (sobretudo dos legitimarios) — a solidariedade (ou cuidado) e a “con-
tribui¢ao” (ou compensacao pelos servicos prestados pelo agora beneficiario), v. a
anilise cuidada de PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., ps. 1469 ss.

67 Alimentares, relativas 2 casa de morada, resultantes dos regimes da seguranca
social, etc.

08 Curiosamente, o Cédigo Civil de Macau, muito moldado no nosso Cédigo
Civil, mantendo embora a posicdo de legitimario do conjuge sobrevivo (art. 1995°),
permite todavia que os coOnjuges renunciem reciprocamente a sua qualidade de
herdeiros legitimarios, devendo fazé-lo em “convenciao matrimonial” (antenupcial
ou “poés-nupcial” — arts. 1971° e 1978°).
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ditaria ultrapassa em muito, no seu objecto, a l6gica e propositos

“alimentares” e assistenciais do referido dever conjugal.
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Sdo varios os pontos que elencaremos, frisando relativamente a
cada um deles as dificuldades denunciadas pelo nosso ordenamento

e seus intérpretes.

a) A indole juridica do Direito de Familia

Partindo do pressuposto erréneo de que a familia € a base da
propria organizacido socio-politica, certo sector da doutrina vé neste
ramo de direito um sector constituido por normas cogentes ou im-
perativas, que expressariam uma indole publicista do mesmo Direito
de Familia. Nao parece poder relevar este ponto de vista, porque
o Direito de Familia parte da lidima afirmaciao de uma autonomia
pessoal, intimista e geradora de uma convivencialidade perfeitamente
recortada pelos sujeitos que a partilham. Nenhum ramo de direito
podera ser mais livre e intimo que o Direito de Familia, cabendo
ao Estado, quando muito, a proteccao da intimidade da vida fami-
liar. Nao sera admissivel que a vivéncia familiar possa ser imposta
e nao fruida.

Este € um dos dilemas que véem subsistindo e que levam alguns
autores a negar tal evidéncia, que a Constituicio (CRP) bem garante,
como se verd, quanto ao cariz da tutela da reserva da intimidade
da vida familiar e da garantia do direito fundamental de constituir
livremente familia e de contrair, ou n3o, casamento (arts.° 26.° e
36.° da CRP).

Concluindo, o Direito de Familia é um ramo de direito privado,
o mais “privado dir-se-ia”, ainda que o Estado, reconhecendo a le-

gitimidade dessa privacidade, a deva proteger e tutelar.
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b) A pretensa tipificacio das situacdes juridicas familiares

O artigo 1576° do Cédigo Civil Portugués (CC) elenca como fontes
das relagoes juridicas familiares, o casamento, o parentesco, a afi-
nidade e a adopc¢ao. Tal circunstancia leva a doutrina a querelar se
seriam admissiveis outras situacoes familiares, discutindo a natureza
taxativa do teor do referido preceito. Sempre sob o pressuposto do
cariz para-publicista do Direito de Familia. E dai as interminaveis
discussoes, v.g. sobre a reconducido da unido de facto a uma relacao
de familia.

E no minimo de estranhar que, neste especifico ramo de direito,
se nao procure a esséncia do seu objecto e se pense que é possivel
taxativar as situacdes por ele abrangidas. A familia cria-se e recria-se
em tantas situacdes, pelo que parece perfeitamente inconseguivel
amarrar as suas manifestacoes coexistenciais a um leque pré-deter-
minado de casos. Parece mais ajustado tecnicamente procurar-se
nas situacdes contempladas no art.° 1576.° a esséncia comum 2as
mesmas, em ordem a admitir que possam relevar como tais outras
que pisem os mesmos parametros, em termos analégicos. Entdo o
que serd uma situacio juridica familiar?

Cré-se, nesse tocante — ja escrevi —, que um elemento constante
nas situacoes legais enunciadas é a sua virtual ou efectiva perdu-
rabilidade, que sublinha o caricter presumivelmente afectivo que
lhes € inerente, ainda que o facto gerador seja vario, podendo ir
v.g., de uma relacao biolégica a uma sentenca judicial constituinte
de um vinculo adoptivo.

Claro que a gradaciao do diferente cariz da origem, relevan-
cia social e da referida perdurabilidade do vinculo € varia. Mas,
parecem ser esses aspectos — repete-se, perdurabilidade (virtual
definitividade), inerentes ou presumidos lacos afectivos mais ou
menos expressivos, acto constitutivo significante biologica, vivencial,

administrativa ou judicialmente, num cruzamento complexo porém
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relevante para a deteccdo de situacdes analogas ou afins igualmen-
te eficazes na area familiar -, que corresponderdo ao critério, sem
duavida complexo, que permitira ao intérprete tomar uma situacao
como inserivel no Direito de Familia.

Dir-se-4 que o critério € evanescente. Responder-se-a que tera
que o ser perante a dinimica hodierna do Direito de Familia.

Lembra-se aqui que ha uma autora brasileira, Maria Berenice
Dias!, que afirma dever falar-se nao em Direito da Familia mas em
Direito das Familias... E uma tal perspectiva permitiria abrir-se a
porta do nosso sistema juridico ao abarcar de novas realidades fa-
miliares, num mundo em mutacao, onde o casamento ja nio tem de
ser obrigatoriamente heterossexual, onde a uniao de facto, de facto
nada tem, aproximando-se de uma unido civil registavel, onde o
biologismo anda paredes meias com a procriacao medicamente as-
sistida (P.M.A.) e com uma perspectiva afectiva da parentalidade (...).

E sera por isso que a nossa lei nio retrata de forma compreensivel
a esséncia da coisa familiar (...).

E que liberdade e responsabilidade deverio ser sempre os indices
que norteardo o jurista na deteccdo da normatividade juridico-fami-
liar, sem que uma conceptualizacao alheia a realidade, e/ou formal,
propicie o acesso ao amago do Direito de Familia.

Teremos que nos “sorrir” quando lemos autores de nomeada,
ainda hoje, controverterem a natureza juridico-familiar da uniao de
facto... Ainda o passadismo a marcar pontos sem a minima razoabili-
dade. Como escreve Jemolo, a familia “nao pode ser reduzida a uma
construcdo juridica, pois lembra sobretudo afectos, diz mais respeito
ao coracio que a razao, sendo que o direito s6 é plenamente eficaz
quando se trata de prescrever em matéria de valores econémicos, do

meu e do teu; ora, pertencendo ao dominio dos valores imateriais,

1 In “Manual do Direito das Familias”, 4.* ed., Editora da Revista dos Tribunais,
2007, p.p. 25 e ss.
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a familia seria um instituto pré-juridico que aparece sempre como
uma ilha que o mar do direito pode tocar, mas apenas tocar”2.

Em conclusio, nao tenha o ordenamento a veleidade de amarrar
o Direito de Familia na sua dimensao pessoal e inter-relacional,

perfeitamente intangiveis.

¢) A laicidade do casamento e a marcante influéncia do

casamento catolico.

Em Portugal, a Concordata de 1940, o Protocolo Adicional a mes-
ma, de 15 de Fevereiro de 1975, e a Concordata de 2004, sao um
latente motivo de alguma perplexidade por parte dos cidadios na
apreensido da esséncia do casamento. O Codigo Civil admite ainda
no art. 1587° como modalidades do casamento, o casamento civil
e o casamento catblico, acrescentando o art. 1589° a ideia de que
se trataria de uma dualidade de casamentos. Tal leitura nio sera
correcta, hoje em dia. O casamento civil é o Gnico casamento a que
se refere o art. 36° da Constituicio (CRP), como inequivocamente
decorre do n° 2 do mesmo preceito, ainda que o nosso ordenamento
reconheca eficacia também ao casamento religioso (que nao apenas
o catdlico) nos termos da Lei 16/2001, de 22 de Junho. Ou seja, o
Estado Portugués ja nao se diz uma nacao catdlica e respeita generi-
camente as religioes radicadas, que nao contrariem a ordem publica
interna, quanto aos respectivos casamentos, que apenas deverao ser
precedidos da obtenciao de um certificado prévio da capacidade civil
matrimonial e, depois, devidamente sujeitos a uma controladora, no

mero plano civil, transcricao no Registo Civil.

2Jemolo, A. C., “La Famiglia e il Diritto”, in “Pagine Sparse di Diritto e Storiografia”,
Giuffre, 1957, pp. 222 e ss.
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Dito isto, ha contudo que reconhecer que, no tocante a aspectos
conexos, por exemplo, com a indissolubilidade do casamento, ou
com a heterossexualidade como pressuposto do vinculo conjugal, a
natureza sacramental do casamento catélico nao deixou de pressio-
nar o regime juridico do casamento civil. Adiante especificar-se-a

melhor a tematica.

d) O Casamento e a sua reconducio a um contrato

O artigo 1577.° do CC teve a veleidade de definir casamento como
um contrato celebrado entre duas pessoas, em ordem a uma comu-
nhio plena de vida. Disse-se veleidade porque nao é tecnicamente
ajustado o recurso a definicoes juridicas na lei, porque dificilmente
abarcarao todo o tipo de situacdes em causa, € por que nio tém
um conteudo cogente, nem sequer normativo, mas meramente pro-
gramatico.

Quase sempre a definicao peca tecnicamente e/ou, na amplitude
das situacdes enquadradas. E, neste caso, é dificil vislumbrar-se no
casamento um contrato, em termos tradicionais. Como se se pudesse
contratar uma obrigacdo coexistencial de comunhio plena de vida;
como se se pudesse contratar o exercicio do afecto por forma per-
duravel, e fazendo face a necessarias e imprevisiveis alteracoes de
circunstancias; como se o casamento, a ser um contrato, pudesse
circunscrever-se a um vinculo sinalagmatico de direitos e deveres
reciprocos, quando nem sequer € pensavel a existéncia de direitos
sobre pessoas.

O casamento € um projecto existencial, um acordo de vontades
de indole por esséncia alteravel no dia-a-dia da gestao familiar. Acto
juridico que niao pode, porém, desdizer o que de mais respeitavel
tem a natureza humana, a sua indole pessoal e intimista, necessaria-

mente, como se disse supra, inagarravel pelo direito e indisponivel.
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Falar em contrato, ali onde a lei civil chega ao ponto de enunciar
deveres conjugais (?), € de todo incompreensivel. Retomar-se-a este
problema quando se analisar a Lei do Divorcio, Lei n° 61/2008, de 31
de Outubro, lei que afastou a culpa da consecuc¢io do mesmo. Nem
a ideia de contrato, nem a ideia de existéncia de deveres conjugais
quadrariam com a esséncia do casamento.

Em suma, o casamento é um acto juridico sem fronteiras no modo
como o0s conjuges o gerem, renovadamente, a nivel diario, sendo
invio o direito de interferir na programacao de um dia-a-dia con-
vivencial... O direito s6 pode intervir em casos limites e gravosos,
como se vera adiante. Fica posta de lado a hipotese de transpor para
o casamento, por exemplo, as regras especificas dos contratos sinala-
gmaticos perfeitamente inadequadas: reciprocidade no cumprimento
das pretensas obrigacdes, resolucio do vinculo por alteracio das
circunstancias e toda uma panédplia de regras aplicaveis aos contratos
bilaterais, que niao sao em absoluto pensaveis para o casamento,
quanto mais nido seja, por respeito ao principio constitucional do
livre desenvolvimento da personalidade e da insusceptibilidade de
coisificacdo da vida a dois e da existéncia de direitos sobre pessoas.

Mais um momento de estupefac¢ciao ocorreria se quiséssemos
pensar o dever de coabitacdo em termos imperativos e reciprocos,

quando se esta perante um acto, por esséncia absolutamente livre...

e) O estatuto da mulher casada

O estatuto juridico da mulher casada, em termos sociais, é ou-
tra vexata questio que entravou, e continua a entravar, O processo
evolutivo do Direito da Familia portugués.

No passado, a chefia familiar, como € sabido, era atribuida ao
marido, enquanto a mulher se quedava pelo governo doméstico, para

além das substanciais restricoes no campo da administraciao e dis-
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posicdao do patriménio conjugal, mesmo quando préprio da mulher.
Esta perspectiva tera sido aparentemente superada pela reforma do
Codigo Civil de 1977, a qual na esteira da Constituicio determinou
a paridade ou igualdade dos cdnjuges dentro do casamento, quer
no dominio pessoal, nomeadamente no que a parentalidade diz
respeito, quer no dominio patrimonial. E referiu-se aparentemente
porque nio s6 a sociedade ainda nio assimilou adequadamente
tal igualdade, como porque na proépria leitura do Codigo Civil se
podem entrever resquicios dessa situacao anterior, ainda residual.
Basta recordar o artigo 1676.°, n.° 2 que, na nova redac¢io conferida
pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, continua a admitir que um

¢

dos cOnjuges possa “renunciar de forma excessiva a satisfacao dos
seus interesses em favor da vida em comum, designadamente a sua
vida profissional”, encobrindo a situacdo concreta a que visa fazer
face. “Rentncia excessiva” € um termo juridicamente no minimo
estranho; e esta bem de ver que, no nosso contexto sociolégico, dos
conjuges o renunciante (...) serd tendencialmente o conjuge mulher,
a quem continua a ser “ocultadamente” reconhecida uma primazia
na gestiao do lar... Esta renincia excessiva vai gerar a obtencido de
uma pensiao compensatéria aquando da extin¢ido do vinculo con-
jugal, como forma de fazer face aquilo que a doutrina chama de
“enriquecimento sem causa” do cénjuge que nio viu afectada a sua
carreira e actividade profissional, normalmente o conjuge marido.
Ou seja, a nossa lei deixa latente vias de sustentacio do estadio
de nao igualdade conjugal, ndo sendo o legislador inequivoco na

assuncao do seu proprio pensamento...3

3 Tomé, Maria Jodo R. C. V., “Consideracdes sobre alguns efeitos patrimoniais do
divorcio na Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro: (in)adequacio as realidades familia-
res do Século XXI?” in “E foram felizes para sempre...?, Coordenacao Sottomayor,
Maria Clara e Féria de Almeida, Maria Teresa, Wolters Kluwer Portugal - Coimbra
Editora, 2010, pp.180 e ss.
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f) Casamento e orientacao sexual

Padece o nosso ordenamento de um claro preconceito homof6-
bico. Por mais que a Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio, tenha admitido
o casamento de pessoas do mesmo sexo; por mais que a Lei n.°
7/2001, de 11 de Maio, tenha admitido a Unido de Facto entre pes-
soas do mesmo sexo, corrigindo o teor da Lei n.° 135/99, de 28 de
Agosto (que ao consagrar pela primeira vez a Unido de Facto, a
admitia apenas entre parceiros de sexo diferente), a verdade é que
se viveram largos anos de completo impedimento juridico quanto ao
acesso familiar relativamente a casais de pessoas do mesmo sexo.
Ainda hoje a lei civil, como adiante se verd, deixa no ar sequelas
graves do referido preconceito homofébico, no que a parentalidade
nomeadamente diz respeito, quer em matéria de Adopg¢ao — artigo
3.° da Lei 9/2010, artigo 7.° da LUF —, quer em matéria de P.M.A. -
artigo 6.° da Lei 32/20006, de 26 de Julho#.

Tudo remonta a velha questao (Teresa Pires e Helena Paixao) que
o Tribunal Constitucional5, na altura, entendeu que nio poderiam
contrair casamento por nao ser legivel na Constituicao qualquer
assuncao de uma posicao permissiva, havendo como que uma abs-
tencdo constitucional com remissao em absoluto para o poder do
legislador ordinario (ponto de vista partilhado, na altura, por Vital
Moreira e Gomes Canotilho)®, ou seja, era como que passado um

cheque em branco ao legislador ordinario (que se mantém), desco-

4 Nota do Coordenador: o texto foi escrito antes da aprovagio, pela Assembleia
da Republica, da ado¢ao por casais do mesmo sexo.

5 vd. Carlos Pamplona Corte Real, (Isabel Moreira e Luis Duarte d’Almeida),
“O casamento entre pessoas do mesmo sexo: trés pareceres sobre a inconstitucio-
nalidade dos artigos 1577.° e 1628.°, e), do Cédigo Civil”, Almedina 2008, pp. 21 e
ss.; os pareceres foram juntos ao processo de que resultou o Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 359/2009, DR II Série, n.° 214, de 4 de Novembro.

6 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Constituicio Portuguesa Anotada”, Tomo
1, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 568 e ss..
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nhecendo-se em absoluto, o artigo 13.°, n.° 2, da Constituicao, que
a prop6sito do Principio da Igualdade o impunha em termos de ob-
servancia e respeito pela orientacao sexual. Tal estado de coisas s6
viria a ser ultrapassado, com a Lei n.° 9/2010, também ela escudada
num acérdao em sentido radicalmente oposto do mesmo Tribunal
Constitucional, o Acérdio n.° 121/2010, de 8 de Abril.
Mudaram-se as normas juridicas; ficou porém toda uma vivén-
cia social dificultante da viabilizacdao inequivoca da possibilidade e
acesso a conjugalidade de casais de pessoas do mesmo sexo. Adiante
voltar-se-a ao tema, quando se analisar o regime juridico da Adopc¢ao
e da P.M.A. como ja se fez referéncia acima, onde a inacessibilidade
dos casais de pessoas do mesmo sexo é mais gritante. Rematando,
o preconceito homofébico continua a grassar (...) na nossa lei civil,
agudizadamente no plano da parentalidade, o que contraria curio-
samente a evolucdo ocorrida noutros paises europeus, em que a
parentalidade, em nome do superior interesse da crianca, tera sido

o problema primeiramente ultrapassado’.

g) Os pretensos deveres conjugais

A nossa lei civil, nos artigos 1672.° e seguintes, fala em deveres
dos conjuges, abrangendo os deveres de respeito, fidelidade, coabita-
¢do, cooperacio e assisténcia. E o entendimento pacifico da doutrina
portuguesa até ao surgimento da Lei n.° 61/2008 era o de que estes
deveres conjugais seriam imperativos, sendo que a sua violacao da-
ria origem a uma situacdao culposa permissiva da obtencio de um

divércio, que entao tinha a natureza de divércio-sancido. Ninguém

7 vd. Wintemute, Robert, “Igualdade na Parentalidade de Casais do Mesmo Sexo
em Portugal: Co-Adocao e Adocao Conjunta”, in “Familias no Plural: alargar o con-
ceito, largar o preconceito”, ILGA Portugal, 2013, pp. 148 e ss..
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ousava analisar da viabilidade desta exigéncia legal de cogéncia
quanto aos deveres conjugais, esquecendo a doutrina em absoluto,
o caracter indisponivel da esfera juridica pessoal dos cOnjuges, e a
sua insusceptibilidade de adstricio ao cunho imperativo destes de-
veres conjugais, que no minimo embatiam fragorosamente no livre
desenvolvimento da personalidade como valor constitucionalmente
protegido. Assim foi sendo, no quietismo doutrinal com que se
olhava a paz que se pretendia vinculasse, na instrumentalizaciao dos
deveres conjugais, a comunhio plena de vida dos cOnjuges. Hoje em
dia, a aberracao da manutenciao na lei civil dos deveres conjugais
é mais evidente, porque a ja referida Lei n.° 61/2008 acabou com o
divércio-sanc¢ao baseado na culpa e acolheu o divorcio fracasso ou
constatacdao da ruptura. Os artigos 1790.° a 1792.° demonstram bem
que a culpa foi erradicada da pretensa “violacdo” dos tais “deveres”
conjugais, o que torna de todo incompreensivel a manutencao da
terminologia, ou seja, a manutencdo da referéncia a deveres que,
no plano juridico, pressupdem sempre uma adstricio sancionavel
no caso de incumprimento culposo. Nio teve o legislador “coragem”
de eliminar a referéncia aos deveres conjugais, reconhecendo que
a comunhio plena de vida conjugal é um espaco de gestido livre e
bicéfala, nao sendo legitimo impor-se num campo tao marcadamen-
te intimista a referéncia a vincula¢cdes imperativas. Nao o permite
alids mesmo o artigo 26.° da Constitui¢do; nao o permite do mesmo
modo a mencionada eliminacio da culpa na consecucio do divércio.
Realmente, € um contra-senso que um dever juridico, eventualmente
violado, ndo possa implicar a esséncia de culpa. Se tal nao ocorre,
como hoje em dia nao ocorre com a lei do divércio, € porque o
dever nao € um verdadeiro dever e terda um cunho quando muito

programaticos.

8 Sobre o ponto, leia-se, em sentido algo diverso, Jorge Duarte Pinheiro, in “O
Direito da Familia Contemporaneo”, 4.* ed., AAFDL, 2013, pp. 456 € ss.
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h) Regime conjugal patrimonial geral e convencional: a res-

pectiva problematica

Nio se faz ideia das perplexidades que o regime legal patrimonial
a nivel conjugal suscita. Por um lado, fixa a lei um regime geral
que pretende compatibilizar com os regimes convencionais tipicos
e/ou atipicos, o que nao parece tarefa facilmente exequivel, porque
um regime geral “torpedeado” por regimes plurimos ditos tipicos e
atipicos perde exequibilidade e consequencialidade®.

Tem o legislador portugués necessidade, no que diz respeito
aos aspectos gerais conexos com o regime das dividas ou com o
regime de administracio e disposicao dos bens, de fazer referén-
cias e remissdes para os regimes de bens inseridos em convencio
antenupcial ou supletivamente aplicados. Diz, por exemplo, que a
alienacao de um bem proprio de um dos cdnjuges s6 € possivel sem
o consentimento do outro cénjuge no regime de separa¢io de bens.
E a questdo € esta: e se se estiver perante um regime atipico em
que, por exemplo, s6 um bem imével é dito ser comum, como se
interpreta tal exigéncia por nio se estar ante um verdadeiro e global
regime de separacdo de bens? Também nio faz sentido a existéncia
de regimes tipificados ao lado de outros perfeitamente livres e ati-
picos. Qual a funcao dos regimes de bens que a lei tipificou? E com
que intuito o fez? Mas ha mais dificuldades. O regime de separacao
de bens, por exemplo, é compativel com a sucessio por morte do
conjuge sobrevivo, frustrando a aparéncia do objectivo visado pe-
los nubentes na convencido antenupcial ao estipularem-no. Também
no regime de separacao de bens € delicado entender como pode
uma divida ser tida por comunicavel, quando os patriménios sao

perfeitamente estanques; também no regime de comunhao de bens

9 Cfr. Henriques, Sofia, “Estatuto Patrimonial dos Conjuges — Reflexo da Atipicidade
do Regime de Bens”, Coimbra Editora, 2009, pp. 225 e ss..
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(comunhio geral ou comunhio de adquiridos), alguns problemas sao
entrevisiveis: pense-se, por exemplo, no teor do artigo 1680.° que
permite aos cOnjuges constituirem depodsitos em nome individual
e movimentarem-nos livremente, sem qualquer tentativa de harmo-
niza¢iao do regime bancario com um regime de bens comunitario
eventualmente adoptado. Os bens depositados podem ser comuns e
o depbsito ser em nome individual... Ou seja, a coeréncia e a logica
nio parecem imperar sempre, gerando-se dificuldades interpretati-
vas. Por exemplo, e continuando, o patriménio comum conjugal é
considerado um patriménio colectivo e ndo uma situacio juridica
de compropriedade: sera facil apreender o alcance efectivo de tal
distin¢cao, que surge sem clareza sequer relevante no momento da
extin¢ao do vinculo? Por ultimo, as convencoes antenupciais, nos
termos dos artigos 1698.° e seguintes do Codigo Civil, estdo sujeitas
ao principio da imutabilidade do regime de bens. A ideia parece
ser a de proteger mais os credores do que os proprios conjuges, se
bem que o artigo 1714.° crie excepg¢oes de todo contrastantes com
essa preocupacio, a saber, a possibilidade dos cénjuges celebra-
rem contratos de sociedade em que pelo menos um dos cOnjuges
pode suportar uma responsabilidade social ilimitada (cfr. arti. 8.°
do Cédigo das Sociedades Comerciais). Enfim, uma encruzilhada
de situacgdes, dificultante do giro patrimonial conjugal, que seria
mais facil deixar em absoluto a livre disposi¢cio das partes, nomea-
damente, no momento da celebracao do casamento e na respectiva
convenciao antenupcial. Intrometendo-se em excesso, o legislador
portugués cria amarras que tornam realmente dificil a extin¢do do
vinculo conjugal, face as consequéncias casuistico-patrimoniais que
sdao geradas no dia-a-dia pelo regime patrimonial complexo que a
lei acolhe.

A solucao parecia poder estar na absoluta devolucdo aos cOnjuges
da gestao dos aspectos patrimoniais proprios e comuns, em vida

e por morte, sem intromissdes abusivas e por vezes tecnicamente
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confusas da lei. Mais um ponto dificultante da apreensiao do nosso

sistema juridico-familiar nas suas preocupacdes finalisticas.

i) Casamento e Unido de Facto: analogia ou antagonismo do

regime?

Como ja se disse, a Unido de Facto surgiu em 1999, com a Lei
n.° 135, para logo em 2001 com a Lei n.° 7, de 31 de Maio, se ter
admitido a aplicacio da Uniao de Facto a casais de pessoas do
mesmo sexo. Este instituto surgiu de uma forma perversa, com o
intuito de, mantendo o exclusivo acesso ao casamento por casais
heterossexuais, criar um “casamento” de sub-condiciao para os ca-
sais de pessoas do mesmo sexo. Com a agravante de camuflar essa
discriminacio na circunstancia de a Unido de Facto se aplicar tam-
bém a casais heterossexuais. Havia, pois, uma alternativa colocada
a disposi¢ao de casais de pessoas de sexo diferente, enquanto as
pessoas do mesmo sexo se circunscreviam ao recurso a Unido de
Facto, com um regime sub-alternizante e muito limitado do ponto
de vista pessoal e patrimonial. Dois tipos de discriminacao portanto,
até ao aparecimento da Lei n.° 9/2010: por um lado, a inacessibi-
lidade de pessoas do mesmo sexo ao instituto do casamento, por
outro, um regime juridico fragil para a Uniao de Facto em termos
consequenciais, aplicavel, esse sim, a todos os casais; a alternativa
entre Casamento e Unido de Facto era apenas deixada, como se
disse supra, aos casais de pessoas de sexo diferente.

Quanto ao regime da Unido de Facto, para além da proteccio
em matéria de regime de férias, feriados, licencas e preferéncias de
colocac¢ao proprias dos trabalhadores da Administracao Publica ou
com contrato de trabalho individual, para além de aspectos conexos
com o IRS, apenas a tutela reportada a Seguranca Social. A lei era

completamente omissa em matéria de aspectos pessoais relacionais
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e afastava o companheiro sobrevivo do campo hereditario, circuns-
crevendo a sua tutela a um direito real de habitacio peridédico sobre
a casa de morada de familia e a possibilidade de obter uma pensao
de alimentos a custa da heranca do companheiro ou companheira.

Esta diferenca de regime era obviamente intencional. O legislador
quis discriminar o estatuto dignificante do Casamento do estatuto
informal da Unido de Facto, embora como que “homenageasse” a
comunhio vivencial livre correspondente a Unido de Facto com
algumas prerrogativas sociais e patrimoniais. Nada que se compare
com as amarras legais e com a tutela patrimonial e sucessoria do
casamento.

As coisas mantiveram-se assim até a Lei n.° 9/2010, como ja
foi dito, sendo que a Unido de Facto suscita latentemente a duvi-
da de saber o que vislumbra o legislador de diferente, para além
da inexisténcia de um acto constitutivo formal, entre Casamento e
Unido de Facto. E o mesmo afecto, é a mesma comunhio de vida,
€ o mesmo respeito reciproco, € o mesmo partilhar - quica - da
vivéncia parental, donde parece decorrer que o legislador insiste na
manutencdo dos institutos porque... nao os quer unificar... Porque
nio admitir uma unica figura — o casamento constituido ou por via
de um acto formal registal ou por via de uma convivéncia perdu-
ravel significante — e dai admitir-se uma aproximaciao de regimes
juridicos? Por que nao admitir que o companheiro sobrevivo seja,
por exemplo, herdeiro? Por que nio admitir, por exemplo, que na
Uniao de Facto os companheiros possam recorrer aos regimes de
bens conjugais se o estatuirem em escritura publica? Em suma, por
que quer a lei duas figuras?

Certo é que tanto € querida tal distin¢do, a nivel legislativo,
que a doutrina chega ao ponto de negar indole familiar 2 Uniao de
Facto; nao que tal circunstincia tenha uma consequéncia palpavel
e entrevisivel que seja facilmente concretizavel, mas nao se vé por

que nio inserir no leque das rela¢des familiares do artigo 1576.° do
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Codigo Civil a Unido de Facto. Nao se vé mesmo, e mais radicalmente
— insista-se —, por que nao admitir a unicidade dos institutos.
Neste tocante, conheco até uma voz!® — pelo menos — que enten-
de que a Unido de Facto nao deveria trazer, pura e simplesmente,
nenhum efeito para os parceiros, porque as pessoas seriam livres
de conviverem plenamente sem nenhumas consequéncias no plano
juridico, perspectiva essa aparentemente erronea porque nio faz
significar a prépria convivencialidade no dia-a-dia como algo que
o Direito deve couracar, por expressar valores semelhantes aos do
Casamento, porque o dever de respeito existe, porque a afectivida-
de se exerce, porque a parentalidade pode estar presente também.
Enfim, louva-se o regime mais livre da Uniao de Facto onde o
Casamento devia beber inspiracdo, sendo que ja cheguei a sustentar
que a Uniao de Facto quase poderia funcionar como paradigma do
Casamento. Evidentemente que haveria sempre que acautelar, na
Unido de Facto, pelo menos, a situacido juridica do desenlace de
um ponto de vista pessoal e patrimonial, recorrendo aos principios
gerais de Direito, nomeadamente, boa-fé, enriquecimento sem causa,

abuso de direito, etc.

j) A eliminacao da culpa na consecucao do divorcio atestando
o caracter livre da relacio conjugal

A Lei n.° 61/2008 veio alterar a perspectiva ou visio do casa-
mento, uma vez que, no artigo 1781.°, elenca uma série de causas
que nada tém a ver com a ideia de culpa, concluindo, na alinea d),
com a referéncia a “quaisquer outros factos que, independentemente
da culpa mostrem a ruptura definitiva do casamento”. Esta ideia €

retomada nos artigos 1790.° a 1792.°, tornando-se claro que o divor-

10 Henriques, Sofia, em conformidade com o respectivo ensino oral

122



cio, mesmo sem o consentimento de um dos cOnjuges, deixou de
procurar castigar um pretenso conjuge dito culpado, para apenas se
preocupar com a regulamentacio das consequéncias pessoais, pa-
rentais e patrimoniais da extin¢ao do vinculo. Inclusive, o divércio
por mutuo consentimento € actuavel nas Conservatorias do Registo
Civil, e s6 quando ha divergéncias entre os ex-cOnjuges no tocante
aos acordos que o artigo 1775.° exige (ou se ndo acautelarem os
respectivos interesses), é que o tribunal sera chamado a intervir,
ou, ainda, quando nao haja assentimento no que diz respeito a
obtenc¢ao do proprio divorcio, ou esteja em causa um acordo de
regulacdo das responsabilidades parentais que deva ser controlado
pelo Ministério Publico.

Mas voltando atras, a lei do divércio, dum ponto de vista con-
sequencial, ndo alterou o teor dos artigos 1790.° e 1791.°, quanto a
aplicabilidade do regime de comunhao de adquiridos em qualquer
caso, e a qualquer dos cOnjuges, e quanto a perda das liberalidades
ou beneficios recebidos do outro conjuge ou de terceiro em vista
do casamento. Nao é necessario, portanto, ser conjuge-culpado, ou
principal culpado, o que deixou de ser indagado pelo Juiz, para que
essas consequéncias sejam aplicaveis.

Mas entao como explicar tal circunstancia? Parece que a explicacao
Obvia tera a ver com a lei querer, tdo-s0, impedir o enriquecimento
de um dos cOnjuges a custa do outro ou a custa de liberalidades
em funcio do casamento, porque desapareceu a causa da respectiva
aquisicdo — o proprio casamento. Pretende o legislador repor, por
isso e apenas, a situacido quo ante sem beneficios injustificados para
nenhum dos consortes.

O artigo 1792.° tem sido como que a aparente tabua de salvacao
dos autores!! que continuam a sustentar que esta lei do divércio

continua a penalizar o coénjuge-culpado. Determina tal preceito que

11 Duarte Pinheiro, Jorge, ob. cit., 2013, pp. 630 e ss..
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“o conjuge lesado tem o direito de pedir a reparacdo dos danos
causados pelo outro conjuge nos termos gerais da responsabilidade
civil e nos tribunais comuns,” mas o que este preceito sublinha nao
tem a ver com a culpa, que a lei erradicou, conexa com pretensas
violacoes dos deveres conjugais. Té-lo-a, sim, com danos causados
por um dos coOnjuges, como se de um terceiro se tratasse, v.g. em
termos de ofensas a integridade fisica, homicidio, factos ilicitos que
se enquadrem, por exemplo, no crime da violéncia doméstica, mas
que nio tém directamente a ver com os deveres conjugais mas com
uma relacao entre quaisquer cidadios, a que se exige, porém, uma
especial diligéncia face a intimidade da vivéncia que partilha com o
outro. Ou seja, ¢ uma questao que deve ser resolvida nos tribunais
comuns — a competéncia, aqui, é dos tribunais comuns, e nao dos
tribunais de familia —, precisamente porque a problematica da cul-
pa aqui € ponderada ja fora da 6rbita dos meros deveres conjugais,
embora a situagcao conjugal possa agravar a responsabilidade civil,
para além da criminal, que possa estar em causa.

A Lei n.° 61/2008 veio finalmente — pode afirmar-se perempto-
riamente — afastar a relevancia da culpa no divércio, facilitando o
desenlace e quase que se bastando com a demonstracao da falén-
cia do casamento. Alguns ordenamentos, v.g. como o espanhol e
o alemao!2, contentam-se com o proprio pedido judicial, ou seja,
reconhecem o divorcio a pedido, sem averiguar problematicas de
culpa mas sO as consequéncias pessoais e patrimoniais da extin¢ao
da relacdo conjugal, entendimento que se sustenta poder ser inclu-
sive aplicado no Ambito da Lei n.° 61/2008. A verdade é que a nossa
jurisprudéncia continua apegada a ideia de que a nao demonstracio

da faléncia conjugal implicaria a inconsecuciao do resultado da accio.

12 Cfr. Pamplona Corte Real, Carlos e Silva Pereira, J., “Direito de Familia:
Toépicos para uma Reflexao Critica” AAFDL, 2011 pp. 21 e ss.; vd. ainda Dias Costa,
Eva, “Da Relevancia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do Divércio”, Almedina,
2005, pp. 70 e ss.
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Mais dois pontos poderiam ser referidos relativamente a lei do

divércio.

1. O exercicio das responsabilidades parentais pelos ex-conjuges:
nesse tocante, o artigo 1906.° ndo se afastou muito da ante-
rior redaccido, estabelecendo apenas que para questdes de
particular importancia as responsabilidades parentais devam
ser exercidas em comum por ambos 0s progenitores, mas
que ja quanto aos actos da vida corrente do filho haveria
uma predominancia do progenitor com quem o filho reside,
estabelecendo-se (n.° 3 do artigo 1906.°) que o outro proge-
nitor com quem ele se encontra temporariamente nao deve
contrariar as orientacdes educativas mais relevantes tal como
elas sao definidas pelo progenitor residente. A guarda alternada
continua a ser aparentemente vedada, e continua também a
dar-se predominiancia a um dos ex-conjuges na orientaciao da
vida do filho, o que parece violentar o n.° 5 do artigo 36.° da
CRP. A soluc¢io que pareceria mais equitativa e respeitadora
da paridade parental constitucionalmente acolhida parecia ser
a de uma guarda tendencialmente partilhada, porque nio ha
razdo alguma para se dar prevaléncia aos critérios educativos
de um dos progenitores, a menos que haja razdes gravosas
que a tal obriguem.

2. O outro ponto tem a ver com a ja referida contribuicao exces-
siva de um dos conjuges para a satisfacio dos interesses da
vida em comum, em matéria de encargos de direito familiar
e parental, pois o conjuge que, ainda que acordadamente,
fique em casa com tarefas domésticas e de guarda dos filhos
afecta a possibilidade da conversao da sua vida no caso de
ruptura do casamento, beneficiando o conjuge que o nao faca.
Tal circunstincia gera o direito a uma pensio compensatoria,
diz a lei, bem dificil de calcular. Esta pensio compensatéria

visara fazer face a um dito enriquecimento sem causa obtido a
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custa do ex-conjuge tido por renunciante, sendo que ¢ dificil
computar o montante de um tal enriquecimento e entrever
nesse tocante uma soluciao que seja justa na superaciao do
impasse que possa ter sido criado. Esta situacio da pensido
compensatoria € analisada com alguma profundidade pela
doutrinal3, nomeadamente na sua articulacio com a pensio
de alimentos, sendo que o artigo 2016.°-A estabelece varios
critérios conexos com o montante dos alimentos devidos ao
ex-conjuge com custodia.

S6 uma nota para dizer que, apesar da eliminacao da culpa,
o artigo 2016.°, n.°3, afirma de uma forma evanescente que,
por manifestas razoes de equidade, o direito a alimentos pode
ser negado. Parece uma reminiscéncia da ideia de culpa (veja-
-se, também, o artigo 2019.°, quanto a cessacao da obrigacdo
alimentar), parecendo o legislador preocupado em “limpar”
as consequéncias do anterior casamento apos o divoércio.
Em suma, e concluindo, continua a haver uma excessiva in-
tromissao judicativa na decisio de questdes que por exemplo
a mediacido familiar certamente e com mais facilidade supe-
raria. A verdade € que muitos sdo os problemas que este tipo
de matéria suscita dos quais avulta a sindrome da alienacao
parental, que estd longe de ser resolivel com eficacia e
espirito de unidade familiar. Muitos problemas, como se vé;
e reconheca-se que nio se estd perante falhas técnicas mas
perante dificuldades de cariz psicossocial que justificam uma
ponderacio especifica porque esta em causa, naturalmente,
o interesse superior das crianc¢as. A Unica coisa que podera

dizer-se é que a solucio jurisprudencial neste dominio continua

13 Vd. Tomé, Maria Jodo R. C. V., ob. cit., pp. 180 e ss.;
Cfr. também Sottomayor, Maria Clara, “Uma Anilise Critica do Novo Regime
Juridico do Divorcio”, obra supra citada, pp. 38 e ss..
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a ser, via da regra, a entrega dos filhos menores a custédia

das maes (...).

k) A prevaléncia do biologismo em termos de parentalidade?

Mantém a lei portuguesa uma sobrevalorizacio do critério bio-
l6gico de defini¢cao do vinculo parental sobre o critério afectivo.
Tal decorre do teor do artigo 1796.° do CC, conjugado com o ar-
tigo 1801.° do CC. Niao sendo inequivoca a perfeita harmonia do
recurso aos exames de sangue e a outros métodos cientificos com
a relevancia dada ao facto do nascimento — poderiao até implicar
conclusdes distintas quanto a filiacado —, a verdade é que a nossa
doutrina reclama e continua a proclamar a pretensa preponderincia
dos critérios biolégicos na definicao da parentalidade. Esse ponto
de vista traz consequéncias, como se verd, quanto a hierarquiza¢ao
e funcionalidade da parentalidade por via adoptiva.

E o certo é que o biologismo acaba por se contradizer a si pro-
prio, pois, por razdes conexas com a chamada “paz das familias”,
relevam critérios como o do pater is est (artigo 1826.°), presunc¢io
que determina a paternidade do marido da mae, para nio falar ja
na prescritabilidade das chamadas accdes de estado. Tais circuns-
tancias buscam a sua razdo de ser, e em ultima instancia, ainda na
propria visiao biologista. Na mesma linha de pensamento, e apesar
da indole subsididria que o artigo 4.°, n.° 1, da Lei n.° 32/2006, de
26 de Julho, atribui a parentalidade decorrente da P.M.A., é ainda
em nome do biologismo que tal regime € explicado.

No que toca a adopgio, diz Jorge Duarte Pinheiro!4 que ela é
desenhada legalmente sobre o modelo da parentalidade bioldgica,

dando também especial énfase a esta parentalidade.

14 puarte Pinheiro, Jorge, ob. cit., pp. 129 e ss. e 183 e ss..
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A nossa lei mantém-se realmente agarrada a critérios passadis-
tas, sendo que a evolucao em termos de direito comparado se vem
fazendo no sentido do reconhecimento da igual valia juridica da
parentalidade dita afectiva, em nome de outro valor tido por mais
relevante, que € o interesse superior da crianca.

Veja-se entdo a forma como a nossa lei trata o acesso a parenta-
lidade por via adoptiva e/ou por via da P.M.A.: a) no que a adopciao
diz respeito, a Lei n.° 31/2003, de 22 de Agosto, continua a padecer
das vicissitudes anteriores, nomeadamente no que concerne ao di-
ficultoso processo de constituicao do vinculo adoptivo que culmina
numa sentenca judicial, no rigido estabelecimento duma extin¢ao
dos vinculos do filho adoptivo com a familia natural, ao estabe-
lecimento de uma absurda discriminacido entre filhos adoptados
plenamente e restritamente e, por fim, a permissao da figura da
co-adopcao exclusivamente na adopg¢do plena conjunta por casais
heterossexuais casados!®>. Curioso que a adopcio, “plagiando” a pa-
rentalidade biolégica(?), parece poder ser singular (artigos 1979.°, n.°
2, e 1992.°) o que acarreta, nao obstante, alguma controvérsia sobre
a aplicabilidade a candidatos homossexuais da adopc¢ao singular;

b) no que diz respeito a P.M.A. o tratamento legal deixa muito
a desejar em termos cientificos: desde logo porque a infertilidade
é condicio sine qua non do acesso a tais técnicas (artigo 4.°, n.° 2,
da Lei n.° 32/2000), o que exclui quer as mulheres solteiras quer
os casais de pessoas do mesmo sexo (artigo 6.° da mesma Lei); de-

pois porque, no que concerne a maternidade de substituicio que

15 Cfr. Pamplona Corte Real, Carlos e Silva Pereira, J., ob. cit., pp. 195 e ss. e
211 e ss.. No que respeita a co-adopc¢ao, a solucao contida no Projecto de Lei n.°
278/XII, que permitia a co-adopcao pelo cénjuge ou unido de facto do mesmo
sexo, aprovado na generalidade, acabou por nao o ser na especialidade ap6s um
trajecto de dificil aceitacao politica, o que traz a Portugal uma posicao delicada
ante a condenagio da Austria por Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, de 9 de Fevereiro de 2013, precisamente por ter, na altura, uma legislacio
similar a portuguesa, discriminatéria portanto quanto aos casais unidos de facto
do mesmo sexo.
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a lei inclusivamente veda (artigo 8.°), foi adoptada uma soluciao
que desconsidera em absoluto, ao atribuir-se a mae hospedeira a
maternidade, o superior interesse da crianca; depois porque nao é
atentamente pensado o regime dos embrides excedentarios, assim
como o da inseminacdo post mortem, para nem se referenciar a
propria discriminacao entre a infertilidade feminina a nivel ovular
e a nivel uterino (pois s6 aquelas sido abrangidas pela Lei)!0.

Do exposto decorre, concluindo, a incompletude e a infelicidade
juridica das soluc¢des legais, num complexo normativo incoerente
e retrégrado. O ponto culminante, como ja foi supra dito, esta no
nao acesso dos casais de pessoas do mesmo sexo, tanto a adopg¢ao
(artigo 3,° da Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio e artigo 7.° da L.U.F. com
a redaccio que lhe foi dada pela Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto)
como a P.M.A. (artigo 6.° da Lei n.° 32/2000).

Rematando, é notoria a dificuldade da nossa lei em superar o
preconceito biologista, ou seja, a ideia perfeitamente ultrapassa-
da de uma complementaridade heterossexual para um adequado
exercicio da func¢ido parental, sendo que tal dificuldade esti bem
denunciada na Lei do Apadrinhamento Civil (Lei n.° 103/2009, de 11
de Setembro), em que o legislador chega ao ponto de cismar uma
adopcio restrita entrevendo uma hipotética relacao virtual entre as

familias apadrinhante e natural.

Conclusio
Feito este percurso analitico do sistema juridico-familiar portu-

gués pode inequivocamente reconhecer-se que o mesmo oscila entre

os tradicionais valores do passado e alguma tendencial, ainda que

16 por todos veja-se Pamplona Corte Real, Carlos, e Silva Pereira, J., ob. cit., pp.
233 e ss. e bibliografia ai citada a pp. 249 e ss..
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pouco expressiva, aproximacao as novas realidades familiares. E se a
hermenéutica juridica assenta numa unidade axiolégica inspirante do
sector em analise, forcoso é reconhecer que, entre alguns avancos e
muito mais recuos, o Livro IV do Codigo Civil sera indiscutivelmente
“o li d d "1 T f:

o livro do nosso descontentamento”!... Tanto por fazer, tanto por

corrigir, tanto por assumir!
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CONSIDERACOES EM TORNO DO REGIME
PROCESSUAL DA RESPONSABILIDADE
POR DIVIDAS DOS CONJUGES
(REFERENCIAS AOS ARTIGOS 740.° A 742.°
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL)

Cristina A. Dias

Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho

Resumo

A existéncia de um regime especial de responsabilidade por
dividas dos cOnjuges, regulado nos arts. 1690.° e segs. do Cédigo
Civil, implica o conhecimento das dividas que, contraidas por um
dos conjuges, responsabilizam apenas o coénjuge em causa ou am-
bos os conjuges e, consequentemente, quais os bens que por elas
respondem, matérias reguladas nos arts. 1691.° e segs. e nos arts.
1695.° e 1696.°, respetivamente.

Ora, a eventual responsabilidade dos bens comuns, nos regimes
de comunhio, implica a analise da questio da comunicabilidade da
divida do ponto de vista processual. O problema coloca-se no caso
de o credor ter titulo executivo, nao judicial, contra um dos conju-
ges apenas, mas sendo a divida, de acordo com a lei civil, comum.
Neste caso, a execucdo tem de ser intentada contra o cOnjuge que

subscreveu o titulo (art. 53.° do Coédigo de Processo Civil), como se
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de divida prépria se tratasse, apenas podendo penhorar-se os bens
proprios deste e a sua meac¢ao nos bens comuns. Sendo assim, ficaria
afastada a regra da responsabilidade patrimonial do art. 1695.° do
Codigo Civil, apesar de a divida ser substancialmente comum, mas
propria do ponto de vista processual. O direito processual prevé uma
forma de, nesses casos, ser discutida a questio da comunicabilidade
da divida no processo executivo. E a essa questio que os arts. 740.°
a 742.° do Cédigo de Processo Civil (2013) fazem referéncia e que
aqui abordamos.

Palavras-chave: responsabilidade por dividas dos cOnjuges; re-
gime processual; artigos 740.° a 742.° do Cédigo de Processo Civil.

Sumario: I. Introducao; II. Breves consideracdoes em torno do
regime processual da responsabilidade por dividas dos conjuges

(os arts. 740.° a 742.° do Codigo de Processo Civil); III. Notas finais.

I. Introducao

O regime da responsabilidade por dividas dos cOnjuges, regulado
nos arts. 1690.° e segs. do Codigo Civil, apresenta especificidades
face ao regime geral do Direito das Obrigacoes, e essencialmente no
caso dos regimes de comunhio onde, além dos patrimoénios proprios
dos conjuges, existe um patriménio comum que pode responder
pelas dividas contraidas por um ou ambos os conjuges. Em todo
o caso, também no regime de separacdo de bens, as regras gerais
sdo alteradas, podendo um conjuge contrair uma divida que podera
responsabilizar também (ainda que niao solidariamente) o patriménio
do outro (art. 1695.°, n.° 2, do Codigo Civil).

Qualquer que seja o regime de bens que vigore entre os conju-
ges, cada um deles tem legitimidade para contrair dividas sem o
consentimento do outro (art. 1690.°, n.° 1, do Cédigo Civil). Questao

diferente da legitimidade € a de saber se a divida contraida por um
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dos cOnjuges responsabiliza apenas o conjuge em causa ou ambos
os cOnjuges e, consequentemente, quais os bens que por ela respon-
dem, matérias reguladas nos arts. 1691.° a 1694.° e nos arts. 1695.°
e 1696.°, todos do Codigo Civil, respetivamentel.

Tratando-se de dividas da responsabilidade de ambos os conjuges
respondem, em primeiro lugar, nos regimes de comunhio, os bens
comuns (que integram um verdadeiro patriménio coletivo, especial-
mente afetado a satisfacio das necessidades da sociedade conjugal).
Na falta ou insuficiéncia de bens comuns respondem, subsidiaria-
mente, os bens proprios de qualquer dos conjuges solidariamente,
podendo o credor agredir indiferentemente o patrimoénio proprio
de qualquer dos conjuges.

Vigorando, porém, o regime de separaciao de bens, e nao havendo
ai bens comuns, a responsabilidade dos bens proprios dos conjuges
ndo € solidaria, a menos que, voluntariamente, se tenham obrigado
como devedores solidarios. A responsabilidade €, por isso, neste
regime, conjunta, de acordo, alids, com a regra geral do art. 513.°
do Codigo Civil. Assim, cada um dos cOnjuges responde apenas pela
parte da divida que lhe compete ou pela parte do remanescente dela
que lhe toque, na hipétese de uma parte da obrigacao ter sido paga
por bens de que ambos fossem contitulares?.

A responsabilidade dos bens comuns, nos regimes de comunhio,
implica a analise da questao da comunicabilidade da divida do ponto

de vista processual.

1 Para uma anilise detalhada do regime da responsabilidade por dividas, v., a
nossa obra Do regime da responsabilidade por dividas dos conjuges — problemas,
criticas e sugestoes, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 154 e segs.

2 A parte de cada cdnjuge na responsabilidade nio é necessariamente de 50%:
pelo menos quando as dividas se destinaram a ocorrer aos encargos normais da
vida familiar, a responsabilidade de cada cOnjuge deve corresponder a medida do
seu dever de contribuir para os encargos, de acordo com o art. 1676.°, n.° 1, do
Codigo Civil, ou seja, na proporcio das possibilidades de cada um (cfr., Pereira
Coelho/Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, vol. 1, 4.* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, p. 418).
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O problema coloca-se no caso de o credor ter titulo executivo,
nao judicial, contra um dos cénjuges apenas, mas sendo a divida, de
acordo com a lei civil, comum. Neste caso, e de acordo com o art.
53.° do Codigo de Processo Civil, a execucao tem de ser intentada
contra o cdnjuge que subscreveu o titulo, como se de divida propria
se tratasse, apenas podendo penhorar-se os bens proprios deste e
a sua meacao nos bens comuns. Sendo assim, ficaria afastada a re-
gra da responsabilidade patrimonial do art. 1695.° do Cédigo Civil,
apesar de a divida ser substancialmente comum. O direito proces-
sual prevé uma forma de, nesses casos, ser discutida a questio da
comunicabilidade da divida. E a essa questio que os arts. 740.° a

742.° do Codigo de Processo Civil3 fazem referéncia.

II.Breves consideracoes em torno do regime processual da
responsabilidade por dividas dos conjuges (os arts. 740.°
a 742.° do Cédigo de Processo Civil)*

As notas e reflexdes que aqui faremos visam demonstrar a
articulacdo entre o direito substantivo relativo ao regime da res-
ponsabilidade por dividas dos conjuges e o direito processual.

A acido que visa a responsabilizacao dos bens comuns e dos pro-
prios dos conjuges deve ser intentada contra ambos os cOnjuges.
De facto, devem ser intentadas contra o marido e a mulher as acoes
emergentes de facto praticado por um dos coénjuges mas em que

o credor pretenda obter decisdo suscetivel de ser executada sobre

3 Reportamo-nos ao Cédigo de Processo Civil reformado em 2013, pela Lei n.°
41/2013, de 26 de junho, que entrou em vigor no dia 1 de setembro de 2013.

4 Voltamos ao estudo efetuado a propésito do regime processual das dividas dos
conjuges na nossa obra Do regime da responsabilidade por dividas dos conjuges...,
cit., pp. 397 e segs. As referéncias que aqui faremos correspondem a uma atualizacao
a luz do novo Cédigo de Processo Civil (de 2013).
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os bens proprios do outro (art. 34.°, n.° 3, do Cédigo de Processo
Civil). Se a divida é propria, o credor apenas obtera o pagamento
mediante os bens proprios do conjuge devedor e a sua meacao nos
bens comuns, nos termos do art. 1696.° do Cédigo Civil, ndo tendo
necessidade de demandar o outro cOnjuge, como corréu na ac¢io
processual (sem prejuizo do que veremos adiante a propésito dos
arts. 740.° a 742.° do Codigo de Processo Civil).

A questao coloca-se no caso de a divida ser comum. Se a divida
é comum, o credor tem interesse em demandar processualmente
ambos os cOnjuges, pois s6 assim conseguira, na falta de bens
comuns® ou tratando-se do regime de separacio, responsabilizar
os bens proprios do coénjuge que nao contraiu a divida. Se apenas
demandar o cénjuge devedor, e tratando-se de divida comum, s6
podera obter o pagamento mediante os bens proprios daquele e os
bens comuns que ele administre e possa dispor por si¢. Portanto, o
credor demandara ambos os cOnjuges tentando demonstrar que a
divida é comum e, assim, responsabilizar os bens comuns e ambos
os conjuges nos termos da lei substantiva. S6 assim a acdo declara-
tiva processual se articula com o regime substantivo, isto é, o facto
de um s6 codnjuge assumir uma divida nido significa que ela seja
propria desse conjuge. Como resulta do art. 1691.° do Cédigo Civil

qualquer dos cdnjuges pode contrair dividas que responsabilizam

5 Ou, havendo-os, se o cdnjuge devedor nio pode dispor sozinho desses bens
comuns (art. 34.°, n.°% 1 e 3, do Cédigo de Processo Civil). Repare-se que, em relacio
a estes bens de que o devedor nao pode dispor sozinho, a lei processual exige que
a acao declarativa seja intentada contra ambos os cOnjuges, mas, paralelamente,
permite a penhora de tais bens numa execucao movida contra um sé dos conjuges
(art. 740.° do Codigo de Processo Civil). Ou seja, a desarticulagdo nao é s6 com o
regime substantivo da responsabilidade por dividas dos coénjuges mas também em
relacao as normas da lei civil em matéria de disposicao dos bens do casal.

6 Em todo o caso, o conjuge devedor tem sempre a possibilidade de, no caso
de o credor apenas o demandar a si, e tratando-se de divida comum, provocar a
intervenc¢io principal do outro conjuge, nos termos do art. 316.° do Codigo de
Processo Civil, para que a condenacao a proferir seja extensiva aos dois cOnjuges,
de acordo com o regime da lei substantiva.
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o patriménio comum (art. 1695.° do Cédigo Civil)”. Uma vez obtida
a sentenca contra os cdnjuges pode o credor executar a mesma,
penhorando bens comuns e os préprios dos conjuges. O mesmo se
diga se o credor tiver titulo executivo contra ambos os conjuges.
O problema que pode colocar-se é se o credor tem titulo executivo
nao judicial contra um dos conjuges apenas, mas, substancialmente,
de acordo com a lei civil, a divida é comum. Ora, neste caso, e de
acordo com o art. 53.° do Codigo de Processo Civil, a execucido tem
de ser intentada contra o conjuge que subscreveu o titulo, como se
de divida propria se tratasse, apenas podendo penhorar os bens
proprios deste e a sua meacao nos bens comuns. Sendo assim, fica-

ria afastada a regra da responsabilidade patrimonial do art. 1695.°

7 Como refere M. Teixeira de Sousa, "As dividas dos conjuges em processo civil”,
in AAVV, Comemoragoes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977. Direito da Familia e das Sucessoées, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 344
e 345, o art. 28.°-A do Codigo de Processo Civil (reportando-se ao atual art. 34.°
do Codigo de Processo Civil de 2013), ao impor um litisconsorcio necessario entre
os conjuges quando esteja em causa uma divida comum, “transpde para o plano
processual o regime da responsabilidade patrimonial pela satisfacao dessas dividas”.
Acrescenta ainda o autor que, apesar de o preceito s6 definir o litisconsércio no
caso de se pretender uma decisdo que seja suscetivel de ser executada sobre bens
proprios do conjuge nao devedor, nao esta na disponibilidade do autor demandar s6
o seu devedor ou também o seu conjuge no caso de a divida ser comum. Havendo
litisconsorcio este nao é voluntario mas necessario. Contra, v., J. G. Sa Carneiro,
“Os artigos 10.° e 15.° do Cédigo Comercial e o novo Coédigo Civil”, Revista dos
Tribunais, ano 90.°, 1972, pp. 392-399, e ano 92.°, 1974, p. 13, Manuel Anténio Pita,
“Execucao por dividas dos cOnjuges. Processo ordinario para pagamento de quantia
certa. Alguns aspectos”, in AAVV, Ab Vno Ad Omnes — 75 anos da Coimbra Editora,
organizacao de Antunes Varela/D. Freitas do Amaral/Jorge Miranda/J. J. Gomes
Canotilho, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 817, nota 4, e p. 819, e Lebre de
Freitas/Joao Redinha/Rui Pinto, Codigo de Processo Civil Anotado, vol. 1.°, Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, p. 61.

Para Lled6 Yagiie, et allii, Compendio de Derecho Civil. Familia, Madrid, Dykinson,
2004, p. 245, e Lacruz Berdejo/Sancho Rebullida, et allii, Elementos de Derecho Civil.
Familia, vol. IV, 2.* ed., Madrid, Dykinson, 2005, p. 207, e a luz do ordenamento
juridico espanhol, o credor devera também demandar o cénjuge niao devedor, para
a determinacao, face a este, da natureza da divida e, em consequéncia, da respon-
sabilidade dos bens comuns. Se nao o demandar, a legitimidade processual nido
estd em causa, mas a responsabilidade patrimonial limita-se aos bens proprios do
conjuge devedor e, ainda que discutivel, no maximo aos valores, dinheiro e créditos
comuns em poder do devedor.
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do Cédigo Civil, apesar de a divida ser substancialmente comum
(mas propria do conjuge que a contraiu do ponto de vista adjetivo).
Importa, assim, que o direito processual preveja uma forma de, nes-
ses casos, ser discutida a questio da comunicabilidade da dividas.
E a essa questio que os arts. 740.° a 742.° do Cédigo de Processo
Civil fazem referéncia.

Até ao Decreto-Lei n.° 38/2003, de 8 de marco, que deu nova
redacao ao art. 825.° do Codigo de Processo Civil anterior a 2013,
a questdo da comunicabilidade da divida nao era colocada em acao
executiva. E o problema punha-se porque havia uma “disparidade
entre a realidade substantiva (a comunicabilidade da divida) e a

realidade formal (a legitimidade aferida pelo titulo)”. Assim, se

8 Referem Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., p. 419, e M.* José
Capelo, “Pressupostos processuais gerais na ac¢ao executiva — a legitimidade e as
regras de penhorabilidade”, Themis — Revista de Direito, ano 1V, n.° 7, 2003, p. 85,
que nao tem o conjuge subscritor do titulo executivo qualquer 6nus no sentido de
obter a assinatura do seu cOnjuge, quando entender que a divida deve responsabi-
lizar os dois, sob pena de ficar sozinho na execucido e de apenas poder pretender
uma compensaciao pelo que pagar a mais do que devia. De facto, tal 6nus contra-
riaria o regime substantivo que admite que um s6 cOnjuge assuma a divida que
responsabiliza os dois.

Esta questao era anteriormente analisada pela doutrina, considerando uns autores
que, para evitar que o executado ficasse em desvantagem de meios em relacao a
acao declarativa, onde podia fazer intervir o seu conjuge, este podia ser chamado a
execucao, podendo o executado alegar em embargos de executado a responsabilidade
comum (v., Pinto Furtado, Disposicoes Gerais do Codigo Comercial, Coimbra, Almedina,
1984, p. 46, e Alberto dos Reis, Processo de Execugdo, vol. 1, 3.* ed. (reimpressio),
Coimbra, Coimbra Editora, 1985, p. 283); outros autores, pelo contrario, excluiam
a possibilidade de intervencao do conjuge do executado e o regime a seguir na
penhora era o mesmo do da responsabilidade por dividas proprias do executado
(Eurico Lopes Cardoso, Manual da Ac¢do Executiva, 3.* ed. (reimpressao), Coimbra,
Almedina, 1992, pp. 97 e 98, e p. 318, e Lebre de Freitas, Direito Processual Civil,
vol. 11, Lisboa, AAFDL, 1979, pp. 228 e 229, e A accdo executiva (a luz do Codigo
revisto), 2.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 186).

9 Paula Costa e Silva, A4 reforma da accdo executiva, 3.* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2003, pp. 81 e 82.

Rui Pinto, A Penhora por Dividas dos Conjuges, Lisboa, Lex, 1993, pp. 60 e 61,
considerando que a solucdo nao poderia passar unicamente por uma prévia acao
declarativa demonstrativa da comunicabilidade da divida, apresentava como neces-
sidade a articulacao do regime substantivo com o processual, permitindo-se que,
por dividas da responsabilidade comum, respondessem em primeiro lugar os bens
comuns e s6 depois subsidiariamente os bens proprios, ndo obstante existir titulo

137



o credor tinha titulo executivo contra um dos cOnjuges, teria de
prescindir dele se quisesse obrigar ambos os cOnjuges pela divida,
intentando acdo declarativa na qual a responsabilidade comum fosse
declarada, condenando ambos os conjuges ao pagamento da divida.
Caso contrario, apenas poderia executar os bens préoprios do deve-
dor, sujeitando-se a que este viesse opor-se a penhora, alegando,
nos termos do art. 863.°-A, n.° 1, al. b), do Cédigo de Processo Civil
anterior (atual art. 784.°, n.° 1, al. b)), que os seus bens préoprios s6
respondiam subsidiariamente pela divida exequenda comum a luz
da lei civil!®. Por outro lado, se, tendo titulo executivo contra um
dos conjuges, o credor viesse penhorar os bens comuns, o conjuge
nao devedor, que nao é parte na acao, podia defender-se por meio
de embargos de terceiro relativamente aos bens comuns que fos-
sem indevidamente atingidos pela penhora (art. 352.° do Cédigo de
Processo Civil anterior, e atual art. 343.°).

Com a redacio dada ao entao art. 825.° do Codigo de Processo

Civil pelo Decreto-Lei n.° 38/2003, de 8 de marco, a comunicabi-

executivo extrajudicial apenas contra um dos conjuges. “4 solugdo serd, entdo, a
penbora nao de todos os bens comuns (...) mas da metade que cabe ao devedor. S6
depois, e subsidiariamente, é que responderdo eventualmente os bens proprios deste
e apenas deste”. O credor penhoraria bens comuns e, a0 mesmo tempo, requeria a
citacao do conjuge do executado para este requerer a separacao de bens, e s6 de-
pois se penhorariam os bens proprios do executado. Defendia, por isso, a aplicacao
por analogia do art. 825.°, n.°% 2 a 4, do Codigo de Processo Civil, na sua anterior
redacao ao Decreto-Lei n.° 38/2003, de 8 de marco.

10 O que nio aconteceria se o titulo executivo fosse judicial, tendo ja sido dis-
cutida na acdo declarativa a questio da comunicabilidade.

Por isso, entendia Castro Mendes, Direito da Familia, edicio revista por M.
Teixeira de Sousa, Lisboa, AAFDL, 1997, p. 155, que, permanecendo comunicavel
a divida apesar de o titulo ter sido subscrito por um dnico dos conjuges e como o
exequente se sujeita a oposicao do executado se nomear a penhora bens préprios
seus, deve o credor nomear bens comuns dos conjuges e, por analogia com o art.
825.°, n.° 2, do Codigo de Processo Civil, na sua anterior redacao ao Decreto-Lei n.°
38/2003, de 8 de marco, requerer a citacio do conjuge do executado para pedir a
separacdo de bens. V., Rui Pinto, ob. cit., pp. 61 e 65. Parecia-nos duvidosa a solu¢iao
na medida em que a comunicabilidade nao estava demonstrada em qualquer acdao
declarativa prévia nem foi discutida na execucao: o que tornaria dificil a penhora
imediata dos bens comuns.
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lidade da divida passou a poder discutir-se na acao executiva. De
facto, um dos objetivos da nova redac¢do era o de facilitar a alega-
¢ao da comunicabilidade da divida na acdo executiva, formando no
proprio processo de execucdo titulo executivo contra o conjuge do
executado!l.

As criticas e problemas que surgiram em torno de tal possibilida-
de, e que veremos de seguida, levaram o legislador a reestruturar a
discussiao da comunicabilidade da divida na acao executiva. Assim,
a revisao do Codigo de Processo Civil, em 2013, alterou o art. 825.%,
regulando a matéria nos arts. 740.° a 742.° do mesmo cédigo, pas-
sando a considerar-se a discussdo em torno da comunicabilidade da
divida como um verdadeiro incidente processual.

Um dos objetivos da revisao, com vista a prote¢cdo dos interesses
do exequente, é o de “[a]ssegurar a comunicabilidade da divida exe-
quenda ao conjuge do executado, na propria execucido, nos titulos

extrajudiciais apenas subscritos por um dos cOnjuges”2 13,

11 Rui Pinto, Penhora, Venda e Pagamento, Lisboa, Lex, 2003, p. 21, e 4 ac¢do
executiva depois da reforma, Conselho Distrital de Lisboa, Lisboa, JVS, 2004, p. 90. A
reforma visou “conferir aos mecanismos processuais a funcio de verdadeiros promo-
tores do exercicio eficaz e seguro de direitos de natureza substantiva, eliminando (...)
a necessidade de enveredar pela instauracao de uma acao declarativa propiciadora
de sentenca que vincule ambos os conjuges” (Anténio Abrantes Geraldes, “Titulos
executivos”, Themis — Revista de Direito, ano 1V, n.° 7, 2003, p. 48).

12y, Proposta de Revisio do C6digo de Processo Civil, p. 19, cujo download
pode fazer-se no site da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica de Lisboa
(bttp://www.fd.lisboa.ucp.pt/site/custom/template/ucptplfac.asp?SSPAGEID=3136&l
ang=1&artigoID=3682&parentPagelD=442, consultado a 3 de setembro de 2014).

13 Transcrevemos aqui os arts. 740.° a 742.° do Cédigo de Processo Civil de 2013:

“Artigo 740.° (Penhora de bens comuns em execu¢io movida contra um dos
conjuges)

1 - Quando, em execu¢iao movida contra um s6 dos coénjuges, forem penhora-
dos bens comuns do casal, por nao se conhecerem bens suficientes proprios do
executado, € o conjuge do executado citado para, no prazo de 20 dias, requerer a
separacao de bens ou juntar certidio comprovativa da pendéncia de acio em que a
separacao ja tenha sido requerida, sob pena de a execucao prosseguir sobre os bens
comuns. 2 - Apensado o requerimento de separacdo ou junta a certidao, a execugao
fica suspensa até a partilha; se, por esta, os bens penhorados nao couberem ao
executado, podem ser penhorados outros que lhe tenham cabido, permanecendo a
anterior penhora até a nova apreensio.
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O n.° 1 do art. 740.° prevé a hipotese de, tendo o credor titulo
executivo contra um dos cOnjuges, serem penhorados bens comuns!4

quando os bens proprios do conjuge devedor nio siao suficientes

Artigo 741.° (Incidente de comunicabilidade suscitado pelo exequente)

1 - Movida execuc¢ao apenas contra um dos cdnjuges, o exequente pode alegar
fundamentadamente que a divida, constante de titulo diverso de sentenca, é comum;
a alegaciao pode ter lugar no requerimento executivo ou até ao inicio das diligéncias
para venda ou adjudicacao, devendo, neste caso, constar de requerimento autéonomo,
deduzido nos termos dos artigos 293.° a 295.° e autuado por apenso. 2 - No caso
previsto no numero anterior, € o conjuge do executado citado para, no prazo de
20 dias, declarar se aceita a comunicabilidade da divida, baseada no fundamento
alegado, com a cominacao de que, se nada disser, a divida é considerada comum,
sem prejuizo da oposicio que contra ela deduza. 3 - O coénjuge nio executado pode
impugnar a comunicabilidade da divida: a) Se a alegacao prevista no n.° 1 tiver sido
incluida no requerimento executivo, em oposicao a execucao, quando a pretenda
deduzir, ou em articulado proprio, quando nao pretenda opor-se a execuc¢ao; no
primeiro caso, se o recebimento da oposicao nao suspender a execucao, apenas
podem ser penhorados bens comuns do casal, mas a sua venda aguarda a decisdao
a proferir sobre a questio da comunicabilidade; b) Se a alegacao prevista no n.° 1
tiver sido deduzida em requerimento auténomo, na respetiva oposicao. 4 - A deducao
do incidente previsto na segunda parte do n.° 1 determina a suspensao da venda,
quer dos bens proprios do conjuge executado que ja se mostrem penhorados, quer
dos bens comuns do casal, a qual aguarda a decisdao a proferir, mantendo-se entre-
tanto a penhora ja realizada. 5 - Se a divida for considerada comum, a execugio
prossegue também contra o conjuge niao executado, cujos bens préoprios podem ser
nela subsidiariamente penhorados; se, antes da penhora dos bens comuns, tiverem
sido penhorados bens proprios do executado inicial, pode este requerer a respetiva
substituicdo. 6 - Se a divida nio for considerada comum e tiverem sido penhorados
bens comuns do casal, o conjuge do executado deve, no prazo de 20 dias apds o
transito em julgado da decisdo, requerer a separacio de bens ou juntar certidao
comprovativa da pendéncia da acdo em que a separacao ja tenha sido requerida,
sob pena de a execucao prosseguir sobre os bens comuns, aplicando-se, com as
necessarias adaptacoes, o disposto no n.° 2 do artigo anterior.

Artigo 742.° (Incidente de comunicabilidade suscitado pelo executado)

1 - Movida execucdo apenas contra um dos conjuges e penhorados bens préprios
do executado, pode este, na oposicao a penhora, alegar fundamentadamente que a
divida, constante de titulo diverso de sentenca, ¢ comum, especificando logo quais
os bens comuns que podem ser penhorados, caso em que o conjuge nao executado
¢é citado nos termos e para os efeitos do n.° 2 do artigo anterior. 2 - Opondo-se o
exequente ou sendo impugnada pelo conjuge a comunicabilidade da divida, a questao
¢é resolvida pelo juiz no ambito do incidente de oposicao a penhora, suspendendo-se
a venda dos bens proprios do executado e aplicando-se ainda o disposto nos n.os
5 e 6 do artigo anterior, com as necessdrias adaptacoes”.

14 Os bens comuns sio os decorrentes do regime de bens de comunhio. V.,
Paulo Sobral Soares do Nascimento, “Embargos de terceiro deduzidos pelo conjuge
do executado com fundamento em penhora de bem comum do casal — anotacio
ao acordao do STJ, de 9.6.2005”, Cadernos de Direito Privado, n.° 18 (abril/junho),
2007, p. 25.

140



(art. 1696.° do Cédigo Civil)15. Nessa situacido, para serem penhora-
dos bens comuns, cita-se o cOnjuge do executado!® para, no prazo
de 20 dias, requerer a separacio de bens (mediante inventario,
nos termos da Lei n.° 23/2013, de 5 de marco) ou juntar certidao
comprovativa da pendéncia de acao em que a separac¢io ja tenha

sido requeridal’, sob pena de a execuciao prosseguir sobre os bens

15 Na execucio de divida da responsabilidade de um dos coénjuges a procura
dos bens cujo valor pecunidrio seja de mais facil realizacao deve ser feita dentro
do universo dos bens proprios (art. 751.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Civil). O
agente de execucdo apenas realizara penhora nos bens comuns se o valor dos bens
proprios nao se mostrar adequado ao montante do crédito do exequente, sob pena

de o executado poder opor-se a penhora, indicando os seus bens suscetiveis da
mesma penhora (art. 784.°, n.° 1, al. b), do Cédigo de Processo Civil).

16 Nio cabe ao exequente o 6nus de requerer a citacao ao cdénjuge do executa-
do. Tal tarefa é, oficiosamente, do agente de execuc¢io (art. 786.°, n.° 1, al. a), do
Codigo de Processo Civil), ainda que caiba ao exequente identificar o conjuge do
executado no requerimento executivo.

De referir que a citacao ao conjuge do executado € também efetuada no caso
de execucao fundada em responsabilidade tributaria exclusiva de um dos conjuges,
nos termos e para os efeitos do art. 220.° do Codigo de Procedimento e Processo
Tributario (CPPT). Dispde esta norma que, na execu¢ao com fundamento em res-
ponsabilidade tributdria exclusiva de um dos conjuges, podem ser imediatamente
penhorados bens comuns, devendo, neste caso, citar-se o outro conjuge para requerer
a separagao. A responsabilidade tributaria (mesmo a subsidiaria do coénjuge gerente
de sociedade — arts. 23.° e segs. da Lei Geral Tributaria) € exclusiva do conjuge em
causa e as dividas fiscais apenas sio comunicaveis (fora o caso de ambos os con-
juges serem sujeitos passivos de imposto, como o IRS) nos termos dos arts. 1691.°
e segs. do Codigo Civil (J. Lopes de Sousa, Codigo de Procedimento e de Processo
Tributdrio Anotado, Lisboa, Vislis Editores, 2000, pp. 932 e 933).

V., o acérdao da RC, de 11.02.2003, com anota¢ao de Paula Costa e Silva
("Impugnacao pauliana e execucao”, Cadernos de Direito Privado, n.° 7 (julho/
setembro), 2004, pp. 50 e 51).

17 A citacio do cdnjuge parece s6 ser exigida no caso de estar em causa a
meacdo do conjuge devedor nos bens comuns, nos termos do art. 1696.°, n.° 1,
do Cédigo Civil , e nao os bens comuns que respondem ao mesmo tempo que 0s
bens proprios do conjuge devedor (art. 1696.°, n.° 2, do Cédigo Civil). Estes bens
respondem ao mesmo tempo que os bens proprios, podendo ser penhorados sem
necessidade da partilha dos bens comuns. V., Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira,
ob. cit., p. 426. De facto, parece-nos que, tal como resulta do direito substantivo,
esses bens respondem ao mesmo tempo que os bens préprios do conjuge devedor,
sem necessidade de realizar qualquer partilha e sem apuramento de qualquer mea-
cao, devendo, portanto, responder por dividas comuns sem necessidade de citar o
coénjuge do executado. E evidente que o conjuge do devedor deve ser sempre citado
no caso de a penhora recair sobre bens iméveis que o executado nao possa alienar
livremente. Mas isso deve-se nao ao facto de se tratar de bens comuns (podem até
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comuns!8. Apensado o requerimento de separaciao ou junta a certi-
dio, a execucdo fica suspensa até a partilha. Se, por esta, os bens
penhorados nio couberem ao executado, podem ser penhorados
outros que lhe tenham cabido, permanecendo a anterior penhora
até a nova apreensao (art. 740.°, n.° 2)1.

Mas pode acontecer, como vimos, que, tendo o credor titu-
lo executivo sobre um dos cénjuges, e apenas podendo, assim,
promover a execuciao contra ele (art. 53.° do Cédigo de Processo
Civil) e penhorar bens deste e a sua meac¢ao nos bens comuns, a
divida seja, do ponto de vista do direito civil, uma divida comum.
Ou seja, a divida é propria apenas porque existe titulo executivo
contra um s6 dos cOnjuges, mas a relacio juridica subjacente ao
titulo, e que originou a divida, pode ser comum. Pode, assim, o
exequente alegar fundamentadamente na acao executiva que dedu-

za contra o conjuge devedor a comunicabilidade da mesma divida

ser bens préprios) mas em obediéncia ao art. 1682.°-A do Cédigo Civil que exige
o consentimento de ambos os conjuges para a disposicao de tais bens. V. também,
Rui Pinto, A penbora..., cit., p. 28, e Penhora, Venda..., cit., p. 22, nota 18, onde
apresenta alguma jurisprudéncia neste sentido. Contra, M. Teixeira de Sousa, ob. e
loc. cit., p. 350, que defende a aplicacao do art. 740.° do Codigo de Processo Civil
(pronunciando-se o autor a luz do art. 825.°, n.° 1, do Codigo de Processo Civil
anterior a reforma de 2013), devendo também ai proceder-se a citagio do conjuge
do executado.

18 O mesmo acontece se o conjuge do executado, citado para se pronunciar
quanto a comunicabilidade da divida, afastar a comunicabilidade e a divida nao for
considerada comum. De facto, também aqui o conjuge do executado deve, no prazo
de 20 dias apds o transito em julgado da decisdo, requerer a separacao de bens ou
juntar certiddo comprovativa da pendéncia da acao em que a separacio ja tenha sido
requerida, sob pena de a execucdo prosseguir sobre os bens comuns (arts. 741.°,
n.° 6, e 742.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Civil). Evita-se, para prote¢io do credor,
que o conjuge, opondo-se a pretensio do exequente de penhorar bens comuns,
nao requeira a separacao de bens, entravando a execucio. A lei processual permite
que os bens comuns respondam por dividas proprias de um dos cénjuges, sem se
apurar a meacao do conjuge devedor e sem dissoluciao do regime de comunhiao.

19 Esta disposicio, que equivale ao n.° 7 do art. 825.° do Cédigo de Processo
Civil na redacao anterior a reforma de 2013, é criticada por Rui Pinto, Penbora,
Venda..., cit., p. 24, e A ac¢do executiva..., cit., p. 93, nao encontrando fundamento
para estarem penhorados bens que nio irao responder pela divida, dado serem do

conjuge nao devedor.
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(no requerimento executivo ou até ao inicio das diligéncias para
venda ou adjudicacio, em requerimento auténomo - art. 741.° do
Codigo de Processo Civil). O mesmo pode fazer o proprio exe-
cutado, na oposicio a penhora (art. 742.° do Cédigo de Processo
Civil). Mas tal s6 ocorrera se o titulo executivo for diferente de
sentenca, pois se a aciao executiva decorre de uma sentenca em
processo declarativo, onde o conjuge ndao devedor pode ser cha-
mado, ja ai foi discutida a questdo da comunicabilidade da divida
(e se nao o foi, devendo-o ser, fica precludida essa hipétese na
acao executiva)?20,

Quando o exequente tenha fundamentadamente alegado que a
divida, constante de titulo diverso de sentenca, ¢ comum, € o conjuge
do executado citado para, no prazo de 20 dias, declarar se aceita a
comunicabilidade da divida, baseada no fundamento alegado, com
a cominacido de, se nada disser, a divida ser considerada comum,
sem prejuizo da oposi¢iao que contra ela deduza (art. 741.°, n.° 2, do
Codigo de Processo Civil). A deducao deste incidente determina a
suspensido da venda quer dos bens proprios do coénjuge executado

que ja se mostrem penhorados, quer dos bens comuns do casal,

20 Se o credor, por desconhecer que a divida é comum, apenas demandou um dos
conjuges na acao declarativa, o réu tem o 6nus de provocar a intervencao principal
do seu conjuge, alegando que a divida é da responsabilidade de ambos. Se o réu
nao provocar a intervenciao do cénjuge, nao pode alegar no processo executivo que
a divida é comum (Alberto dos Reis, Processo..., cit., p. 282, e Lebre de Freitas, 4
acgdo executiva..., cit., p. 185). Como refere Paula Costa e Silva, A reforma..., ob.
cit., pp. 82 e 83, se a questao nao foi suscitada na acao declarativa, e dado que
a sua apreciacao releva ao nivel da legitimidade, tendo sido esta definitivamente
decidida, sobre ela forma-se caso julgado. Preclude, por isso, a possibilidade de
a suscitar em acao executiva, o que decorre do n.° 1 do art. 741.° e do n.° 1 do
art. 742.° do Cédigo de Processo Civil, ao referir divida constante de titulo diverso
de sentenca. E, por isso, a falta de correspondéncia entre o regime processual e
o substantivo pode ocorrer, nestes casos, quando o titulo executivo seja uma sen-
tenca (v., Elizabeth Fernandez, “A nova tramitacao inicial da accdao executiva para
pagamento de quantia certa e as alteracdes ao regime contido no artigo 825.° do
Codigo de Processo Civil (breves notas)”, in AAVV, Estudos em Comemorag¢do do
10.° Aniversdrio da Licenciatura em Direito da Universidade do Minho, Coimbra,
Almedina, 2004, p. 609).
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cuja venda aguarda a decisdo a proferir, mantendo-se entretanto a
penhora ja realizada (art. 741.°, n.° 4, do Cédigo de Processo Civil).

Pode o conjuge do executado aceitar a comunicabilidade da divida
(valendo o siléncio como aceitacao) e, neste caso, sendo a divida
considerada comum, a execu¢do prossegue também contra o conjuge
nao executado, cujos bens proprios podem nela ser subsidiariamente
penhorados. Sendo comum, se, antes dos bens comuns, tiverem sido
penhorados os seus bens proprios e houver bens comuns suficientes,
pode o executado inicial requerer a substituicio dos bens penhora-
dos (art. 741.°, n.° 5, do Cédigo de Processo Civil).

Se, tendo o conjuge do executado impugnado a comunicabilidade
(v., n.° 3 do art. 741.° do Coédigo de Processo Civil), a divida nio
for considerada comum, e tiverem sido penhorados bens comuns
do casal, o conjuge do executado deve, no prazo de 20 dias apos
o transito em julgado da decisdo, requerer a separa¢io de bens ou
juntar certidio comprovativa da pendéncia da acio em que a sepa-
racao ja tenha sido requerida, sob pena de a execuc¢ao prosseguir
sobre os bens comuns (art. 741.°, n.° 6, do Cédigo de Processo Civil).

Também o executado pode alegar a comunicabilidade da di-
vida, na oposicao a penhora, especificando logo os bens comuns
que podem ser penhorados, devendo também aqui o seu conjuge
pronunciar-se sobre essa comunicabilidade nos mesmos termos ja
analisados no caso de ser o exequente a alegar a comunicabilida-
de (art. 742.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Civil). Se o exequente
se opuser ou se a comunicabilidade da divida for impugnada pelo
conjuge, a questio € resolvida pelo juiz no ambito do incidente de
oposicao a penhora, suspendendo-se a venda dos bens proprios do
executado e aplicando-se o disposto nos n.°s 5 e 6 do art. 741.°, e
que ja referimos supra.

Repare-se que o conjuge do executado, além de exercer as facul-
dades previstas nos arts. 740.° a 742.° do Cédigo de Processo Civil,

pode também opor-se a penhora e exercer todos os direitos que a
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lei processual confere ao executado, podendo cumular eventuais
fundamentos de oposicao a execuc¢io, nos termos do art. 787.° do
Coédigo de Processo Civil. Mas tal s6 parece ocorrer no caso de es-
tar em causa um titulo executivo extrajudicial (e ja nio no caso de
sentenca onde apenas conste um dos coénjuges como o devedor)?!,
Se, por divida da exclusiva responsabilidade de um dos cénjuges,
decorrente de titulo judicial, forem penhorados bens comuns, no
caso de insuficiéncia dos bens proprios do devedor, o coénjuge do
executado apenas tem a faculdade de requerer a separacido de bens
ou de juntar certidio comprovativa da pendéncia de processo de
separacio de bens, pois a questido ja foi ou deveria ter sido ante-
riormente discutida?2.

Além disso, pode o cénjuge do executado, quando nio seja citado
ou quando ainda nio o tenha sido, embargar de terceiro (p. ex., se
sdo penhorados bens comuns e ele niao foi citado nos termos e para
os efeitos do art. 740.° do Cédigo de Processo Civil, ou se foram

penhorados bens para cuja disposicao é preciso o seu consentimen-

21 Sera controversa a concessio de poderes de oposicio, 2 execuc¢io ou 2 penho-
ra, ao conjuge do executado quando nao estd em causa a execucao de uma divida
da sua responsabilidade. A oposicao a execucgao visa destruir a forca executiva do
titulo, mediante a declaracido judicial da atual inexisténcia da obrigacio exequenda
ou de um pressuposto da execucio, pelo que deve ser prerrogativa do sujeito cujos
bens respondam pelas dividas (0o que nao acontece com o cOnjuge nao executado
quando o titulo executivo é uma sentenca que condenou apenas um dos conjuges
pela divida). Para M.* José Capelo, “Pressupostos processuais...”, loc. cit., p. 93,
tal como na anterior acdao declarativa o conjuge do réu nao pode deduzir meios
de defesa, porque nao ¢é parte legitima, também nao parece correto permitir-lhe
deduzir, numa ulterior execucio, a deducao de oposicao a execucio. Além disso, a
possibilidade de oposicao a penhora é um meio dificil de conceder ao cénjuge do
executado dado que ele nao é executado, tendo antes legitimidade para deduzir
embargos de terceiro para defesa dos seus direitos em relacao aos seus bens pro-
prios ou dos bens comuns que foram indevidamente abrangidos na penhora (arts.
342.° e 343.° do Codigo de Processo Civil). Contudo, é-lhe admissivel a oposicao a
penhora quando, uma vez citado para efeitos do art. 786.°, n.° 1, al. a), do Cédigo
de Processo Civil, abandonando a qualidade de terceiro (art. 343.° do Cédigo de
Processo Civil), venha alegar os mesmos fundamentos que fossem invocaveis em
embargos de terceiro.

22y, M.* José Capelo, “Pressupostos processuais...”, loc. cit., pp. 89 e 90.
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to, ou foram penhorados bens proprios seus em execucio movida
contra o seu conjuge, etc.)?3.

Repare-se que a questao da comunicabilidade s6 € discutida se o
exequente ou executado levantarem a questdo, ou seja, se por uma
divida processualmente propria se levantar a questao da comunicabi-
lidade da mesma divida. O que significa que, se nao se questionar a
comunicabilidade, podem por uma divida substancialmente comum
responder apenas os bens préprios de um dos conjuges, quando
deveriam responder os bens comuns e s6 subsidiariamente os bens
de qualquer um dos cdnjuges (afastando-se, por isso, o art. 1695.°
do Codigo Civil).

E evidente que, nio tendo sido discutida a comunicabilidade da
divida, esta mesma questiao pode levantar-se para efeitos de partilha
e das eventuais compensacdes ao coénjuge que com 0s seus bens
proéprios pagou dividas que eram comuns. O mesmo se diga se o
conjuge do executado nada disse, ou seja, o efeito cominatorio do
siléncio apenas produz efeitos na execucdo (a divida considera-se
comum e serao penhorados os bens comuns e subsidiaria e solida-
riamente os bens préprios dos conjuges). Nao tendo sido discutida
a questdo da comunicabilidade nesse caso, também pode ser levan-
tada no momento da liquidacio e partilha para efeitos de eventuais
compensacdes. Alids, isso decorre do art. 741.°, n.° 2, do Cédigo
de Processo Civil, ao dizer que a divida considera-se comum, sem
prejuizo da oposi¢io que contra ela se deduza (quer oposicio a

execucio quer em outro meio declarativo)?4.

23 Mas ja nio podera embargar de terceiro se foi citado mas nio veio requerer a
separacao de bens ou opor-se a execucao ou penhora (Rui Pinto, Penhora, Venda...,
cit., p. 24, nota 24).

24 Neste sentido, v., Lebre de Freitas/Ribeiro Mendes, Codigo de Processo Civil
Anotado, vol. 3.°, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 369, e M.* José Capelo “Ainda
o artigo 825.° do Codigo de Processo Civil: o alcance e valor da declaracao sobre
a comunicabilidade da divida”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia, ano 3, n.° 5, 2006, p. 59.
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A questdo da comunicabilidade da divida é tratada agora como
um incidente processual a decidir pelo juiz, o que permite aproximar
o regime processual do direito substantivo em matéria de dividas
dos coénjuges. A luz do regime anterior a reforma do Cédigo de
Processo Civil de 2013, a questio da comunicabilidade bastava-se
com as meras alegacdes, podendo ser afastada pela mera negacio
do conjuge do executado. Podia, por isso, haver possibilidade de
defraudar direitos de terceiros propositadamente se houvesse conluio
entre os conjuges. Estes podiam pretender fugir ao pagamento de
certas dividas que eram comuns mas que foram contraidas por um
dos codnjuges que, p. ex., subscreveu uma letra (pense-se sobretudo
nas dividas contraidas no exercicio do comércio de um cdénjuge,
nos termos do art. 1691.°, n.° 1, al. d), do Cédigo Civil) ou ainda
podiam intencionalmente pretender alterar o seu regime de bens
para o de separacio e, com conhecimento do credor ou aprovei-
tando a situacao, decidiam que o conjuge do executado negaria a
comunicabilidade e requereria a separacio de bens. A anilise da
comunicabilidade da divida, suscitada pelo exequente ou pelo exe-
cutado, limitava-se a uma aceitacdo ou rejeicao por parte do conjuge
do executado e nao a uma apreciacao judicial de facto e de direito.

O art. 825.° do Coédigo de Processo Civil anterior a 2013 previa
que o conjuge do executado fosse citado para aceitar ou negar a
comunicabilidade da divida, mas niao era propriamente discutida
a comunicabilidade da mesma divida como o seria numa acido de-
clarativa de condenacao; nao tinha o credor que fazer prova, como
numa acao declarativa, que a divida era comum?25. Limitava-se a
alegar no requerimento executivo a mesma comunicabilidade e a
requerer a citacao do conjuge do executado para este se pronunciar.
E repare-se que, se o conjuge do executado negasse a comunicabi-

lidade, tendo esta sido suscitada, e requeresse a separacdo de bens,

25V, Lebre de Freitas/Ribeiro Mendes, Cédigo de Processo Civil..., cit., p. 368.
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essa questdo ja nao seria analisada na liquidacdo e partilha que se
seguia, para efeitos de eventuais compensacdes, pois a separacio e
a partilha dos bens seguiam-se a negacao da comunicabilidade da
divida. Portanto, afastada a comunicabilidade na execuc¢ao, nao se
compreenderia bem que no ambito da mesma questdo se levantasse,
agora para efeitos de partilha, o problema da comunicabilidade que
ja teria sido afastada anteriormente. Assim, e ainda que o executado
também pudesse requerer a citacio do seu cOnjuge para se pronun-
ciar quanto a divida, parece certo que o conjuge do executado podia
sempre negar a comunicabilidade, além de, no caso de a questiao
ser levantada pelo executado, ja podia o cOnjuge nao devedor ter
requerido a separaciao de bens (o que afastava a possibilidade de
se discutir a comunicabilidade da divida, nos termos do art. 825.°,
n.° 6, do Cédigo de Processo Civil anterior a 2013). O problema é
que o executado, que era também interessado, nio se pronuncia-
va na execuciao sobre a comunicabilidade da divida (apenas o seu
cdnjuge)?6. Podia, por isso, prejudicar-se o cOdnjuge devedor que
contraiu a divida para beneficio comum e agora, vendo negada a
comunicabilidade pelo seu conjuge, seria obrigado ao pagamento
total da divida, como propria, sem possibilidade de obter uma com-
pensacao na partilha subsequente a separacio de bens requerida no
ambito da execucdo. A situacio ja seria diferente se o coénjuge do
devedor negasse a comunicabilidade mas nio requeresse a separa-
cao, situacdo em que a execuciao prosseguia sobre os bens comuns.
Neste caso, ja parecia ser de apreciar a questao em sede de partilha,
ou seja, se a comunicabilidade fosse negada, mas os bens comuns

ja penhorados assim se mantinham, e a execu¢ao prosseguia como

26 E tendo o conjuge do executado rejeitado a comunicabilidade, com as conse-
quéncias dai decorrentes, sem intervencao do executado, nio parecia que a questao
da comunicabilidade pudesse por este dltimo ser levantada em oposicao a penhora.
Alias, se o fizesse a execucao estancaria, dado que nao seria possivel alargar o am-
bito subjetivo do titulo (v., M.* José Capelo, “Ainda o artigo 825.°...”, loc. cit., p. 61).
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se a questao nao tivesse sido suscitada, a questio da comunicabili-
dade ficava pendente e seria analisada no momento da liquidacao
e partilha quando esta ocorresse.

O legislador processual nao regulava a questio de saber se ficava
precludida a possibilidade de se discutir a questao da comunicabi-
lidade da divida em momento ulterior, na partilha da comunhio,
seja quando o conjuge do executado negava ou aceitava a comu-
nicabilidade na acio executiva. De facto, o executado podia ser
prejudicado se a divida fosse substancialmente comum e nao pudesse
mais alegar a questao em sede de partilha da comunhio, sobretudo
para efeitos de compensacdes. Assim, parecia mais justo considerar
que a “decisao” em matéria de comunicabilidade devia restringir-se
a acdo executiva?’. A forca de caso julgado exigiria outras garantias
processuais que nio se verificavam na alegacio da comunicabilidade
da divida na ac¢ao executiva (como o principio do contraditério e a
producao de prova)2s.

A circunstancia de a divida ter sido contraida por um dos cdnju-
ges nao lhe retira o carater de divida comunicavel, como decorre do
regime da responsabilidade por dividas (art. 1691.° do Cédigo Civil).
E certo que, de acordo com as regras substantivas, sempre que por

uma divida comum responderem bens préprios ou por uma divida

27 Neste sentido, v., M.* José Capelo, “Ainda o artigo 825.°...”, loc. cit., p. 61. O
problema que aqui poderia colocar-se, e referido pela autora, era, mais uma vez, a
desarticulacao entre a responsabilidade patrimonial e a acdo executiva, dado que
a divida seria para efeitos de execucao, suspensa pela separacao requerida pelo
conjuge do executado, considerada propria e para efeitos de liquidacao da comu-
nhao conjugal seria considerada comum. Acrescia ainda que, se fosse o executado
a suscitar a questao em sede executiva, podia a mesma discussao ocorrer no pro-
cesso executivo e na liquidacao e partilha da comunhao entre os mesmos sujeitos.

28 Rui Pinto, A acg¢do executiva..., cit., pp. 100 e 101, explicita que efetivamente
nao se tratava de um verdadeiro incidente declarativo. De facto, a lei nao exigia
qualquer prova ao exequente ou ao executado que alegavam a comunicabilidade
da divida; nao havia intervencdo do juiz, mas do agente de execucao; nao havia
contraditério (nao era ouvido o executado ou o exequente, quando nao fosse este a
suscitar a questdo da comunicabilidade). Estivamos antes perante um “procedimento
sumario com cominatorio pleno”.
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propria responderem bens comuns ha lugar a compensacdes, nos
temos do art. 1697.° do Cédigo Civil, no momento da liquidacdo e
partilha (arts. 1688.° e 1689.° do Cédigo Civil). Ora, ndo obstante
o regime processual considerar uma divida prépria ou comum e,
nesse sentido, terem sido penhorados bens préprios ou comuns, nao
significa que isso coincida com o regime substantivo da responsa-
bilidade por dividas dos conjuges.

Acrescente-se ainda que ha certas dividas em relacio as quais
nio basta uma mera alegacao de comunicabilidade e uma aceitaciao
ou rejeicdo por parte do conjuge do executado: pense-se, p. ex.,
nas dividas contraidas no exercicio do comércio onde existe uma
presuncido de proveito comum (art. 1691.°, n.° 1, al. d), do Cédigo
Civil), ndo se compreendendo bem, a luz da anterior regulamentacio,
como podia o cOnjuge vir ilidir a presuncio.

Havia, assim, que articular o regime processual com o substan-
tivo e uma das hipéteses seria, em vez da mera citacio ao cOnjuge
para se pronunciar sobre a comunicabilidade, introduzir na acao
executiva uma verdadeira discussao sobre a comunicabilidade da
divida. Ou seja, enxertar na acdo executiva uma fase de demons-

tracio da comunicabilidade da divida?®. Em todo o caso, mesmo

29y, neste sentido M.? José Capelo, “Pressupostos processuais...”, loc. cit., p. 84,
que afirma que “a demonstracao do conteudo da penhora devia estar condicionada
a demonstracao prévia da comunicabilidade da divida, pois s6 assim se controlava
a verificacao dos pressupostos da agressao do patrimonio comum, ou préprio, dos
conjuges”.

Também M. Teixeira de Sousa, A accdo executiva singular, Lisboa, Lex, 1998, pp.
219 e 220, apud M.* José Capelo, “Pressupostos processuais...”, loc. cit., p. 82, nota
12, a luz da reforma processual de 1995/96, propds como meio de compatibilizar
a legitimidade aferida no titulo e a imposta pela responsabilidade patrimonial, a
admissibilidade de uma intervencao principal do cénjuge do executado por iniciativa
do exequente ou do executado. Tratar-se-ia de um incidente declarativo enxertado
na execucao. O mesmo autor (A reforma da acc¢do executiva, Lisboa, Lex, 2004, pp.
95 e 906), ja sob a vigéncia da redacao do art. 825.° do Codigo de Processo Civil
anterior a reforma de 2013, tentava encarar a questio da comunicabilidade como
um verdadeiro incidente sujeito a controlo jurisdicional (apesar de a lei nao lhe
dar o estatuto de incidente). Contra, Fernando Amancio Ferreira, Curso de Processo
de Execugdo, 5.* ed., Coimbra, Almedina, 2003, p. 176 e nota 314, considerando
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mantendo-se a “audicao” do conjuge do executado no momento da
penhora dos bens comuns, sempre se deveria discutir a questao
da comunicabilidade nesse momento como incidente declarativo,
ficando suspensa a venda.

Foi isso que a reforma do Cédigo de Processo Civil de 2013 pro-
curou acautelar nos arts. 740.° a 742.°.

Mesmo antes da referida reforma, M.* José Capelo entendia que
a matéria da comunicabilidade devia consubstanciar um incidente
declarativo na fase liminar da acao executiva, devendo aplicar-se
o regime geral dos incidentes da instancia. Se o credor o quisesse
invocar, alegaria a comunicabilidade da divida no requerimento exe-
cutivo, oferecendo o rol de testemunhas e requerendo outros meios
de prova. O devedor e o seu conjuge seriam citados para efeitos de
contestarem a comunicabilidade, seguindo-se os demais termos do
incidente. Se se concluisse que a divida era comum, a penhora in-
cidiria sobre os bens comuns e, na sua falta ou insuficiéncia, sobre
os bens proprios de qualquer um dos conjuges. O mesmo se diga
se a comunicabilidade fosse alegada pelo executado. Neste caso a
invocaciao da comunicabilidade, alegada no prazo da oposicao a exe-
cuciao ou a penhora, deveria permitir um incidente declarativo onde
fossem ouvidos o conjuge do executado e o exequente. A questiao da
natureza da divida implicaria uma apreciacao judicial de facto e de
direito, nio se devendo esgotar numa mera declaracio de aceitacao
ou de rejeicao. Se o coénjuge do executado aceitasse a comunicabi-
lidade, e havendo bens comuns, proceder-se-ia a substituicio dos
bens proprios do executado entretanto penhorados3°.

S6 assim, uma vez discutido o problema, fica assente se a divida

¢ ou niao comum, se penhoram e vendem os bens préprios ou os

que a acdo executiva, estranha ao reconhecimento de direitos, nio comportaria a
implementacao de tal incidente.

30 M.* José Capelo, “Pressupostos processuais...”, loc. cit., pp. 85, 87 e 88.

151



comuns e se resolve a questdo para efeitos de partilha e de eventuais
compensacodes. Tal como quando existia a moratéria no art. 1696.°
do Codigo Civil se entendia que as dividas comerciais s6 estavam
ressalvadas da mesma se se provasse a comercialidade substancial
da divida exequenda subjacente ao titulo, também se deve entender
que a comunicabilidade substancial da divida deve analisar-se para
efeitos da penhora e venda de bens comuns na acao executiva3!.

E também importante, além de estar de acordo com o principio
do contraditério, ouvir o executado acerca da comunicabilidade da
divida e nio apenas o seu conjuge32. E evidente que o executado,
mesmo 2 luz do Cédigo de Processo Civil anterior a reforma de 2013,
além de poder requerer a citacio do conjuge para se pronunciar
quanto a comunicabilidade da divida, pode suscitar essa questao
opondo-se a execucdo [v., o art. 731.° do Cédigo de Processo Civil
(art. 816.° do Codigo de Processo Civil anterior a reforma de 2013),
que permite ao executado suscitar tudo o que possa ser deduzido
como defesa no processo de declaracdo (arts. 569.° e segs. do Codigo
de Processo Civil, a que correspondem os arts. 486.° e segs. do
Coédigo de Processo Civil anterior a reforma de 2013] ou a penhora
(alegando que os bens penhorados nao respondem pela divida de
acordo com o direito substantivo ou, pelo menos, que s6 podem
ser penhorados a titulo subsididario — art. 784.°, n.° 1, als. b) e o),

do Coédigo de Processo Civil, a que corresponde o art. 863.°-A, n.°

31 Ainda que possa “consubstanciar um incidente complexo de apreciacio judicial
de factos e de meios de prova com eventuais entraves na celeridade desejada da
execucao” (M.* José Capelo, “Pressupostos processuais...”, loc. cit., p. 80).

32 Executado que, e como refere M.* José Capelo, “O novo regime de execucio
das dividas comuns fundadas em titulo diverso de sentenca, a luz da nova redacc¢io
do artigo 825.° do Cédigo de Processo Civil”, Lex Familiae - Revista Portuguesa de
Direito da Familia, ano 1, n.° 2, 2004, p. 124, estara provavelmente em condicoes
mais favoraveis de especificar o fim para o qual contraiu a divida. Por seu lado, M.
Teixeira de Sousa, A reforma da ac¢do executiva, cit., p. 96, defendia, a luz do art.
825.° do Codigo de Processo Civil anterior a reforma de 2013, que a justificacao
para o conjuge executado niao ser ouvido residia no facto de ele nao ser prejudicado
por uma eventual comunicabilidade da divida.
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1, als. b) e ¢, do Codigo de Processo Civil anterior a reforma de
2013). Mas o permitir-lhe discutir a questdo sem mais incidentes
facilita a tramitacao processual. Por isso, se considera a questao da
comunicabilidade da divida para efeitos dos arts. 741.° e 742.° do
Codigo de Processo Civil como um verdadeiro incidente da instancia.

Como alternativa, M.* José Capelo sugeria remeter a questio
da comunicabilidade para as relacdes internas entre os conjuges,
ou seja, mesmo que se penhorassem bens comuns sendo a divida
propria ou se se penhorassem bens proprios do executado sendo
a divida comum, os desequilibrios seriam corrigidos por via das
compensacoes patrimoniais no momento da partilha (altura em que
também se aferiria a comunicabilidade ou nio da divida)33. E essa
a solucdo do art. 1413.° do Cédigo Civil francés e do art. 96.° do
Cédigo Civil holandés, ao dispor que por divida propria de um dos
conjuges podem penhorar-se bens comuns, salvo se o outro con-
juge indicar a existéncia de bens proprios do devedor suficientes
para o pagamento da divida. O credor pode, assim, mais facilmente
obter o seu pagamento mediante os bens comuns, sendo depois a
situacao resolvida nas relacdes internas mediante as devidas com-
pensacdes. Também o § 860.° do Codigo de Processo Civil alemio
(ZPO - Zivilprozessordnung), considera a meac¢io nos bens comuns
impenhoravel no decurso da comunhao, podendo responder integral-
mente 0s bens comuns, sem prejuizo das devidas compensacoes34.

A mesma ideia foi sugerida por Pinto Furtado, que alterou, porém,
mais tarde a sua posi¢iao3>. De facto, passou a entender o autor que

o regime das compensacdes do art. 1697.° do Coédigo Civil nio de-

33 M.* José Capelo, “Ainda o artigo 825.°...”, loc. cit., p. 63.

34 Beitzke/Lideritz, Familienrecht, 26.* ed., Miinchen, C. H. Beck, 1992, p. 154,
e Luderitz/Dethloff, Familienrecht, 28.* ed., Miinchen, C. H. Beck, 2007, p. 130.

35 pinto Furtado, Cédigo Comercial Anotado, vol. 1, Coimbra, Almedina, 1975,
p- 64, que alterou o seu modo de ver mais tarde na obra Disposi¢cées Gerais..., cit.,
pp. 40-42.

153



termina a livre opcao do credor quanto a responsabilidade dos bens
conjugais, nao podendo subverter as prioridades de responsabilidade
patrimonial decorrentes da lei substantiva (que, quer nas dividas co-
muns, no art. 1695.° do Cédigo Civil, quer nas proprias dos conjuges,
no art. 1696.° do Cédigo Civil, determina sempre a subsidiariedade da
responsabilidade dos bens préprios ou dos comuns, respetivamente).

Assim, parece-nos que, e para resolucao deste problema, podiam
adotar-se duas posicoes: discutir-se o problema da comunicabilidade
da divida, como verdadeiro incidente da instancia, com todas as
garantias processuais, na a¢io executiva; ou admitir-se a respon-
sabilidade dos bens comuns mesmo para as dividas préprias dos
conjuges, que responderiam, nesse caso, em bloco, sem apuramento
da meacdo de cada cOnjuge e sem liquidacio da comunhio de bens,
remetendo-se as devidas compensacdes para o momento da partilha
(com alteracao das regras do Codigo Civil em matéria de responsa-
bilidade por dividas). A primeira solucio podem apontar-se atrasos
processuais com prejuizos para os credores, apesar de nos parecer
mais justa e acertada. A ultima solucdo, se permite acautelar melhor
os interesses dos credores, podera gerar os problemas que se pdem
as compensacdes em geral, ou seja, a dificuldade do seu apuramento
e calculo. Salvaguarda os interesses dos terceiros credores que con-
trataram com os coOnjuges, mas a custa do prejuizo eventual de um
dos coOnjuges que vé os bens comuns responderem por dividas do
seu cOnjuge e podendo niao acautelar o seu reembolso no momento
da liquidacao e partilha.

Como ja vimos, a reforma do Cédigo de Processo Civil de 2013
afastou o regime do art. 825.°, passando a considerar-se a discus-
sdo em torno da comunicabilidade da divida como um verdadeiro
incidente processual, regulado nos arts. 741.° e 742.°. Seguiu-se,
portanto, a primeira solucio referida supra.

O regime atual dos arts. 741.° e 742.° do Coédigo de Processo

Civil tentou aproximar o regime processual do direito substantivo,
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introduzindo a possibilidade de discutir a comunicabilidade da di-
vida como verdadeiro incidente processual. Portanto, e seguindo os
principios processuais da economia e da celeridade, evita-se que o
credor tenha que intentar nova acao declarativa, prescindindo do
titulo executivo que possui, facilitando o andamento processual e
acelerando a satisfacao da pretensio do exequente. A invocacao da
comunicabilidade permite que o conjuge que nio consta do titulo
executivo extrajudicial subjacente a execucdao assuma o estatuto de
executado.

E uma solucio semelhante 2 utilizada quando, estando em causa
a execucdo de titulo cambiario, se pretendia discutir a comercia-
lidade subjacente a divida com vista a penhora dos bens comuns
(art. 10.° do Coédigo Comercial), quando existia a moratéria do art.
1696.°, n.° 2, do Cédigo Civil. Se existisse acdo declarativa prévia
(nao obstante titulo cambiario subscrito por um dos cOnjuges) era ai
que devia alegar-se e provar-se a comercialidade da divida: ficando
provada, podiam, em execucao, ser penhorados os bens comuns;
nio se demonstrando a referida comercialidade, na fase executiva
restava ao credor esperar pela partilha das meacdes. Se o titulo
executivo fosse extrajudicial a comercialidade substancial da divida
exequenda seria discutida na acdo executiva em embargos de ter-
ceiro (que configuravam uma verdadeira acdo declarativa apensada
ao processo de execuc¢ao)30.

De referir que a citacao do conjuge do executado e o regime dos
arts. 741.° e 742.° do Cédigo de Processo Civil ndo se aplicam s6 se
os bens proprios do cénjuge devedor niao forem suficientes para o
pagamento da divida por ele contraida, como acontecia a luz do art.
825.° do mesmo cédigo anterior a reforma de 2013. De facto, desta
dltima norma decorria que, se os bens proprios do devedor fossem

suficientes, nao havendo necessidade de requerer a penhora da sua

36 V., Eurico Lopes Cardoso, ob. cit., p. 321, nota 1.
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meacao nos bens comuns, o interesse do credor era satisfeito, nao
se discutia a comunicabilidade da divida e o devedor pagava com
bens proprios uma divida que poderia ser comum e, com isso, da
responsabilidade do patriménio comum, nos termos do art. 1695.°
do Coédigo Civil?”. Neste caso, restava apenas ao cdnjuge devedor
esperar por uma eventual compensacio (art. 1697.° do Cédigo Civil)
no momento da liquidaciao e partilha da comunhio, onde se pode-
ria e deveria discutir a questdo. Portanto, havendo titulo executivo
diferente de sentenca contra um dos cénjuges, cujos bens préoprios
eram suficientes para o pagamento da divida, o problema da articu-
lagio do regime processual (onde a divida era propria) com o regime

substantivo (onde a divida seria comum) continuava a colocar-se.

III. Notas finais

O regime processual das dividas dos cOnjuges, regulado nos arts.
740.° a 742.° do Cdédigo de Processo Civil de 2013, implicando uma
alteracao no modo de encarar a discussio sobre a comunicabilidade
da divida, procurou articular-se com o regime substantivo previsto
no Codigo Civil.

O principal problema que aqui aborddmos prende-se com a invo-
cacao da comunicabilidade da divida na acio executiva, e estando
em causa um titulo executivo nio judicial contra um s6 dos cOnjuges.
Admitir-se-iam duas solucdes para resolver o problema da discus-
sio da comunicabilidade da divida do ponto de vista substantivo.

Assim, ou se admitiria um incidente processual na acao executiva,

37 A questio da comunicabilidade s6 se colocava quando, no caso de insuficiéncia
dos bens proprios, se penhoravam bens comuns. Ora, o facto de se relegar a ques-
tdo da comunicabilidade para o momento em que se verificava a insuficiéncia dos
bens proprios do executado desvirtuava o regime da responsabilidade subsidiaria
destes bens por dividas comuns. V., M.* José Capelo, “Pressupostos processuais...”,
loc. cit., p. 84.

156



com todas as garantias processuais, para discussio da comunicabi-
lidade da divida apresentada a execu¢iao movida contra um s6 dos
conjuges; ou se remeteria essa discussao para as relacdes internas
entre os conjuges, permitindo sempre uma penhora sobre os bens
comuns na totalidade, e diferindo a questao da comunicabilidade
para efeitos de compensacdes no momento da liquidacao e partilha
do regime de comunhio.

Como vimos, a primeira hipotese, mais justa e acertada, apesar
de poder provocar alguns atrasos processuais, foi seguida pela co-
missdo que elaborou a proposta de revisao do Cédigo de Processo
Civil em 2013, alterando o até entao vigente art. 825.°, consideran-
do a discussio em torno da comunicabilidade da divida como um

verdadeiro incidente processual.
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Conclusio.

1. Introducdo. A Jurisprudéncia Recente do Tribunal

Constitucional

E ainda actual e polémica a questio da admissibilidade do esta-
belecimento, por meio da lei ordinaria, de prazos de caducidade das
acoes de estabelecimento da filiacao (paterna ou materna). Como é
sabido, embora o artigo 1.° da Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, tenha
alterado a redacdo do artigo 1817.°, n.° 1, do Coédigo Civil — alar-
gando esse prazo de dois para dez anos a contar da maioridade ou
emancipacido do investigante aplicavel as acoes de estabelecimento
da paternidade por for¢a do disposto no artigo 1873.° do mesmo
Cédigo — e determinando a aplicaciao deste novo regime juridico as
acoes pendentes na data da entrada em vigor desta lei, ou seja no

dia 2 de Abril de 2009, é certo e notério que a jurisprudéncia do
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Supremo Tribunal de Justica e do Tribunal Constitucional? nao tém
afinado pelo mesmo diapasio no que tange a questio da aplicacao
do novo regime juridico, medio tempore, as acoOes instauradas an-
tes e apds a publicacio do acérdiao do Tribunal Constitucional n.°
23/20006, que ainda se encontravam pendentes no dia 2 de Abril de
2009, data do inicio de vigéncia do novel regime do artigo 1817.°
n.° 1, do Coédigo Civil.

O acordao do Plenario Tribunal Constitucional (T.C.) n.°
(CUNHA BARBOSA), em sede de fiscalizacdo judicial concreta e
incidental — ao abrigo do artigo 79.°-D da Lei n.° 28/82, de 15
de Novembro3 - decidiu, conquanto por maioria, julgar “incons-
titucional a norma constante do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009,
de 1 de abril, na medida em que manda aplicar, aos processos
pendentes a data da sua entrada em vigor, o prazo previsto na
nova redacgdo do artigo 1817.° n° 1, do Codigo Civil, aplicdavel por
Jorca do artigo 1873.° do mesmo Codigo™. Na verdade, o acoérdao
do T.C., n.° 164/2011 (MARIA LUCIA AMARAL), julgara inconsti-
tucional, por violacdo do n.° 3 do artigo 18.° da Constituicao, a
norma constante do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril,
na medida em que esta mandou aplicar, aos processos pendentes

a data da sua entrada em vigor, o prazo previsto na nova redacao

2 Isto para além da jurisprudéncia de alguns Tribunais da Relag¢io, como é
o caso da Relacao de Coimbra: acérdao de 19/01/2010 (CARLOS GIL), proc. n.°
495/04.3TBOBR.C1, http://www.dgsi.pt.

3 Como € sabido, este Plendrio do T.C. intervém, ao abrigo do artigo 79.°-D da
Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro (com a ultima redacio dada pela Lei Organica
n.° 5/2015, de 10 de Abril), para dirimir uma questao da inconstitucionalidade ou
ilegalidade decidida em sentido divergente do anteriormente adoptado, quanto a
mesma norma, por qualquer das suas seccoes.

4 Este acordiao do Plendrio veio, afinal, resolver, num caso concreto, a questao
da alegada inconstitucionalidade material da aplicacio do novo prazo de caducidade
das acoes de estabelecimento da filiacio atenta a anterior divergéncia jurispruden-
cial do mesmo Tribunal. Uma questdo de direito transitorio, portanto; de normas
sobre normas.
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do n.° 1 do artigo 1817.° do Cdédigo Civil, aplicavel por forca do
artigo 1873.° do mesmo Codigos.

Ao invés, o anterior acérdao do T.C. n.° 285/2011 (PAMPLONA
OLIVEIRA), ndo julgou inconstitucional a norma do artigo 3.° da
Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, na dimensao atinente a protecdo do
principio da confianca. Neste ultimo acordiao também se discutiu a
aplicacdo da nova redacao dada pela Lei n.° 14/2009 ao artigo 1817.°
do Cédigo Civil a uma acao de investigacao de paternidade que se
encontrava pendente a data de entrada em vigor desta lei®-7.

Nesta notula irei tentar demonstrar que a expectativa que os
autores das acoes instauradas antes da declaracdo de inconstitucio-

nalidade com forca obrigatéria geral da norma do n.° 1 do artigo

5 Esta decisido entendeu que o principio da protecdo da confianca, decorrente do
artigo 2.° da Constituicao, se achava lesado por ter projectado retroactivamente, nos
processos pendentes a data da entrada em vigor da Lei n.° 14/2009 (ou seja, em 2
de Abril de 2009) as alteracdes plasmadas na fixacao dos prazos de caducidade das
acoes de investigacao da paternidade, quando essas acdes tenham sido intentadas
anteriormente a Lei n° 14/2009 e posteriormente a publicacdo do Acérddo do T.C.
n.° 23/2006, ou seja, em 8/02/20006, e conduzam, em sede de aplicacio do referido
diploma, a constatacao do esgotamento (no “passado”) desse prazo e a consequen-
te inviabilizacdo do prosseguimento dessas acdes pendentes a data da entrada em
vigor desse mesmo diploma.

6 E tal como o caso que deu origem ao acérddo n.° 164/2011, tratava-se de um
pedido de fiscalizacao concreta da inconstitucionalidade respeitante a uma acio que
foi proposta subsequentemente a publicacio (em 8/2/2006) do acérdao do T.C. n.°
23/20006, e que se encontrava pendente a data da entrada em vigor (em 2/04/2009)
dessa Lei n.° 14/2009”. Donde se pode dizer que o ac6rdao do Plenario do T.C. n.°
24/2012 somente sindicou a inconstitucionalidade material do citado artigo 3.° da
Lei n.° 14/2009 com base em acdo instaurada apos a publicagdo do citado acorddo
do T.C. n.° 23/2006. A norma do n.° 1 do artigo 1817.° também tem sido objecto
de apreciacao concreta incidental. Cfr., no sentido da nao inconstitucionalidade, o
acordiao do Plenario T.C. n.° 401/2011 (CURA MARIANO). Na sequéncia desta decisio,
cfr., entre viarias, os acordios do T.C. n.° 350/2013 (VITOR GOMES), n.° 547/2014
(CATARINA SARMENTO E CASTRO), n.° 383/2014 (CURA MARIANO), n.° 704/2014
(CUNHA BARBOSA), todos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt

7 A circunstancia de a acdo de investigacdo ter sido deduzida na vigéncia da
norma julgada materialmente inconstitucional em inicio de 2006 e achar-se ainda
pendente na data da producio de efeitos da Lei n.° 14/2009 (ou seja, em 2/4/2009)
nao foi objecto de ponderac¢dao no que tange aos juizos de (in)constitucionalidade.
O que é compreensivel, visto que se trata de uma apreciacao concreta e incidental
da inconstitucionalidade.
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1817.° do Cédigo Civil terdo criado apos a publicaciao deste acordiao
n.° 23/2006 nio sio suficientes para afastar a aplicacdo imediata da
LN a essas acdes que ainda estivessem pendentes no dia 2/4/2009,
relativamente as quais ainda nao tivesse transitado em julgado a
decisiao acerca da questao da caducidade do direito de reconhecer
a filiacao juridica. Seja como for, todos estes arestos pressupdoem
a discussido sobre a aceitacido da consagracio de prazos de cadu-
cidade do estabelecimento “pleno” da filiacdo juridica. Vale dizer:
do estabelecimento da filiacio do qual decorrem direitos com um
conteudo patrimonial e nao patrimonial. Pese embora seja discutivel
que o prazo de 10 anos a contar da maijoridade ou emancipac¢io
do investigante possa atingir as acoes instauradas ap6s o dia 10 de
Fevereiro de 2006, que ainda estavam pendentes no dia 2 de Abril
de 2009, julgo que todos os investigantes que propuseram acoes
de estabelecimento da paternidade (ou da maternidade) antes da
publicacdo do acorddo do Tribunal Constitucional n.° 23/2006 nao
podiam ter confiado — nem parece legitimo e razoavel aceitar que
gizaram a sua actuacao investindo — na existéncia ou configuracao
de um regime que lhes permitisse a todo o tempo (scilicet, durante
a vida do investigado) instaurar essas acdess.

Como ¢ sabido, nas acgdes que devam ser propostas dentro de
certo prazo a contar da data em que o autor teve conbecimento de
certo facto — in casu, nas accoes de investigacdo da paternidade

com base na filiacio bioldgica —, cabe, em regra, ao réu a prova

8 Observe-se que nio estd apenas em equacio, nesta nétula de homenagem ao
meu emérito Mestre, Professor PEREIRA COELHO, o especifico prazo de dez anos
[contado apds a maioridade ou emancipacio do investigante] que o legislador, por
meio da nova redaciao dada pela Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, a0 n.° 1 do artigo
1817.° do Cédigo Civil, veio peremptoriamente instituir para a propositura de acoes
de investigacao da maternidade — e, assim, por forca do artigo 1873.° do mesmo
Codigo, também para as acoes de investigacio da paternidade. Pergunta-se, por
conseguinte, se €, ou nao, constitucionalmente proibida a atribuicao de efeitos re-
troactivos ao novo regime juridico fixado pelo legislador respeitante a caducidade
das acoes de investigacao da paternidade.
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de o prazo ja ter decorrido (artigo 343.°, n.° 2, do Codigo Civil). O
prazo de propositura da ac¢cdo nio €, nestas hipoteses, havido como
Jacto constitutivo do direito de o autor estabelecer a sua filiacdao

(paterna ou materna)®.

2. O estado da questido relativamente ao prazo de caducidade
de 10 anos nas acdes instauradas apds o inicio de vigéncia
da Lei N.° 14/2009

E verdade que a Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, nio encerrou a
controvérsia sobre dois aspectos essenciais respeitantes a tempestivi-
dade do exercicio de direito de acao de investigacao da paternidade
alicercada apenas no facto da existéncia de relacdes sexuais fe-
cundantes entre o réu e a mae do autor durante o periodo legal
de concepcgio (causa de pedir, esta, subsumida a alegacido e prova
directa da filiacao biolégica). Por um lado, saber se o direito de
investigar a paternidade estia, ou nao, submetido a um prazo de
caducidade; por outro, o de indagar se aquele prazo é um prazo
razodvel e nio violador da Constituicio, na medida em que restringe
o exercicio de um direito de personalidade que é, igualmente, um
direito fundamental.

O T.C,, no seu Acérdio n.° 638/10, de 22/5/2012, decidiu o seguin-
te: (@) Ndo julgar inconstitucional a norma do artigo 1817.°, n.° 1, do
Codigo Civil, na redaccao da Lei n.° 14/2009 de 1 de Abril, na parte
em que, aplicando-se as ac¢cdes de investigacao de paternidade, por
for¢a do artigo 1873.° do mesmo Codigo, prevé um prazo de dez anos

para a propositura da ac¢ido, contado da maioridade ou emancipacio

9 Esse prazo traduz, pelo contririo, um facto extintivo do seu direito de inves-
tigar e estabelecer a filiacao juridica. A realidade dos factos extintivos devem ser
demonstrada pelo réu (ou pelo autor, na contestacao a pedido reconvencional do réu).
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do investigantel?. Esta em causa, como bem se intui, a salvaguarda
de interesses gerais ou valores de organizacio social em torno da
instituicao familiar e, sobretudo, a tutela da reserva da intimidade
da vida privada do investigado. Os referidos valores e interesses
exigem que as relacdes de parentesco sejam dotadas de estabilida-
de, impondo-se aos interessados o 6nus de agirem rapidamente, de
forma a clarificarem as relacdes de parentesco existentes!!-12,

Ja, pelo contrario, no Supremo Tribunal de Justica (e nas Relacoes)
é veiculada, porventura maioritariamente, a solu¢cio no sentido da
dmprescritibilidade» do direito de estabelecer a filiacdo juridica,
maxime, investigar a paternidade, afirmando-se, consequentemente,

a inconstitucionalidade da fixacao legislativa de qualquer prazo!3.

10 Aresto que reafirmou a solucio a que ja chegara o Plenirio do mesmo Tribunal,
o qual, chamado a pronunciar-se nos termos previstos no n.° 1 do artigo 79.°-A da
Lei de Organizacao e Funcionamento do T.C., em sede de fiscalizacdo concreta,
decidiu, no Acérdao n.° 401/2011, o seguinte: “Nao julgar inconstitucional a norma
do artigo 1817°, n.° 1, do Cédigo Civil, na redaccao da Lei n.° 14/2009 de 1 de Abril,
na parte em que, aplicando-se as ac¢oes de investigacao de paternidade, por forca
do artigo 1873°, do mesmo Co6digo, prevé um prazo de dez anos para a propositura
da accao, contado da maioridade ou emancipaciao do investigante”.

11 sensivelmente neste sentido, veja-se o acérdao do T.C. n.° 247/2012 (PAMPLONA
OLIVEIRA), de 22/5/2012, http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120247.html.

12 A prépria jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, no
quadro do artigo 8.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, aceita a
sujeicao das acodes de estabelecimento da filiacao a observancia de determinados
pressupostos; entre estes avulta a exigéncia de prazos. E tais prazos fixados nos
ordenamentos juridicos internos dos Estados Contratantes nao violadores desta
Convencao, contanto que nao se tornem impeditivos do uso do meio de investigacao
em causa, ou representem um o6nus exagerado ou que dificulte excessivamente o
estabelecimento da verdade bioldgica. Veja-se o caso Mizzi ¢. Malta, de 12/01/2000,
proc. n° 26111/02, European Court of Human Rights — Reports of Judgments and
Decisions, Council of Europe, Strasbourg, Carl Heymanns Verlag, 2006-1, p. 109 ss.,
§ 88 = http://www.echr.coe.int/Documents/Reports_Recueil_2006-1.pdf. No mesmo
sentido navegam, mais recentemente, os acérdiaos de 6/7/2010, proferidos nos ca-
sos Backlund c. Finlandia (proc. n.° 36498/05) e no caso Gronmark c. Finldndia
(proc. n.° 17038/04) - consultavel em http://www.echr.coe.int/Documents/Reports_
Recueil_2010-V.pdf - e de 20/12/2007, no caso Phinikaridou c. Chipre (proc. n.°
23890/02), nos quais estava em causa a existéncia de prazos limite para a instauracio
de acoes de reconhecimento da paternidade, in www.echr.coe.int/hudoc.

13 Acérdao do STJ, de 6/9/2011 (GABRIEL CATARINO), proc. 1167/10.5TBPTL.S1,
segundo o qual: “I - Mostra-se inconstitucional o estabelecimento ou estatuicio,
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Ap6s a prolacio do acérdio do T.C. n.° 23/2006 detecta-se uma
esmagadora tendéncia no Supremo Tribunal de Justica (STJ), no
sentido do entendimento de que o ordenamento juridico portugués
deixou de prever prazos de caducidade para estabelecer a filiacao
juridica com base na prova directa da filiacio biolégicalt — desli-
gada, portanto, da alegacio e prova de factos base das diversas
presuncdes de paternidade que aproveitam aos filhos nascidos fora
do casamento. A partir de 2009-2010 surpreende-se a adesdo signi-
ficativa no STJ, embora ainda minoritaria, da tese segundo a qual
ndo ofende a Constituicdo o estabelecimento de prazos razoaveis
de caducidade, a contar da maioridade ou emancipacio do inves-
tigante — por niao se tratar de uma restricdo (do nuicleo essencial)
de direitos fundamentais (maxime do direito a identidade pessoal),

mas de condicionamentos ao respectivo exerciciols.

pelo art. 1817.°, n.° 1, do Cédigo Civil, na redac¢ao que lhe foi conferida pela Lei
n.° 14/2009, de 01-04, de um prazo legal para que o filho possa investigar a verdade
biolégica da sua filiacao. II - Na ponderacao da equacao dos direitos fundamen-
tais em lide posicionam-se, do lado do filho-investigante, o “direito a identidade
pessoal”; o “direito a integridade pessoal” e o “direito ao desenvolvimento da per-
sonalidade” e, do lado do pretenso pai investigado, os de “reserva da intimidade
da vida privada e familiar” e o “direito ao desenvolvimento da personalidade. 111
— Estando em causa direitos de raiz e feicao absoluta, a regra sera a nao restricao
dos direitos fundamentais, a menos que estejam em causa ou possam interferir no
exercicio desses direitos outros valores de “rango” constitucional que justifiquem
a regulacao por via legislativa ...”; idem, de 14/01/2014 (MARTINS DE SOUSA), em
cujo sumadrio se lé que: “O art. 1817.°, n.° 1, do CC, na redac¢do emergente da Lei
n.° 14/2009, de 01-04, ao estabelecer o prazo de caducidade de 10 anos apds a
maijoridade (ou emancipacdao) do investigante para a propositura da acc¢ao de in-
vestigacao de paternidade (cf. art.1873.°) é inconstitucional, por violagao dos arts.
18.°, n.°s 2 e 3, 26.°, n.° 1, e 36.°, n.° 1, da CRP”. Cfr., ainda, os acoérdios do STJ,
de 27/01/2011 (BETTENCOURT FARIA), de 15/11/2011 (MARTINS DE SOUSA) e de
24/05/2012 (GRANJA DA FONSECA), todos em www.dgsi.pt.

14 Acérdio do STJ, de 14/12/2006 (FERREIRA GIRAO), proc. n.° 06B4154; idem,
de 31/1/2007 (BORGES SOEIRO), proc. n.° 06A4303; ibidem, de 23/10/2007 (MARIO
CRUZ), proc. n.° 07A2736; ibidem, de 17/4/2008; ibidem, de 3/7/2008 (PIRES DA
ROSA), proc. n.° 07B3451 - todos consultaveis em www.dgsi.pt.

15 Na verdade, tém sido tirados varios acérdios neste arrimo, tais como o de
29/11/2012 (TAVARES DE PAIVA), proc. n.° 367/10.2TBCBC-A.G1.S1, o qual decidiu
que “O prazo a que alude o art. 1817.°, n.° 1, do Codigo Civil — na redacg¢do conferida
pela Lei n.° 14/2009, de 01.04 — ndo é inconstitucional”; o acérdio de 19/06/2014
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3. A sucessio de leis no tempo e o artigo 3.° da Lei n.°
14/2009: a distincao entre a instauraciao da acdo de inves-

tigacao antes e apos a publicacao do acérdio n.° 23/2006

Face a declaracao de inconstitucionalidade material, com forca
obrigatoria geral, da norma do n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil
€ indesmentivel que a Lei n.° 14/2009 actuou sobre o facto «tempo».
Esta lei refere-se a factos juridicos duradouros (ou situacoes de facto),
a ocorréncias da vida real que perduram no tempo. Em particular,
esta lei atingiu o proprio tempo enquanto facto impeditivo do direito
de accionar o pretenso pai (ou mae) — scilicet, um facto decisivo
para o exercicio do direito de agdo —, a fim de constituir, por meio

de decisdo judicial, um vinculo de filiacio paterna (ou materna)

(PIRES DA ROSA), proc. n.° 146/08.7TBSAT. C1.S1, nos termos do qual: “Tendo a
presente ac¢do de investigacdo de paternidade sido intentada no periodo que de-
correu entre a publicacdo em DR do Acérddo 23/2006 do TC, de 10-01-2006 — que
declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral da norma constante
do n.° 1 do art. 1817.° do CC, aplicdavel por for¢ca do art. 1873.° do mesmo codigo,
na medida em que previa, para a caducidade do direito de investigar a paternidade
um prazo de 2 anos a partir da maioridade do investigante — e a entrada em vigor
da Lei n.° 14/2009, de 01-04, e levando ainda em consideracdo a decisdo proferida
nos presentes autos de inconstitucionalidade da norma do art. 3.° desta iltima lei (o
que conduz a desaplicagdo do prazo de 10 anos actualmente previsto no art. 1817.°),
bd que concluir pela ndo verifica¢do de caducidade do direito de ac¢do por parte
do autor’; no mesmo sentido navega o acérdiao do STJ, de 15/5/2014 (MARIA DOS
PRAZERES BELEZA), proc. n.° 3444/11.9TBTVD.L1.S1, segundo o qual “O Acérddo do
TC n.° 23/2006, 10-01-20006, que declarou a inconstitucionalidade, com forca obri-
gatoria geral, da norma constante do art. 1817.°, n.° 1, do CC (na medida em que
previa um prazo de 2 anos, a partir da maioridade do investigante, para intentar a
acgado de investigacdo da paternidade) ndo julgou constitucionalmente censurdvel a
definicdo legal de prazos de caducidade, apenas excluiu a legitimidade de fixa¢do
de um prazo de 2 anos, por este significar uma diminuicdo do alcance do conteiido
essencial dos direitos fundamentais a identidade pessoal e a constituir familia, onde
se inclui o direito ao conbecimento da paternidade e maternidade”; outrossim, o
acérdao de 18/02/2015 (FONSECA RAMOS), proc. n.° 4293/10.7TBSTS.P1.S1, onde,
inter alia, se decidiu que: “O prazo de dez anos constante do art. 1817° n°1, do
Codigo Civil foi considerado razodvel pelo Plendrio do Tribunal Constitucional e
ndo contraria a jurisprudéncia do Tribunal dos Direitos do Homem cujo critério de
Julgamento é o de que os prazos ndo sejam impeditivos da investigacdo e ndo criem
onus excessivos em termos probatorios para as partes”.
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16, Esta Lei n.° 14/2009, enquanto lei nova (LN), incluindo a norma
transitéria de que € provida, pretende aplicar-se a factos que se
produziram no dominio de vigéncia do regime juridico consagrado
no Cédigo Civil de 1966. O preenchimento das hipéteses normativas
da LN atinge factos (id est, o tempo) que se produziram no dominio
da lei antiga (LA). Surpreende-se, por isso, uma situacio de retroco-
nexdo ou referéncia pressuponente'’. E verdade que com a referida
declaracao de inconstitucionalidade emitida pelo acérdao do T.C. n.°
23/2006 a retroconexdo pode ndo ter sido total, uma vez que esta
declaracao de inconstitucionalidade apenas apreciou os parametros
normativo-constitucionais de um especifico prazo de caducidade,
exactamente o de dois anos a contar da maioridade ou da emanci-
pacao. Isto porque a referida decisio de inconstitucionalidade foi
tomada por razdes respeitantes a exiguidade do prazo de dois anos
e ao seu termo inicial atinente a uma situacao puramente objectiva.

Neste acordao n.° 23/2006, o Tribunal Constitucional salientou
que o regime de nido caducidade das acdes de investigacio da pa-

ternidade (ou maternidade) nao era a unica alternativa pensavells.

16 J. p, REMEDIO MARQUES, “Caducidade de accio de investigacao da paternida-
de - O problema da aplicacao imediata da Lei n.° 14/2009, de 1 de abril, as ac¢oes
pendentes”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. 85,
2009, p. 197 ss., pp. 205-200.

17 J. BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao Direito e ao Discurso Legitimador,
4.* reimpressdo, Coimbra, Almedina, 1990, p. 236. Vale dizer: o preenchimento da
previsao da LN é efectuado com factos ja produzidos no dominio da LA (in casu, o
tempo ja decorrido desde a maioridade ou emancipacdao do investigante).

18 Nio é certo e inequivoco e seguro que o interesse em investigar a paternidade
a todo o tempo tivesse, a partir do acérdao n.° 23/20006, passado a gozar de tutela
juridica. A cessacdao de eficacia normativa da entdo redacio do n.° 1 do artigo
1817.° do Codigo Civil, que fixava o prazo de dois anos a contar da maioridade ou
emancipacao do investigante nao transformou, ipso iudicis, o exercicio do direito
de acao num exercicio susceptivel de actuacao a todo o tempo até a morte do in-
vestigado, quando a causa de pedir da acdo consistisse na filiacio bioldgica; essa
cessacao de eficacia da norma nao implicou que o operador judiciario tivesse de
desligar irremissivelmente o fluir do tempo, enquanto facto juridico, da possibilidade
de desencadear o estabelecimento da filiacao juridica contra um pretenso pai (ou
mae). Concebem-se solucdes que véem nessa declaracao de inconstitucionalidade
do acérdiao n.° 23/2006 a formacdo de um vicuo legislativo temporario, susceptivel
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Nessa medida, e no contexto muito particular desta concreta sucessao
de leis no tempo, nao sera liquido que tenha havido uma mutacdo
desfavordvel da ordem juridica, quando, pelo contrario, é certo que
o legislador introduziu um regime de prazos mais favordvel do que o
anteriormente fixado no artigo 1817.°, e nao apenas no que se refere
ao prazo-regra do n.° 1. Sera que esta LN encurtou o prazo para
investigar e estabelecer a filiacio (fundada na existéncia de relacdes
sexuais fecundantes entre o pretenso pai e a miae do autor durante
o periodo legal de concepcdo)? A resposta é afirmativa para todos
aqueles que entendem que, a partir da mencionada declaracao de
inconstitucionalidade, em Janeiro de 2006, o exercicio desse direito
de acao poderia ser desencadeado a todo o tempo durante a vida
do pretenso pai (ou miae). Nessa medida teria havido uma situacao
de retroconexdo total: A LN teria actuado para o passado, relativa-
mente ao decurso do tempo ja transcorrido desde a maioridade ou
emancipacio do investigante!.

Ainda quando seja postulada e afirmada essa inconstituciona-
lidade material, deve observar-se que uma alegada aboli¢io (por
via jurisprudencial) dos prazos de caducidade constantes do n.° 1

do artigo 1817.° do Cédigo Civil, alicercada na citada declaracao de

de ser preenchido, ao abrigo do artigo 10.°, n.° 3, do Cédigo Civil, pelo concreto
julgador, dentro do “espirito do sistema”, uma vez que se trataria de uma lacuna
ou incompletude normativa decorrente de uma situacao que deixou de estar pre-
vista por forca da declaraciao de inconstitucionalidade emitida pelo acérdao do
T.C. n.° 23/2006. Cfr., neste sentido, J. P. REMEDIO MARQUES, Ac¢do Declarativa a
Luz do Codigo Revisto, 3.* edicio, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 463, nota;
J. P. REMEDIO MARQUES, “Caducidade de Accdo de Investigacio da Paternidade...”,
2009, cit., p. 209, nota 17; a mesma referéncia pode ver-se no voto de vencido do
Conselheiro SOUSA RIBEIRO, no acérdao do T.C. n.° 24/2012.

19 Por exemplo, decidindo neste interim, veja-se o acérdio do STJ, de 24/5/2012
(GRANJA DA FONSECA), proc. n.° 37/07.9TBVNG.P1.51, segundo o qual: “Declarada
inconstitucional a norma transitéria do artigo 3° da Lei 14/2009, de 01-04, pelo
acordao (TC) 24/2012, de 17/01 e publicado a 27/02, ndo estiao sujeitas a prazo de
caducidade as accdes de investigacao de paternidade em curso aquando da entrada
em vigor daquele diploma”, sem distinguir, porém, as acoes instauradas antes e
depois do ac6rdio do T.C. n.° 23/2006, publicado em 10/2/2006.
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inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, pelo Tribunal
Constitucional, n.° 23/20006, ndo significa (nem significou), dora-
vante, a nao existéncia e a nao consideracido de dilacdes temporais
20 as quais, ao espelharem um nao exercicio prolongado do direito
subjectivo (na modalidade de direito potestativo) de estabelecer a
filiacao juridica a luz das circunstincias do caso concreto — ou por
espelharem o exercicio retardado do direito de estabelecer essa
filiacdo juridica —, paralisam, precludem ou fazem perder a possi-
bilidade de exercicio desse direito subjectivo, por contrariarem os
ditames da boa fé. Isto nao significa, na verdade, que, relativamente
as acgoes de investigacdo de paternidade pendentes na data do ini-
cio de vigéncia da Lei n.° 14/2009, o julgador tenha que (ou deva)
admitir irremissivelmente a imprescritibilidade de toda e qualquer
pretensdo dirigida ao estabelecimento judicial da filiacdo juridica
que tenha dado em entrada em juizo e esteja a ser apreciada medio

tempore, isto €, entre Janeiro de 2006 e Abril de 2009.

20 Lembre-se que o acérdio do Tribunal Constitucional n.° 23/2006, de 10 de
Janeiro (relatado por PAULO MOTA PINTO, in: Didrio da Repiiblica, 1 série, de
8/02/20006, pp. 1026-1054) declarou a inconstitucionalidade material, com forca obri-
gatéria geral, da norma do n.° 1 do artigo 1817.° do Codigo Civil, mas nao concluiu
pela proscricao ou pela inadmissibilidade da consagracao de todo e qualquer prazo
de caducidade. A doutrina - pelo menos, ja desde o primeiro aresto do Tribunal
constitucional (acordao n.° 484/2004, de que, igualmente, foi relator PAULO MOTA
PINTO, in: Didrio da Repiiblica, 11 Série, de 18/02/2005) — ja se havia, de resto,
manifestado no sentido em que a conformidade do regime de estabelecimento da
filiacao juridica com o artigo 26.°/1 da Constituicio ndo impde a possibilidade de
intentar a ac¢do de investigacdo a todo o tempo, inclusivamente a apos a morte do
investigado. Veja-se REMEDIO MARQUES, “Caducidade de ac¢do de investigaciao da
paternidade fundada no artigo 1817.°, n.° 1, do Cédigo Civil” (em anotacdo ao referido
ac6rdiao do Tribunal Constitucional n.° 486/04), in: Jurisprudéncia Constitucional,
n.° 4 (Outubro/Dezembro 2004), p. 40 ss., pp. 45-46. Veja-se, ainda, o recente acor-
dao da Relacao de Coimbra, de 21/09/2010 (CARLOS GIL), proc. n.°, in http://www.
dgsi.pt., que julgou conformes a Constituicio as normas da Lei n.° 14/2009, que
estabeleceram prazos de caducidade nas ac¢des de investigacdo da paternidade, in
casu, a alinea b) do n.° 3 do artigo 1817.° (trés anos apds a cessagdo do tratamento
como filho); idem, o acordao da Relacio de Coimbra, de 19/01/2010 (CARLOS GIL),
proc. n.° 495/04. TBOBR.C1, in http://www.dgsi.pt.
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Ora, caso nao apliquemos os novos prazos de caducidade esta-
belecidos nesta LN as acdes instauradas apos a data da publicacio
do referido acérdao do T.C. n.° 23/2006, de 10/01/2006, fica em
aberto um vasto leque de possibilidades para o julgador, perante
cada caso concreto, tomar uma opc¢ido de regime para este proble-
ma?!, ao arrimo da ideia segundo a qual este julgador devera criar
uma norma de decisiao “se houvesse de legislar dentro do espirito
do sistema” (artigo 10.°, n.° 3 do Cédigo Civil). Havera, segundo
creio, que distinguir a situaciao de todos aqueles investigantes que,
atendendo a que se nao sentiam constrangidos por qualquer prazo
para propor as suas ac¢oes de investigacdo, intentaram tais acdes no
periodo que decorreu entre a publicacio, no Didrio da Repuiblica,
de 10 de Fevereiro de 2006, do acordio n.° 23/2006, do Tribunal
Constitucional, de 10 de Janeiro de 2006 e a entrada em vigor em 2
de Abril de 2009 com a Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, do novo n.°
1 do art.1817.° do Coédigo Civil.

Relativamente a estas hipoteses, reconhece-se que os potenciais
investigantes podem ter formado e investido na confianca legitima
de que ap6s a prolaciao do referido acordo do T.C. n.° 23/2006 o
regime juridico passara a admitir a instauracdo de tais acdes a todo
o tempo ou, pelo menos, durante um alargado prazo dentro do qual
nido operaria a caducidade da acido de estabelecimento da filiacao
juridica. Nessa medida, o artigo 3.° da referida Lei n.° 14/2009 pa-
decera de inconstitucionalidade material.

Todavia, julgo que o mesmo ja nao se podera sustentar a respeito

de todos aqueles que haviam intentado a¢des de estabelecimento da

21Th., neste sentido, PEREIRA COELHO/GUILHERME DE Oliveira, Curso de Direito
da Familia, Vol. 11, Direito da Filiacdo, Tomo 1, Estabelecimento da Filiacdo, Adopg¢ado,
Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 254, os quais afirmam o seguinte: “Note-se que
apenas se declarou a inconstitucionalidade do art. 1817.° n.° 1, tal como ele estd
JSormulado boje [ou seja, em 20006]. O que deixa em aberto um vasto leque de pos-
sibilidades para o legislador ordindrio que queira — como deve — tomar uma opg¢do
nova de regime para este problema”.
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filiacdo antes da data da publicacdo do referido acorddo do T.C. n.°
23/2006. Pois, quanto a estes nio € inteiramente seguro — ou nao
é nada seguro — que o interesse em investigar a paternidade a todo
o tempo tivesse criado qualquer expectativa e desencadeasse uma
situagado de confianca (e de investimento nessa confianca) na mente
dos investigantes?2. Se estes investigantes propuseram a acao para
além do referido prazo de dois anos antes do dia 10 de Fevereiro
de 2000, a declaracio de inconstitucionalidade com forca obrigat6-
ria geral nao torna (retroactivamente) impeditivo da caducidade o
facto da entrada da peti¢cdo inicial na secretaria do tribunal, uma
vez que o facto extintivo (scilicet, o decurso do tempo previsto na
lei) ja havia ocorrido ao abrigo da LA declarada inconstitucional por
esse acordiao n.° 23/2000.

Estes investigantes, ainda quando surpreendidos ({favoravelmen-
te») com a referida declaracao de inconstitucionalidade material,
quando haviam ja instaurado as respectivas acdes de investiga-
¢do para além do prazo de dois anos a contar da maioridade ou
emancipacdo, nao contariam, ap6s a mencionada declaraciao de
inconstitucionalidade, com qualquer expectativa legitima de con-

tinuidade da auséncia de fixacao legislativa de qualquer prazo?23.

22 Na verdade, no que tange aos investigantes que jd haviam instaurado acoes
de investigacdo antes do dia 10 de Fevereiro de 2006 (pendentes no dia 2 de Abril
de 2009) - numa época em que o prazo de caducidade era de dois anos a contar
da maioridade ou da emancipacio — nao creio que estes tenham passado a gozar
de tutela juridica, em termos de a propositura da acao de investigacao ter impedido
a consumacao do facto extintivo do seu direito, pela simples circunstancia de ter
perdido eficacia, em Fevereiro de 2006, a norma que fixava o prazo de dois anos
para propor a acao (n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil), por forca da declaracao
de inconstitucionalidade, proclamada pelo ac6rdao n.° 23/2006.

23 Surpreendidos com a decisio de inconstitucionalidade material do acérdio
n.° 23/2006, quando as respectivas acoes jd se encontravam pendentes, apenas es-
tes investigantes teriam criado a expectativa de os juizes a quo (ou ad quem, em
sede de recurso ordinario) considerarem, no saneador, a tempestividade da acido
de investigacao ou procederem a revogacio de decisdes que tenham afirmado essa
caducidade.
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Na verdade, até a publicacio do acérdao do T.C. n.° 23/2000,
os investigantes, cientes, pelo menos desde 2004 (rectius, desde a
prolacio do ac6rdiao do T.C. n.° 486/2004, que, pela primeira vez,
julgou materialmente inconstitucional a referida norma, em sede de
fiscalizaciao concreta), de que a questio do prazo de caducidade do
n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo Civil era controvertida, fundavam,
em primeira linha, as acdes de investigacao da paternidade nas pre-
sungoes de paternidade previstas no artigo 1871.°, n.° 1, do Cédigo
Civil, alegando e tentando provar os factos-base de tais presuncoes,
em particular, a posse de estado e, a partir de 1998, na existéncia
de relacoes sexuais entre o investigado e a mde do investigante no
periodo legal de concepgdo. Na perspectiva de ndo lograrem provar
os factos essenciais destas causas de pedir, os investigantes ale-
gavam os factos subjacentes a prova directa da filiacdo biologica.
Todavia, nio podiam desconhecer que os tribunais nao acolhiam a
tese da inconstitucionalidade material deste prazo de dois anos24
outrossim, nao podiam olvidar que a prépria doutrina, somente a
partir de 2004 se comecou a pronunciar contra a consagracio de

tao exiguos prazos de caducidade?s.

24 Cfr. os acérdaos do T.C. n.°s 99/88, de 28/4/1988 (CARDOSO DA COSTA),
413/89, de 31/5/1989 (CARDOSO DA COSTA), 370/91, de 25/9/1991 (ALVES CORREIA),
311/95, de 20/6/1995 (ALVES CORREIA) e, por ultimo, 506/99, de 21/9/1999 (TAVARES
DA COSTA). Somente com o acérdao do T.C. n.° 486/04, de 7/7/2004 (PAULO MOTA
PINTO) esta solucao foi expressamente acolhida, em sede de fiscalizacao concreta, o
mesmo acontecendo com o acérdao n.° 11/2005, de 12/1/2005 (PAULO MOTA PINTO).

25 Primeiramente por GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das acc¢des de in-
vestigacao”, in: Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, n.° 1, 2004,
p. 7 ss. = Comemoracgoes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de
1977, vol. 1, 2004, p. 49 ss.; F. M. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso
de Direito da Familia, vol. 11, Direito da Filiacdo, Tomo 1 (com a colaboracao de
RUI MOURA RAMOS), Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 247-253; J. P. REMEDIO
MARQUES, “Caducidade de Accido de Investigacao da Paternidade Fundada no Artigo
1817, n.° 1, do Cédigo Civil, Anotacao ao Acordio do Tribunal Constitucional n.°
486/04”, in: Jurisprudéncia Constitucional, 4, Outubro-Dezembro de 2004, p. 40 ss.,
pp. 48-49; JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, Lisboa,
Associacao Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2008, p.174.
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Mesmo quando a acolheu, pela primeira vez, em meados de 2004,
o Tribunal Constitucional, no seu acérdio n.° 486/2004, considerou
um alongamento do prazo “normal” previsto no artigo 1817.°, n.° 1,
dilatando-o, porventura, para um momento em presumivelmente se
tera consolidado plenamente a formacio, pessoal e profissional do
investigante (que levaria a apontar, por exemplo, para os 25 anos
de idade)?2s.

Como é indesmentivel, essa declaracao de inconstitucionalida-
de foi tomada por motivos directamente ligados a exiguidade do
prazo de dois anos e ao seu termo inicial, numa época da vida e
existéncia individual em que os investigantes nio gozam da normal
maturidade e experiéncia para aquilatar a necessidade, a oportuni-
dade ou a conveniéncia de estabelecerem juridicamente a respectiva

ascendéncia biolégica.

4. A imprestabilidade dos critérios «gerais»> de sucessiao de

leis no tempo

Poder-se-ia ser tentado a resolver esta questio mediante a mera
aplicacao dos critérios gerais sucessdo de leis no tempo, maxime, no

quadro das leis sobre prazos?’. A retroconexdo deste reconhecimento

26 O T. C. salientou, alids, a oportunidade da previsio de uma cldusula geral
de salvaguarda, permitindo a propositura da ac¢cao para além de tal prazo minimo
“normal”, contanto que o autor cumprisse o 6nus de alegar e provar factos que
tornassem a propositura tardia da accao desculpdvel ou justificavel (maxime, o
desconhecimento, sem culpa, da identidade do progenitor ou a existéncia de reais
obstaculos praticos ou sociais a proposicao da accao).

27 Nesta senda, conceber-se-ia que o n.° 1 do art. 1817.° do CC (na redaccio
dada pela Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril) seria sempre aplicavel aos processos
pendentes na data do seu inicio de vigéncia, mesmo que o legislador nao tivesse
tido o cuidado de, no artigo 3.° dessa mesma lei, expressar essa aplicabilidade.
Isto porque o estabelecimento da filiacao (paternidade ou maternidade) ocorre
somente no momento em que, por decisao judicial em accao de investigacao, tal é
reconhecido. Com o que nao haveria aplicacdo retroactiva da LN.
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judicial da filiacdo a factos passados (concepc¢ido e nascimento) seriam
apenas atinente aos factos-pressupostos, cuja localizacio no tempo
nao influi sobre a determinacao da lei aplicavel?8. Neste enfoque, o
decurso do tempo (2 anos, a contar da maioridade ou emancipac¢io)
nao representaria um facto extintivo (nem tao pouco constitutivo
ou modificativo) de qualquer efeito juridico; seria um simples «facto
pressupostos», na formulacio de BAPTISTA MACHADO?, cuja loca-
lizacdo no tempo niao influi sobre a determinacao da lei aplicavel.
Sendo assim, a LN aplicar-se-ia para o futuro e teria atingido as
acoes de investigacio pendentes no dia 2 de Abril de 2009: se os
autores tivessem apenas fundado a causa de pedir na filiacdo bio-
logica (ou nio tivessem podido demonstrar os factos base da posse
de estado ou de outras presuncoes de paternidade), os tribunais
deveriam declarar a caducidade da acdo na eventualidade de os
investigantes (ou alguns deles) terem deixado decorrer um prazo
superior a 10 anos, apdés a sua maioridade ou emancipacao. Nao
creio, porém, que o facto natural «tempo» constitua, neste caso, um
mero (ou somente) facto pressuposto, para o qual seria indiferente
o regime da LN, a qual se aplicaria sempre e de forma imediata as
acoes pendentes. Julgo que este facto natural «tempo» (e o decurso
global do prazo previsto na lei) é antes um facto extintivo de um
direito subjectivo (ou de uma situacao juridica), qual seja o direito
de acdo, no sentido de fazer afirmar um direito de personalidade
(e direito fundamental) do autor dessa acao.

Ora, uma outra solucao se divisaria: tendo o decurso global o
prazo o valor de um facto extintivo de direitos ou de situacdes juri-
dicas subjectivas e considerando que a LN veio encurtar o prazo da

propositura de acdes de investigacao fundadas na filiacio biologica

28 Neste sentido, cfr. o acérdao do STJ, de 13/9/2012 (PIRES DA ROSA), proc.
n.° 146/08.7TBSAT.C1.S1

29 J. BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador,
1990, cit., p. 244.
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— no pressuposto de a referida declaracio de inconstitucionalidade
material prolactada em Janeiro de 2006 ter criado um «ambiente ju-
risprudencial> favoravel a propositura da acao a todo tempo —, entio,
a fim de evitar indesejaveis efeitos surpresa com o encurtamento do
prazo previsto na LN, seria aplicavel o disposto no artigo 297.°, n.°
1, do Cdédigo Civil. Consequentemente, a aplicacio da LN as acoes
pendentes faria eventualmente manter operante (por retroactivida-
de ndo auténtica) o facto impeditivo da caducidade plasmado na
propositura da acdo. Salvo se o réu fosse absolvido da instiancia e o
autor tivesse que propor nova aciao de investigacdo ja ao abrigo da
LN e, para o efeito, nio o fizesse no prazo de 30 dias (artigo 279.°,
n.° 2, do CPC). Todavia, numa outra interpretacido, o facto que serve
de previsao da LN ja se teria verificado totalmente no passado3°.
Mas esta solucdo baseada nas regras gerais de sucessao no tempo
de leis sobre prazos também nio parece prestavel e adequada. Com
efeito, esta regra pressupde a «normal> sucessao de leis no tempo:
a LA sucede a LN. Nada disto se passou, porém, no quadro das
vicissitudes operadas por via da referida declaracio de inconstitu-
cionalidade material com forca obrigatoria geral. Entre o dia 10 de
Fevereiro de 2006 e o dia 2 de Abril de 2009 nao existiu, destarte, um
especifico parametro normativo positivado em lei, por cujo respeito
as partes e os tribunais pudessem ter programado as suas condu-
tas e decisdes no que respeita a tempestividade da instauracao de
acoes de estabelecimento da filia¢ido juridica alicercadas na filiacao
biolégica (fora, portanto, da invocacido e prova de presuncoes de
paternidade previstas para os filhos nascidos fora do casamento).

Pode dizer-se que a LN encurtou o prazo previsto na LA? Qual era

30 Donde, os investigantes deveriam ter instaurado, no passado, a acio de in-
vestigacao até perfazerem 29 anos de idade (momento impeditivo da caducidade
enquanto efeito extintivo da possibilidade de fazer reconhecer a filiacao juridica),
mesmo que estes ja tivessem exercido licita e tempestivamente o direito de acdo
ap6s a referida declaracao de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral,
publicada em Fevereiro de 2006.
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a LA? E ¢é aceitavel observar que a LN veio alongar o prazo estabe-
lecido na LA (dois anos a contar da maioridade ou emancipacao),
sem cuidar de ponderar os parametros judicativos ocorridos medio
tempore entre inicios de 2006 e Abril de 2009? Perante o exposto
— e assente a ideia de que esta questao para que se busca solucao
somente atinge as acoes de investigacdo instauradas medio tempore,
entre 10 de Fevereiro de 2006 e 1 de Abril de 2009 -, a solucdo da
(des)aplicacio da norma transitoria especial do artigo 3.° da Lei n.°
14/2009 as acdes pendentes convoca os critérios normativos e de

concretizacao material do principio da confianca. Vejamos.

5. A discricionariedade legislativa e as dimensdes do prin-

cipio da confianca

Como vimos, deve perguntar-se se a projeccdo retroactiva da LN
aos processos pendentes na data do seu inicio de vigéncia (iniciados
ap6s a publicacao do acoérdio do T.C. n.° 23/2000) frustra, de forma
intoleravel e escandalosa, a confianca criada, depositada e investida
pelos investigantes. Sera que estamos perante um circunstancialismo
em que se tutela um direito subjectivo (publico) — o direito de acdo
e a tutela jurisdicional efectiva — que é instrumental da afirmacao
de um direito de personalidade e um direito fundamental (direito a
identidade pessoal) e, a posteriori, se retira retroactivamente esse
direito subjectivo por meio de uma retroconexdo total da LN, se-
gundo a qual o facto (in casu, o decurso do tempo: 10 anos) que
serve de previsao desta LN ja transcorreu totalmente no passado,
inutilizando a instancia processual e a situacio juridica processual
por ela criada?

Com algum rigor, pode afirmar-se que nos quedamos face a uma
situaciao de retrospectividade ou “retroactividade inauténtica”; que

o mesmo ¢é surpreender uma situaciao ai onde a lei nova vigora ex

179



nunc, para o futuro, conquanto transporte a caracteristica de “afetar
direitos que, embora constituidos no passado por forca da lei ante-
rior, prolongam os seus efeitos no presente”3!. O legislador da Lei
n.° 14/2009 nio estava, de facto, impedido de proceder a revisio do
regime dos prazos de caducidade das acdes de estabelecimento da fi-
liacao (da maternidade/paternidade) e da impugnacio da paternidade
presumida. Este legislador — como qualquer legislador ordinario —
desfrutava, a partir de Fevereiro de 2006, de uma ampla liberdade de
conformacdo legiferante; ele gozava, a partir da referida declaracao
de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral de uma ampla
liberdade e discricionariedade de conformacdo legislativa destes
especificos regimes juridicos, atendendo aos interesses, valores e
direitos fundamentais em presenca. Nao existe, na verdade, uma
garantia constitucional no sentido da “imprescritibilidade” das acoes
destinadas ao estabelecimento da filiacao juridica, pois o legislador
ordinario tem de dispor de uma ampla margem de conformacao da
ordem juridica, incluindo a natural possibilidade de alteracao das
leis em vigor3?, seja na sequéncia do normal fluir das opcdes de
politica legislativa, de compromissos eleitorais, etc., seja por causa
da declaracao de inconstitucionalidade, com eficacia geral, de leis
por ele anteriormente aprovadas33.

A ponderacao das situacdes concretas a luz do principio da
seguranca juridica na vertente material da confianca formada,
confirmada e investida pelos cidadios de um determinado regime

juridico face a mudancas de comportamento do legislador — osten-

31 Com esta formulacio, J. REIS NOVAIS, As Restricoes aos Direitos Fundamentais
ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003,
p. 818.

32 J. REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica
Portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 263 ss.

33 A ponderacio dos interesses subjacentes as op¢des legislativas nio pode ser
neutralizada; nao podemos admitir a rigidificacdo das regras juridicas norteadoras
do regime da tempestividade do direito de acao.
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tando as caracteristicas da continuidade, da previsibilidade e da
calculabilidade do presente e do devir em atencao aos diferentes
direitos fundamentais envolvidos — pode iluminar adequadamente
0 juizo a fazer respeitante a (in)constitucionalidade do artigo 3.°
da LN. E esta metodologia sera, igualmente adequada a apurar se
cabe, ou nao, distinguir a situacio dos investigantes que jd haviam
instaurado acdes de investigacdo antes da publicacio do acoérdio
do T.C. n.° 23/20006, para além do prazo de dois anos a contar da
maioridade, daqueles outros que, tendo mais de 20 anos de idade,
apenas propuseram tais acdes apos a referida declaracdo de incons-
titucionalidade.

Conhecem-se os pressupostos em que assenta o principio da con-
fianga e da boa fé do legislador (artigo 266.°, n.° 2, da Constituicio)34.
Atento o exposto, o que devemos perguntar é se existiu, a partir
de Fevereiro de 2006 a criacdo de padrées normativos de conduta
subjectivamente radicada, susceptiveis de alicercar nos seus destina-
tarios uma expectativa normativa segura de orientacdo reveladora de
uma dignidade constitucionalmente relevante, a qual ndo sugeria a
previsibilidade de mutacées ou de alteracoes substanciais da situacao

juridica com base na qual tais destinatarios podiam constituir (in

34 Quais sejam: (a) identificacio de uma base de confianca criada e aceite pelos
poderes publicos; (b) formacdo da confianca dos cidadaos assente nessa base; (¢)
confirmacgdo dessa confianca mediante actos concretizadores; (d) investimento dos
cidaddos na confianca que fora gerada por tais poderes publicos (legislativo, exe-
cutivo e judicial); (e) dignidade da protecdo da confianca dos cidadaos, no sentido
em que tais expectativas de continuidade do regime vigente num certo momento
sejam legitimas, por que fundadas ou justificadas em boas razdes; (f) mudanca de
comportamento dos poderes piiblicos que nao seja exigida pelo interesse publico, a
qual, pela sua importancia ou valor, seja superior ao valor da tutela das expectativas
(de continuidade) criadas, de tal modo que exista uma frustracao da confianca por
parte dos poderes publicos que a criara; (g) um elemento de conexdo normativo
entre as actividades desses poderes publicos e a actividade ou as expectativas dos
cidadaos, qual nexo de causalidade entre a actuacao geradora de confianca e a
situacido de confianca e o investimento nessa confianca — MARIA LUCIA AMARAL, A
Forma da Repiiblica: Uma Introducdo ao Estudo do Direito Constitucional, Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, pp. 182-183; M. REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE MATOS,
Direito Administrativo Geral, 1, 2.* edicao, Lisboa, 2006, p. 217 ss.
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casu, estabelecer a filiacao juridica), modificar ou extinguir direitos

ou posicoes juridicas (scilicet, impugnar a paternidade presumida).

6. Os critérios de decisio do Tribunal Constitucional e as
acoes propostas apos o dia 10 de fevereiro de 2006

No que tange ao principio da seguranca juridica — cuja con-
vocaciao é aqui decisiva na sindicacio da constitucionalidade de
alteracoes legislativas que atingem factos passados e situacodes ju-
ridicas em curso de constituicdo — o Tribunal Constitucional tem
entendido que as alteracdes legislativas que afectem expectativas
legitimamente fundadas dos cidadiaos sao inadmissiveis, contanto
que (a) a afectacio de expectativas, em sentido desfavoravel, cons-
titua uma mutacdo da ordem juridica com que, razoavelmente, os
destinatarios das normas dela constantes nio pudessem contar; e
ainda, (b) quando nao for ditada pela necessidade de salvaguardar
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que devam
considerar-se prevalecentes, a luz do principio da proporcionali-
dade, a proposito dos direitos, liberdades e garantias, no n.° 2 do
artigo 18.° da Constituicao)3>. Deve entdo perguntar-se se ocorreu,
entre Fevereiro de 2006 e Abril de 2009, alguma continuidade ma-
nifestada na estabilidade de certas expectativas dos cidaddos e na
congruéncia das decisoes judiciais que, a partir da referido acérdao
do T.C. n.° 23/2006 com o desaparecimento da norma do n.° 1 do

artigo 1817.° do Cédigo Civil, passaram a entender, por esmagadora

35 Entre muitos, cfr. Pareceres da Comissao Constitucional n.°s 25/79 e 14/82;
acordios do T.C. n.° 302/90; idem, n.° 232/91; ibidem, n.° 365/91; ibidem, n.° 473/92;
ibidem, n.° 354/2000; ibidem, n.° 449/2002; Ibidem, n.° 556/2003, ibidem, n.° 154/10,
todos em www.tribunalconstitucional.pt.
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maioria, ndo existir prazo de caducidade para a instauracao de acoes
de investigacio da paternidade ou da maternidade3°.

Apds o dia 10 de Fevereiro de 2006 as pessoas confiaram na
situacdo juridica criada pela revogaciao do n.° 1 do artigo 1817.° do
Codigo Civil. As pessoas cuja paternidade (ou maternidade) niao
estivesse estabelecida fortaleceram as suas orientacoes de vida no
sentido de continuarem a esperar ser reconhecidas como filhos ou
filhas (por meio da perfilhacao) pelos homens que pensavam serem
os seus pais biolégicos. Conquanto essa perfilhacio nido viesse a
ocorrer, elas sempre ficariam salvas de, a partir de Fevereiro de
20006, intentar acio de investigacio a todo o tempo, independen-
temente de alegarem e provarem certos factos-base das presuncgoes
de paternidade estabelecidas no artigo 1871.° do mesmo Co6digo3”.

Embora a declaracio de inconstitucionalidade em cau-
sa (n.° 23/2006), com a concreta delimitacdo feita pelo Tribunal
Constitucional nao tenha sido, por si s6, uma circunstiancia objec-
tivamente adequada a gerar a expectativa que outros prazos de
caducidade da investigacao da filiacao, com outros limites temporais

ou com outras formas de contagem, seriam, também eles, incons-

36 De facto, a jurisprudéncia das Relacoes e do STJ passou a entender, logo apos
a publicacdo do acérdao n.° 23/2000, que as acoes destinadas ao estabelecimento
da filiacao juridica nao deveriam achar-se sujeitas a prazo de caducidade. Estas de-
cisdes, a que ja me referi ha pouco, terdo criado nos cidadios a impressiao de que
esses padroes de conduta poderiam ser prosseguidos sem impedimentos, mudan-
cas ou rupturas juridicas, por parte de outros orgdaos de soberania, em particular,
a Assembleia da Republica. Em suma, a declaracao de inconstitucionalidade com
for¢a obrigatoria geral do n.° 1 do artigo 1817° do Cédigo Civil, aplicavel ex vi do
artigo 1873.° do mesmo Cddigo, constante do Acordao n.° 23/2006 do T.C., veio a
ser generalizadamente interpretada pela jurisprudéncia do STJ como significando a
«mprescritibilidade» do direito de investigar a paternidade, com o fim da sujeicao
deste direito a prazos.

37 Estes cidadidos tomaram decisdes e fizeram planos de vida sedimentados nes-
sas expectativas de continuidade da solucao jurisprudencial que entao passou a ser
aplicada aos casos concretos pelos tribunais superiores. Com o que terd ocorrido um
verdadeiro nexo de causalidade entre a actuacio do Tribunal Constitucional, com
0 ac6rdao n.° 23/20006, e a actuacio dos cidadios em cujo assento de nascimento
nio constava a mencao da paternidade.
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titucionais, o certo € que a pratica e a orientacdo jurisprudencial
dos tribunais da Relacdo e do STJ seguiram um caminho oposto;
trilharam, esmagadoramente, a tese da «<mprescritibilidade» de tais
acoes. Todavia, volvidos pouco mais de trés anos, estas pessoas,
que haviam estabilizado as suas expectativas normativas com base
nas soluc¢des jurisprudenciais entido consolidadas pela orientacio
do Tribunal Constitucional, viram-se confrontadas com uma nova,
dramatica e totalmente diferente op¢ao politico-legislativa: o encur-
tamento do prazo para investigar a filiacao, ainda por cima aplicavel
as acoes pendentes no dia 2 de Abril de 2009. Estes cidadaos, autores
de acoes de investigacdo instauradas apos o dia 10 de fevereiro de
2006, perderiam “na secretaria” a pretensdo para a qual poderiam
ganho de causa “no campo”3s.

A Lei n.° 14/2009 operou uma muta¢io substancialmente desfavo-
ravel da ordem juridica, haja em vista as solucoes jurisprudenciais
surgidas logo a publicacdo do acorddo do T.C. n.° 23/20006, as quais
passaram, quase todas, a entender que as acdes de investigacido se
tornaram, doravante, dmprescritiveis». Donde, a existéncia, desde
a publicacio desse acordao, de uma expectativa legitima de conti-
nuidade da nao fixacao legislativa de qualquer prazo de caducidade
para investigar e estabelecer judicialmente a filiacao juridica. Embora
a questao, medio tempore, estivesse em aberto, os interessados nao
podiam seguramente contar com um regime de prazos do tipo do
que foi estabelecido pela Lei n.° 14/2009. A jurisprudéncia consoli-
dada nos tribunais judiciais pode ser assim configurada como meio
de formacdo e de revelacdo de norma aplicavel aos casos concre-
tos, de modo que tal norma juridica, de formacao jurisprudencial,

corresponderia a um comando permissivo de instauracao de ac¢ao

38 Por forca da mencionada declaracio de inconstitucionalidade, proclamada
pelo acérdiao n.° 23/2000, era de afastar a hipotese de os cidadiaos interessados
considerarem que estavamos perante um transitorio vacuo legislativo, a preencher
dentro do “espirito do sistema” por meio de solucdes jurisprudéncias casuisticas.
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de investigacdo da paternidade/maternidade, sem dependéncia de
qualquer prazo de caducidade?.

Vale dizer: a aplicacdo imediata da LN as acoes pendentes na data
do seu inicio de vigéncia implica o aniquilamento juridico do direito
de acdo ja exercido apdés o dia 10 de Fevereiro de 2006. O que esta
em causa €, por conseguinte, a violacio de direitos fundamentais por
motivo da aplica¢do retroactiva de uma norma transitoria especial
aniquiladora de direitos fundamentais ja exercidos e em curso de
constituicdo (direito de acdo, direito a identidade pessoal, direito a
constituir familia). A aplicacio da LN as acoes pendentes a partir
da publicacdo do acorddo do T.C. n.° 23/2006 torna impossivel o
exercicio efectivo do direito de constituir a filiacao através dos tri-

bunais a pessoas que ja haviam impedido essa mesma caducidade

39 Admito, embora com algumas reservas, que terd assim sido criado nos
interessados a expectativa legitima de que viria a ser alterado o regime juridico
de instauraciao das ac¢des de investigacio da paternidade ou de maternidade, no
sentido da remocao de um prazo de caducidade, o que conduziria a possibilidade
de instauraciao a todo o tempo daquelas accdes. Isto porque o artigo 3.° da Lei
n.° 14/2009 tera resultado de uma iniciativa legislativa apresentada pelo grupo
parlamentar PEV — Partido Ecologista “Os Verdes”, em 7/11/2005 (in http://www.
parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=21079),
que se limitava a acrescentar um novo n.° 7 ao artigo 1817.° do Cédigo Civil, que
dispunha: “desde que os efeitos pretendidos sejam de natureza meramente pes-
soal, a accdo de investigacio da maternidade pode ser proposta a todo o tempo”.
Ademais, determinava-se, no artigo 2.° do referido Projecto de Lei n.° 178/X, que
aquela alteracdo entraria imediatamente em vigor. Além de que se registam decisdes
de alguns tribunais que optaram por aplicar o prazo geral de prescricio de vinte
anos, previsto no artigo 309.° do Coédigo Civil a accdes de investigacdao instauradas
a partir da publica¢io do acérdiao do T.C. n.° 23/2006. Cfr. o relatério do acérdio
do STJ, de 17/4/2008 (http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa
814/9192ebc240ebcdf28025742e0039f69e?OpenDocument), ai onde a decisio da 1.2
instancia, que suscitou o recurso de apelacio para a Relacao de Guimaraes, objecto
de revista para este Supremo, aplicou o prazo geral de prescricao de 20 anos, tendo
julgado procedente a excepc¢do peremptoria suscitada pelo autor e julgado extinto
o direito a investigacao da paternidade. Cfr., igualmente, GUILHERME DE OLIVEIRA,
“Caducidade das Acc¢oes de Investigacao”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia, Ano 1, n.° 1, 2004, p. 12, que admite a tendencial «mprescri-
tibilidade» do direito a investigacao de paternidade, mas acaba por temperar essa
defesa da nao sujeicao a qualquer prazo com a possibilidade de recurso ao instituto
da prescri¢ao e ao prazo maximo de 20 anos, a contar da maijoridade.
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mediante a precipua propositura da acao ao abrigo da aplicacao40.
Ademais, tendo em conta a natureza rigida e absoluta da aplicacio
as acoes pendentes deste prazo de 10 anos, nio tera sido ponderado
o melhor equilibrio e adequacio entre o respeito pela intimidade
da vida privada do investigado e o direito a identidade pessoal do
investigado. O aplicar os novos prazos de caducidade (de 10 anos
subsequentes a maioridade ou emancipacio) as acdes pendentes
na data de inicio de vigéncia da LN instauradas ap6s a prolacio do
referido acordiao n.° 23/2006 retira, abrupta, desproporcionada e
inadmissivelmente, o direito (subjectivo e fundamental) aos autores
de a sua causa (e pretensao material) dever ser examinada e julgada
quanto ao mérito (e nao apenas quanto aos requisitos processuais

de admissibilidade) por um tribunal.

7. O principio da confianca e as acoes propostas antes do
dia 10 de fevereiro de 2006, que ainda se achavam pen-
dentes no dia 2 de abril de 2009

Ja, porém, as acoes de estabelecimento da filiacdo instauradas
antes da prolag¢io do acérdio do T.C. n.° 23/2006, que ainda se
encontravam pendentes na data de inicio de vigéncia da Lei n.°
14/2009 devem seguir uma solucido diferente. Neste particular devo
reconhecer uma inflexao da posicao que ja perfilhei no passado4l.

Na verdade, os autores que tenham instaurado acdes de investigacao

40 H4, com efeito, uma adicional denegacdo de justica respeitante 2 nio pronincia
da decisdo de mérito pela verificacio superveniente de uma excepcdo peremptoria
de conhecimento oficioso (a caducidade do direito de ag¢do), a qual atinge total-
mente o tempo transcorrido no passado. Nestes casos o facto que serve de previsao
esta LN (o decurso do tempo) ja se verificou totalmente no passado, na sequéncia
da cessacao de produciao de efeitos do n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo Civil por
motivo do acérdio do T.C. n.° 23/2006.

41 3, P, REMEDIO MARQUES, “Caducidade de Acc¢io de Investigacio ...”, 2009,
cit., pp. 219-220, 226-227.
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antes do dia 10 de Fevereiro de 2006 e que em 2 de Abril de 2009 se
viram confrontados com a consagracdo normativa de um prazo de
caducidade de 10 anos nem sequer podem usar a seu favor a ex-
pectativa da manutencao de qualquer manutencdo, estabilidade ou
uniformidade de jurisprudéncia. Lembre-se que, s6 a partir desse
dia, os tribunais superiores passaram a decidir (ou a confirmar os
despachos saneadores emanados da 1.* instincia) que as acdes de
investigacao nao estavam sujeitas a qualquer prazo. Situacido a que
estariam sujeitos os autores de acdes desta natureza interpostas apos
a publica¢io do referido acérdao do T.C. n.° 23/2006.

A situacdo de confianca na realizacio judicial de uma pretensio
material e o investimento nessa confianca — face a possiveis muta-
cdes legislativas ocorridas na pendéncia dessa causa — formam-se
no momento da propositura da acao. Nao é por acaso que o facto
impeditivo da caducidade (que nao admite suspensao, nem inter-
rupg¢io, salvo nos casos expressamente previstos na lei: artigo 328.°
do Codigo Civil) coincide com a entrada da peticao na secretaria do
tribunal, ou seja com a propositura da agdo em juizo (artigo 332.°,
n.° 1, do mesmo Cédigo). Por outro lado, deve observar-se que a
verificacao do preenchimento dos pressupostos processuais deve ocor-
rer de harmonia com a lei vigente a data da propositura da acgdo.
Na data da propositura destas acdes estava em vigor uma norma
que impedia, para além dos 20 anos de idade do autor da acao, o
exercicio da tutela jurisdicional destinada a estabelecer a filiacao
juridica desligada da invocacdo de presuncoes de paternidade ou
do obstaculo de uma prévia inscricao da paternidade que deva ser

previamente removida42. A data da instauracao destas acdes — antes,

42 Nao pode pois dizer-se que se tenha criado uma situa¢io de confianca me-
recedora de tutela e de investimento nessa confianca relativamente aos autores de
acoes de investigacao que, na data da instauracao dessa acio, tivessem mais de
20 anos. E que no momento da instauracio de tais acdes o direito de acio ji se
encontrava caduco ao abrigo da norma que permitia a realizacao dessa pretensdo
material através do processo.

187



portanto, do dia 10 de Fevereiro de 2006 —, os autores ja nem sequer
beneficiaram de tal direito, por terem deixado correr mais de dois
anos desde a sua maioridade (ou emancipacio). Por conseguinte, a
norma do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009, tendo em conta as especificas
circunstancias destes casos, nio configurou uma restrigdo do direito
de acesso aos tribunais (artigo 20.°, n.° 1, da Constitui¢io). Os in-
teressados nao gozavam, destarte, de uma legitima expectativa na
vigéncia de um regime normativo que permitisse a instauraciao de
acgoes de investigacao da paternidade/maternidade a todo o tempo
(ou durante um prazo mais ou menos dilatado a partir da maiorida-
de). Nao pode dizer-se que existia qualquer expectativa normativa
na mutacao favoravel do regime juridico entao vigente*. Vale dizer:
nao foi violado aquele minimo de certeza e de seguranca no direito
das pessoas e nas expectativas que a elas sdo juridicamente criadas,
exactamente porque as acoes (de cujo desfecho final com decisao
transitada em julgado decorre o estabelecimento da filiacao juridica)
foram instauradas numa época em que vigorava o prazo de dois
anos a contar da maioridade, em que a instauracdo da acdo, a luz
do direito aplicavel, apos o referido prazo de dois anos niao gerava
o facto impeditivo da caducidade. Na data da instauracao da acao, o
prazo-regra para a propositura da acao de investigacao de paterni-
dade era de dois anos ap6s o investigante ter atingido a maioridade

ou a emancipacao (artigo 1817.°, n.° 1, do Codigo Civil)44.

43 E deve observar-se que somente viola o principio da protecdo da confianca,
insito na ideia de Estado de direito democratico, uma retroactividade intolerdvel,
que afecte de forma inadmissivel e arbitraria os direitos e expectativas legitimamente
fundados dos cidadaos - cfr. o acordao do Tribunal Constitucional n.° 11/83, de 12
de Outubro de 1982, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 1.° vol., pp. 11 e segs.;
no mesmo sentido se havia ja pronunciado a Comissao Constitucional, no Acérdao
n.° 463, de 13 de Janeiro de 1983, publicado no Apéndice ao Didrio da Repiiblica, de
23 de Agosto de 1983, p. 133, e no Boletim do Ministério da Justica, n.° 314, p. 141.

44 Excepcionalmente, uma vez decorrido o referido prazo, o Cédigo Civil atri-
buia ainda ao filho a faculdade juridica de: (a) reagir no prazo de um ano apos
a destruicao do registo da paternidade até entao tido por verdadeiro e que inibia
qualquer investigacao de paternidade (artigo 1817.°, n.° 2); (b) utilizar o escrito
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Vale isto por dizer que a norma transitéria do artigo 3.° da Lei
n.° 14/2009 nao veio estatuir ou alargar as acdes interpostas antes
de Fevereiro restricoes auténomas a direitos fundamentais que a
LA (antiga reda¢iao do n.° 1 do artigo 1817.° do Cdédigo Civil) nao
previa. Pelo contrario, a LN melhorou a posicao juridica subjectiva
dos investigantes relativamente a redac¢io do referido n.° 1 do arti-
go 1817.° julgada inconstitucional com forca obrigatéria geral pelo
acordio n.° 23/2006. Situados na dpoca da propositura de tais acoes
de investigacio — antes, portanto, de 10/2/2006 - o interesse em
investigar a paternidade a todo o tempo nao tinha passado a gozar
de tutela juridica pelo simples facto de antes dessa data alguma
doutrina (no caso, a veiculada pelo Prof. GUILHERME DE OLIVEIRA)
e trés acordaos do Tribunal Constitucional, a partir de meados do
ano 2004, terem declarado inconstitucional, em sede de fiscalizacao
concreta, a referida inconstitucionalidade®.

De igual sorte, devo reformular o argumento que utilizei neste
tipo de situacoes, segundo o qual a retroactividade ampliativa de
direitos fundamentais ndo é inconstitucional*®, mesmo que atinja
um facto ou um efeito ja produzido ou estabilizado no passado.

Isto porque, no anverso, esta retroactividade ampliativa afecta ou

do progenitor reconhecendo a paternidade, dispondo de um prazo de seis meses a
contar do conhecimento desse escrito (artigo 1817.°, n.° 3); (c) caso existisse posse
de estado, de investigar a paternidade no prazo de um ano a contar da data em que
cessou o tratamento (artigo 1817.°, n.° 4).

45 Nio havia, na mente destes investigantes, a existéncia de qualquer expecta-
tiva legitima de continuidade da nao fixacao legislativa de qualquer prazo fundado
apenas no acérdao do T.C. n.° 486/2004 e nos dois que lhe seguiram até ao acérdao
n.° 23/2006. Até porque para estes acordios o julgamento de inconstitucionalidade
material nao incidiu sobre a existéncia de um prazo de caducidade para a pro-
positura da acao de investigacao de paternidade, mas sim sobre a duracao desse
prazo e, sobretudo, sobre as suas caracteristicas, uma vez que comecgava a correr
inexoravel e ininterruptamente desde o nascimento do filho (facto objectivo) e se
podia esgotar integralmente sem que o mesmo tivesse qualquer justificacao para a
instauracdo da acao de investigacao de paternidade.

46 Doutrina veiculada, entre nés, por J. REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais
Estruturantes da Repuiblica Portuguesa, 2004, cit., p. 265.
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comprime outros direitos fundamentais do investigado, qual seja o
direito a intimidade da vida privada — que nio pode ser totalmente
aniquilado; e, outrossim, o valor da seguranca juridica, maxime
numa época em que vigorava um prazo de caducidade de dois anos
a contar da maioridade do investigante, prazo, este, que ja havia
decorrido na data em que tais acoes foram instauradas. As prerroga-
tivas ligadas ao exercicio, a todo o tempo, da acio de investigaciao
e estabelecimento da filiacdo juridica interferem gravemente com
valores que também desfrutam de proteccao legal e até constitucio-
nal, como sejam a dita seguranca juridica, a preservacdo da paz e
da barmonia dentro da familia do investigado — sobretudo quando
o investigado era casado a data da concepc¢ao do investigante — e
o direito ao respeito da vida privada do investigado, o qual tem
especial relevancia na matéria de relacionamento sexual, matéria
necessariamente presente no apuramento da paternidade?’. A inves-
tigacdo da paternidade acarreta, quase sempre, danos na reputacao
do investigado; além de que existe a possibilidade de grosseira in-
terferéncia com o respeito devido aos mortos, no caso de exumacao
do investigado falecido“s.

Lembre-se ainda que a larga maioria das a¢des instauradas antes

de 2006 tiveram como causa de pedir os factos-base de presuncoes

47 Cfr. a declaracio de voto do Conselheiro PEDRO MACHETE no acérdio do
T.C. n.° 515/2012, segundo o qual quanto maior for o afastamento da data da pre-
tensa concepc¢ido, “mais acentuadamente intrusiva serda a iniciativa processual do
investigante na reserva da vida privada dos terceiros atingidos”. Donde, a partir do
momento em que o investigante redne as condicoes legais e subjectivas — em espe-
cial, a maturidade ou o conhecimento de certos dados anteriormente desconhecidos
- para exercer os seus direitos ao conhecimento e estabelecimento da paternidade
biolégica e ao estabelecimento do respetivo vinculo juridico, a dilacao temporal
correspondente a omissao do exercicio desses direitos refor¢a de crescentemente
os aludidos direitos a reserva da intimidade da vida privada e familiar do pretenso
pai e da sua familia mais préxima.

48 O decurso do tempo faz com que tais interesses e valores adquiram uma
acrescida relevancia, pelo que a concordancia pratica devera impor o justo equi-
librio entre todos os interesses em presenca em raziao do decurso do tempo e da
inacio dos investigantes.
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de paternidade, cujo prazo de caducidade era substancialmente
major®. Por outro lado, nao pode dizer-se que a declaracio de in-
constitucionalidade com forca obrigatoéria geral emanada do acérdao
n.° 23/2006 tera tido um efeito repristinatério das normas que o
n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo Civil tenha revogados°. De facto,
esta norma revogara o artigo 37.° do Decreto n.° 2, de 25/12/19105.
A rejeicdo destes efeitos repristinatérios justifica-se a luz da si-
tuacido de inconstitucionalidade superveniente dessa solucao e da
irrazoabilidade da sua aplicacdo, uma vez que tais efeitos sao in-
compativeis com o paradigma em que hoje assentam as relacdes e
as situacdes de filiacdo juridica’2. Enfim, as decisdes que julgaram
a inconstitucionalidade desta norma do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009
respeitaram a acdes de investigacao instauradas apos a publicacdo

do acorddo n.° 23/200653.

49 Por exemplo, havendo posse de estado o prazo somente corria apés a cessacio
do tratamento como filho pelo pretenso pai (um ano apds a cessacio voluntaria
desse tratamento, a qual, wultima ratio, ocorria quando o pretenso pai morresse:
antiga redacio do n.° 4 do artigo 1817.° do Cédigo Civil).

50 O prazo previsto nessa norma foi introduzido pela versio inicial do Cédigo
Civil de 1967 (Decreto-Lei n.° 47344, de 25 de Novembro de 1966) no texto do ar-
tigo 1854.°, n.° 1, que, posteriormente, transitou no essencial para o artigo 1817.°,
n.° 1, na revisdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro de
1977 do Cédigo.

51 Ou seja, a <Lei da Proteccio dos filhos», segundo o qual: “4 ac¢do de inves-
tigacdo de paternidade ou maternidade” s6 pode ser intentada em vida do pretenso
pai ou mde, ou dentro do ano posterior a sua morte, salvas as seguintes excepgoes

..”, in Didario do Governo, n.° 70, de 27 de Dezembro de 1910.

52 Sobre este motivo de rejeicio dos efeitos repristinatérios, cfr. JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional, vol. VI, Inconstitucionalidade e Garantia da
Constituicdo, 2.* edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 254 ss., RUI MEDEIROS,
A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o conteiido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 1999, p. 651 ss., J.
J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7. edi¢io,
Coimbra, Almedina, 2003, p. 1017.

53 Por exemplo, no caso que deu origem ao acérdio do T.C. n.° 164/2011,
discutia-se a aplicacao da nova redacao dada pela Lei n.° 14/2009 ao artigo 1817.°
do Coédigo Civil a uma ac¢iao de investigacao de paternidade que se encontrava
pendente a data de entrada em vigor desta lei, mas que fora proposta em data sub-
sequente a referida publicacao. O ac. T.C. n.° 77/2012 (PAMPLONA DE OLIVEIRA),
de 9/02/2012, respeita a um caso em que a accao de investigacdo foi, igualmente,
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Deve salientar-se, todavia, que o movimento de reforco da tutela
do interesse do filho em conhecer as suas origens genéticas e sociais,
se consolidou o principio de verdade biolégica como “estruturante
de todo o regime legal”, de forma alguma lhe atribuiu auténoma
dignidade constitucional>¢. A verdade biolégica “nao pode fundamen-

tar, por si s6, um juizo de inconstitucionalidade”, como salientou,

proposta em Dezembro de 20006, por conseguinte, ja depois da prola¢ao do acérdao
do T.C. n.° 23/2006. Pelo que ni3o é de estranhar que tenha aplicado, qual tale, a
jurisprudéncia do mesmo T.C. tirada no acérdao n.° 24/12, quanto a desconformidade
constitucional da norma do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009, de 1 de abril, na medida
em que manda aplicar, aos processos pendentes a data da sua entrada em vigor, o
prazo previsto na nova redag¢ao do artigo 1817.° n° 1, do Coédigo Civil, aplicavel por
forca do artigo 1873.° do mesmo Cédigo. Tanto no acérdao do T.C. n.° 164/2011,
quanto no acoérdao do mesmo Tribunal n.° 285/2011 estavam, de igual jeito, em
causa acOes de investigacao da paternidade iniciadas posteriormente a prolacio do
acordao do T.C. n.° 23/2006. O acérdio n.° 164/2011 respeita a uma ac¢ao proposta
em 19/02/2006. Por sua vez, o acérdiao n.° 285/2011 refere-se a uma acio instaurada
em 21/07/2008. No mesmo sentido navega o acérdao do STJ, de 20/09/2012 (SERRA
BAPTISTA), proc. n.° 1847/08.5TVLSB-A.L1.51, 2.* sec¢ao, o qual parte do pressuposto
de que a inconstitucionalidade material do artigo 3.° da Lei n.® 14/2009 se aplica aos
casos em que a accao tenha sido proposta numa época em que vigorava a doutrina
do dito Ac. do T.C. n° 23/06. Idem, o acérdao do SRJ, de 5/06/2012 (GRANJA DA
FONSECA), proc. n.° 37/07.9TBVNG.P1.S1, 7.* Seccio. - segundo o qual “E a luz e
vigéncia deste regime (de imprescritibilidade) que — a 28 de Fevereiro de 2006 - foi
intentada a presente ac¢ao”); ibidem, o acérdao do STJ, de 10/01/2012 (MOREIRA
ALVES), proc. n.° 193/09.1TBPTL.G1.S1, 1.* seccao, segundo o qual, “Como resulta
dos autos a accao foi instaurada em 27/2/2009, depois da publicacio no D.R. do
Ac. do T. Constitucional n.° 23/2006 de 2/2, que declarou, com for¢a obrigatéria
geral, a inconstitucionalidade da norma constante do n.° 1 do Art.° 1817° do CC.,
(aplicavel ao caso por forca do disposto no Art.° 1873°) e antes da publicacao da Lei
14/2009 de 1/4, que alterou a redacc¢io anterior dos Art.°s 1817° e 1842° do C.C.7;
ibidem, o acoérdao de 15/11/2011 (MARTINS DE SOUSA), proc. n.° 49/07.2TBRSD.
P1.S1, 1.* Seccao, de acordo com o qual a inconstitucionalidade do artigo 3.° da Lei
n.° 14/2009 pressupde que “... a ac¢do em apreco, de investigacio de paternidade
[foi] instaurada em 07-03-2007, quando vigorava a doutrina resultante do Acérdao
do Tribunal Constitucional n.° 23/20006, de 10-01”, inquirindo este STJ qual teria sido
“o alcance do art. 3.° daquele diploma, mormente na sua vertente da conformidade
constitucional, ao determinar a aplicacao imediata da Lei n.° 14/2009, aos processos
pendentes”; ibidem, o acérdio do STJ, de 6/09/2011 (GABRIEL CATARINO), proc. n.°
1167/10.5TBPTL.S1, 1.* Secc¢ao (“Tendo a ac¢io sido proposta ja no dominio da nova
redaccdo do artigo 1817.°, n.° 1 do Coédigo Civil, ex vi do artigo 1873.° do mesmo
livro de leis, a questao adquire contornos diversos que tiveram por tela de juizo
os casos decididos nos arestos deste Supremo Tribunal de Justica de 11-03-2010;
08-06-2010 e o mais recente de 21-09-2010”).

54 Cfr. PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito de Familia,
11, tomo I, Coimbra, 2006, pag. 52.
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relativamente a norma que fixa um prazo de propositura da acio de
impugnacao da paternidade, o Ac6rdao n.° 589/2007. Muito menos foi
alguma vez aceite que esse principio seja dotado de valor absoluto,

que o leve a sobrepor-se a todos os demais.

8. Os regimes juridicos no direito estrangeiro

Em outros ordenamentos que nos sao proximos nem sempre €
conforme as respectivas Constituicoes um regime que preveja, como

regra geral, a possibilidade de intentar a ac¢io de investigacio a

-

todo o tempo, inclusivamente apos a morte do investigado. Se é
verdade que no Coédigo Civil italiano>> se dispde, no art. 270, que a
accido destinada a obter a declaracio judicial da paternidade ou da
maternidade é imprescritivel quando o autor for filho5%; se o art. 133
do Codigo Civil espanhol determina que a ac¢iao de reclamacao da
filiacdo nao matrimonial pode ser exercida pelo filho durante toda
a sua vida, quando falte a respectiva posse de estado; se o Codigo

Civil alemao nao prevé qualquer prazo para a instauraciao desta accao

55 Isto na sequéncia da Novella de 1975 — cfr. G. BASINI, in Il Diritto de Famiglia,
Trattato diretto da GIOVANNI BONILINI e GIOVANNI CATTANEO, 111, Filiazione e
Adozione, Milano, Giuffre, 2002, p. 185.

56 De resto, os descendentes (e nio os berdeiros, atenta a pessoalidade desta
pretensao material) deste filho ainda dispoem de um prazo de dois anos, apos a
morte do seu ascendente para instaurar a acao de declaracao judicial de paternida-
de/maternidade natural). Todavia, mesmo no ordenamento italiano, a Constituicao
prevé, no seu art. 30, n. 4, que da legge detta le norme e i limiti per la rcerca
della paternita». E estas limita¢des sao justificadas com base na ideia da protecao
de um especifico direito de personalidade do investigado, pretenso pai, qual seja,
a sua intimidade da vida privada. Sobre isto, cfr. FRANSCEO GALGANO, Trattato di
Diritto Civile, Vol 1, Le Categorie Generali, Le Personne, La Proprieta, La Famiglia,
Le Successioni, La Tutela dei Diritti, 2.* ed., Padova, Cedam, 2010, p. 628; GIOVANNI
F. BASINI, in G. BONILINI/G. CATTANEO, continuato da GIOVANNI BONILINI, III,
Filiazione e Adozione, Torino, Utet, 2007, pp. 203-204; MARTIN GUTZEIT, in: D.
KAISER/K. SCHNITZLER/P. FRIEDERICI (Herg.), BGB — Familienrecht, Band 4, §§ 1297-
1921, 2.* ed., Baden-Baden, Nomos, 2010, pp. 1323-1324.

193



(art. 16004)57 — mas apenas um prazo de dois anos para impugnar
a paternidade (art. 1600b, idem)58, a contar do conhecimento das
circunstancias que depdem contra a paternidade, o que, indirecta-
mente, limita a investigacao judicial da paternidade apds a remocao
do vinculo que impede o seu estabelecimento —; se o artigo 1606
do Cédigo Civil brasileiro (na redac¢ao da Lei n°. 8560, de 29 de
Dezembro de 1992) prevé que a “acg¢do de prova de filiagdo com-
pete ao filbo, enquanto viver, passando aos berdeiros, se ele morrer
menor ou incapaz”>-%; se no direito inglés também nao se acham
previstos prazos-limite para o estabelecimento da paternidade (fora

do casamento)®; nio € menos verdade que a consagracio de prazos

57 NINA DETHLOFF, Familienrecht, 29.* ed., Miinchen, C.H Beck, 2009, pp. 291-292;

58 Se, de facto, estiver estabelecida a paternidade, esta tem, em primeiro lugar,
de ser afastada por meio de acao de impugnacdo da paternidade. S6 desta forma
fica aberta a via para a investigacao judicial da paternidade de outro homem como
pai biolégico. Como existem prazos para esta acao de impugnacao da paternidade
[§1600b (que prevé um prazo de dois anos a contar do conhecimento de circunstancias
que depdem contra a paternidade)], cujo decurso bloqueia também a investigacao
judicial do verdadeiro pai, também existe, de uma forma indirecta, um prazo para
a investigacao judicial da paternidade. Cfr. NINA DETHLOFF, Familienrecht, 29.* ed.,
2009, cit., pp. 292-293; MARTIN GUTZEIT, in: D. KAISER/K. SCHNITZLER/P. FRIEDERICI
(Herg.), BGB — Familienrecht, Band 4, 2.* ed., cit., 2010, pp. 1314-1318.

59 Porém, a impugnacio do reconhecimento da paternidade (ou maternidade)
pode ser peticionada pelo filho maior “nos quatros anos que se seguirem a maiori-
dade ou a emancipacdo” (artigo 1604, in fine, do Cédigo Civil brasileiro). O artigo
27.° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, aprovado pela Lei n.° 8.069, de 13
de Julho de 1990, também dispde que: “O reconhecimento do estado da filiacao é
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra
os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao, observado o segredo de justica”
- os italicos sao meus.

60 Todavia, pese embora a acio de investigacio de paternidade seja «dmprescri-
tivel», no Brasil os efeitos patrimoniais do estado da pessoa prescrevem no prazo
de dez anos, a contar nao da morte do suposto pai, mas do momento em que foi
reconhecida a paternidade, conforme esclarece a Simula Vinculante, n.° 149, do
Supremo Tribunal Federal, que estatui: “E imprescindivel 2 acdo de investigacio de
paternidade, mas nao o € a de peticao de heranca”.

61 Todavia, embora estejam previstos varios processos de estabelecimento da
paternidade (v.g., no Child Support Act, de 1991; Children Act, de 1989; Child Care
Act, de 1980;), somente o estatuido na Sec¢iao 56 do Family Law Act, de 1986, desfruta
de eficacia erga omnes; e este apenas pode ser promovido por uma crianca (child)
cuja decisao desfruta de eficacia geral. Cfr. NIGEL V. LOWE, The Establisbment of
Paternity Under English Law, p. 86, p. 95 in http://ciecl.org/Etudes/ColloqueCIEC/
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de caducidade é também comum em outros ordenamentos juridicos.
Por exemplo, no artigo 263 do Cédigo Civil suico determina-se que a
accao de investigaciao da paternidade pode ser instaurada pela mae
até um ano apos o nascimento e pelo filho até ao decurso do prazo
de um ano subsequente a sua maijoridade. De qualquer modo, existe
no direito suico uma clausula geral de salvaguarda, segundo a qual
“a accao pode ser intentada depois do termo do prazo se motivos
justificados tornarem o atraso desculpavel”. No direito francés, a
accao de investigacao deveria ser proposta nos dois anos seguintes
ao do nascimento (art. 340-4 do Cédigo Civil francés, na redaccio
da Lei n. 93-22, de 8 de Janeiro de 199392), excepto se o pai e a
miae vivessem em unido de facto no periodo legal de concepcio,
ou se tiver havido participacdo do pretenso pai na educacio da
crianca. O art. 321 do Code Civil determina o prazo de caducidade
de 10 anos, o qual se suspende durante a menoridade do investi-
gante. A lei de 1972 previa um prazo de 30 anos, pois até ai estas
acdes eram dmprescritiveis». A Ordenanca de 4/7/2004 manteve esta
«prescricao», tendo-a reduzido a um prazo de 10 anos. Como se vé,
este regime francés € agora idéntico ao fixado pela Lei n.° 14/2009.
Porém, o art. 16-11 do Code Civil, na redacao da Lei de 6/8/2004,
impede a exumacido do cadaver para o efeito da realizacio de exa-
me pericial ao ADN, excepto se ocorrer autoriza¢cio dos herdeiros
ou do préprio antes de falecer®3. No direito espanhol, ndo havendo

posse de estado, a acio de reclamacio da filiacdo é dmprescritivel,

CIEColloqueLoweAngl.pdf; S. M. CRETNEY/J. M. MASSON, Principles of Family Law,
6.* edicao, London, Sweet & Maxwell, 1997, pp. 634-635.

62 Isto na sequéncia do acérdao da Cour de Cassation, de 13/11/1979, in: Revue
critique de droit international priveé (1980), p. 753, segundo o qual a nao fixacao
de prazos para a instauracdo destas accdes viola a ordem piublica internacional
do Estado francés.

63 O ordenamento suico também previa esta proibicio de exumacio, mas o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considerou-a violadora da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, em 2006 — sobre isto, cfr. ANNICK BATTEUR, Droit
des Personnes et des majeurs protégés, 5.* ed., L.G.D.]., Paris, 2010, p. 152, p. 162.
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tendo legitimidade activa o pai, a miae ou o filho. Porém, se o filho
falecer antes de decorrido o prazo de quatro anos a partir da data
em que obtenha plena capacidade juridica (id est, de exercicio de
direitos) ou no ano seguinte a identificacao das provas que poderao
fundar a ac¢lo, ou seja das circunstancias de que possa concluir-se
a sua paternidade (ou maternidade) relativamente ao investigado(a).
Ademais, esta acdo transmite-se aos herdeiros do investigado, os
quais poderio instaurar a acao durante o periodo remanescente até
ao decurso desse prazo®. No Cédigo Civil de Macau de 1999 - de
matriz essencialmente portuguesa —, adoptou-se uma soluco, previs-
ta no n.° 1 do artigo 1677.°, segundo a qual a ac¢iao de investigacio
da maternidade/paternidade pode ser proposta a todo o tempo;
todavia, o artigo 1656.°, n.° 1, do mesmo Cdédigo determina que a
declaracao de maternidade/paternidade (bem como a perfilhacio)
sdo ineficazes no que aproveite patrimonialmente ao declarante ou
proponente, quando estas accdes (ou a declaracio de perfilha¢io)

sejam intentadas ou efectuadas mais de 15 anos apds o conbecimento

64 Cfr., sobre isto, CARLOS LASARTE, Derecho de Familia. Principios de Derecho
Civil, Tomo IV, 9.* ed., Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Marcial Pons, 2010, p. 304;
C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ/P. DE PABLO CONTRERAS/M. A. PEREZ ALVAREZ,
Curso de Derecho Civil, Volumen 1V, Derecho de Familia, Madrid, Editorial Colex,
2008, pp. 334-335; F. JIMENEZ CONDE, “El Proceso sobrer Paternidad y Filiacion”,
in M.* TERESA ARECES PINOL (coord.), Estudios Juridicos sobre Persona y Familia,
Granada, Editorial Comares, 2009, pp. 115 ss., pp. 124-125 e nota (sobre os acoér-
dios do T.C. espanhol, n.°s 138/2005, de 26 de Maio, e 156/2005, 9 de Junho, que
declararam inconstitucional o prazo de um ano previsto no art. 136, n. 1, do Cédigo
Civil espanhol, para o marido da mae impugnar a paternidade presumida. Ja a im-
pugnacdo da filiacdo ocorrida fora do casamento (filiacion no matrimonial) podera
ser accionada, pelo progenitor, no prazo de quatro anos a contar da inscricao dessa
filiacao, desde que o filho goze de posse de estado (art. 140, n. 2), aceitando-se a
cumulacao de pedidos (de impugnaciao e de estabelecimento da filiacao). O filho
dispoe apenas de um ano a contar da obtencao de plena capacidade de exercicio
para exercitar esta acao de impugnacao da filiacdo estabelecida fora do matrimonio
(art. 140, n. 3). Nao havendo posse de estado, a acio de impugnacao desta filiacao
pode ser impugnada, a todo o tempo, “por aquéllos a quienes perjudique” (art. 140,
n.° 1). Nao havendo posse de estado, a acio de impugnacio desta filiacao pode ser
impugnada, a todo o tempo, “por aquéllos a quienes perjudique” (art. 140, n.° 1)
— C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ/P. DE PABLO CONTRERAS/M. A. PEREZ ALVAREZ,
Curso de Derecho Civil, Volumen 1V, Derecho de Familia, 2008, cit., p. 335.
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dos factos dos quais se poderia concluir a relacao de filiacdo e as
circunstancias concretas tornem patente que o propodsito principal
que moveu a proposicao da ac¢ao (ou a declaracio de perfilhacio)
foi o da obtencao de beneficios patrimoniais. O estabelecimento do
vinculo, neste ordenamento juridico, produz apenas efeitos pessoais,
com exclusiao de quaisquer efeitos patrimoniais. Alias, nestes orde-
namentos juridicos proximos tem-se mesmo colocado a questdao da
inconstitucionalidade das normas que prevéem a possibilidade de

interpor as ac¢Oes de investigacio a todo o tempos.

9. Os direitos e interesses em conflito e a abertura a solucoes
jurisprudenciais alternativas a nao caducidade das acoes

de investigacao

A nao caducidade da ac¢ao de investigacio da paternidade nio
¢é, na verdade, a unica solucao constitucionalmente conforme com o
disposto no artigo 26.°, n.° 1, e 36.°, n.° 1, ambos da Constituicao. A
jurisprudéncia constitucional nunca considerou que o unico regime
normativo, conforme a Lei Fundamental, fosse o da dmprescritibi-
lidade» do direito de investigar a paternidade. O que este Tribunal
Constitucional, no seu acérdio n.° 23/2006, considerou desconforme
a Constituicao foi o especifico e concreto regime de caducidade da

agdo, plasmado no n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civilee.

65 Cfr. 0 acérdio da Corte di Cassazione, em Itilia, de 18/1/1997, n. 501, citado
por M. DI NARDO, in Trattato di Diritto di Famiglia, vol. 11, Filizione, a cura di
GIORGIO COLURA/LEONARDO LENTI/MANUELA MANTOVANI, Giuffre, Milano, 2002,
p- 325, nota 235.

66 Tendo, isso sim, considerado insuficiente o prazo de dois anos, contados do
alcance da maioridade pelo investigante, e cujo inicio assentava irremediavelmente
em tal “facto objectivo”, nio conferindo relevancia, em regra, a um superveniente
e “tardio” conhecimento subjectivo de factos ou provas, s6 entao reveladas ao
interessado.
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O certo é que o Tribunal Constitucional, em 10 de Janeiro de
20006, somente se pronunciou sobre o limite temporal de dois anos
posteriores a maioridade ou a emancipacdo®. Como tem sido ulti-
mamente notado pelo Tribunal Constitucional — antes do seu acérdio
n.° 24/2012, que apenas tangeu a norma transitoria do artigo 3.° da
Lei n.° 14/2009 -, decisivo é saber se o prazo fixado permite, em
concreto, o exercicio do direito em tempo util ou, pelo contrario,
se é de tal modo exiguo que inviabiliza ou dificulta gravemente
esse exercicio, tornando-se numa verdadeira restricao ao direito
fundamental a identidade pessoal®. Repare-se ainda que o direito
ao estabelecimento juridico da paternidade (ou maternidade) é um
direito indisponivel para os maiores de 18 anos de idade. Neste
sentido, veja-se o caso da perfilhacao promovida pelo pai biolégico.
Esta tem que ser aceite pelo préprio filho se este tiver entao mais
de 18 anos de idade, nos termos do artigo 1857.°, n.° 1, do Cédigo
Civil: a perfilbacdo de filbo maior s6 produz efeito se este der o seu
assentimento®. Ora, se o direito a consagracio juridica da paterni-
dade fosse absoluto — e <imprescritivel» em vida do filho —, também

se teria de ser admitida a imposicdo potestativa da perfilbacdo a

67 Alids, nas préprias palavras do ilustre Conselheiro relator do Paldcio Ratton,
pode “aceitar-se que o argumento da seguranca possa eventualmente justificar um
prazo de caducidade da investigacdo da paternidade” (§ 16, dltimo paragrafo, do
citado ac6rdao), argumento que nio foi, neste aresto, desenvolvido. E, nas mesmas
palavras do aresto, esta limitacao temporal é susceptivel de ser legitimada “... em
casos extremos [através da] aplicacdo do instrumento do abuso de direito ou de outro
remédio expressamente previsto” (§ 16, peniltimo paragrafo, do mesmo ac6rdio).

68 Veja-se, neste sentido, o acérddo do Tribunal Constitucional n.® 626/2009, de
2/12/2009 (CURA MARIANO), in: http://www.tribunalconstitucional.pt. Cfr., tb., o voto
de vencido do Desembargador TELES PEREIRA, no acordao da Relacao de Coimbra,
de 6/07/2010 (JORGE ARCANJO), proc. n.° 651/06.TBOBR.C1, in http://www.dgsi.pt.,
segundo o qual nao se cré que o direito a historicidade pessoal, “enquanto direito
a investigacdo e estabelecimento do respectivo vinculo biologico (paternidade ou
maternidade), no quadro do direito a identidade pessoal previsto no artigo 26° n°
1 da CRP, acarrete a inconstitucionalidade material do estabelecimento de todo e
qualquer prazo, seja ele qual for, de caducidade para este tipo de accoes”.

69 Veja-se, ademais, os artigos 130.°, n.° 2, e 131.° do Codigo do Registo Civil.
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um filbo maior de idade. Vale dizer: se assim fosse (ou devesse ser),
o estabelecimento da paternidade, de modo voluntario, somente
deveria depender da vontade do pai biolégico; e nao depende,
como € sabido7°. Mesmo nos casos em que a caducidade da acc¢ao
de investigacao se acha condicionada pela incompatibilidade com
registo de paternidade ou maternidade ja estabelecidos ou com a
existéncia de posse de estado ou escrito do pai’! (n.°s 3 e 4 do ar-
tigo 1817.° do Cédigo Civil, na redac¢ao anterior a Lei n.° 14/2009),
a declaracido de inconstitucionalidade do prazo do n.° 1 do artigo
1871.° nao afecta, por via de regra, os prazos estabelecidos naque-
les nimeros’2. Estd, desde logo, em causa o interesse do proprio
investigado em nao ver indefinida ou excessivamente protraida ou
protelada uma situacdo de incerteza quanto ao estabelecimento da
paternidade. Ao que acresce o interesse da paz e da harmonia da
Jamilia conjugal constituida pelo pretenso pai, que o decurso do
tempo sedimentou.

Estes argumentos posicionam-se num plano essencialmente patri-

monial — o da alegada “caca as fortunas”, tal como sugestivamente

70 O filho maior torna este direito num direito disponivel, sujeito 2 autodetermi-
nacao da vontade da pessoa a quem ¢é dirigida a perfilhacao: maior de idade pode
assim recusar esse estabelecimento voluntirio contra a vontade daquele que sabe
ou pensa ser o seu pai bioldgico; aquele homem que o quer perfilhar. O maior de
18 anos pode, pelo contrario, quedar-se com o estatuto de filho cuja mencio da
paternidade fica omissa.

71 REMEDIO MARQUES, J. P., “Caducidade de ac¢do de investigacio de paterni-
dade ...”, 2004, cit., p. 42.

72 De modo que, nio sendo a Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, aplicivel as accdes
pendentes na data do seu inicio de vigéncia, é constitucional — por ndo ser des-
proporcionado - exigir que o investigante intente a acc¢ao de estabelecimento da
filiacao paterna, baseada na posse de estado, no primeiro ano subsequente a morte
do presumido pai, ou seja, “sem alongar no tempo, o que o tempo ja alongou em
demasia” — nestes termos, cfr. o acéordao do STJ, de 3/07/2008 (PIRES DA ROSA),
proc. n.° 07B3451, in http://www.dgsi.pt. Cfr., igualmente, sobre a problemaitica da
caducidade da acc¢ao nos casos de impugnacio de paternidade/maternidade, maxime,
quando for intentada pelo filho, o acérdio do Tribunal Constitucional n.° 589/2007,
proc. n.° 473/07, in http://www.tribunalconstitucional.pt; PAULO TAVORA VITOR, “A
propdsito da Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril: Breves Consideracdes”, in: Lex Familiae,
Revista Portuguesa de Direito da Familia, n.° 11 (2009), p. 87 ss., pp. 89-91.
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foi retomado pelo Professor GUILHERME DE OLIVEIRA, sendo certo
que o mobil dos investigantes pode muito bem ser o de esclarecer a
existéncia do vinculo familiar, o de descobrir o seu lugar na linha de
parentesco e o de levar o pretenso pai a assumir as suas responsa-
bilidades. Com o que se esta perante o exercicio de uma faculdade
Juridica personalissima postuladora do direito a identidade pessoal.

O direito a conhecer o ascendente biolégico e a estabelecer os
concomitantes vinculos juridicos desfruta de uma valoraciao qualita-
tivamente superior relativamente a valoracdo puramente patrimonial
assente na seguranca e na estabilidade juridicas desse acervo a
face das vicissitudes emergentes da procedéncia de uma acg¢io de
estabelecimento da filiacao, atenta a circunstancia de que o direito
a conhecer tal ascendéncia é uma dimensao essencial do direito a
identidade pessoal. Tal como o direito de o investigado a estabe-
lecer os concomitantes vinculos traduz uma dimensao do direito a
constituir familia. Todavia, as motivacoes dos investigantes, quando
aliadas ao decurso de um prazo substancial e fundadamente longo
entre o atingir da maioridade e o momento da instauracio da accao
destinada ao estabelecimento da filiacdo juridica, podem (ou devem)
implicar a consagracio de limitacoes do direito de investigar livre-
mente essa filiacdo’. Ficou, deste modo, em aberto, entre Fevereiro
de 2006 e Abril de 2009, a consagracdo jurisprudencial de alterna-
tivas a via da possibilidade de propor tais accoes de investigacao
a todo o tempo baseadas na filiacao biologica (desligadas das pre-

suncdes de paternidade traduzidas na posse de estado e em escrito

73 Que o mesmo ¢é dizer que o argumento da seguranca juridica (sob o prisma
dos interesses patrimoniais em jogo) e as comncretas motivacoes dos investigantes
objectivamente percepcionaveis pelo julgador podia, no direito a constituir entre
Fevereiro de 2006 e Abril de 2009, justificar ou legitimar, em cada caso concreto, a
consagracdo jurisprudencial de um prazo de caducidade da accdo de investigacdo
da paternidade, que va para além daquele prazo (de dois anos) que foi julgado
inconstitucional — neste sentido, veja-se o acérdao do Tribunal Constitucional n.°
23/20006, § 10, in fine.
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do investigado). Desde logo, uma via alternativa pode consistir
na ligacdo do direito de investigar as reais e concretas possibilida-
des investigatorias do pretenso filho, prevendo-se um dies a quo a
contar do conhecimento ou da cognoscibilidade das circunstancias
que possam fundar a ac¢ao. Uma outra solucao, harmonizavel com
a antecedente permite predicar casos de exercicio inadmissivel de
posicoes juridicas subjectivas, seja autorizando apenas o estabele-
cer dos vinculos pessoais da filiacao e a ascendéncia na linha recta
desligados de quaisquer direitos ou interesses patrimoniais, seja
banindo, pura e simplesmente, essa possibilidade de exercicio nos
casos concretos, com base no instituto do abuso de direito (artigo
334.° do Codigo Civi).

10. A dissociacio dos efeitos pessoais e patrimoniais do es-
tabelecimento da filiacdo juridica

Todavia, mesmo que aceitemos, em rebuco de inconstitucionali-
dade material, a existéncia de prazos de caducidade das “classicas”
acoes destinadas ao estabelecimento da filiacdo juridica, creio que €
possivel, mesmo de iure condito, permitir o estabelecimento judicial
da ascendéncia biologica, conquanto desligado da formac¢io concomi-
tante dos vinculos familiares e sucessorios de natureza patrimonial.
Na verdade, ainda que aceitemos a inconstitucionalidade material
da norma do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009, deve sempre tomar-se em
conta o prazo decorrido entre a data em que o investigante atingiu

a maioridade e a data da propositura da accao de investigacao’4.

74 J4, neste sentido, o acérdiao do Tribunal Constitucional n.° 525/2003 (MARIA
DOS PRAZERES BELEZA), de acordo com a qual os principios da adequacio e da
proporcionalidade “nunca poderiam impor um prazo tdo longo como aquele que
efectivamente decorreu no caso vertente”: a accao sobre a qual versou o juizo de
constitucionalidade foi, na verdade, proposta mais de 30 anos depois do investigante
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Com efeito, o ndo exercicio prolongado, no caso concreto, deste
direito subjectivo, embora possa permitir a afirmacao do direito a
bistoricidade e identidade pessoal dos filhos biol6gicos do investi-
gado, apenas devera produzir efeitos de natureza pessoal, mesmo
efeitos transgeracionais (qual historicidade genética) com exclusao
dos efeitos de natureza patrimonial, maxime, os efeitos sucessorios

(sucessao legal, legitimaria e legitima).

10.1. A «geometria variavel»> das concretas solucdes e o com-
portamento dos investigantes

Ja vimos que a declaraciao de inconstitucionalidade material, com
forca obrigatoria geral, da norma do n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo
Civil — em cujo plano prescritivo e decisério nos movemos, caso
nao apliquemos a Lei n.° 14/2009 as acoes pendentes desde inicios
de 2006 e ainda nao transitadas na data do seu inicio de vigéncia,
ou seja em 2 de Abril de 2009 - niao conduz, inexoravelmente, a
tese da “imprescritibilidade”, pura e simples, das accdes de reco-
nhecimento judicial da paternidade. Niao existe, com a negaciao
da “imprescritibilidade” de tais accdes, uma restricdo excessiva ou
desproporcionada (artigo 18.°, n.° 2, da Constituicao) ao direito
fundamental a identidade pessoal (artigo 26.°, n.° 1, idem), ao di-
reito de constituir familia (art. 36.°, ibidem) e ao direito geral de

personalidade dos investigantes (artigo 70.° do Cédigo Civil)7>. Uma

atingir a maioridade e as instincias, tal como no presente caso, nao consideraram
demonstrada a existéncia de posse de estado.

75 Tanto assim é que o legislador ordinario, por via da Lei n.° 14/2009, estabe-
leceu, conquanto para as ac¢des que vierem a ser propostas apos o seu inicio de
vigéncia (ou seja, a partir de 2 de Abril de 2009), um acervo de prazos de caducidade,
nao apenas para as ac¢Oes de investigacao da paternidade ou da maternidade, mas
também para as accoes de impugnacio da paternidade (nova redaccao do artigo
1842.° do Codigo Civil).
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primeira hipoétese de solucao, ao abrigo do comando do n.° 3 do
artigo 10.° do Coédigo Civil, podera radicar no alongamento ou na
protracao do prazo outrora “normal” (de dois anos), permitindo-se a
instauracido da ac¢do para um momento em que, presumivelmente,
os investigantes terao consolidado plenamente a sua formacao pes-
soal e profissional (p. ex., 25 a 30 anos de idade), mesmo que nao
estejam a exercer uma profissio. Mas também me parece 6bvio que
o conteido da “norma do caso concreto” devera equacionar uma
“valvula de escape”, de harmonia com a qual o tribunal nao devera
ficar insensivel a existéncia de obsticulos praticos sérios e reais,
de natureza social e familiar, que tenham obstado a propositura da
accio (p. ex., a convic¢ao fundada dos investigante de que o inves-
tigado os iria perfilhar; o desconhecimento sem culpa da identidade
do progenitor; a resisténcia dos familiares mais préximos dos in-
vestigantes a instauracao da accgao, etc.). Admito, de resto, que em
muitos casos concretos nido se vislumbra a existéncia de obsticulos
praticos, sérios e reais (ou substancialmente relevantes), de natureza
social ou familiar, que tenham obstado a propositura da accio de
investigacdo mais cedo. E nem vale dizer que, até Janeiro de 2000,
estavam todos estes autores impedidos de a instaurar, por causa do
(ja longinquo) decurso do prazo de dois anos a contar da maioridade.

De facto, a controvérsia sobre a constitucionalidade do n.° 1
do artigo 1817.° ja é antiga — os primeiros arestos do Tribunal
Constitucional sio de 198876 e 198977 — e a partir de meados de

2004 ja era praticamente seguro inicio da “viragem jurisprudencial”

76 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 99/88, in: Didrio da Repuiblica, 11
Série, de 22/0/1988 (acerca dos prazos previstos nos n.°s 3 e 4 do artigo 1817.°).

77 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 413/89 (CARDOSO DA COSTA), in: Didrio
da Republica, 11 Série, de 15/09/1989; idem, n.° 451/89 (NUNES DE ALMEIDA), in:
Didrio da Repuiblica, 11 Série, de 21/09/1989; ibidem, n.° 311/95 (ALVES CORREIA),
in http://www.tribunaconstitucional.pt; ibidem, n.° 506/99 (TAVARES DA COSTA), ivi
= Acorddos do Tribunal Constitucional, 44.° vol., p. 763 (todos sobre a constitucio-
nalidade do prazo consignado no n.° 1 do artigo 1817.°).
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sobre o tema. O acordiao deste Tribunal n.° 486/2004 consolidou

praticamente esta “viragem jurisprudencial”’s.

10.2. O argumento da “caca as fortunas”

Segundo este argumento, a consagracao de prazos de caducidade
da accio de investigaciao impede a reclamacio de direitos a heranca
do pretenso pai, dissuadindo a instauraciao de ac¢des que visam
unicamente a exigéncia (tardia) de bens materiais. E que o prin-
cipal motivo determinante da solucio do n.° 1 do artigo 1817.°, na
redac¢ido anterior a 2000, foi evitar o uso da ac¢do de investigacio
exclusivamente para lograr beneficios sucessorios”?.

O Prof. GUILHERME DE OLIVEIRA tende a desvalorizar este argu-
mento, no sentido em que a natureza e a distribuicdo da riqueza
mudaram, ja que muitas das ac¢oes que poderiam beneficiar da
“imprescritibilidade” poderiam decorrer entre autores e réus com
meios de fortuna idénticos, os quais se traduzem em meios de for-

tuna semelhantes entre autores e réuss?. Todavia, embora concorde

78 In: Didrio da Republica, 11 Série, n.° 35, de 18/02/2005, p. 2456 (PAULO MOTA
PINTO). Ap6s o que foi seguido pelo acordao n.° 11/2005, de 12 de Janeiro, e pelas
decisoes sumarias de n.°s 114/2005, de 9 de Marco, e 288/2005, de 4 de Agosto. Os
autores das acoes de investigacdo propostas apos Fevereiro de 2006 nao o podiam
desconhecer. E que também o autor da accio cujas alegacdes e decisio estiveram na
génese da pronincia do acérdio do Tribunal Constitucional n.° 23/2006 se achava
na mesma situac¢iao existencial: a época, ja tinham passado bem mais de dois anos
ap6s maioridade desse investigante. Da circunstincia de a lei entao impedir o es-
tabelecimento da paternidade nao fundada na posse de estado, nem em escrito do
pretenso pai num tiao curto espaco temporal apos o lograr a maioridade nao decorre
uma impossibilidade material e juridica de pleitear esse estabelecimento por quem
ja tenha mais de 20 anos na data instauracao da accao.

79 Neste sentido, ja GOMES DA SILVA, “O Direito da Familia no Futuro Cédigo
Civil”, in: Boletim do Ministério da justica, n.° 88, p. 86; PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. IV, 2.* edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 1992,
anotacao II ao artigo 1817.°.

80 Nestes termos, PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito
da Familia, vol. 11, Direito da Filiacdo, 2000, cit., pp. 249-250.
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em abstracto com este argumento, nio podem olvidar-se as situacdes
em que ocorre um acentuado desnivel de condicdo economica entre
os investigantes e o investigado, ou quando o pretenso pai (ou mae)
adquire fortuna em data muito posterior 2 maioridade dos pretensos
filhos. Dai que nao proceda, provavelmente nos casos concretos, a
ideia de que o mobil da accao seja apenas o de esclarecer a exis-
téncia do vinculo familiar, descobrir o lugar do investigante no
sistema de parentesco e combater a soliddao individual. O mobil pode
ser outro, qual seja um mobil exclusivamente patrimonial, uma vez
que nao se teve, nem se procurou durante varias dezenas de anos
a proximidade afectiva e sentimental conatural as relacdes de filia-
¢ao biolégica. Concede-se, por outro lado, que a possibilidade da
paternidade (ou maternidade) ser determinada através de exame de
ADN frustra a partida algumas tentativas de “caca a fortuna”, pois
permite apurar com elevadissimo grau de probabilidade, senao de
certeza, se o investigado foi ou nio o progenitor do investigante.
Sendo assim, esse velho argumento valerd apenas na estrita medi-
da da preservacdo dos aspectos da intimidade da vida privada (e
Jamiliar) do investigado. Nao que os interesses patrimoniais sejam
ilegitimos. Todavia, a paternidade (ou a maternidade juridicas) nao
devem representar uma pura vantagem patrimonial, “um mnegocio
que s6 se faz quando parece oportuno”sl. Podendo os autores ter
instaurado a ac¢io muito antes de Fevereiro de 2006, sem que se
revelasse, por exemplo, ser indispensavel a localizacdo da residéncia
do pretenso pai, a sua inac¢do prolongada pode evidenciar notérias
preocupacoes patrimoniais de natureza sucessoria, maxime quando

os réus se encontram doentes ou em situag()es agonizantes.

81 Assim, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das accdes de investigacio”,
in: Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, n.° 1 (2004), p. 7 ss.,
p- 13, nota 19.
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10.3. O exercicio «<inadmissivel» do direito de estabelecer a

paternidade

Vejamos, agora, o argumento do abuso de direito, susceptivel de
paralisar o direito de investigar e estabelecer o vinculo da paterni-
dade. O argumento da “caca as fortunas” pode ser neutralizado pelo
instituto do abuso do direito%2, em termos de paralisar totalmente o
direito de estabelecer o vinculo da filiacdo.

Como ¢ sabido, existe abuso de direito quando, tendo um direito
sido admitido como valido e exercitavel, ele surge, no caso concreto,
exercitado disfuncionalmente, em termos clamorosamente ofensivos
da justica, mesmo que tais termos estejam ajustados ao conteudo
formal do direito. Cotejemos, por conseguinte, alguns indicios for-
tes do exercicio do direito de estabelecer o vinculo da paternidade
clamorosamente ofensivo da justica. Se é verdade que o pretenso
pai poderia ter perfilhado os investigantes, nio ¢ menos certo que,
na época do seu nascimento, o réu pode nido ser ainda um homem
maduro. Todavia, o que mais impressiona € a circunstincia de,
designadamente, com 50 ou 60 anos de idade, os autores destas
acdes nunca se tenham mostrado interessados em determinar e
estabelecer juridicamente as suas origens, a sua familia, a sua as-
cendéncia biologica; especialmente quando se alegar e provar que
terdo tido, ha muito, conhecimento da identidade do seu pretenso

pai (ou mae) biol6gicos. Sera ponderoso indagar se (nunca) o con-

82 [sto mesmo ja é reconhecido no recente acérdiao do STJ, de 21/09/2010
(SEBASTIAO POVOAS), proc n.° 494/04-3TBOR.C.1.S.1., in http://www.dgsi.pt.;
idem, no acoérdao da Relacao do Porto de 23/11/2010 (PINTO DOS SANTOS), proc.
n.° 49/07.2TBRSD.P1, in http://www.dgsi.pt; tb. a doutrina sugere a aplicacao do
instituto do abuso de direito, para que, em casos extremos, o autor de uma ac¢ao
de investigacao “possa ser tratado como se ndo tivesse o direito que invoca” — nestes
termos, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das accoes de investigacao”, in: Lex
Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, (2004), cit., pp. 12-13; PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. 11, Direito da
Filiacado, cit., 2006, p. 252.
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tactaram, podendo fazé-lo através dos actuais (e dos tradicionais)
meijos ao dispor das pessoas (p. ex., listas telefénicas, servicos de
identificacao civil, internet, etc.)83. De sorte que o exercicio do direi-
to de investigar deve ser combatido pelo instrumento do abuso de
direito, o qual, face aos contornos facticos do caso concreto, pode
parecer constitucionalmente justificado, necessario e proporcional.
Isto mesmo ¢é reconhecido por acérdiaos do STJ e das Relacdes que,
até ao momento, julgaram inconstitucional a aplicacao da nova re-
daccio do artigo 1817.%/1 as ac¢des que estavam pendentes na data
do seu inicio de vigéncia (ou seja, em 2/04/2009)84. Nao obstante o
que agora afirmei, o destino dos casos sub iudice pode desembocar
numa soluciao que, uno actu, permita estabelecer o vinculo da pa-
ternidade do investigado relativamente aos autores, declarando, com
efeitos registais, que é ele o pai dos autores e tutele, por outro lado,
os efeitos perversos, do ponto de vista patrimonial, da constituicdo

tardiamente negligente deste vinculo. Vejamos.

83 Se, por exemplo, os autores apenas contactarem o pretenso pai quando este,
no leito da morte, padece de um incuravel carcinoma, daqui pode decorrer que, face
as circunstancias adicionais do caso concreto, o verdadeiro mobil do reconhecimen-
to da paternidade seja o beneficio patrimonial que podem obter na qualidade de
herdeiros legais do réu, quando este morrer dessa doenca cancerigena. Os autores
movem-se, neste tipo de situacoes, exclusivamente, por interesses patrimoniais,
que nao pelo interesse de conhecer a sua ascendéncia biologica e estabelecer esse
vinculo, em homenagem a tutela dos direitos fundamentais da identidade pessoal
e de constituir familia. Neste tipo de situacdoes sera normal concluir que a finali-
dade dos investigantes parece ser puramente egoista, visando fins exclusivamente
materiais, proximos ou coincidentes com os sentimentos de cobica, exactamente
quando o investigado se encontra irreversivelmente em fim de vida, vitima de um
cancro ja disseminado por todo o seu corpo ou, noutro exemplo, portador de doenca
neurologica degenerativa.

84 Como se afirma no citado acérdio da Relacio do Porto, de 23/11/2010 “o
direito do investigante a descoberta e/ou a declaracdo da sua ascendéncia parental
ndo pode ter entraves temporais ao seu exercicio, podendo apenas sofrer restricoes
em casos em que este exercicio constitua um abuso de direito, excedendo manifes-
tamente os limites impostos pela boa fé ou pelo fim social daquele direito — art. 334°
do CCiv. -, como acontecerd necessariamente nos casos em que se demonstre que o
ninico objectivo do investigante é a obtengdo de beneficios patrimoniais decorrentes
do acesso, como berdeiro, ao patrimonio do pretenso pai, em posterior liquidag¢do
resultante do seu decesso”.
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10.4. O argumento da “seguranca juridica” e o plano patrimonial
dos interesses das partes: a via da “ineficacia patrimonial”

do reconhecimento da filiaciao

Os interesses que, tradicionalmente, sustentaram as restricdoes ao
direito de investigar a paternidade desembocavam, nao raras vezes,
na tutela da garantia da “seguranca juridica” exactamente plasmada
na seguranca juridica do pretenso pai e dos seus herdeiros. Entendo,
porém, que esta garantia tem pleno sentido no ambito da tutela
do patriménio: intui-se a necessidade de definir até que momento
€ possivel formular pretensdes com implicacoes economicas para
as pessoas, pois é decisivo saber até que momento se tem, even-
tualmente, que restituir um bem, pagar uma quantia pecuniaria ou
indemnizar um lesado pela violacdo de direitos absolutos (p. ex.,
bens de personalidade, direitos de propriedade intelectual, etc.).
Os eventuais sujeitos do dever de pagar ou de restituir necessitam
saber a partir de que momento podem confiar na propriedade, na
titularidade de um outro direito real sobre os bens adquiridos, ou
na disponibilidade de uma soma em dinheiro85. O pretenso pai (ou
mae) merece(m) que o ordenamento juridico tutele esta seguranca,
tal como a ela tém direito os demais familiares com quem este pre-
tenso pai (ou maie) jd estabeleceu relagdes juridicas de parentesco: é
que o vinculo da filiacao tout court impode ao pai (ou mie) o dever
de prestar alimentos aos descendentes e permite a reclamacio de
direitos relativos a sua bheran¢a. Como poderemos entdo lograr, em
simultdneo, o direito de investigar a paternidade (ou maternidade)

e constituir o vinculo familiar e impedir, no mesmo passo, que essa

85 Faz-se mister que tais sujeitos, de um ponto de vista da sua organizacio pa-
trimonial, saibam razoavelmente a partir de que momento ja nao precisam de estar
financeiramente prevenidos para realizar um pagamento ou or¢camentar uma des-
pesa ou uma indemnizacao — em sentido analogo, PEREIRA COELHO/GUILHERME DE
OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. 11, Direito da Filiacdo, 2000, cit., p. 249.
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constituicao e que a filiacao juridica que lhe vai insita traduza uma
pura vantagem patrimonial, um “negocio” que s6 se faz quando é
oportuno (ou quando a sua nao realizacio impede o acesso a he-
ranc¢a do pretenso pai)?

Se é verdade que, como vimos ha pouco, podera paralisar-se
totalmente o direito de investigar por causa de uma actuaciao cen-
suravel (contanto que, evidentemente, seja devidamente alegada e
provada pelo Tribunal) dos investigantes, fulminado pela aplicaciao
do instituto do abuso de direito, também devera reconhecer-se que
essa paralisacio desconsidera a posi¢cdo de terceiros que possam estar
legitimamente interessados no estabelecimento da paternidade (ou
maternidade) entre o investigado e os investigantes. Ao reagir-se assim
ao exercicio inadmissivel da posicdo juridica subjectiva de investigar
e estabelecer a filiacdo juridica, impede-se, por certo, a producido de
alguns efeitos inerentes ao direito de investigar a paternidade. Entao
nio € verdade que — na base da declaracido de inconstitucionalidade
material da norma do n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil, solucao
com a qual logo concordei ainda antes, em 20048 — esti em causa
a salvaguarda do direito a identidade pessoal dos investigantes, do
seu direito geral de personalidade e do direito a constituir fami-

liad7? Se assim é, como todos concordardao, uma outra via alternativa

86 1, p. REMEDIO MARQUES, “Caducidade de ac¢ido de investigacio da paternidade
fundada no artigo 1817.°, n.° 1, do Cédigo Civil ...”, 2004, cit., pp. 41-42.

87 A importancia destes valores ji levou o Tribunal Constitucional alemio, numa
famosa decisao de 31/1/1989, apoiado no principio da dignidade humana e no
direito geral de personalidade, a acolher o direito a conhecer as proprias origens.
Inclusivamente, este Tribunal ja sugeriu, em nesta e em outra decisdo (de 26/04/1994),
a possibilidade de criar uma ac¢do auténoma dirigida ao estabelecimento da origem
biolégica, sem que a procedéncia da accao implique a alteracao do status familiae de
que se seja titular — M. COESTER, “Zum Rechts des Kindes auf Kenntnis der eigenen
Abstammung”, in: Jura (1989), p. 522 ss.; C. ENDERS, “Das Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung”, in: Neue Juristiche Wochenschrift (1989), p. 881 ss.); J. P.
REMEDIO MARQUES, “Caducidade de Acc¢io de Investigacido ...”, 2004, cit., p 44, nota
8; RAFAEL VALE E REIS, O Direito ao Conbecimento das Origens Genéticas, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, pp. 39-48
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de construir a “norma do caso concreto” consiste na concretizacio
menos severa, neste caso concreto (e em casos com este enquadra-
mento factico), do principio do abuso de direito. Solucao, esta, que
permita extrair da declara¢io de inconstitucionalidade, com forca
obrigatoria geral, da norma do artigo 1817.°, n.° 1, um elemento te-
leologico. Qual seja: devera ser mantida a caducidade do direito de
estabelecer a paternidade (como também, em abstracto, a materni-
dade) se a accao for intentada, para efeitos sucessorios, por exemplo,
mais de 10 ou 15 anos depois do conhecimento dos factos de onde
se podia concluir a paternidade, nao comecando nem correndo tal
prazo enquanto os investigantes forem maiores ou emancipadosss.
Atente-se que o direito de constituir familia implicado no juizo de
inconstitucionalidade material da norma do n.° 1 do artigo 1817.°
nio integra o estatuto sucessorio e a posicao sucessoria legal que é
atribuida aos familiares do de cuius. Tal direito baseia, isso sim, os
efeitos pessoais e patrimoniais da relacdo familiar durante a vida
dos respectivos sujeitos, ja que o Direito da Familia é auténomo do
Direito das Sucessdes®. De igual sorte, o direito a identidade pessoal

(identidade pessoal respeitante a historicidade pessoal®®) funda, isso

88 O meu distinto colega da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Doutor JORGE DUARTE PINHEIRO, professor das disciplinas de Direito da Familia e
das Sucessoes, chega a uma conclusiao semelhante, quando afirma, ainda antes da
Lei n.° 14/2009, que: “Ha que confinar o artigo 1817.° a disciplina do prazo para
a proposicao de uma acc¢io de investigacio com efeitos sucessorios. Onde se 1€,
p. e, no n.° 1, que «a accao de investigacao de maternidade s6 pode ser proposta
durante a menoridade do investigante ou nos dois primeiros anos posteriores a
sua maioridade», deve subentender-se «para efeitos sucessorios»” — JORGE DUARTE
PINHEIRO, Direito da Familia Contempordneo, Lisboa, Associacao Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 2008, pp. 181-182.

89 Tb. assim, JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia e das Sucessées, vol.
1., Introdugdo Geral ao Direito da Familia e das Sucessoes. Introdugdo ao Direito da
Famidilia. Direito da Filiacdo e Direito Tutelar, 3.* edicao, Lisboa, Associacao Académica
da Faculdade de Direito de Lisboa, 2007, p. 38; JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito
da Familia Contempordaneo, 2008, cit., p. 181; PAMPLONA CORTE-REAL, Direito da
Familia e das Sucessoes, Relatorio, Lisboa, Lex, 1996, pp. 12-13.

90 PAULO OTERO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano:
Um Perfil Constitucional da Bioética, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 63-64, pp. 71-81.
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sim, as ac¢des de investigacdo destinadas a declarar a existéncia de
uma relacao biolégica (paternidade ou maternidade)®!. A realizacio
destes direitos fundamentais dos investigantes pode bem ser alcan-
c¢ada com o reconhecimento do vinculo da paternidade, inscrito no
registo, provido de efeitos pessoais, com exclusio de quaisquer efeitos
patrimoniais, maxime, sucessorios ou alimentares.

Aqui chegados, estamos em condicdes de entender que, em vez de
tratar os investigantes como se nio tivessem o direito que invocam?2,
¢€ possivel (e desejavel para todos) que algumas acoes de investigacao
da paternidade (ou maternidade) produzam apenas efeitos de natu-
reza meramente pessoal, decretando-se a ineficdcia patrimonial do
estabelecimento do vinculo, para efeitos sucessorios e de alimentos. O
vinculo de paternidade é estabelecido através da afirmacido da ascen-
déncia biol6gica do investigado relativamente aos autores, para todos
os efeitos de natureza pessoal, devendo ser levada a registo; porém,
o estabelecimento desse vinculo niao produzira efeitos de natureza
patrimonial, tanto sucessoria, quanto alimentar. Esta “solu¢ao salomé-
nica” ostenta, de resto, ponderosas bases legitimadoras, nio apenas
na historia legislativa recente portuguesa, no direito estrangeiro de
raiz portuguesa, como também pode facilmente ser amparada pelas

inferéncias do nosso ordenamento juridico?3. De facto, a dissociacdo

91 Todavia, esta direito fundamental sofre um condicionamento evidente, na
medida em que os artigos 1809.°, alinea a), e 1866.°, alinea a), do Codigo Civil
proibem a investigacio da paternidade, nomeadamente a investigacao da paterni-
dade incestuosa, com isso acautelando o direito fundamental a integridade moral
consagrado no art. 26.°, n.° 1, da Constituicio.

92 Porque nunca o quiseram usar quando podiam fazé-lo, porque se guardaram
para um momento em que o pretenso pai organizou a sua vida (e morte) em favor
de outros herdeiros e porque nao pretendem senio facturar no activo patrimonial do
investigado nesta sua fase da vida apenas sustentada por uma doenca (cancerigena)
terminal estertora de multiplas metastases, ai onde, infelizmente, ja se visualiza, na
sua notdria agonia, a morte proxima.

93 Na verdade, em 1999, a Provedoria da Justica recomendou que a lei fosse
alterada, no sentido de, “a par da existéncia de prazo para propositura de accoes
com fins patrimoniais, ser consagrada a imprescritibilidade para a propositura das
acgoes de investigacdo de paternidade/maternidade, desde que os efeitos pretendidos
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entre os efeilos pessoais e os efeitos patrimoniais resultantes da proce-
déncia de uma accao destinada ao estabelecimento da filiacio (materna
ou paterna) é a soluciao adoptada, desde 1999, no Codigo Civil de
Macau®4-95. Nao se trata aqui de fazer colocar sobre os investigantes

o 6nus de renunciar aos efeitos patrimoniais (maxime, alimentares e

sejam de natureza meramente pessoal”’. No seguimento desta Recomendaciao, foi
apresentado um projecto de lei, que aditava ao artigo 1817.° um numero 7, em que
se preceituava: “Desde que os efeitos pretendidos sejam de natureza pessoal, a ac¢cdo
de investigacdo da maternidade pode ser proposta a todo o tempo” — Recomendaciao
do Provedor de Justica n.° 36/B/99, de 22/12/1999, in http://www.provedor-jus.
pt. No seguimento desta Recomendacao foi apresentado um projecto de lei, que
aditava ao artigo 1817.° um nimero 7, em que se preceituava: “Desde que os efeitos
pretendidos sejam de natureza pessoal, a acg¢do de investigacdo da maternidade
pode ser proposta a todo o tempo” — Projecto de Lei n.° 92/IX, apresentado pelo
Partido “Os Verdes”, in: Didrio da Assembleia da Repiiblica, 11 Série-A, n.° 18, de
4/07/2002, p. 577.

94 Este C6digo — cuja matriz, formal e substancial, é essencialmente portuguesa
-, no segmento que diz respeito a matéria agora em apreciacao, foi amoldado pelo
Prof. GUILHERME DE OLIVEIRA, entre 1996-1999, bem como por outros ilustres juristas,
tal como o Conselheiro SEBASTIAO POVOAS. Eu, na época, era Assistente do Prof.
GUILHERME DE OLIVEIRA, na Faculdade de Direito de Coimbra, e pude testemunhar
a tarefa hercdlea e magnanima de um entao recente defensor da “imprescritibilidade”
do direito de investigar a filiacio (pelo menos desde os ultimos anos da década
de noventa do século passado). Pois que o Prof. GUILHERME DE OLIVEIRA defendia
a compatibilidade das normas dos n.°s 1 a 4 do artigo 1817.° com os principios
constitucionais, no sentido em que esse regime juridico positivo definia apenas um
condicionamento ao direito de investigar, que ndo uma restri¢do sujeita ao crivo
dos requisitos do n.° 2 e 3 do artigo 18.° da Constituicao. Sustentava este nosso
Mestre que o regime entao vigente efectuava uma ponderacao aceitavel dos direitos
contrapostos — GUILHERME DE OLIVEIRA, Critério Juridico da Paternidade, Coimbra,
1983, pp. 460-471, especialmente, pp. 465-467, onde se reputava o regime legal por-
tugués de investigacio como um regime “justo e conveniente nas suas linbas gerais”.

95 Isto no sentido de consagrar, num diverso universo sécio-cultural de matriz
portuguesa, um regime, de acordo com o qual “o estabelecimento da filiacdo em acgdo
de investigacdo de maternidade ou de paternidade sdo ineficazes no que aproveite
patrimonialmente ao declarante ou proponente, nomeadamente para efeitos sucesso-
rios e de alimentos ...” (artigo 1656.°, n.° 1, do Cédigo Civil de Macau). Isto apesar
de o artigo 1722.° do mesmo Cédigo Civil (ex vi do artigo 1677.°, n.° 1) determinar
que a accao de investigacio da paternidade pode ser proposta a todo o tempo.
Esta solucio, tal como foi explicada na justificacao dos motivos da sua consagracao,
escora-se na ideia segundo a qual deverd existir um mecanismo que impeca “em
casos limites, os efeitos perversos resultantes da constituicdo tardiamente negligente
do vinculo da filiacdo com o propdsito de mero enriquecimento patrimonial”’. Com
tal solucdo limitam-se os resultados indirectos que vao normalmente associados a
constituicao do vinculo da filiacao.
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sucessorios), caso desejem ser admitidos a instaurar a todo o tempo a
accido destinada ao estabelecimento da filiacao, ja que, entdo, o estatu-
to de filho teria um inadmissivel conteado disponivel®®. Cura-se, pelo
contrario, de uma concretizacio do principio do abuso de direito, num
preceito que determina a “ineficacia patrimonial” do estabelecimento
do vinculo?’. Para esta solucio, os efeitos pessoais do estabelecimento
do vinculo (o conhecimento da ascendéncia e da historicidade pes-
soais) nao podem ser desprezados, ja que podem ser declarados e
constituidos a todo o tempo, aqui onde a paternidade nao representa
uma pura vantagem patrimonial®s. O abuso de direito nem sempre
suprime o direito: depende do caso concreto®®; nem, tao pouco, se
exigem elementos subjectivos especificos (dolo ou mera culpa), mas
a presenca de tais elementos contribui, decerto, para a definicao das
suas consequéncias'®®. A ineficdcia patrimonial do reconhecimento

da paternidade dos autores de acgoes de investigacdo instauradas entre

96 Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das accdes de inves-
tigacao”, in: Comemoracoes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma
de 1977, Vol. 1, Direito da Familia e das Sucessées, Coimbra, Coimbra Editora, 2004,
p. 49 ss., pp. 58, nota 19.

97 Ja, neste sentido, entre nés, ap6s a declaracio de inconstitucionalidade, com
forca obrigatéria geral, do n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil, o meu ilustre colega
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, JORGE DUARTE PINHEIRO, in:
Cadernos de Direito Privado, n.° 15 (Julho/Setembro 20006), p. 52; JORGE DUARTE
PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordaneo, 2008, cit., pp. 181-182; RAFAEL
VALE E REIS, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, pp. 210-212; CRISTINA DIAS, “Investigacao da paternidade e abuso do
direito. Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade — anotacao
ao ac. do STJ, de 9.4.2013, Proc. 187/09”, in: Cadernos de Direito Privado, n.° 45,
Janeiro/Marco, 2014, p. 49 ss. O acordao da Relacao de Lisboa, de 9/02/2010 (MARIA
DO ROSARIO MORGADO), proc. n.° 541.09.4. TCSNT.L1-7, in http://www.dgsi.pt, abre
esta possibilidade numa accao, por considerar prematuro aborda-la, ja que a sua
resolucao careceria da producao de prova.

98 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das acc¢des de investigacdo”, 2004,
cit., p. 57.

99 A. MENEZES CORDEIRO, “Eficicia externa das obrigacdes e abuso do direito”,
in: O Direito, ano 141.° (2009), p. 29 ss., p. 100.

100 A, MENEZES CORDEIRO, “Eficicia externa das obrigacoes e abuso do direito”,
2009, cit., p. 100.
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Fevereiro de 2006 e Abril de 2009 é uma consequéncia possivel, que
se mostra, nos casos concretos, adequada e proporcional ao respeito
de todos os direitos e valores em presencal0l,

E nao se diga que esta solucio — a qual admite a propositura de
uma acc¢ao de investigacdo a todo o tempo — contraria o principio
da indivisibilidade do status familiae. Ser-se-ia filho para efeitos
pessoais e ja ndo o ser para efeitos sucessorios (ou alimentares)102.
Como se sabe, através da indivisibilidade do estado civil atribui-
-se, globalmente, a uma pessoa humana um conjunto incindivel de
situacdes juridicas, activas e passivas. Sucede, porém, que este prin-

cipio da indivisibilidade admite varias derrogacdes materialmente

10134 vimos que esta concretizacio (legislativa e jurisprudencial) do principio do
abuso de direito nao colide com o direito a identidade pessoal, nem com o direito
de constituir familia: a instauracao de uma accao de investigacao para além do
prazo de dois anos apods a maioridade dos investigantes, na sequéncia da declaracao
de inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil, com for¢a obri-
gatoria geral, em Janeiro de 20006, é susceptivel de uma interpretacdo conforme a
Comstituicdo, ja que nao deve impedir a obtencao de uma decisao favoravel dirigida
ao estabelecimento da filiacao levada ao registo, mas devera impedir — nos casos em
que nao tenham existido obsticulos sérios e reais, de natureza familiar ou social a
instauracao da accao de filiacao - a relevancia do reconhecimento da filiacao juridica
para efeitos (patrimoniais) da sucessdo legal (legitima e legitimaria). Ora, esta solucao
nao s6 dissuade a “caca a fortuna” ou a “caca” a acentuada melhoria de condi¢oes
do investigado, como assegura o exercicio pleno do direito a identidade pessoal
e o direito de constituir familia mediante o conhecimento e o estabelecimento da
bistoricidade pessoal dos investigantes relativamente ao investigado.

102 Neste sentido, favoravel a adopg¢io desta cindibilidade do status, cfr. o recente
acordao do STJ, de 15/02/2015 (FONSECA RAMOS), segundo o qual “os prazos do art.
1817.° devem ser observados se o investigante quiser obter beneficios sucessérios
do vinculo de filiacdo. Ha que confinar o art. 1817.° a disciplina do prazo para a
proposicao de uma acc¢io de investigacao com efeitos sucessorios”. De modo que,
para este acordao do STJ, a propositura da ac¢ao fora dos prazos do art. 1817.° do
Codigo Civil nao obsta ao estabelecimento da filiacdo juridica, sendo assegurado,
sempre, o exercicio do direito a identidade pessoal e do direito de constituir fa-
milia. No mesmo sentido da possibilidade de cindibilidade dos efeitos pessoais e
patrimoniais do estabelecimento da filiacdo, veja-se o acordao do STJ, de 21/9/2010
(SEBASTIAO POVOAS), proc. n.° 495/04-3TBOR.C.1.5.1; idem, de 9/04/2013 (FONSECA
RAMOS), proc. n.° 187/09.7TBPFR.P1.S1, com o nao menos importante voto de ven-
cido do Conselheiro SALAZAR CASANOVA. Expressamente contra a cindibilidade do
estado civil, para efeitos de estabelecimento da filiacao, cfr. L. MENEZES LEITAO, in:
Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, vol. 1, Janeiro/Marco 2013, pags. 396 ss.,
na anotacdo que realizou ao citado acérdao do STJ, de 9 de Abril de 2013.
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justificadas!?3. Desde logo, ele convive bem com as derrogacodes
previstas nos artigos 1603.° e 1856.° do Cédigo Civil. Uma delas (a
plasmada nesta ultima norma) visa precisamente obstar a aquisicao
de vantagens sucessorias através do reconhecimento voluntario da
paternidadel04. Para além de que esta solucao, plenamente cabivel
no caso sub iudice, ndo implica a disponibilidade do estatuto de filho
— que por si s6 ja seria inadmissivel, pois que através do exercicio
da autonomia privada passariam a existir duas ou mais espécies de
filhos e estaria aberto o caminho para que a perfilbacdo pudesse ser
acompanhada de clausulas restritivas, estabelecidas pelo perfilhante
ou aceites pelo perfilhado —, ja que os investigantes nio tém que
renunciar a producido de efeitos patrimoniais, a fim de poderem ins-

taurar a todo o tempo a acc¢iao de investigacio da paternidade 105-106,

103 ANTUNES VARELA, Direito da Familia, vol. 1, 5.* ed., Lisboa, Livraria Petrony,
1999, p. 80.

104 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. 1V, 2.* edicio,
Coimbra, Coimbra Editora, 1992, anotacao II ao art. 1856.°. Um conhecido e notério
exemplo desta situacao consistiu na perfilhacao da poetisa FLORBELA ESPANCA pelo
seu pai biologico, JOAO MARIA ESPANCA, 19 anos apds a morte desta, que ocorrera em
1930. A mae de FLORBELA ESPANCA era (como entdo se dizia) uma “criada de servir”,
ANTONIA DA CONCEICAO LOBO. O apelido ESPANCA foi, pois, atribuido postumamente,
nos meios literdrios, apos a perfilhacao do pai biolégico, que sempre a acompanhou.

105 Diferente destes casos € a situagio em que o autor procura apenas conhecer e
Jazer declarar, por via de decisdo judicial a sua ascendéncia biologico-genética. Nao se
trata de uma acao de estabelecimento da paternidade ou maternidade, uma vez que o
pedido do autor nao se dirige a constituicao do vinculo da filiacao juridica relativamente
as pessoas contra quem a acao € proposta. Cura-se de uma acdo de simples apreciacdo
positiva (artigo 10.°, n.° 3, alinea a), do CPC), pela qual se pede ao tribunal que declare a
existéncia de um facto juridico — agora, em geral sobre estas acdes, J. LEBRE DE FREITAS/
ISABEL ALEXANDRE, Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. 1.°, Artigos 1.° a 361.°, 3.%
edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 31-32; J. LEBRE DE FREITAS, Introducdo
Processo Civil, Conceito e principios gerais a luz do novo codigo, 3.* edicao, Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, pp. 28-29. Da procedéncia de semelhante acao destinada a de-
clarar a ascendéncia biologica-genética decorrem efeitos limitados ao conhecimento e
afirmacdo de factos desligados da producao de quaisquer efeitos juridicos substantivos
(alimentares, convivio com os ascendentes biologicos, sucessorios, aquisicao da nacio-
nalidade, atribuicao do estatuto de beneficiario de apoios atribuidos pela seguranca
social, etc.) ou registais (v.g., dos factos declarados pela decisao judicial averbamento
no assento de nascimento e/ou casamento, etc.) entre demandante e demandado.

106 Também nio se diga que tal solucio contraria flagrantemente o artigo 36.°,
n.° 4, da Constituicio, na medida em que se veda expressamente a discrimina¢io
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Assim se intui que a eventual (e excepcional, saliente-se) soluciao
da cindibilidade do status filiae na decorréncia da legitima tutela
do investigante de conhecer as suas origens biolégicas e ascendén-
cia nao afecta a teleologia e a razdo de ser da consagraciao dessa
proibiciao constitucional de discriminacio. Alias, um filho nascido
dentro do casamento, cujo pai biolégico nao seja o marido da mae,
acha-se numa situacao igualmente ingrata de, prima facie, impugnar
a paternidade presumida do marido da sua maie e, uno actu (na
mesma acao), ou em acao subsequente, peticionar o estabelecimento
da paternidade relativamente a um terceiro seu alegado pai biologi-
co, uma vez que niao ¢ admissivel o reconhecimento da paternidade
em contrario da que consta do assento de nascimento e do registo
de nascimento enquanto este nao for rectificado, declarado nulo ou
cancelado (artigo 1848.°, n.° 1, do Cédigo Civil). O direito a iden-
tidade pessoal do filho nao se consuma com a mera procedéncia
do pedido de impugnac¢io formulado contra o presumido pai (ou
mae). Ele implica ainda a propositura posterior de ac¢io de inves-
tigacao da paternidade que deixe estabelecida juridicamente a sua

verdadeira filiacao!07.

entre filhos nascidos dentro e fora do casamento. Na verdade, estes conflitos podem
perfeitamente surgir entre filbos nascidos fora e independentemente do casamento do
pretenso pai, na medida em que o prazo do n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo Civil
constitui uma espécie de wultima ratio de tempestividade de exercitar o direito de
acao para as eventualidades em que nido se verificam as hipéteses dos n.°s 2 e 3
da mesma norma, bem como para os casos em que o autor da acdo de investigacao
(nascido fora do casamento) nao beneficia (ou nao consegue lograr a prova) de
nenhuma das presungoes de paternidade (id est, dos factos-base de tais presuncoes)
previstas no artigo 1871.°, n.° 1, do Cédigo Civil, em particular a da alinea e) desse
mesmo artigo (existéncia de relacdes sexuais entre o pretenso pai e mae do autor
durante o periodo legal de concepcio, ainda quando esta possa ter tido, nesse
interim, relacdes sexuais com outros homens).

107 vale dizer: nestes casos, a plena realizacio do direito 2 identidade pessoal
do filho nascido dentro de um casamento envolve necessariamente a procedéncia
de dois pedidos sucessivos, o primeiro visando eliminar a paternidade presumida,
biologicamente inexistente, e o segundo visando estabelecer a verdadeira e real
paternidade - Neste sentido, veja-se o acérdiao do STJ, de 20/6/2013 (LOPES DO
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11. Conclusao

Em resumo: concordando embora com a solucio dimanada do
acérdio do Plendrio do T.C., n.° 24/2012, em sede de fiscalizac¢do
concreta e com eficdcia limitada ao caso concreto — no sentido da
inconstitucionalidade material da norma do artigo 3.° da Lei n.°
14/2009 -, apenas a entendo e aceito se e quando a solug¢do que
dela dimana for aplicada as acdes de investigacdo da paternidade
(ou maternidade) instauradas apés a publicacdo do acorddo do
mesmo Tribunal, n.° 23/2006 e que ainda estivessem pendentes na
data do inicio de vigéncia da Lei n.° 14/2009, ou seja, no dia 2 de
Abril de 2009. Os autores das acdes de estabelecimento da filiacao
instauradas antes de 10/2/2006 e que estivesse pendentes em 2/4/2009
(e ainda estejam pendentes) nido sofreram restri¢do ao seu direito
de acesso ao Direito e aos Tribunais (e a garantia de tutela juris-
dicional efectiva para a realizacado das suas pretensdes materiais
plasmadas em direitos de personalidade/direitos fundamentais), visto
que - sendo fixada a eventual situacdo de confianca (e de investi-
mento nessa confianca) no momento da instauraciao da acio — nao
gozavam de uma legitima expectativa na vigéncia de um regime
normativo que permitisse a instauracao de acc¢des de investigacao
da paternidade/maternidade a todo o tempo (ou durante um prazo
mais ou menos dilatado a partir da maioridade). Nio exibiam estes
investigantes uma qualquer expectativa normativa na mutacdo fa-
vordvel do regime juridico entdo vigente, nio obstante a existéncia,
a partir de meados de 2004, de alguma doutrina (GUILHERME DE
OLIVEIRA, DUARTE PINHEIRO, REMEDIO MARQUES) e jurisprudén-
cia do Tribunal Constitucional (cujas decisoes apenas vincularam a

orientaciao decisoria dos tribunais judiciais em trés casos concretos),

REGO), proc. n.° 3460/11.0TBVFR.P1.51., no quadro da andlise do prazo previsto
no artigo 1842.°, n.° 1, alinea b), do Coédigo Civil.
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as quais passaram a questionar a constitucionalidade da norma do
artigo 1817.°, n.° 1, do Coédigo Civil. Quanto as estes investigantes,
creio nao poder dizer-se que o artigo 3.° da Lei n.° 14/2009 implicou
uma retroactividade intolerdvel, que atingiu de forma inadmissivel e
arbitraria o seu direito a identidade pessoal (e de constituir familia)
e as expectativas que legitimamente possam ter alicercado, a partir
de meados de 2004, com a publicacio de tais decisdes e estudos
doutrinarios. Na minha opinido, o artigo 3.° da Lei n.° 14/2009 é
materialmente inconstitucional na estrita medida em que se aplique
aos processos pendentes a data da sua entrada em vigor relativa-
mente a acoes instauradas apos a publicacao do acordao do Tribunal
Constitucional n.° 23/2006. O labéu da inconstitucionalidade desta
norma transitoria especial deve ser afastado em relaciao as acoes
propostas antes da publicacgdo do referido acorddo. Parece ser con-
forme aos padrdes legais e constitucionais operar a cindibilidade
do status filiae na decorréncia da legitima tutela do investigante
de conhecer as suas origens biolégicas e ascendéncia nao afecta a
teleologia e a razdo de ser da consagracao dessa proibicdo consti-
tucional de discriminacido, sem que, com esta soluciao, ocorra uma
discriminacdo materialmente nio justificada entre filhos nascidos
dentro e fora do casamento. Pois, o filho nascido dentro do casa-
mento carece nao apenas de impugnar a paternidade presumida em
prazos relativamente curtos (art. 1842.°, n.° 1, alinea ¢), do Cédigo
Civil), como, de seguida (ou uno actu) peticionar o estabelecimento
da verdadeira filiacao biolégica, para o que dispoe, igualmente, de
um prazo de trés anos ap6s o cancelamento do registo inibitorio

desse estabelecimento (artigo 1817.°, n.° 2, do mesmo Co6digo).
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A MORTE DO CASAMENTO:
MITO OU REALIDADE?!

Rosa Candido Martins
Assistente Convidada da Faculdade de Direito de Coimbra

Investigadora do Centro de Direito da Familia

I. Introducao

A familia tem sofrido ao longo das dltimas quatro décadas trans-
formacoes profundas nio sé quanto a sua estrutura mas também
quanto as funcoes que desempenha. Na verdade, a familia sofreu um
complexo processo de mudanca devido a influéncia de tendéncias
demograficas, cientificas, econdémicas, historicas e ideolégicas?. Neste

processo a familia foi perdendo muitas das suas funcdes tradicionais,

L E com enorme gosto que me associo a esta devida e justa homenagem ao
Senhor Prof. Doutor Francisco Manuel Pereira Coelho. Embora nunca tenha sido sua
aluna nem sua assistente, a vida e a obra do Senhor Prof. Doutor Pereira Coelho
sempre me chegaram e influenciaram profundamente. Nao podia, assim, deixar de
participar nesta empresa ainda de um modo muito modesto com um texto ja pu-
blicado (Martins, Rosa Candido, La muerte del matriménio: ;mito o realidade en el
Derecho Portugués, Anuario de la Faculdade de Dereito da Universidade da Coruna,
n.° 16, 2012, ISSN: 1138-039X, pp. 325334).

2 Cf. M. A. Glendon, “Introduction: Family law in times of turbulence” in: VV. AA.,
M. A. Glendon, (ed.), International Encyclopaedia of Comparative Law: Persons and
Family, Vol. IV, Tubingen - Dordrecht - Boston — Lancaster, Mohr Siebeck - Martinus
Nijhoff Publishers, 2006, p. 3, F. Swennen, “O tempora, o mores! The evolving
marriage concept and the impediments to marriage” in: VV. AA, M. ANTOKOLSKAIA,
(ed.), Convergence and divergence of family law in Europe, Antwerpen - Oxford,
Intersentia, 2007, p. 123.

DOI: http://dx.doi.org/10.14195/978-989-26-1113-6_7



designadamente a funcido de prover a seguranca e ao cuidado dos
seus membros, a funcido de prover a sua subsisténcia e a funcao de
transmitir o patrimonio de geracao em geracao3.

A maior parte destas funcoes foram total ou parcialmente assumi-
das pelo Estado e por outras instituicoes privadast. O Estado passou
a fornecer toda uma série de mecanismos de proteccao social, como
por exemplo beneficios da seguranca social, subsidio de desemprego,
de doenca e de acidente, pensdes de reforma, etc., que passaram a
garantir aos individuos um “minimo de existéncia”. E, assim, os mem-
bros da familia ficaram cada vez menos dependentes uns dos outros.
A familia deixou de ser uma “comunidade de necessidade”, cujos
membros estavam vinculados por uma “obrigacao de solidariedade”s.

A perda ou pelo menos a partilha de algumas das funcdes tra-
dicionais provocou varias mudancas na familia. No que respeita ao
aspecto estrutural, a familia ndo € ja vista como a “grande familia”
do passado mas sim como “familia nuclear” composta por pai e mie
e seus filhos®. A familia ndo apresenta mais uma estrutura hierar-
quica e autoritaria baseada na diferenciacio da capacidade civil e
politica dos cOnjuges. Hoje, por imposicdo constitucional, marido
e mulher tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil
e politica e a manutencao e educacao dos filhos; possuem iguais
direitos e deveres conjugais e detém os mesmos direitos quanto a

administracdo e disposi¢io do seu patrimonio’.

3 Cf. F. PEREIRA COELHO, G. OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. 1,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 100-101.

4 Cf. M. A. Glendon, The new family and the new property, Toronto, Butterworths,
1981, p. 1-2, E BECKGERNSHEIM, “On the Way to a Post-Familial Family: From a
Community of Need to Elective Affinities” in: VV. AA., A. DIDUCK (ed.), Marriage
and Cobabitation. Regulating Intimacy, Affection and Care, Aldershot, Ashgate,
2008, p. 57.

5 Cf. E. BECK-GERNSHEIM, “On the way...” cit., p. 57.

6 Cf. F. PEREIRA COELHO, G. OLIVEIRA, Curso... cit., p. 99.

7 Sobre o principio constitucional da igualdade dos cdnjuges, vide F. PEREIRA
COELHO, G. OLIVEIRA, Curso... cit., pp. 126-127, J. J. GOMES CANOTILHO, VITAL
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Também o comportamento familiar ndo permaneceu intocado.
Os costumes mudaram. As taxas de casamentos e de nascimentos
comecaram a diminuir enquanto que o namero de divércios, de
unides de facto e de nascimentos fora do casamento comecaram a
aumentar.

Todas estas transformacdes tém sido frequentemente interpreta-
das como o fim da familia. Todavia esta profecia falhou®. A familia
continua a existir... mas em processo de transformacido. A familia
esta a adquirir uma “nova forma historica”. Esta a nascer a “nova
familia”10.

Embora o novo conceito de familia nao seja univoco pois
co-existem varios tipos de familial’ ao mesmo tempo num mesmo
espaco, é possivel encontrar um padrio comum entre estas varias
familias. A “nova familia” é a familia que descobriu os valores da
intimidade e da afectividade; é a familia que visa a educacio e
manutencio dos filhos e o apoio emocional e o desenvolvimento

pessoal de todos os membros da familia.

II. A privatizaciao do casal

O aparecimento da “nova familia” motivou a necessidade de um
novo Direito da Familia que pudesse acompanhar as suas mudancas.
Assim, desde a década de 60 o Direito da Familia nos paises ociden-

tais tem sofrido igualmente um processo de transformacio. Podem

MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, pp. 564-565, J. MIRANDA, R. MEDEIROS, Constitui¢cdo Portuguesa
Anotada, T. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 410-411.

8 Cf. G. THERBORN, Between sex and power. Family in the world, 1900-2000,
London; New York, Routledge, 2006, 313.

9 Cf. E. BECK-GERNSHEIM, “On the way...” cit., p. 57.
10 Cf. M. A. Glendon, The new family ... cit., p. 3.
11 Cf. M. A. Glendon, The new family ... cit., p. 4.
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apontar-se como valores que tém norteado as sucessivas adaptacdes
a realidade da nova familia a ideia de liberdade individual, a ideia
de igualdade, os direitos das mulheres e os direitos humanos!2. No
entanto, o processo ainda nio terminou.

O declinio da posi¢io preponderante do casamento como prin-
cipal fonte das relacdes familiares teve como reflexo um Direito da
Familia n3o centrado no casamento. A realidade mostra que ha mais
familia para além da familia conjugal!3: as relacdes de intimidade e
de afectividade bem como a geracao e a educacao dos filhos podem
hoje ter lugar fora da instituicio do casamento sem a consequéncia
da discriminacao dos filhos nascidos fora do casamento!4. Deste
modo, o casamento e filiacao deixaram de estar necessariamente
ligados. Mais também ja ndo se verifica a necessaria identidade entre
relacao de afectividade e casamento. Na verdade, o reconhecimento
legal da unido de facto através da atribuicao de efeitos semelhantes
aos do casamento, a decrescente diminuicao da desaprovacao social
e quase inexisténcia de sanc¢des sociais e legais relativamente as
relacdes sexuais fora do casamento contribuiram para a dissociacao
destes dois conceitos’>.

A Sociologia tem sugerido o movimento no sentido de uma “pri-
vatizacdo do casal”®. De acordo com esta tendéncia o casamento,

baseado no amor e na realiza¢ao pessoal de ambos os coOnjuges, é

12 Cf. M. A. Glendon, “Introduction...” cit., p. 3.
13 Cf. J. D. PINHEIRO, O Direito da Familia contempordneo, Lisboa, AAFDL,
2008, p. 34.

14 Cf. F. PEREIRA COELHO, G. OLIVEIRA, Curso... cit., pp.103-104, G. OLIVEIRA,
“Transformacdes do Direito da Familia” in: VV. AA., Comemoracoes dos 35 anos do
Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, p. 766.

15 Cf. M. GARRISON, “The Decline of Formal Marriage: Inevitable or Reversible?”,
Family Law Quarterly, Vol. 41, No. 3, 2007, p. 506.

16 Cf. S. ABOIM, “A formacio do casal: formas de entrada e percursos conjugais”,
in: K. WALL (org.), Familias em Portugal, Lisboa, ICS, 2005, p. 86.
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tido como um “assunto privado”, uma relacao intima que apenas diz
respeito a quem nela esta envolvido.

A intervenc¢do do Estado, através do estabelecimento de regras
vinculativas quanto a constituicao!” da relacao matrimonial, definicao
dos seus efeitos a nivel das pessoas dos conjuges e do seu patrimonio
e dos termos da sua dissolucao tem-se tornado, neste contexto, cada
vez menos justificada e aceite. Desta falta de justificacdo e aceitacido
resultou um declinio do poder regulativo do Estado no que respeita
a constituicao do casamento e a sua dissolucao!s.

Cada vez mais os casais parecem mostrar uma atitude de in-
diferenca em relacio a qualquer espécie de aprovacio externa da
sua relacdo. Assim, parecem recusar submeter-se aos valores pré-
-determinados estabelecidos pela Igreja e pelo Estado, deixando de
aderir a “instituicao do casamento”??.

As estatisticas mais recentes confirmam esta tendéncia demons-
trando a diminui¢ao da percentagem dos casais que escolhem o
casamento e a percentagem crescente daqueles que escolhem a

uniio de facto20.

III. A morte do casamento?

Quer isto significar a morte do casamento? Ou a sua desnecessi-

dade como instituicdao juridica e social?

17 Cf. D. COESTER-WALTJEN, M. COESTER, “Formation of marriage” (Chapter
3) in: M. A. GLENDON (ed.), International Encyclopaedia of Comparative Law:
Persons and Family, Vol. 1V, Tibingen; Dordrecht; Boston; Lancaster, Mohr Siebeck
- Martinus Nijhoff Publishers, 1997, p. 160, SWENNEN, F., “O tempora, o mores...”
cit., pp. 123-124.

18 Cf. M. A., GLENDON, “Introduction...” cit., p. 7.

19 Cf. I. THERY, Couple, Filiation et parenté ajourd’bui. Le droit face aux muta-
tions de la famille et de la vie priveé, Paris, Odile Jacob, 1998, p. 32.

20 Cf. S. LEITE, “A unido de facto em Portugal”, Revista de Estudos Demogrdficos,
n.° 33, 2003, pp. 99100.
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O casamento nao esta morto nem estd a morrer... esta a trans-
formar-se.

As duas razdes principais que suportam a tese de que o casa-
mento esta longe de estar morto coincidem com duas tendéncias do
Direito da Familia: a “desregulacao” do casamento, por um lado, e

a “regulacao” da uniao de facto, por outro lado.

II1.1. A “desregulacdao” do casamento

Apesar do declinio do casamento, o Estado nio o retira comple-
tamente da esfera publica remetendo apenas para a esfera privada
das partes.

O Estado insiste em regular certos aspectos da relacio matrimo-
nial. Tendo em consideracido a ideia de que o casamento oferece a
estabilidade necessaria para a educacio dos filhos e reconhecendo
que o casamento € um “importante simbolo” nas nossas sociedades,
o Estado nio tem a inten¢ao de abolir o casamento como instituicao
legal e deixa-lo simplesmente a negociac¢io privada dos cOnjuges na
determinacido dos direitos e deveres conjugais; o Estado tenta tornar
o casamento mais atractivo promovendo um regime legal “light”.

Partindo do principio de o casamento tradicional tem um re-
gime legal “pesado”! que apresenta niveis elevados de regulacao
da relacdo intima dos cOnjuges, o caminho a seguir parece ser o
da “desregulacio” do casamento. Esta tarefa, porém, pode assumir
diversas formas. Na verdade, existem trés modos de desenvolver
um regime “/ight” para o casamento: primeiro, através da abolicao
de maior parte dos impedimentos legais do casamento; segundo,

através da recusa ou mesmo da abstencao quanto a determinacao

21 Cf. M. A, GLENDON, The transformation of family law. State, law, and the
Jamily in the United States and Western Europe, Chicago; London, The University
of Chicago Press, 1989, pp. 32-33.
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e regulacao dos efeitos da relacio matrimonial; finalmente, através
de uma espécie de facilitacio da extincao do casamento.

Embora estes trés modos de “desregulacio” do casamento possam
ter lugar em momentos diferentes, eles interagem necessariamente
uns com o0s outros no mesmo processo de transformacio do casamen-
to. Com efeito, o facilitar a extincao da relacio matrimonial tende a
afectar a importancia social e legal dos impedimentos matrimoniais
22 bem como o significado dos direitos e deveres dos conjuges. E do
mesmo modo, as mudancas nas regras de constituicao do casamento
no sentido de permitir um mais amplo acesso a relacio matrimonial
implicam a necessidade de uma maior liberdade quanto a extincao

da relacao.

II1.1.1. A Reforma do Divorcio de 2008 em Portugal

Um exemplo da tendéncia atras referida da “desregulaciao” do
casamento € a recente Reforma do Divorcio em Portugal. Tal reforma
teve por objectivo revogar o regime tradicional do divorcio litigioso
baseado na culpa de um dos cdnjuges e assim introduzir o regime
do divorcio sem culpa?s.

O sistema de divorcio portugués foi e ainda é um sistema
“pluralista”M, no sentido de que reconhece varias formas de divorcio.
A lei anterior reconhecia apenas dois tipos de divorcio: o divércio

por mutuo consentimento e o divorcio litigioso.

22 Cf. D. COESTER-WALTJEN, M. COESTER, “Formation of marriage...” cit., p. 4.

23 Veja-se o Preambulo do Projecto-lei n.° 509/X. Sobre regime juridico do di-
vorcio, vide R. LOBO XAVIER, Recentes alteracdes ao regime juridico do divorcio e
das responsabilidades parentais, Coimbra, Almedina, 2009, G. OLIVEIRA, “A nova
lei do divorcio”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 7,
n.° 13, 2010.

24 Cf. K. BOELE-WOELKI, F. FERRAND, C. GONZALEZ-BEILFUSS, M. JANTERA-
JARENBORG, N. LOWE, D. Martiny, W. PINTENS, Principles of European Family Law
regarding divorce and maintenance between former spouses, Antwerp; Oxford,
Intersentia, 2004, p. 13.
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O divércio por mutuo consentimento consubstanciava-se num
processo meramente administrativo que tinha inicio com a entrega de
um requerimento de ambos os conjuges na Conservatoria do Registo
Civil. Para recorrer a esta modalidade de divércio, os cOnjuges ti-
nham que demonstrar responsabilidade. Assim, nao tinham apenas
que estar de acordo quanto a extin¢ao do casamento mas também
quanto a trés assuntos importantes: o exercicio das responsabilidades
parentais dos filhos menores de idade depois do divércio, o futuro
da casa de morada da familia e os alimentos devidos ao conjuge que
deles carecesse. O decretar do divorcio pelo Conservador do Registo
Civil dependia, no entanto, da ratificacao destes trés acordos o que
tinha por objectivo verificar se estes salvaguardavam os interesses
de ambos os conjuges bem como os interesses dos filhos. Neste
sistema de equilibrios estes trés acordos necessarios para requerer
o divorcio por mutuo consentimento eram o “preco a pagar” pela
simplicidade do processo e pela possibilidade de dissolucio do
casamento sem ter que revelar a causa.

O divorcio litigioso era pedido no Tribunal por um dos conjuges
contra o outro com fundamento numa determinada causa. Esta mo-
dalidade de divorcio apresentava duas variantes consoante o tipo
de causa invocada. Assim, o divércio litigioso podia ser pedido com
base em causas subjectivas — a violacdo dos deveres conjugais — ou
com base em causas objectivas — situacdes que faziam presumir a
ruptura da vida em comum: separacao de facto, alteracao das facul-
dades mentais do outro coénjuge e auséncia.

Apesar do reconhecimento do divércio por miatuo consentimento
e do divércio baseado na ruptura da vida em comum, a ideia da
culpa estava bem presente no sistema de divércio portugués. A culpa
relevava niao s6 a nivel das causas de divércio — comportamentos
culposos de um ou de ambos 0s cOnjuges — mas também a nivel
dos seus efeitos. Na verdade, a declaracdo de culpa influenciava

de forma notdria a partilha dos bens do casal. A declaracio de um
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dos conjuges como culpado ou principal culpado iria determinar
que — em certas circunstancias, designadamente, se os conjuges
estivessem casados no regime de comunhao geral — a partilha dos
bens do casal, na sequéncia do divércio, se fizesse nio de acordo
com o regime de bens que tivessem escolhido em convenc¢ao ante-
nupcial mas de acordo com o regime de comunhio de adquiridos.
A lei determinava que o conjuge culpado ou principal culpado nio
poderia receber na partilha mais do que receberia se o casamento
tivesse sido celebrado segundo o regime da comunhio de adquiridos.
Esta regra, que visava prevenir as situa¢des em que o casamento
pudesse servir como um meio de enriquecimento, era um exemplo
perfeito das reminiscéncias do sistema de divorcio san¢io na medida
em que representava uma desvantagem econdémica para o conjuge
culpado ou principal culpado?s.

Inspirada nos Principios da Comissao Europeia para o Direito
da Familia sobre o Divorcio e os Alimentos entre Ex-cOnjuges2¢, a
Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, que operou a Reforma do regi-
me juridico do divércio, eliminou o conceito de culpa. Quer isto
dizer que deixou de haver qualquer referéncia a culpa no sistema
de divorcio portugués. Assim, a Lei portuguesa conhece agora duas
modalidades de divorcio: o divércio sem o consentimento de ambos
os conjuges e o divorcio por muituo consentimento.

Mais ainda, nao hia nenhuma sancido especifica no ambito do
Direito da Familia para a viola¢do intencional e por isso “culposa”
dos deveres conjugais que reciprocamente vinculam os conjuges.
Assim, tal violacao sera apenas sancionada nos termos das regras
gerais da responsabilidade civil.

Assim, parece poder afirmar-se que a recente Reforma do Divorcio

em Portugal operou uma espécie de “desvalorizacio” dos deveres

25 Cf. F. PEREIRA COELHO, G. OLIVEIRA, Curso... cit., p. 616.
26 K. BOELE-WOELKI et al, Principles... cit., p. 13.
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conjugais. Tal “desvalorizacao” reflecte, sem duvida, a emergéncia
de uma atitude nao intervencionista do Estado no casamento e na
familia. O Estado comeca a pensar o casamento como uma relacao
privada e, portanto, parece comecar a considerar que os seus efeitos
bem como a sua manutenc¢ido ou extin¢ao devem ser remetidos a uma
decisao dos conjuges. De um modo semelhante ao que acontece, de
resto, na unido de facto. Com efeito, na unido de facto, por definicao,
nido existem regras que estabelecam direitos e deveres reciprocos
de respeito, fidelidade, coabitacdo, cooperacio e assisténcia entre
as partes; também ndo existe nenhuma sanc¢ido para a violacdo por
um dos membros da uniao de facto de direitos e deveres morais que
possam existir no contexto de tal relacio bem como nao existem

regras que regulem o fim da relacio.

III. 2. A “regulacao” da uniio de facto

Ao mesmo tempo que o casamento se aproxima da unido de facto
dada a tendéncia para a “desregulacao” do casamento, a unido de
facto?” é cada vez mais objecto de regulacio.

As relacdes entre adultos sio consideradas pelo Estado um as-
sunto de grande importancia pelo que, mesmo sendo reclamado
um maior grau de autonomia neste ambito, o Estado nao pretende
abster-se em as regular de algum modo.

Estamos perante uma drea da vida social que é considerada de-
masiado importante para se tornar de tal forma privada que exclua
qualquer tipo de intervencido do Estado. Na verdade, o Estado tem
interesse em promover relacdes de cuidado que se caracterizam pelo
apoio emocional e financeiro reciproco bem como em promover a

igualdade e a justica em tais relacoes. A prossecucao deste objecti-

27 para um estudo transversal da uniio de facto em Portugal bem como para
uma analise critica do processo legislativo sobre esta matéria, vide SALTER CID, N.,
A comunbdo de vida a margem do casamento, Coimbra, Almedina, 2005.
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vo é levada a cabo através da proteccio dos direitos da parte mais

fraca, normalmente as mulheres e as criancas.

II1.2.1 A uniio de facto no direito portugués

A intervencido do Estado nas relacdes de uniao de facto tem tido
como suporte a finalidade de protec¢io da parte mais fraca bem
como o objectivo de eliminar toda a discriminacdo real e legal em
relacao aos filhos nascidos fora do casamento, como de resto impde
a Constituicio da Republica Portuguesa (art. 36.°, n.° 4, CRP). Tal
intervenciao assumiu em 1999 a forma de lei28 — Lei da Uniao de
Facto — que veio de certa forma institucionalizar?®a unido de facto
ao regular os seus requisitos e os seus efeitos.

A novidade desta lei foi essencialmente reunir num s6 diploma
as medidas de proteccdo da uniido de facto que ja constavam de
legislacao anterior. Ha, no entanto, a notar que a referida lei veio
tornar claros os limites de relevancia da unido de facto ao fixar um
prazo minimo de durabilidade e uma lista de impedimentos ao seu
reconhecimento. Quanto aos poucos aspectos inovadores, a lei veio
esclarecer as duavidas quanto a adopcdo conjunta de menores de
idade pelos membros da unido de facto, ao regime das prestacdes
por morte de beneficiario da seguranca social e veio consagrar um
regime de proteccao da casa de morada da familia3°. Esta lei, no en-
tanto, restringia o seu campo de aplicacao as unides heterossexuais.
O que fez com que o legislador viesse em 2001 ampliar o ambito
subjectivo da lei para passar a abranger as unides de facto homos-

sexuais3!. Todavia a intervencido do Estado niao se ficou por aqui.

28 Lei 135/99, de 28 de Agosto.
29 Cf. F. PEREIRA COELHO, G. OLIVEIRA, Curso... cit., p. 60

30 Cf. F. PEREIRA COELHO, G. OLIVEIRA, Curso... cit., p. 61 e J. A. FRANGA PITAO,
Unides de facto e economia comum, Coimbra, Almedina, 20006, p. 5.

31 Lei 7/2001, de 11 de Maio. O texto desta nova lei nido traz grandes novidades
em relacdo ao texto da lei anterior. Destaca-se apenas o facto de a adop¢ao conjunta
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Em 2010, viria a ser alterada a Lei da Uniao de Facto32 estabe-
lecendo quais os meios de prova da uniao de facto, consagrando
uma protecciao acrescida ao membro sobrevivo da uniao de facto
no que respeita ao direito de habitacao da casa de morada comum
e ao direito ao uso do seu recheio (arts. 2.° - A e 5.°, Lei 23/2010,
de 30 de Agosto).

De uma leitura ainda que rapida do regime da unido de facto
pode concluir-se que o Estado oferece um minimo de proteccio
legal aos membros da unido de facto e aos seus filhos. A Lei da
Uniao de Facto é um bom exemplo do propésito, talvez inconsciente,
de aproximar a unido de facto do casamento. Na verdade, existem
algumas semelhancas de regime na regulacio legal do casamento
e da unido de facto.

Em primeiro lugar, a Lei da Unido de Facto determina um certo
numero de circunstancias que impedem a unido de facto de produzir
efeitos. Em tais circunstancias incluem-se a deméncia notéria e a in-
terdicao ou inabilitacio por anomalia psiquica; o parentesco em linha
recta ou no segundo grau na linha colateral ou afinidade na linha
recta; o casamento anterior nao dissolvida e a condenaciao anterior
de uma das pessoas como autor ou cumplice por homicidio contra
a pessoa do conjuge do outro (art. 2.°, Lei da Unido de Facto). Estas
circunstancias sao muito semelhantes aos impedimentos do casa-
mento previstos no Codigo Civil (arts. 1601.° e 1602.°, Codigo Civil).
Eis o primeiro sinal da ja mencionada tendéncia de convergéncia.

Ora, tendo em consideracdo os interesses publicos fundamentais
que estdo na base dos impedimentos matrimoniais, € razoavel supor
que, ao estabelecer circunstancias semelhantes para impedir que a

unido de facto possa produzir efeitos, o legislador procurou evitar

ser apenas permitida aos membros de uma unido de facto heterossexual e o esta-
belecer de limites mais apertados quanto a transmissao da casa de morada comum
apos a morte do arrendatario. J. A. FRANCA PITAO, Unides de facto... cit., pp. 5-6.

32 Lei 23/2010, de 30 de Agosto.
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conceder efeitos favoraveis idénticos aos do casamento a pessoas
impedidas de celebrar casamento33.

Em segundo lugar, a aproximacio é também visivel no que res-
peita aos efeitos da unido de facto. Com efeito, a Lei da Unido de
Facto apresenta uma lista de medidas de protec¢io dos membros
da uniao de facto. Estas medidas coincidem com alguns dos efeitos
do casamento; nao correspondem aos tradicionalmente chamados
efeitos pessoais — excepto quanto a adopciao conjunta — e patri-
moniais do casamento mas a maior parte destas medidas respeitam
a beneficios que o Direito da Seguranca Social atribui aos conjuges.
Pode observar-se igualmente aqui a tendéncia de aproximacio ao
casamento.

Em terceiro lugar, o fim da relacio nao é inteiramente livre. Na
verdade, existe também alguma intervencdo legal neste ponto. A
maior parte das medidas de proteccdo da unido de facto sao dirigidas
as situacoes de crise, que geralmente coincidem com o terminar da
relacdo. Com efeito, grande parte destas medidas sdo inspiradas nas
solucdes legais para problemas idénticos decorrentes da extincao
do casamento. A tendéncia de convergéncia continua.

Um dos principais problemas que resultam do fim da relacido
reside no futuro da casa de morada comum. A Lei da Unidao de
Facto prevé varias solucdes que dependem do facto de a relacao ter
terminado por ruptura ou por morte de um dos membros da uniao
de facto, bem como do facto de a casa ser propriedade de um ou de
ambos ou de ser arrendada (arts. 4.° e 5.°, Lei da Uniiao de Facto).
Estas solucdes sio muito semelhantes as estabelecidas em caso de
divorcio (art. 1793.,° Codigo Civil).

A morte de um dos membros da unido de facto pode ter outras

consequéncias. Se um dos membros da uniao de facto morre é

33 Cf. F. PEREIRA COELHO, G. OLIVEIRA, Curso... cit., pp. 67-68.
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garantida um certa protecciao social ao sobrevivo (art. 3.°, Lei da
Uniao de Facto).

Assim, e embora persistam diversas diferencas, podem encontrar-
-se semelhancas entre o regime da unido de facto e o regime do
casamento. Na verdade, quando um dos membros da unido de facto
morre sao-lhe atribuidos alguns dos direitos do cOnjuge sobrevivo.

Mais um sinal de convergéncia.

IV. Um “novo” conceito de casamento

Tanto o casamento como a unido de facto estio em mudanca.
Talvez estas mudancas sejam o reflexo de uma espécie de processo
de reajustamento entre a noc¢do social e a nocao legal de casamento34.
Na verdade, por toda a Europa estao a ser reconhecidas relacdes
paramatrimoniais3>.

A Reforma do Divércio de 2008 bem como a Lei da Uniao de
Facto sao dois bons exemplos de procura de um novo equilibrio
entre a autonomia do casal e a intervencao do Estado na familia.
Ambas expressam a tendéncia de convergéncia entre o casamento
e a uniao de facto.

Creio que esta tendéncia se tornara cada vez mais clara e que no
futuro as tensoes entre o objectivo de promover a liberdade indivi-
dual e o proposito de promover a solidariedade na familia resultem

numa maior aproximacao entre o casamento e a uniao de facto.

34 Cf. S. PARKER, “The Marriage Act 1753: a case-study in family law making”,
International Journal of Law and the Family, 1, 1987, p. 134.

35 Cf. M. ANTOKOLSKAIA, “Harmonisation of the family law in Europe: a histori-
cal perspective”, in: VV. AA, M. ANTOKOLSKAIA (ed.), Convergence and divergence
of family law in Europe, Antwerpen — Oxford, Intersentia, 2007, p. 17.
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O casamento “perdera peso” e a unido de facto “aumentara de
peso”, as diferencas entre eles ficario cada vez mais ténues até a
emergéncia de um novo conceito de casamento.

O casamento serd pois reinventado3®. A morte do casamento sera

apenas um mito!

36 Cf. F. SWENNEN, “O tempora, o mores...” cit., p. 144.
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1. Introduciao. Razio de ordem e sequéncia

O interesse e a importincia do conhecimento e analise do Direito
da Familia angolano nao carecem de grandes justificacoes no seio
da comunidade juridica portuguesa e transcendem, sem dificulda-
des de demonstracao, o mero exercicio de Direito Comparado. Os
lacos histoéricos entre os dois povos, o indelével legado linguistico
e juridico portugués, o aprofundamento mais recente das relacdes

econ6émicas entre Portugal e Angola e os fluxos migratorios, hoje
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em dois sentidos, sio razoes mais do que suficientes para nos de-
termos perante o direito angolano e estudarmos a sua evolucio, em
especial quando, como no caso do Direito da Familia, ela comporta
solucoes diferentes das vigentes no periodo colonial e se perspec-
tivam reformas a curto espaco de tempol:2.

Neste trabalho pretendemos analisar a principal fonte do Direito
da Familia angolano - o Cédigo da Familia, aprovado pela Lei n.°
1/88, de 20 de Fevereiro — salientando os elementos de semelhanca,
em especial ao nivel sistematico, com o Coédigo Civil portugués e
o seu Livro IV (Direito da Familia), vigente em Angola, desde 1 de
Janeiro de 1968 até aquela data, nio sem antes passarmos por um
excurso histérico que explique a transicio de uma ordenacao juri-
dica para outra e a necessaria concertaciao entre os valores de uma
sociedade tradicional africana, prenhe de costumes e ritualismos
familiares, e a nova realidade politica, laica, constitucional e ideo-
logicamente comprometida, sem esquecer a superacio do modelo
juridico anterior a independéncia.

Depois de assinalarmos os pontos de encontro entre as duas
codificacdes no ambito do Direito da Familia, passaremos para a
identificacdo das muitas solu¢des juridicas inovadoras apresentadas

pelo Codigo da Familia angolano, que viao desde a consagracao de

1 A circunstancia de o Direito da Familia ser precisamente uma das excepcoes
a aplicacao do Codigo Civil portugués nos paises africanos de lingua oficial por-
tuguesa é sublinhada por DARIO MOURA VICENTE, “O lugar dos sistemas juridicos
lus6fonos entre as familias juridicas” in Separata de Estudos em bomenagem ao
Prof. Doutor Martim de Albuquerque, FDL, Coimbra Editora, 2010, pp. 401-429 (p.
425), que qualifica a existéncia de legislacdes autéctones mais adaptadas as neces-
sidades particulares da vida juridica local (vg. o Cédigo da Familia de Angola e a
Lei da Familia de Mocambique) como “manifestacoes da resisténcia que as matérias
integradas no estatuto pessoal das pessoas singulares sempre opuseram a recepgao
de Direitos estrangeiros”.

2 A mingua destas e de outras razdes de peso sempre acrescentariamos as mui-
tas colaboracoes institucionais entre as varias Faculdades de Direito portuguesas
e angolanas, in casu, entre a Faculdade de Direito da Universidade do Porto e a
Faculdade de Direito da Universidade de Kimpa Vita, na provincia do Uige. Foi no
ambito de tal colaboracao que este texto foi desenvolvido.
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uma nova relacdo juridica familiar — a unido de facto — ao sistema
matrimonial de casamento civil obrigatoério, a limitacdo na escolha
dos regimes de bens até a uma nova (a época) concepcio de di-
vorcio exclusivamente fundamentado na ruptura da vida conjugal,
entre outras.

Finalmente, daremos conta dos “ventos de mudanca” que se le-
vantam com a ampla reforma do Direito e da Justica angolanos,
levada a cabo pela, assim designada, Comissao para a Reforma da
Justica e do Direito3, que prevé profundas alteracdes também no
ambito do Direito da Familia.

O trabalho que agora apresentamos nio resulta muito enriquecido
por fontes bibliograficas, pelo menos no que ao Direito da Familia
angolano actual diz respeito, assim como n3o pode contar com uma
ampla divulgaciao da experiéncia jurisprudencial. Os treze anos de
paz que por estes dias se comemoram em Angola sao ainda curtos
para permitir uma total estabilizacao das instituicdes, dos meios de
divulgacao do conhecimento e do trabalho de investigacio cientifica

paralisados durante 40 anos de conflito armado.

2. Excurso historico. O Direito da Familia angolano antes e
depois da independéncia de Angola

Até a proclamacio da independéncia de Angola, a 11 de Novembro
de 1975, o ordenamento juridico angolano constituia, nomeadamente
no que ao Direito da Familia dizia respeito, um ordenamento plu-
rilegislativo de base pessoal. Isto €, coexistiam, na mesma ordem

juridica territorialmente unitaria, diversos sistemas de normas para

3 Cfr. o sitio da Internet da Comissio de Reforma da Justica e do Direito e os
documentos ai divulgados, em especial os relativos ao Direito da Familia em http://
www.crjd-angola.com/conteudos/documentos/403_20140928155422.pdf
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diferentes categorias de pessoas: o estatuto dos cidadidos e o estatuto
dos indigenas‘. Aos primeiros aplicavam-se as normas de direito
escrito; aos segundos, o direito costumeiro.

A partir de 1961 foi franqueada a aplicac¢do a todos os individuos
do direito escrito, que a ele se poderiam submeter por declaracao
irrevogavel feita mediante os servicos de registo5. O direito escrito

privado vigente em Angola, no ambito do Direito da Familia, cor-

4 Cfr. o art. 138° da Constitui¢io da Republica Portuguesa de 1933 que previa
a existéncia nos territérios ultramarinos de estatutos especiais, a Lei Organica do
Ultramar (Lei n.° 2066, de 27 de Junho de 1954, Base V), o Estatuto dos indigenas
portugueses da Guiné, Angola e Mogambique, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 39666,
de 20 de Maio de 1954, (mais tarde revogado pelo Decreto-Lei n.°43893, de 6 de
Setembro de 1961). Neste diploma o estatuto especial dos indigenas estava consa-
grado no art. 1° “Gozam de estatuto especial...os indigenas das provincias de ...
Angola...” que era classificado de base pessoal no seu § unico: “o estatuto do indi-
gena portugués é pessoal, devendo ser respeitado em qualquer parte do territorio
portugués...”. A qualificacio como “indigena” resultava do art. 2° “Consideram-se
indigenas das referidas provincias os individuos de raca negra ou seus descendentes
que, tendo nascido ou vivido habitualmente nelas, nao possuam ainda a ilustracao
e os habitos individuais e sociais pressupostos para a integral aplicacao do direito
publico e privado dos cidadaos portugueses”. Este estatuto pessoal era concretizado
no art. 3° “Salvo quando a lei dispuser de outra maneira, os indigenas regem-se
pelos usos e costumes proprios das respectivas sociedades”, limitando esta aplica-
cao, nos termos do § dnico: “a contemporizacao com os usos e costumes indigenas
¢ limitada pela moral, pelos ditames da humanidade e pelos interesses superiores
da soberania portuguesa”. E de assinalar que, no que ao Direito da Familia dizia
respeito, dispunha o art. 27° que era permitido aos indigenas optarem pela lei co-
mum nestas matérias, mas precisava o art. 28° que “a opcio...s6 seria aceite depois
do juiz se ter certificado ...de que o requerente adoptou com caracter definitivo a
conduta pressuposta para a aplicacao dessas leis”. Deve também sublinhar-se que,
nos termos do art. 31°, § 1.°, do diploma, estava previsto que “a mulher indigena
¢é livre na escolha do marido, nao sendo reconhecidos quaisquer costumes que se
oponham a essa liberdade ou segundo os quais a mulher ou os filhos deva ser
considerada pertenca de parentes do marido ou pai quando este falecer”.

5 Cfr. o Decreto n.° 43897, de 6 de Setembro de 1961, também designado por
Estatuto do Direito Escrito e Estatuto dos Usos e Costumes Locais que substituiu o ja
citado Estatuto dos indigenas portugueses da Guiné, Angola e Mocambique. Pode
ler-se no preambulo deste diploma que, nao obstante se ter decidido a revogacao
dos Estatutos dos Indigenas, se mantinham validos os estatutos de direito privado
em tudo o que nao contrariasse os principios superiores da moral consagrados
constitucionalmente assim como se pretendia resolver os conflitos de leis dando
primazia ao direito escrito. Assim, nos termos do art. 4°, ¢), e na falta de disposicao
material especial que regulasse as relacdoes mistas, i.e, de pessoas submetidas a
estatutos pessoais diferentes, ou de escolha pelas partes desse estatuto, dever-se-ia
aplicar a lei escrita comum.
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respondia ao direito portugués® que foi sofrendo, durante o século
passado, as alteracdes conhecidas, primeiro em 1910 com as Leis
da Republica, depois com a Concordata de 1940 e, finalmente, com
o Coédigo Civil de 1966.

Ap6s a independéncia e com a primeira Lei Constitucional que
proclamava uma nova ordem de valores sociais e politicos que tan-
giam com o Direito da Familia — separacao do Estado da Igreja e
das confissoes religiosas (art. 7.° da Lei Constitucional de 11 de
Novembro de 1975) e a igualdade de direitos e deveres dos cidadios,
independentemente de sexo (art. 18.° da Lei Constitucional de 11
de Novembro de 1975) -, iniciou-se um processo legislativo carac-
terizado pela publicacio de legislacao avulsa nos varios dominios
do Direito da Familia, desde matéria matrimonial, filiacdo, adopcio,
entre outros, durante quase uma década até a promulgacio e publi-
cacao, em 20 de Fevereiro de 1988, do Codigo da Familia angolano
aprovado pela Lei n.° 1/88.

Do ponto de vista estritamente constitucional, s6 com a Lei
Constitucional de 1992 (Lei n.° 23/92, de 16 de Setembro) a familia
foi directamente considerada e protegida, nos arts. 29.°, 30.° e 31.°,
consagrando, respectivamente, o principio da proteccio pelo Estado
da familia fundada quer no casamento quer na uniao de facto, a
igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher no seio da
familia, a obrigacio da familia e do Estado em educar e proteger
as criancas e os jovens, o respeito pela personalidade de todos os
membros da familia e, em especial, das crian¢as. Os mesmos prin-
cipios constam da actual Constituicio da Republica de Angola de

2010, designadamente dos arts. 35.°, 80.° e 81.°.

6 0 Cédigo Civil portugués de 1867, aplicado as provincias ultramarinas através
do Decreto de 18 de Novembro de 1869, arts. 3.° e 8.°, assim como o Cédigo Civil
portugués de 1960, tornado extensivel as provincias ultramarinas pela Portaria n.°
22869, de 1.1.1968.
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2.1 A sociedade tradicional africana e a aplicacio do direito
costumeiro

O papel do costume como fonte de direito e de regulacao das
relacdes sociais nas sociedades africanas é de indiscutivel relevancia,
e Angola nao é excepcao.

A par de outras caracteristicas como a predominancia da conci-
liacdo (em vez do litigio judicializado) na resoluciao dos conflitos e
a procura de uma solucao de harmonia que sirva o todo da comuni-
dade, em vez do reconhecimento e/ou efectivacao da justica devida
a uma das partes’, € o costume, como um conjunto de tradicdes e
praticas ancestrais assumidas numa comunidade e que devem ser
respeitados por todos para garantir a paz social, a coesio do grupo
e a unidade e o fortalecimento contra as adversidades e os adver-
sarios, quem mais bem caracteriza os sistemas juridicos africanos.

O respeito pela pratica costumeira faz as vezes da regra geral
e abstracta e € assim fonte de direito para além de nao poder ser
dissociado do sagrado, assumindo simultaneamente o caracter de
norma leiga e religiosa.

A importancia do costume na sociedade africana, em geral, e
em Angola, em particular, também nao pode ser compreendida sem
analisarmos a estrutura social e as dinamicas hierarquicas que a
sustentam. As sociedades tradicionais africanas sio comunitarias,
nio valorizam o individualismo e dependem da autoridade do che-

fe: “a autoridade do costume coexiste em regra com dois factores:

7 Assim, DARIO MOURA VICENTE, “Unidade e diversidade nos actuais sistemas juri-
dicos africanos”, in ANTONIO MENEZES CORDEIRO, LUIS MENEZES LEITAO E JANUARIO
COSTA GOMES (orgs.), Prof. Doutor Inocéncia Galvdo Telles: 90 anos. Homenagem
da Faculdade de Direito de Lisboa., Coimbra, Almedina, 2007, pp. 317-338 (pp.
319-21), enunciando os factores de unidade entre os sistemas juridicos africanos,
a saber: relativizacao do papel do Direito na disciplina das relacdes sociais, relevo
da conciliacao como meio de resolucao de litigios, o papel do costume como fonte
de Direito tradicional e a comunhio de valores e de instituicdes. Cfr. no mesmo
sentido, T.W.BENNETT, “Comparative law and African customary law”, in MATHIAS
REIMANN E REINHARD ZIMMERMANN (ORGS.), The Oxford Handbook of Comparative
Law, Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 642-661 (pp. 650 e 657).
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a autoridade dos chefes e a autoridade dos antepassados”. Sao
sociedades essencialmente rurais e a propriedade é dimensionada
a escala da familia.

E no seio das relacdes familiares que a forca do costume se faz
sentir com mais intensidade, reflectindo também a prépria organi-
zacado social e econémica em torno de células comunitarias como a
tribo, o cla, e a familia® por isso, o casamento é uma alianca entre
familias que tem valor econémico!?: assim se explica a importincia
do alambamento!!; a mulher esta subordinada ao poder do marido
e do pai donde nao se poder opor, sendo menor, ao noivo escolhi-

do pelo patriarca nem aos segundos casamentos ou unides do seu

8 Assim, MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia, Lobito, Escolar Editora,
2011, p.58.

9 A propésito deste comunitarismo que, a par da hierarquizacio da sociedade,
pode ser classificado como um valor comum entre os povos Bantos, cfr, DARIO
MOURA VICENTE, “Unidade e diversidade...”, cit., p. 328.

10 Cfr. MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 25, ¢ ADEBAYO
OYEBADE, Culture and Customs of Angola”, eBook Academic Collection, EBSCO,
Publishing, Greenwood Pub.Group, 2007, p. 114.

11 O alambamento, ainda praticado em Angola, consiste numa promessa de
casamento dotada de solenidades e rituais especificos segundo os quais a familia
do noivo entrega a familia da noiva uma compensacao econdémica: “O alambamento
é o dinheiro que aquele que pretende uma rapariga para casar da aos pais dela
juntamente com alguns outros bens, como um boi, um porco, um pano ou um fato,
e algumas bebidas” (in MOISES MBAMBI, O alambamento nos Direitos Africanos,
disponivel em. http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Moises-
Mbambi-O-ALAMBAMENTO-NOS-DIREITOS-AFRICANOS.pdf) que refere um valor
de 100 dolares americanos como valor médio pago pelo alambamento. A origem
da palavra é referida pelo A. como “um neologismo que os angolanos criaram para
preencher a lacuna verificada na lingua portuguesa para designar ovilombo (pedido
de casamento) em umbundu; ovilombo vem do verbo umbundu okulomba (pedir).
Quanto a natureza da figura refuta a ideia de semelhanca com o dote ocidental,
considerando que nao ¢ nem um preco nem um aforro para a mulher, mas antes
¢é visto na sociedade africana como “uma prenda, um reconhecimento e gratidao,
ou, e bem melhor, um prémio a noiva e seus pais, pelo seu bom comportamento
e virtudes familiares”. No mesmo sentido, cfr. ADEBAYO OYEBADE, Culture and
Customs of Angola”.., cit., pp. 116-17 e T.W.BENNETT, “Comparative law and African
customary law”, in MATHIAS REIMANN E REINHARD ZIMMERMANN (ORGS.), The Oxford
Handbook of Comparative Law, Oxford, 2006, pp. 642-661 (p. 649).
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marido; para manter a unidade familiar e a alianca forjada pelo
casamento existe o sororato e o levirato!2.

A subsisténcia do costume como fonte de direito em Angola foi
colocada em causa logo apo6s a independéncia com a proclamacgao
do Estado angolano unitario, i.e. onde nao mais coexistem ordena-
mentos plurilegislativos nem de base territorial nem pessoal!3. No
entanto, é o proprio texto constitucional de 2010, no seu art. 7.°
quem vem dar relevancia ao costume, sendo “reconhecida a validade
e a forca juridica do costume que nao seja contrario a Constituicao
nem atende contra a dignidade da pessoa humana”, sendo omisso

relativamente ao costume contra legem!%15.

12 O levirato consiste na obrigacio da mulher vidva casar com o irmiao do fale-
cido marido; o sororato € a obrigacao do homem vitvo casar com a irma da esposa
falecida. Na lei judaica, o levirato € uma obrigacdo imposta ao irmdo do falecido de
casar com a viuva para assegurar a continuacao da familia. Nas sociedades africanas,
por exemplo entre os Bakongo de Angola, a viuva pertence ao irmao do falecido
como heranca. Assim, JOAO VICENTE MARTINS, Os Bakongo ou Tukongo do nordeste
de Angola, INCM, Lisboa, 2008, p. 126 e 161.

13 Cfr. o art. 4.°, n.°2, e), da Lei Constitucional de 1992 e o art. 8.° da Constituiciao
de 2010. Reflectindo sobre esta visao negativa do direito costumeiro como um obs-
taculo a emancipacao do periodo colonial, cfr. T.W.BENNETT, “Comparative law and
African customary law”..., cit. p. 662: “Custom was all too often seen as an obstacle
to the two great imperatives of the age: national unity and modernization”.

14 Em texto anterior a 2010, ANTONIO BARBAS HOMEM, “Sobre as fontes do di-
reito angolano”, in ANTONIO MENEZES CORDEIRO, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS E
PAULA COSTA E SILVA (orgs.), Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira
Ascensdo, 1, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 319-342 (pp. 325-6), considera que os
costumes, nao estando recebidos no Codigo Civil nem no Codigo da Familia, nao
sao fonte de direito, sendo apenas admitidos quando a lei assim o determinar.

15 Como veremos com mais detalhe infra em 3.2, o costume nas relagcdes fami-
liares teve influéncia na conformacao do direito positivo, nomeadamente quanto a
consagracao da uniao de facto como relacdo juridica familiar, a relevancia do con-
selho de familia ou a nao consagracao do impedimento matrimonial do parentesco
no 3.° grau da linha colateral (tios/sobrinhos) por ser desde logo rejeitada pelo
costume. Nao nos parece relevante neste ambito restrito de influéncia do costume
nas solucoes de direito positivo, a consagracao de uma causa de validacio do casa-
mento anulavel por falta de requisitos formais, tal como a prevista no art. 73.°, d),
do Co6digo da Familia angolano e referida por DARIO MOURA VICENTE, “Unidade e
diversidade...”, cit., p. 324, por ser decalcada da solucao do art. 1633.°, n.°1, d), do
Codigo Civil portugués. Ja relativamente ao instituto da promessa de casamento, a
solucao encontrada é muito diferente da configuracao costumeira do alambamento,
assim como nao foi dada qualquer primazia a linha materna do parentesco, apesar
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Se a subsisténcia de facto do costume na sociedade angolana
parece indesmentivel, diferente sera a sua aplicaciao coerciva pelos
tribunais ou outros 6rgios de aplicacio do direito. E de referir, quan-
to a este aspecto, o art. 38.°, d), da Lei n.° 18/88, de 31 de Dezembro
(Lei do Sistema Unificado de Justica), que atribui competéncia aos
Tribunais Populares Municipais de “preparar e julgar as questdes
civeis, seja qual for o seu valor, quando as partes estiverem de
acordo com a aplicaciao exclusiva de usos e costumes nio codifica-
dos, sempre que a lei o permitir”, no que se infere a sua aplicacao
judicial e vinculativa, uma vez verificados os seus pressupostos,
i.e, a aceitacao voluntaria pelas partes e a nio contrariedade pelos
mesmos dos principios fixados na leilo.

Muito diferente sera a vigéncia e aplicaciao de figuras do direito
costumeiro que contrariem principios constitucionalmente consagra-
dos como a unidade do casamento (monogimico)!”!8 a igualdade do
homem e da mulher no casamento e a nao discriminacao dos filhos
legitimos e ilegitimos, principios que, de resto, e como veremos,

inspiram todas as novas solucoes do Direito da Familia ordinario o

de no direito costumeiro ser mais relevante a via matrilinear, assumindo o tio ma-
terno as funcdes de chefe da familia (assim, MARIA DO CARMO MEDINA, Codigo de
Familia anotado, Luanda, Coleccao Faculdade de Direito UAN, 2.* ed., 2005, p.23).
Sobre os sistemas patrilineares e matrilineares nalgumas etnias de Angola, cfr. JOAO
VICENTE MARTINS, Os Bakongo ou Tukongo do nordeste de Angola, INCM, Lisboa,
2008, pp. 126 e 150 e ss.

16 Neste sentido, cfr. MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p-
59, e DARIO MOURA VICENTE, “Unidade e diversidade...”, cit., p. 324, consideran-
do este A. que esta solucao evidencia a supremacia do direito legislado sobre o
costume nos sistemas africanos actuais, reconhecendo eficacia apenas ao costume
secundum e praeter legem.

17 A poligamia é comum na familia tradicional africana. Cfr. ADEBAYO OYEBADE,
Culture and Customs of Angola”.., cit., p. 119, afirmando que na década de 80 cerca
de 20% das familias rurais eram poligamicas.

18 Como refere MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 27, “do
principio da igualdade de direitos no direito matrimonial deriva como principio de
ordem publica, o principio da monogamia”.
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que resultara, na pratica, na impossibilidade de aplicacio de cos-

tume contra legem*.

2.2. A nova realidade politica angolana e os valores constitucionais
no ambito do Direito da Familia

Como ja referimos, a primeira lei constitucional angolana, de
1975, ndo continha normas especificas no que concerne a Familia,
sem prejuizo da consagracio de principios que mediatamente a
condicionavam e antecipavam uma nova ordem valorativa no que
tangia com as relacoes sociais e familiares: o principio do Estado
unitdrio, o principio da igualdade e o principio da separacao do
Estado e da Igreja.

De indole marcadamente ideolégica e de feicao marxista-leninis-
ta20) esta primeira Lei Constitucional serviu de dncora?! a producio
legislativa que se seguiu. O art. 84.° determinava a permanéncia em
vigor das leis e regulamentos do ordenamento juridico portugués
vigente a data da independéncia enquanto niao fossem revogados
ou alterados e se nao contrariassem o espirito daquela lei e o “pro-
cesso revolucionario angolano”, sob pena de inconstitucionalidade.

Seguiu-se um periodo de fértil produciao legislativa, em especial
no Direito Publico e que visava afirmar a soberania nacional e dar

corpo ao projecto ideolégico do Estado?2. Mas € também no Direito

19 Sem prejuizo, como adverte MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,...,
cit., p. 59, “de recear que o direito costumeiro esteja a ser aplicado mesmo con-
tra legem, 1a onde existe o vazio originado pela falta de cobertura judicial para a
proteccao efectiva dos direitos dos cidadaos, ou nos casos em que sao estes que
evadindo-se da ordem juridica legalmente estabelecida, vao acolher-se as suas regras”.

20 A. MARQUES GUEDES et alt.., Pluralismo e Legitimacdo. A edificacdo juridica
Pos-Colonial de Angola, FDUNL, Coimbra, Almedina, 2003, p. 216: “A Lei Constitucional
angolana instanciava uma variante ambiciosa e “modernizada” de um modelo que
ao longo do século XX tornara “classico”: o das democracias “populares”.

21 A. MARQUES GUEDES, O estudo dos sistemas juridicos africanos, FDUNL,
Coimbra, Almedina, 2004, p.56.

22 A, MARQUES GUEDES, idem, p. 119, referindo-se em concreto 2 nacionalizacio
do ensino, da banca e das empresas e patriménio imobilidrio.
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da Familia que se concentraram as atencdes do legislador angola-
no23, ao invés do que sucedeu nas demais matérias civilisticas onde
continua, 40 anos depois, a vigorar o Cédigo Civil de 1966.

Foram varias as alteracoes, avulsas, feitas a muitas das regras
presentes no Livro IV do Cédigo Civil de 1966 e, algumas, surgem
temporalmente de modo paralelo as proprias altera¢des introdu-
zidas em Portugal com a Reforma de 77 ao Cédigo Civil, também
elas comandadas pela CRP de 1976. Da dissolu¢io dos casamentos
catdlicos por divorcio, a proibicao de referéncias formais a filiacao
ilegitima e “incognita”, da equiparagido de direitos e deveres de todos

os filhos e do novo enquadramento juridico do instituto de adopcao,

[ %

introduciao da modalidade de divorcio por muituo consentimento e
a obrigatoriedade de celebraciao do casamento civil, muitas foram as
disposicoes do Livro IV do Cédigo Civil que resultaram revogadas
expressamente4,

No entanto, apenas em 1987, com a promulgacao do Cdédigo
da Familia e posterior publicacao, em 20 de Fevereiro de 1988,
aprovado pela Lei n.° 1/88, se procedeu a sistematizacio completa
das normas aplicaveis as relacdes familiares, revogando alguma da
legislacdo avulsa entretanto publicada ou incorporando as suas so-
lugdes e revogando expressamente o Livro IV do Cédigo Civil (art.
10.°, ©), da Lei 1/88 que aprovou o Codigo da Familia), para além
do art. 86.° (domicilio da mulher casada) e dos arts. 143.°, 144.° e

146.° (tutela) do Livro I.

23 Cfr. A. MARQUES GUEDES, idem, p. 118: “As transformacdes juridicas pos-
-coloniais que tém tido lugar ao nivel do Direito angolano da Familia tém sido, em
muitos sentidos, mais importantes do que aquelas que tém ocorrido no plano do
Direito econémico e financeiro”.

24 Cfr., para uma listagem de toda a legislacio avulsa no ambito do Direito da
Familia aprovada entre 1975 e a publicacao do novo Coédigo da Familia angolano,
em 1988, MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., pp. 48-49, e também
HELENA LEITAO, “O Cédigo Civil portugués de 1966 nos PALOP e as tendéncias de
reforma”, in Themis, 2008, pp. 129-161 (pp. 130-1).
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O Codigo da Familia de 1988 condensou os novos valores cons-
titucionais e é indelével a indole programatica2> de muitas das suas
normas, visivel desde logo tanto no Preambulo quanto nos arts. 1.°
a 6.° que, no Titulo I, constituem os seus Principios Fundamentais.

De facto, pode ler-se no Preambulo que “os principios constantes
do Titulo I da lei, contém regras fundamentais, programdticas, que
devem orientar a constituicao e o desenvolvimento das relacdes
no dominio da familia, na qual os interesses pessoais de cada um
dos seus membros se devem coordenar de forma harmoniosa com
os interesses gerais da sociedade, com vista a criacio de um novo
bomem angolano”.

E assim um Cédigo assumidamente nio individualista que ao lado
de principios perfeitamente sintonizados com o seu tempo (igual-
dade entre homem e mulher (art. 3.°), proteccio dos interesses da
crianca (art. 4.°), livre desenvolvimento da personalidade (art. 6.%)),
expressa outros, ideoldgica e politicamente comprometidos26:27, como
a contribuicdo da familia “na luta contra a exploraciao e a opressao
e da fidelidade a Patria e a Revolucao” (art. 2.°) e em que a familia
¢ dado um papel de contribui¢cio para uma “nova moral social” (art.
6.°). Tais principios terdo ressonincia nas novas solucdes juridicas,
comecando pela negacio do casamento como contrato, passando
pela abolicio da validade juridica do casamento canodnico e pela
consagracao da unido de facto como relacao juridica familiar mas

que, como veremos, nao impediram a manutencao, em larga medida,

25 Assim qualifica MARIA DO CARMO MEDINA, Cédigo de Familia anotado..., cit.,
p- 19, as normas do Titulo I do Codigo da Familia.

26 Cfr. MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 50: “O Codigo
tem ainda uma funcio eminentemente politica, no sentido da uniformizacao do
tratamento juridico das relacdes sociais, agora tratadas de forma unitaria para todos
os cidaddaos do Pais”.

27 O Preambulo usa abundantemente o jargio marxista-leninista em expressoes
como “novas relacoes de producio”, “exploracao do homem pelo homem”, “supe-
restrutura e relacoes de produciao”.
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da dogmatica e da sistematica do Direito da Familia legislado no

Livro IV do Cédigo Civil portugués.

3. O Codigo da Familia angolano e o Cédigo Civil de 1966

O Livro IV do Cédigo Civil de 1960, intitulado “Direito da Familia”,
¢€ a principal fonte de direito da familia vigente no ordenamento ju-
ridico portugués, a par da Concordata entre a Republica Portuguesa
e a Santa Sé, de 18 de Maio de 2004, o Codigo de Registo Civil, os
Titulos IIT e IV da OTM e o Codigo Penal relativamente aos “crimes
contra a familia”.

O Livro IV do Cédigo Civil de 1966, que era também a vigente
em Angola a data da independéncia, foi profundamente modificado
pela Reforma de 1977 mas sofreu ainda importantes alteracdes nos
altimos anos, nomeadamente com o novo regime juridico do divorcio
e da regulaciao das responsabilidades parentais, o novo conceito de
casamento celebrado por duas pessoas independentemente do sexo,
entre outras, sem esquecer a legislacao avulsa entretanto publicada,
na qual se destacam as Leis 6/2001 e 7/2001, ambas de 11 de Maio,
e que regularam de forma sistematica e inovadora a vida em econo-
mia comum e a unido de facto, respectivamente, a Lei da Liberdade
Religiosa (Lei n.° 16/2011, de 22 de Junho), a procriacio medicamente
assistida (Lei n.° 32/20006, de 26 de Julho) e o regime juridico do
apadrinhamento civil (Lei n.° 103/2009, de 11 de Setembro).

Sem prejuizo destas alteracdes e das muitas “pequenas revolu-
¢oes” que elas comportaram, o Direito da Familia portugués continua
a estar dividido em trés ramos: o direito matrimonial, o direito
da filiacao e o direito da tutela. No primeiro, é regulado o casa-
mento enquanto acto (requisitos de validade substancial e formal
e consequéncias das respectivas invalidades) e enquanto estado,

comportando todos os seus efeitos pessoais e patrimoniais, assim
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como a forma da sua modificacio (separacio de bens e de pessoas e
bens) e dissolucio (morte e divorcio) e seus efeitos; o segundo tem
por objecto as relacdes de filiacdo (constituicao e efeitos) e ainda a
filiacao juridica ou adopc¢ao; no terceiro é estudada a constituicio e
funcionamento da organizacao tutelar. O estudo das demais relagoes
de parentesco e relacoes de afinidade é feito em termos introdutérios
onde também surge o estudo das relacdes “parafamiliares”, maxime
a uniao de facto e a vida em economia comum?28.

No Direito da Familia angolano temos idénticas divisoes: direito
matrimonial, direito da filiacio e demais relacdes de parentesco e

afinidade, o direito da tutela e o direito da adop¢ao?.

3.1. A identidade dogmatica e sistematica.

E aceite que o Direito portugués, e com ele o Direito da Familia,
se integra na familia romano-germanica, tanto por razdes histéricas
que testemunham a forte influéncia do Direito Romano, subsidiario
no ordenamento juridico portugués até ao séc. XIX, como por ter
na lei a sua principal fonte e por adoptar como método a resolucao
dos casos concretos a partir de regras gerais e abstractas e nio de
precedentes3°.

Por sua vez, o Cédigo Civil de 1966 adoptou a sistematizacdo
e classificacio germanicas3! contendo, tal como o BGB, uma Parte
Geral com as regras comuns a todas as categorias de relacdes juri-
dicas e os restantes quatro livros, respectivamente das Obrigacoes,

das Coisas, da Familia e das SucessoOes.

28 Assim, PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito da fa—
milia, vol. 1, 4* ed. Coimbra, Coimbra Editora, p.35.

29 Cfr. MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 17.

30 Cfr. DARIO MOURA VICENTE, “O lugar dos sistemas juridicos lusé6fonos..., cit.,
p- 425, que resume nestes termos a justificacao desta pertenca.

31 Assim, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués,
I, Parte Geral, I, 3* ed., Coimbra, Almedina, 2005, pp. 126 e ss. € DARIO MOURA
VICENTE, “O lugar dos sistemas juridicos lus6fonos...”, cit., p. 426.

248



O Livro IV, da Familia, esta organizado em Titulos (disposicoes
gerais, casamento, filiacao, adopc¢ao e alimentos). Estes estao, por sua
vez, divididos em capitulos onde s3o tratadas questdoes pertinentes
a cada uma das matérias: a titulo de exemplo, o Titulo II (Do casa-
mento) esta subdividido em doze capitulos onde estao presentes as
normas que dizem respeito, grosso modo, ao casamento como acto
(capitulos I a VIII: modalidades, promessa de casamento, pressupos-
tos, celebracio, invalidades, registo) e como estado (capitulos IX e
X: efeitos pessoais e patrimoniais) e os capitulos XI e XII sobre as
modificacdes e a dissolucio do casamento.

O Codigo da Familia angolano seguiu uma sistematica muito
idéntica. Esta organizado em oito Titulos (principios fundamen-
tais, constituicio da familia, casamento, unido de facto, relacdes
entre pais e filhos, adopcao, tutela e alimentos). Tomando como
exemplo paralelo o direito matrimonial, verificamos que o Titulo
ITT (Casamento) inclui cinco capitulos onde constam normas sobre
o conceito de casamento, a promessa de casamento e a capacidade
matrimonial (Cap. D), a celebracio do casamento (Cap. ID), os efeitos
do casamento (Cap. III) a anulabilidade do casamento (Cap. IV) e a
dissolucao do casamento (Cap. V).

Para além desta similitude estrutural 6bvia, todo o regime juri-
dico apresenta caracteristicas essenciais que o inserem sem grande
esforco na mesma familia juridica do Cédigo Civil portugués. Desde
logo pelas fontes e pelos métodos de aplicacao do direito: a lei e a
deducio de “normas previamente formuladas para uma generalidade
de situacoes abstractamente definidas o comando que ha-de governar
as situacdes concretas da vida”32, e ndo o precedente judicial e a
ponderacido dos factos no caso concreto que indutivamente conduz

a solucdao, como nos sistemas de Common Law.

32 DARIO MOURA VICENTE, “O lugar dos sistemas juridicos luséfonos...”, cit., p. 410.
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Assim, inexiste no Direito da Familia angolano, mau grado a
sua autonomizac¢do e as solucdes juridicas originais de que trata-
remos em pormenor no capitulo seguinte, um conceito proprio de
Direito, roubando a expressdao a Dario Moura Vicente33, que o exclua
da familia juridica romano-germanica a que pertence o Direito da
Familia portugués.

Por outro lado, e do ponto de vista da técnica juridica, vemos que
no Coédigo da Familia angolano encontramos muitas dos caracteres
que sao normalmente identificados no Direito da Familia portugués
como o predominio de normas imperativas — a maijoria das regras
relativas ao casamento, ao divorcio, a adopc¢ao, a tutela —, e o recurso
abundante a conceitos indeterminados e clausulas gerais3* — vg. o
recurso a boa fé relativamente aos efeitos do casamento anulado
(art. 72.°), a apreciacdo de “causa grave e duradoura” no pedido de
divércio litigioso (art. 97.°), os requisitos legais, do ponto de vista
do adoptante, de “idoneidade moral e o bom comportamento social”
(art. 199.°, n.°1, b)), entre outros —.

Relativamente a predominiancia das normas imperativas nos dois
ordenamentos juridicos, ela pode ser interpretada de formas diferen-
tes: como mera revelacao do interesse publico atinente a organizacao
familiar3> tal como acontece, noutros ramos de direito privado e
mesmo de direito civil, com o contrato de arrendamento, o contrato
de trabalho ou os contratos bancarios, ou como evidéncia de que

o Direito da Familia nao é direito civil e €, até, direito publico3¢.

33 DARIO MOURA VICENTE, “ O lugar dos sistemas juridicos lus6fonos..., cit., p. 429.

34 Cfr., na perspectiva do Direito da Familia portugués, PEREIRA COELHO E
GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito da familia...cit., pp. 143-146, e, na visdo
do Direito da Familia angolano, MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,...,
cit., pp. 55 e 66.

35 Assim, PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito da
JSamilia...cit., ibidem.

36 Neste sentido, cfr. MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., pp.
66-67. Para a A., o facto de o Estado intervir na defesa dos interesses da familia
¢ prova de que o Direito da Familia nao deve ser considerado como pertencente
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No entanto, regulando o Direito da Familia as relacdes juridicas
familiares que tém como sujeitos os particulares, sem prejuizo da
intervencao menor ou maior dos 6rgaos do Estado nos varios esta-
dios da sua vigéncia, ndo se vé como poderia o Direito da Familia,
sem prejuizo da sua autonomizacio em relacao ao Codigo Civil, ser
outra coisa senao direito privado.

De resto, toda a construcao dogmatica do Direito da Familia an-
golano assenta na relacdo juridica familiar, identificando o Coédigo
da Familia angolano as suas fontes no art. 7.° em termos similares
ao art. 1576.° do Codigo Civil portugués: parentesco, casamento e
afinidade, aduzindo a uniao de facto e nio autonomizando do pa-
rentesco a adopc¢ao.

Relativamente ao casamento, o Cédigo da Familia de Angola nio
o define, nos termos do art. 1577.° do CC, como contrato, preferin-
do uma noc¢io mais vaga: “o casamento é a unido voluntaria entre
um homem e uma mulher, formalizada nos termos da lei, com o
objectivo de estabelecer uma plena comunhao de vida” (art. 20.°).

Sao conhecidas as resisténcias e hesitacoes, mesmo no seio da
doutrina, quer portuguesa quer estrangeira3’, quanto a classifica-
cdo do casamento como contrato. O facto de o casamento ser um
negobcio pessoal, de as declaracdes de vontade terem o mesmo
conteudo, de existir uma tendencial indissolubilidade do vinculo,
de haver intervencao dos 6rgios do Estado, todos os argumentos se
esgrimem para lhe chamar acordo, instituicio, acto administrativo,
negocio plurilateral, entre outros. Nenhum destes argumentos ¢é
suficientemente convincente e implica até alguma confusio entre

questdoes de forma (constitutiva) e substancia, esquece aspectos

ao direito civil, para além de defender a inconsisténcia da divisao bipartida entre
direito publico e direito privado, posicao claramente tributaria dos sistemas de
direito socialista.

37 Para referéncias nos direitos estrangeiros, cfr. PEREIRA COELHO E GUILHERME
DE OLIVEIRA, Curso de direito da familia... cit., pp. 198-201, em notas.
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relevantes do seu regime como o do divorcio, a admissibilidade
dos casamentos urgentes, e, em especial, todo o regime dos im-
pedimentos, dos vicios do consentimento e faltas/divergéncias da
vontade e respectivas sancoes, maxime, a invalidade, que faz pro-
jectar a importancia da declaracao de vontade e da sua formacao
como elemento constitutivo de um negdcio juridico bilateral, i.e.,
de um contrato que é o casamento.

Donde, apesar de o Codigo da Familia angolano ter preferido
outra nocao legal de casamento, certo € que todas as regras que re-
ferimos relativamente a exigéncia de capacidade matrimonial (ainda
que especifica relativamente as regras gerais sobre a capacidade de
exercicio), ao regime dos vicios e das faltas e divergéncias da vontade
e o seu regime de anulabilidade, nos conduzem a qualificacao deste
acordo como um verdadeiro contrato, enquanto negdécio juridico
bilateral3® integrado por duas declaracdes de vontade tendentes a
producio e conformacao?® de efeitos juridicos, neste caso tipificados

dada a sua particular indole pessoal.

38 O que, de resto é, afirmado por MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de
Familia,..., cit., p.63, “negécio juridico bilateral é o acto de casamento” para
acrescentar contraditoriamente a seguir: “mesmo quando intervém duas vonta-
des, o acto nao se resolve num contrato propriamente dito, pois as regras que
regulam o direito das obrigacdes nao lhe sao aplicaveis”, afirmacao com a qual
nao podemos concordar uma vez que, precisamente, hd indmeras regras senao
das obrigacdes, pelo menos da Parte Geral que se aplicam, nomeadamente as
que dizem respeito aos efeitos da anulabilidade, a pressupostos das figuras da
invalidade, por exemplo. Alids, no Coédigo da Familia angolano apesar de esta-
rem previstas, no art. 65.°, b), como causas de anulabilidade, a falta ou vicio
da vontade, estas figuras nao estao reguladas em matéria de casamento pelo
que se devera aplicar a regras gerais previstas nos arts. 240.° e ss. do Codigo
Civil de 1966.

39 Como sublinha PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
direito da familia...cit., p. 197, ndo se trata apenas da opc¢io dos nubentes em
casarem ou nao mas também a de escolherem a pessoa do outro nubente, a de
optarem entre casamento civil ou catélico, de o fazerem pessoalmente ou por
intermédio de procurador e de conformarem muitos aspectos do seu regime ao
nivel dos deveres conjugais e outros efeitos pessoais (escolha da residéncia da
familia, da orientacao da vida em comum, do modo de cumprimentos do dever
de assisténcia, etc.).
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Para além dos ja referidos elementos de semelhanc¢a, muitas nor-
mas sio quase literalmente decalcadas das constantes no Livro IV
do Coédigo Civil: basta uma breve leitura para nos confrontarmos
com capitulos inteiros quase transcritos, como é o caso do Cap. IV
ou do Cap. II.

E, no entanto, o C6digo da Familia angolano superou em muitos
casos o seu modelo e encontrou solucoes diferentes, eventualmente

mais talhadas a realidade da sociedade e da familia angolanas. E o

que veremos em seguida.

3.2. A emancipacao do modelo e as solucdes juridicas inovadoras.
Logo no que diz respeito as fontes das relacoes juridicas fami-
liares, o art. 7.° do Cédigo da Familia altera o elenco do art. 1576.°
do Codigo Civil, indicando, por um lado, a unido de facto (regulada
mais adiante no Titulo IV), e omitindo, por outro, a referéncia a
adopcido que € integrada na relacido juridica de parentesco.

A uniao de facto no Direito da Familia angolano tem relevo
constitucional, estando prevista a proteccao da familia pelo Estado
quer esta se funde no casamento quer em unido de facto (art. 35.°
da Constituicio de Angola de 2010).

Ao contrario do que sucedeu nos paises ocidentais, em que
a regulacio da uniao de facto surgiu nos ultimos anos mais por
imperativos ideolégicos ou de afrouxamento dos formalismos e
convencdes sociais e até pelo decréscimo da vivéncia religiosa nas
sociedades urbanas’, em Angola a normatizacio da uniiao de facto
e a elevacdo a categoria de fonte, equiparada ao casamento, de re-

lacdes familiares, apenas espelhou uma realidade social e cultural

40 Sobre estas razdes, cfr. HELENA MOTA, “O problema normativo da familia.
Breve reflexdo a propdsito das medidas de proteccao a unidao de facto adoptadas
pela Lei n.° 135/99, de 28 de Agosto”, in Estudos em comemoragdo dos cinco anos
(1995-2000) da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra, Coimbra
Editora, 2001, pp. 535-562.
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ja sedimentada e a inacessibilidade aos meios e organismos de le-
galizacdo das convivéncias maritais4l.

A unido de facto no direito angolano € definida como o “estabe-
lecimento voluntario de vida em comum entre um homem e uma
mulher” (art. 112.° do Codigo da Familia) ndo se reconhecendo efei-
tos a uniao de pessoas do mesmo sexo. Os seus pressupostos legais,
enumerados no art. 113.°, incluem um lapso temporal de 3 anos
de coabitacido consecutiva e o respeito pelos demais pressupostos
para a celebracio do casamento, nomeadamente a singularidade e
a capacidade matrimonial. Ao invés do que se verifica noutros or-
denamentos juridicos, nomeadamente no portugués através da Lei
7/2001, de 11 de Maio, a uniao de facto legalmente reconhecida no
direito angolano é equiparada totalmente ao casamento no que diz
respeito aos seus efeitos pessoais e patrimoniais (art. 119.%).

Esta total equiparacdo da uniao de facto em relagcio ao casamento
ocorre pois mediante uma formalizacao da relacao — o reconheci-
mento e posterior registo —, com intervencao do o6rgao do Registo
Civil da area de residéncia dos companheiros (art. 116.° e 120.°) e
mediante o mutuo acordo dos interessados, ou apenas de um deles
em caso de morte do outro ou ruptura da relacio (art. 114.°), devendo
neste caso haver intervencao judicial (art. 122.°).

Ao lado da uniao de facto reconhecida legalmente e equiparada
ao casamento, prevé o Coédigo da Familia angolano que sejam aten-
didas, para alguns efeitos legais patrimoniais e com base no instituto

do enriquecimento sem causa (arts. 479.° a 482.° do Codigo Civil),

41 Neste sentido, cfr. MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 350,
onde a A. refere dados estatisticos, relativos ao quinquénio 1999-2003, que mostram,
para a cidade de Luanda, uma percentagem de 54% de cidaddaos que vivem em unido
de facto, contra apenas 17% de casados, 20,3% de solteiros, 5,4% de separados, 2,6%
de viuvos e 0,7% de divorciados. A A. alerta ainda para a impossibilidade de se
considerarem equivalentes o instituto da uniao de facto legalmente reconhecida e
regulada no Cédigo da Familia e o casamento tradicional em que ha regras estritas
para os familiares e para o casal e em que a mulher ndo é reconhecido o direito a
expressar o seu consentimento.
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assim como para a aplicaciao da presuncao de paternidade nos termos
do art. 168.°, b), in fine do Cédigo da Familia), as unides de facto
que nao podem ser reconhecidas por inexisténcia dos pressupostos
legais (art. 113.°).

Este regime juridico assim sumariamente exposto revela uma
singularidade em face de outras experiéncias juridicas#2: nio vemos
aqui nem uma intervenciao pontual e especifica da unido de facto
a margem das fontes formais de rela¢des juridicas familiares, nem
um casamento paralelo com caracteristicas distintas nem sequer um
casamento consensual a maneira do common law mariage.

No direito angolano, a unido de facto legalmente reconhecida é,
por um lado, totalmente equiparada ao casamento quanto aos seus
efeitos e pressupostos legais, mutatis mutandis (exigéncia de prova
de vida em comum por trés anos e demais pressupostos legais em
processo administrativo de reconhecimento vs. existéncia de uma ce-
lebracio solene; anula¢do do reconhecimento da uniao de facto sem
possibilidade de invocacao do erro nem da omissao dos requisitos
formais para a celebracio do casamento; atendibilidade das demais
faltas e vicios da vontade a data do pedido de reconhecimento e
nio da vivéncia em comum a cuja data, de todo o modo, retroagem
os seus efeitos). No entanto, ela é livremente dissolvida por vontade
unilateral de qualquer dos seus membros a excepc¢ao das situacdes
em que o reconhecimento da unidao de facto se faz, a pedido de
um deles, ja depois de dissolvida por morte ou ruptura sendo que,
neste caso, a sentenca que reconhecer a posteriori a uniao de facto
produzira, precisamente, os mesmos efeitos da morte ou do divor-

cio®3. Temos, assim, uma unido de facto que é formalizada através

42 Cfr., entre nés, SOFIA OLIVEIRA PAIS E ANTONIO FRADA DE SOUSA, “A uniio
de Facto e as unides registadas de pessoas do mesmo sexo - uma analise de direito
material e conflitual”, in ROA, 59, 11, 1999, p. 695.

43 Também aqui mutatis mutandis, uma vez que alguns efeitos pessoais sio
proéprios do casamento como a nacionalidade, a afinidade e o nome. Neste sentido,
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de um acto de vontade e de modo alternativo ao casamento, sendo
dificil recusar-lhe a qualificacao de negocio juridico®4, mas que, por
outro lado, permite uma desvincula¢io unilateral e sem recurso a
intervencio judicial ou administrativa na ruptura, com excepcao dos
casos em que o reconhecimento é pedido unilateralmente depois
da morte ou ruptura. E, ao lado deste, poderemos dizer, “quase
casamento” existirdo as verdadeiras unides informais que nao tém
de respeitar qualquer pressuposto legal, inclusivamente as unides
poligamicas ou constituidas por quem nio tem idade nubil, e que
poderiao, em qualquer caso, ser protegidas por aplicacdo das regras
gerais do enriquecimento sem causa mas com efeitos aqui muito
precisos, como a divisio dos bens (em compropriedade, in casu) ou
o direito a morada de familia%.

Outro instituto que pretendeu simultaneamente acolher uma
tradicao enraizada — o alambamento — mas dela se emancipar, contra-
riando a sua relevancia social, é a promessa de casamento. Regulada
no art. 22.° do Cédigo da Familia, a promessa de casamento é des-
tituida de quaisquer efeitos juridicos e inexiste a obrigacio civil

de restituicio de bens ou valores entregues ao outro nubente ou a

MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p.360. Do ponto de vista
patrimonial hda uma diferenca sensivel a ressaltar, entre o divorcio e a ruptura da
unido de facto, em matéria de alimentos: o art. 262.°, n.°2, do Cédigo da Familia
limita o direito a alimentos em caso de ruptura da unidao de facto ao ex-companheiro
que deles careca e nao tenha dado causa exclusiva a ruptura, solucao algo peculiar
na medida em que nido se compreende por que igual “sancao” ndo é aplicada ao
conjuge que deu causa a ruptura da vida familiar.

44 Cfr. MARTIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 354: “O miituo
acordo € condicao essencial ao reconhecimento, porque tém de ser ambos a querer a
conversao de uma uniao livre num negdcio juridico que, depois do reconhecimento,
vai produzir os efeitos que produz o acto de casamento”.

45 Cfr. as decisoes proferidas nos Proc. 542/98 pelo Ac. da Camara do C.A.L.F.
do Tribunal Supremo de 6.11.1998, Proc. 555/99 pelo Ac. da Camara do C.A.L.F.
do Tribunal Supremo de 23.7.99, Proc. 18/01 pela Sentenca do T.P. de Benguela,
de 8.06.2001, pelo T.P.de Luanda na sentenca da 2:* secc¢io da Sala de Familia de
23.08.2002 (sumarios transcritos em MARIA DO CARMO MEDINA, Codigo de Familia
anotado..., cit., 170 e ss.).
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sua familia em caso de rompimento, sem prejuizo de, no nimero 2
do mesmo artigo, se prever um dever de indemnizacao limitado as
obrigacoes e despesas na previsio do casamento e para as quais o
nubente tenha dado o acordo, excluindo assim os lucros cessantes
e quaisquer danos morais. Donde, e ao contrario do regime juridico
da promessa de casamento previsto nos arts. 1591.° e ss. do Cédigo
Civil, o Cédigo da Familia angolano nao definir a promessa de ca-
samento como contrato o que torna dificil a justificacdo deste dever
de indemnizar em caso de ruptura e inexistindo até a ponderacao
da culpat a imagem do que faz o art. 1594.°. Atendendo a reali-
dade angolana e claramente pretendendo desincentivar o costume,
excluiu-se igualmente o dever de restituicao dos donativos tal como
esta previsto no art. 1592.° e 1593.° do Cédigo Civil, reduzindo-o a
categoria de obrigacdo natural.

No que concerne ao direito matrimonial, o Direito da Familia
angolano segue um sistema de casamento civil obrigatério (art. 27.°
do Cédigo da Familia) nao dando qualquer relevo nem eficacia civil
ao casamento religioso.

A capacidade matrimonial é regulada em termos semelhantes
aos consagrados no Codigo Civil, assentando na inexisténcia de
impedimentos. Na previsao destes simplificou-se a sua classificacao,
desaparecendo a distinciao entre impedimentos impedientes e diri-
mentes. No elenco dos impedimentos, também deixou de figurar o
parentesco no 3.° grau da linha colateral, o prazo internupcial?’, a
tutela e a idade nubil subiu para os 18 anos, admitindo-se o casa-
mento de menores (a partir dos 15 anos da mulher e dos 16 anos do

homem) mediante autorizacio nos termos do art. 24.°, n.°2.

46 MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 174, sublinha que
na averiguacdo da causa da ruptura ha que ter em conta que no Cédigo da Familia
se afastaram os conceitos de culpa e inocéncia.

47 Considerando-se que existindo uma solucio juridica para a dupla presuncio
de paternidade (art. 165.°), seria desnecessdrio o cumprimento do prazo.
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A afinidade em linha recta continua a constituir um impedimento
a celebracao do casamento mas mantém-se apos a dissolu¢iao do
casamento por morte ou divércio, ao contrario do que esta hoje
previsto no Cédigo Civil no art. 1585.° que limita essa permanéncia
do vinculo a dissolu¢io por morte. A razdo para essa manutencio,
mesmo nos casos de divorcio, prende-se com a obrigacio de alimen-
tos que o Codigo da Familia estendeu aos afins na linha recta (art.
249.°), ao contrario do que previa o Codigo Civil antes da Reforma
de 1977. Também foi considerada a existéncia de relacdes afectivas
entre os afins que seriam perturbadas pela dissolucio do casamento,
problema que volta hoje a ser equacionado nas sociedades ociden-
tais onde o nimero de familias “reconstruidas” origina situacdes
de encadeamento de vinculos familiares que se criam e desfazem
sucessivamente.

Ao lado do casamento anterior nao dissolvido, consagrou-se,
como impedimento decorrente do principio da monogamia, a uniao
de facto ja legalmente reconhecida.

Ao contrario do Coédigo Civil, no Cédigo da Familia angolano
entre as causas de invalidade do casamento nio figura a inexistén-
cia juridica4® mas apenas a anulabilidade e no processo preliminar
de casamento omitiram-se as publicacdes, no mesmo sentido das
alteracdoes ao Codigo Civil introduzidas bem mais tarde pelo DL.
n.° 324/2007, de 28.09.

O regime do casamento putativo, por seu turno, ¢ idéntico ao

do Coédigo Civil mas resultou bastante simplificado, esclarecendo-

48 Ainda assim MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., pp- 180
e ss. e 211, defende que os casamentos que nao rednam caracteres essenciais
como a diversidade de sexo, as duas declaracoes de vontade e a intervencao do
Conservador do Registo Civil (salvo nos casamentos urgentes) sdo inexistentes.
Parece-nos dificil a admissao da figura sem a sua previsao legal. Além disso, a A.
defende uma distin¢ao entre casamentos nulos e anuldveis também sem qualquer
apoio no texto da lei. Sobre as vantagens da consagracao da figura da inexisténcia
no Codigo civil de 66, cfr. PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
direito da familia..., cit., pp. 300-301.
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-se, no n.°3, do art. 71.°, que a ma fé dos codnjuges nunca prejudica
os efeitos putativos do casamento relativamente aos direitos dos
filhos nascidos ou concebidos durante a sua vigéncia, tornando-se
mais claro do que o homélogo regime dos arts. 1647.° e 1648.° que
€ omisso quanto a este ponto, regulado apenas em sede de estabe-
lecimento de filiacao, no art. 1827.°. Atendendo ao regime juridico
da uniao de facto no direito angolano, cujo reconhecimento legal
também pode ser anulado, parece-nos lacunosa a sua omissio neste
regime do casamento putativo, nio sendo de o incluir na remissao
do art. 121.° feita aos termos gerais em que é decretada a anulacao
do casamento.

Do ponto de vista dos efeitos patrimoniais do casamento, veri-
ficamos também a consagraciao de solucdes originais e igualmente
condicionadas pelo costume. De facto, o Cédigo da Familia apenas
prevé dois regimes-tipo: a separacao de bens e a comunhio de
adquiridos (regime supletivo), eliminando o regime da comunhio
geral previsto no Codigo Civil portugués nos arts. 1732.° a 1734.°.
Este regime é incompativel com o casamento poligimico#. Por outro
lado, nao foi consagrada a liberdade de convencionar regimes ati-
picos nem mesmo esta prevista a figura da convencao antenupcial,
em consonincia com um modelo econémico de feicio socialista em
que o regime da propriedade privada é desvalorizado>°. Por outro
lado, nao ha qualquer imposicao de regimes de bens tal como esta

previsto no art. 1720.° do Cédigo Civil.

49 Assim, MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 248, que
também sublinha ser o regime da separacao de bens aquele que predomina nas
sociedades tradicionais africanas em virtude de a mulher nao se integrar na familia
do marido e permanecer ligada a familia de origem.

50 Neste sentido, MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 256:
“(a) convencao antenupcial, que é uma figura de larga tradicao nas sociedades em
que predomina o regime da propriedade privada de bens. A data da elaboracio do
Projecto do Cédigo de Familia, nao se mostrava necessario, numa sociedade que
se propunha em transicao para o socialismo, uma grande diversidade de regimes
de bens”.
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No que diz respeito ao regime de bens supletivo, a comunhio
de adquiridos, nio encontramos muitas diferencas no Codigo de
Familia angolano em relacao ao que esta estatuido nos arts. 1721.°
e ss do Codigo Civil, sem prejuizo de uma arrumacido sistematica
diversa, como, por exemplo, a inclusio no elenco dos bens indicados
como proprios no art. 52.° de bens tidos como incomunicaveis nos
termos do art. 1733.°, autonomizaciao que se reveste de interesse no
Direito da Familia portugués dada a existéncia do regime-tipo da
comunhio geral de bens ou mesmo da liberdade de estipulacao de
regimes atipicos.

Em geral, a regulacio dos regimes matrimoniais no Codigo de
Familia angolano é bastante mais sucinta dando lugar a eventuais
duvidas de interpretacio e aplicacio: so a titulo de exemplo, a omis-
sdao do regime dos bens sub-rogados no lugar de bens proprios (art.
52.°, b)), tal como esta prevista no art. 1723.° do Coédigo Civil, nao
explica as modalidades de sub-rogacio (directa ou indirecta) nem a
forma de ilidir, no caso da alinea ¢©) do art. 1723.°, a presuncao de
comunicabilidade dos bens prevista no art. 51.°, n.°25.. E o mesmo
acontece relativamente aos bens adquiridos em parte com dinheiro
ou bens proprios e em parte com dinheiro ou bens comuns (art.
1726.° do Cdédigo Civil).

Relativamente a casa de morada de familia, o Cédigo de Familia
prevé uma proteccao menos ampla do que aquela que resulta hoje
do Cdédigo Civil, no art. 1682.°A, n.°2, que estende a ilegitimidade

conjugal, em qualquer regime de bens, das disposicdes sobre o

51 MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 262, considera que
face a terceiros, em caso de aquisicao de bens a titulo oneroso com valores ou bens
proprios, deve haver intervencao do outro cénjuge no acto de aquisicao declarando
essa proveniéncia, questao que € polémica, na doutrina portuguesa, que discute se
tal intervencao é obrigatéria quando a questdo se suscitar apenas nas relacdes entre
conjuges. Neste sentido, cfr. PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
direito da familia...cit., pp. 517-526.
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arrendamento da morada de familia a todos os actos de alienacio,
oneracao, e constituicio de direitos pessoais de gozo.

No capitulo das dividas conjugais € de assinalar a exclusao das
dividas comunicaveis contraidas no exercicio do comércio (art. 1691.°,
d)) assim como todas aquelas cujo regime de comunicabilidade se
justificaria no regime de comunhio geral de bens como as que foram
contraidas, em determinados casos, antes do casamento>2. Parece
resultar tecnicamente incorrecta a referéncia, feita no art. 61.°, a
solidariedade da responsabilidade dos conjuges perante as dividas
ai enumeradas, sabendo que esse regime é privativo dos regimes
de comunhio de adquiridos, uma vez que, nos termos do art. 63.°,
n.°2, no regime de separaciao a responsabilidade dos conjuges é
meramente conjunta.

Foi em matéria de dissolu¢io do casamento por divorcio litigioso
que o Cédigo de Familia se revelou verdadeiramente pioneiro, ex-
purgando a culpa dos conjuges dos fundamentos previstos no art.
97.° que estabelece apenas uma clausula geral que permite a qual-
quer dos cdnjuges requerer o divorcio “quando por causa grave ou
duradoura esteja comprometida a comunhio de vida dos conjuges
e impossibilitada a realizacdo dos fins sociais do casamento”.

Ao contrario de outras legislacoes, nomeadamente o Cédigo Civil
portugués depois da Reforma de 77, que consagraram causas taxati-
vas de constatacao da ruptura familiar (separacio de facto, auséncia,
alteracdo das faculdades mentais do outro cdnjuge) ao lado das tradi-
cionais violacoes culposas dos deveres conjugais, o Direito da Familia

angolano optou por um sistema exclusivo de divércio-rupturas? in-

52 pelo menos no que diz respeito 2 situagio visada nos arts. 1691.°, n.°1, ¢), e
n.°2. Ja relativamente as dividas para ocorrer aos encargos normais da vida familiar,
prevista no art. 61.°, n.°1, 1* parte, MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,...,
cit., p. 276, entende que a comunicabilidade se pode estender a dividas contraidas
antes do casamento.

53 MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p. 300, entende que o
conceito de divorcio acolhido no Cédigo de Familia €é o do divércio “remédio, fa-
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dicando apenas a titulo exemplificativo (art. 98.° “designadamente”)
as situacoes da vida que justificam o pedido de divorcio unilateral.
Neste sentido, foi, ja em 1988, precursor do regime introduzido pela
Lei n.° 61/2008, de 31.10, que, no ordenamento juridico portugués,
ao afirmar o divércio litigioso por ruptura do casamento manteve as
causas enumeradas no art. 1781° e introduziu uma clausula residual
aberta na alinea d) do mesmo preceito>.

Em coeréncia com um sistema de divorcio litigioso objectivo e
nio sancionatério do comportamento culposo dos conjuges, foram
eliminados quaisquer efeitos do divorcio determinados em funcao
dessa posicao relativa de “culpado” ou “inocente”, nomeadamente
beneficios recebidos em virtude do casamento (art. 80.°, ¢)), nio

prevendo, no entanto, em sede de regime de divorcio, a reparacao

léncia ou constatacdo de ruptura”, acrescentando que “dentro deste sistema juridico
de concepcao do divorcio, este pode resultar de facto ou factos imputaveis a um
s6 conjuge, ou de factos imputaveis a ambos, ou ainda ter surgido com o concurso
ou sem o concurso da vontade dos conjuges”. Sao conhecidas as hesitacoes da
doutrina e da jurisprudéncia portuguesas quanto ao sentido e alcance desta nova
alinea d) do art. 1781.° do Codigo Civil que se refere a “quaisquer outros factos
que, independentemente de culpa dos conjuges, mostrem a ruptura definitiva do
casamento”, oscilando uns na defesa de um verdadeiro divércio “a pedido” e outros
na vinculacio da decisao do juiz aos critérios de gravidade e essencialidade. Sobre
esta matéria, cfr., entre outros, TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O divércio e questdes
conexas: regime juridico atual de acordo com a lei n.° 61/2008, 3* ed., atualiz. e
aumentada, Lisboa, Quid Juris, 2011, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, MARIA TERESA
FERIA DE ALMEIDA (COORD.), E foram felizes para sempre...?: uma andlise critica
do novo regime juridico do divorcio, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, MARIA RITA
ARANHA DA GAMA LOBO XAVIER, Recentes alteracoes do regime juridico do divor-
cio e das responsabilidades parentais: lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, Coimbra,
Almedina, 2009, CRISTINA M. ARAUJO DIAS, Uma andlise do novo regime juridico do
divorcio: lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, Coimbra, Almedina, 2008.

54 No Direito da Familia angolano e dada a redac¢io dos arts. 97.° e 99.° parece
inegavel estarmos perante um sistema intermédio (cfr. MARIA DO CARMO MEDINA,
Direito de Familia,..., cit., p. 301) de aceitacao do divorcio que nao prescinde da
avaliacao do tribunal relativamente a afirmacdo da ruptura da vida familiar, usando
aqueles diapasoes de gravidade e essencialidade dos motivos apresentados, conforme
decorre de varias decisoes (cfr. sumarios das Sentenca do Tribunal do Lobito de
30.01.1994, Sentenca do T.P. de Benguela (Proc. N.° 18/95 e Proc. N.° 2/2001), T.P.
do Kuanza-Sul, Proc. N.° 13/87, in MARIA DO CARMO MEDINA, Cédigo de Familia
anotado..., cit., pp. 162 a 165).
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de danos a que o actual art. 1792.° faz alusao>>. Por outro lado,
esclareceu, quanto a data da produc¢iao dos efeitos do divorcio que
poderia ser considerada a da cessacao da coabitacio desde que
constante da sentenca, tanto para efeitos patrimoniais quanto para
efeitos pessoais (arts. 81.° e 82.°), redaccao mais clara do que aquela
que esta em vigor no art. 1789.° do Codigo Civil.

No capitulo do estabelecimento da filiacao, o C6digo de Familia
angolano afirmou um principio de verdade biolégica afastando-se
radicalmente do paradigma do Cédigo civil portugués de 1966 que
se baseava na ideia de “legitimacao” somente dos filhos nascidos
no casamento. Essa necessidade de ruptura dogmatica ditou algu-
mas das solucdes estabelecidas, nomeadamente as que resultam
dos arts. 163.°¢ 164.° quanto a presuncdo de filiacio (e nio de
paternidade) e dos arts. 170.° e ss. relativos ao estabelecimento de
filiacao por declaracio. De facto, o Codigo de Familia nao prevé
uma presuncao pater is est como aquela que, ja depois da Reforma
de 77, se estabelece no art. 1826.° do Codigo Civil, mas antes uma
presuncao de filiacao, isto €, de maternidade e paternidade que
resulta do casamento. Esta presuncio, e ao contrario do art. 1826.°
do Codigo Civil, apenas funcionara se o filho nascer e for concebido
na constancia do casamento, sendo por isso necessario, em relacao
as hipoteses de casamentos posteriores a concep¢ao ou nascimento,
uma declaracao dos pais. Este sistema revela-se assim mais com-
plexo e eventualmente menos protector dos interesses do filho,
pelo menos em comparacio com aquele que resulta, em situacodes
paralelas, dos arts. 1828.°, 1829.°, 1830.° e 1831.° do Cédigo Civil, e

resultou aparentemente da necessidade de afirmar um principio de

55 E de realcar, no entanto, que o regime de atribuicio da residéncia familiar
e da atribuicao de alimentos ao ex-conjuge leva em consideracao as causas do
divorcio (cfr. arts. 110.° e 111.°). Neste sentido, a culpa dos cOnjuges pode ser
avaliada (cfr. decisao proferida no Proc. 523, Ac. da Camara do C.A.L.F. do T.S.
de 24.07.1998 cujo sumdrio se pode ler em MARIA DO CARMO MEDINA, Codigo de
Familia anotado..., cit. p. 160).
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igualdade entre os progenitores e de algum preconceito quanto ao
proprio principio de estabelecimento de paternidade por presuncio
56 reduzindo o seu alcance.

No Codigo de Familia angolano desapareceu igualmente a figura
da perfilhacao, substituida pela declaracio de nascimento>” ape-
sar de resultar algo obscura a afirmacio, através do art. 173.°, da
natureza “pessoal e voluntaria e irrevogavel” desta declaracio e a
possibilidade de anulacio com base no erro ou coa¢iao ou incapa-
cidade (art. 190.°).

O estabelecimento da paternidade por presunciao pode também
resultar, nos termos do art. 168.°, da uniao de facto ainda que nio
legalmente reconhecida, o que nio sucede, ainda hoje no direito
portugués. Ja muito limitativo e contraditério com o principio
da verdade bioloégica nos parece a limitacdo, consignada no art.
192.°, de impugnacio de paternidade presumida do marido da
mie quando esta estabelecida a posse de estado em relagcao ao
casal assim como a limitacio dos meios de prova nas accoes de
filiacao (art. 196.%), especialmente ndo auxiliando a prova na acc¢iao
proposta pelo filho, através de presunc¢des judicias, como o faz o

art. 1871.° do CC.

56 parece-nos resultar clara esta ideia do comentirio de MARIA DO CARMO MEDINA,
Direito de Familia,..., cit., pp. 111 e ss., “a lei faz derivar dele (casamento), em
relacao ao marido e mulher, simultaneamente, o estabelecimento da filiacio no que
toca aos filhos nascidos e concebidos na constancia do casamento”. Relativamente
aos filhos concebidos ou nascidos antes do casamento, afirma (p.113): “qualquer
destas situacdes ¢ hoje muito frequente...os filhos concebidos ou nascidos antes
do casamento estavam, segundo o critério do Cédigo Civil, na situacao de filhos
ilegitimos. O casamento dos pais operava a legitimacao dos filhos. ...esta disposicao
(art. 164.°) ja nao tem em vista conferir aos filhos concebidos ou nascidos antes
do casamento o estatuto de filhos legitimos que nao tem hoje acolhimento legal”.

57 Assim, MARIA DO CARMO MEDINA, Direito de Familia,..., cit., p.101: “O Cédigo
de Familia afastou desta forma o sistema segundo o qual a filiacao se estabelece por
reconhecimento do progenitor...no Coédigo Civil anterior este acto era designado
por “perfilhacao”.
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4. As perspectivas de Reforma

Vinte e sete anos volvidos sobre a entrada em vigor do Cédigo
de Familia angolano, sentiu-se necessidade de encetar uma reforma
que depurasse algumas das dificuldades na interpretacio e aplicacao
das suas normas, colmatasse lacunas e que o actualizasse em face de
uma nova realidade social, politica, econémica e constitucional. Neste
capitulo faremos eco de algumas das propostas mais significativas
apresentadas no seio da Comissao para a Reforma da Justica e do
Direito8, tentando perceber as suas motivacdes e o seu significado.

A reforma proposta é de “tipo médio”, ou seja, ao invés de intro-
duzir alteracoes meramente pontuais ou, de forma mais ambiciosa,
elaborar um novo Cédigo da Familia eventualmente inserindo-o
no Codigo Civil, optou-se por reformular o Cédigo existente “com-
patibilizando as normas juridico-familiares com a Constituicao,
recodificando alguma legislacdo avulsa pertinente ao Direito da
Familia e actualizar as solu¢des vigentes”.

Em matéria de Direito Matrimonial, abandona-se o sistema de
casamento civil obrigatério e sio consagradas “trés modalidades de
casamento - o civil, o tradicional e o religioso - bem como de uma
série de normas visando a sua articulacao que produzirio efeitos
civis em consonincia com os arts. 7.° e 35.°, n.°s 2 e 4, ambos da
Constituicdo”. A previsao constitucional da relevincia juridica do
costume teve aqui o seu papel, assim como a constatacao dos dados
sociais que niao esconderam a adesiao a outros modelos de casamento
tradicionais e religiosos®. A invocac¢io do art. 35.°, n.° 4, da CRA,

parece implicar um sistema de casamento civil facultativo na primeira

58 Seguiremos de perto neste capitulo o documento disponibilizado no sitio da
internet da Comissao de Reforma da Justica e do Direito (www.crjd-angola.com)
em http://www.crjd-angola.com/conteudos/documentos/403_20140928155422.pdf .

59 Cfr. ADEBAYO OYEBADE, Culture and Customs of Angola”...cit., p. 115.
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modalidade®® o que representara menos a consagracio de diferentes
modalidades de casamento e mais a mera alternativa por varias for-
mas de celebraciao do casamento cujo regime, requisitos e jurisdicao
permaneceriao sob o império da lei civil e dos tribunais do Estado.

No que diz respeito a promessa de casamento, “estender o direito
a indemnizac¢do, quando a ele haja lugar, aos parentes que tenham
actuado em nome e representacio de um dos nubentes e incorrido
em despesas na provisao do casamento”. Esta soluciao parece ir ao
encontro nao so a pratica costumeira mas também acaba por aderir
a solucao consagrada ja no Cédigo Civil, no art. 1594.°.

Relativamente 2 idade nubil, ela descera aos “16 anos como limite
minimo excepcional para a celebracao do casamento em relacao a
ambos os sexos, obedecendo ao principio da igualdade”, solucao
também mais préxima da consagrada no Cédigo Civil.

No que concerne aos efeitos do casamento, a Reforma pretende
“precisar melhor as normas relativas a administracao dos bens do
casal, acrescentando outros bens aos ja existentes e que podem ser
administrados por um dos nubentes, bem como os seus poderes
de alienacido de bens” assim como “consagrar a liberdade de cele-
bracio de convenc¢des matrimoniais, podendo ser antenupciais ou
poOs-nupciais, consoante celebradas antes ou depois do casamento,
bem como a previsao de uma série de normas visando a efectivacao
dessa liberdade”. Estas ultimas alteracoes espelham bem a actual
realidade politica e econémica de Angola, superado o modelo mar-
xista-leninista, e do novo enquadramento constitucional, para além
de fazerem eco das solucdes mais recentes doutros ordenamentos
juridicos relativamente ao principio da imutabilidade dos regimes de

bens%!. Nesta mesma linha de “liberalizacdo” e aprofundamento da

60 Sobre os sistemas matrimoniais, cfr. PEREIRA COELHO E GUILHERME DE
OLIVEIRA, Curso de direito da familia...cit., pp. 174-180.

61 Sobre este principio da imutabilidade ainda consagrado no Direito da Familia
portugués no art. 1714.° e das criticas a sua manutenciao, com dados do direito
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autonomia negocial dos conjuges “acrescentar-se mais dois regimes
de bens aos ja existentes, passando, assim, o ordenamento juridico
familiar a contar com os regimes de comunhio de adquiridos e se-
paraciao de bens ja em vigor, bem como com o da comunhio geral
de bens e o da participacao final nos adquiridos”. Também em sede
de efeitos patrimoniais do casamento ha a recuperacio da “obrigato-
riedade da adopc¢io do regime de separaciao de bens, sempre que o
casamento seja celebrado sem a observancia do processo preliminar
ou por pessoas com 60 anos de idade”, tal como estava previsto no
art. 1720.° do Cédigo Civil.

Fazendo eco a algumas dificuldades que ja aqui apontamos e no
que respeita “a matéria das invalidades do casamento, além do ac-
tual regime da anulabilidade, prevé-se consagrar também, de forma
expressa, a inexisténcia e a nulidade do casamento”.

Em sede de divorcio e provando a modernidade do sistema
vigente nao ha a previsao de grandes alteracdoes a excepc¢ao da
consagracao da “liberdade de se requerer o divorcio, eliminando-se
o periodo de moratéria legal” o que também esta previsto hoje no
art. 1775.° do Cédigo Civil.

Em matéria de unido de facto, e para além da diminuicio do
periodo minimo de convivéncia para dois anos ou um ano, no
caso em que haja filhos da unido de facto, também se acautelou a
uniao de facto que nao pode ser reconhecida, maxime a poligamica,
impondo-se o regime da separacao de bens e estabelecendo regras
precisas visando proteger a familia anterior surgida de casamento
ou uniao de facto reconhecida.

Relativamente a ruptura da unido de facto, “entendeu-se consa-

grar, por remissao, o regime da sua dissoluciao, dando-se, assim,

estrangeiro, cfr. PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito da
Sfamilia..., cit., pp. 489 a 500 e HELENA MOTA, Os efeitos patrimoniais do casamen-
to em direito internacional privado. Em especial, o regime matrimonial primdrio,
Coimbra, Coimbra Editora, 2012.
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resposta a uma lacuna actual”. Assim se entendendo parece-nos que
pelo menos a unido de facto legalmente reconhecida se aproximara
mais de um common law marriage que nio prescinde da intervencio
dos 6rgaos estatais para a sua dissolucio.

No tangente a filiacao, a reforma pretende “esclarecer quando
€ que se deve considerar um filho como tendo sido concebido na
constancia do casamento; estabelecer que o Ministério Publico pode
interpor accao de estabelecimento judicial da filiacao, durante toda
a menoridade, ao contrario do regime actual onde tal faculdade
apenas pode ser exercida durante os 3 primeiros anos de vida do
menor e introduzir uma norma relativa a procriacao por inseminacao
artificial, homologa ou heter6loga”. Sem prejuizo destas alteracdes
parece-nos, como ja referimos, que outros aspectos relativos ao
regime do estabelecimento da filiacio poderiam ser repensados.

Na matéria da autoridade paternal, a Reforma pretende claramente
sintonizar o Cédigo de Familia com as orientacdes mais recentes
nesta matéria, substituindo a designaciao do instituto para “respon-
sabilidade parental” e incluindo o “sistema de guarda conjunta do
filho, nos casos de exercicio em separado da autoridade paternal,
objectivando-se proporcionar ao menor um ambiente familiar que
mais se assemelha a modalidade ideal, isto €, a do exercicio conjunto
da autoridade paternal”.

Obviamente que uma analise mais completa desta reforma so6
podera ser feita mediante o texto final que for aprovado mas pare-
ce clara, neste momento, a manutenciao da identidade sistematica e
dogmatica entre o Codigo de Familia e o Cédigo Civil portugués,
eventualmente até mais aprofundada pois se, em muitos casos, as no-
vas solu¢des materiais visam temperar algumas intencdes de ruptura
com a legislacido pretérita que nao se revelaram, afinal, assimiladas
pela realidade social angolana (falamos, por exemplo, do sistema
matrimonial de casamento civil obrigatério ou a irrelevancia juridica

quase total da promessa de casamento ou mesmo da impossibilidade
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de celebracio de convencdes antenupciais), por outro, a propria mo-
dernizacao do Direito da Familia portugués determinou um encontro
e uma sintonia de solucdes que é muito interessante de verificar
e que deve representar mais um passo de aproximacio entre dois

povos cujo passado comum nao pode ser apagado.

Porto, 1 de Abril de 2015

269



(Pagina deixada propositadamente em branco)



CRITERIOS JURIDICOS DA PARENTALIDADE

Guilberme de Oliveira
Professor Aposentado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Sumario
1. Introducdo; 2. Hesitagdes do “biologismo”; 3. O amor pedocéntrico;
4. A vontade (e o cuidado) como critério da parentalidade; 5. Co-

responsabilidades; 6. Conclusdes

1. Introducao

No inicio da minha vida profissional, quando F. Pereira Coelho
me sugeriu que estudasse o “estabelecimento da filiacdo”, selecionei
dentro dessa area a identificacao dos critérios que as leis usavam
para atribuir a paternidade. Foi muito formativo pesquisar varios
sistemas juridicos, em varias épocas e diferentes lugares, para veri-
ficar que a condicio de pai nao resultava sempre da aplicacio dos
mesmos critérios. Em épocas passadas, a preferéncia dos sistemas
juridicos ia claramente para considerar determinantes certos crité-
rios sociais: a preferéncia pelo valor do casamento e da instituicao
matrimonial que impunha a paternidade do marido da maie, e o
respeito pela vontade do homem que podia querer perfilhar ou
nao perfilhar um filho ilegitimo. Este era o common core de varios

sistemas nacionais.
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Nos anos 70, sobretudo nos paises latinos, era facil encontrar
algum descontentamento relativamente aos padroes dominantes, por
varias razoes. Por um lado, os critérios prevalecentes exprimiam os
valores sociais da velha ordem social — discriminatéria e violenta
— que distinguia os filhos legitimos dos ilegitimos e que contem-
porizava com a vontade arbitriria dos homens que se furtavam
facilmente as suas responsabilidades de progenitores. Por outro
lado, aqueles valores dominantes ja resistiam mal a depreciaciao
crescente da instituicdes e da heteronomia, designadamente do valor
do casamento. Por ultimo, alguns casos mostravam a atribuicao da
paternidade ao marido da mae em situacdes em que a responsabili-
dade dele era inverosimill, ou a extrema dificuldade para reconhecer
juridicamente certos vinculos de progenitura que eram Obvios na
realidadez.

A reforma de 1977 significou uma alteracado enorme no quadro
juridico portugués. A determinacio juridica da paternidade conti-
nuou a respeitar a maxima antiga pater is est quem justae nupciae
demonstrant, mas a impugnacido da paternidade do marido passou a
seguir o regime geral da “prova do contrario”, baseada em qualquer
facto e sujeita as mesmas praticas de conviccio judicial. A negacio
da paternidade resultava serenamente da demonstracio de que o
marido era alheio a concepc¢ao. Por outro lado, os filhos nascidos
fora do casamento tinham liberdade para investigar a paternidade,
ora provando diretamente o facto biolégico da progenitura, ora be-
neficiando de presuncdes que traduziam a probabilidade de o réu

ser o progenitor. Em ambos os casos, o esforco probatério exigido

1 Por exemplo, quando a mulher admitia o adultério e exibia intencionalmente
a gravidez e o nascimento, eliminando assim a viabilidade da impugnacao pelo
marido - cfr. o meu Critério juridico da paternidade, Coimbra, BGUC, 1983, p. 70.

2 “E confrangedor ver a demonstracio da filiacio biolégica ou real, mas a
demanda improceder”, dizia o juiz Santos SILVEIRA, a semelhanca de Mario Stella
RICHTER, em Italia — cfr. idem, p. 138.
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deixou de exprimir quaisquer preconceitos antigos para passar a ser
racional e proporcionado. O sistema, que antes atribuia o estatuto
de pai por razdes diversas da humilde verificacao da progenitura
subjacente, deixou de poder ser acusado de favorecer a instituicao
matrimonial ou a arbitrariedade dos homens. Deixou de interessar
se o vinculo nascera de relacdes sexuais licitas ou ilicitas, ou se o
progenitor queria ou ndo queria assumir o estatuto juridico corres-
pondente. O vinculo juridico da paternidade passou a assentar no
vinculo prévio da progenitura e, desde entido, a paternidade juridica
coincide com a paternidade biolégica — cada um tem o pai que a
biologia lhe deu.

Quanto a maternidade — onde o critério biolégico foi sempre
mais facil de seguir pelo carater ostensivo do vinculo — a acentua-
cao da verdade biologica notou-se principalmente na eliminaciao
da perfilhacao pela mie: a maternidade passou a resultar do facto
do nascimento, e a ser estabelecida por uma simples indicacio da
identidade da mae.

O regime portugués justificou assim a qualificacdo de “biologista”.

Tirando o caso nitido da ado¢do — que nascia da vontade de
assumir o papel de pai ou mie e que se justificava pela perspec-
tiva de construir um vinculo semelhante aquele que assentava na
progenitura, no interesse do adotando — as relacdes de afeto ou
de cuidado entre um adulto e uma crianca, desacompanhadas de
um vinculo biolégico prévio, nio tinham qualquer influéncia para
sustentar uma relacdo juridica parental, nem tinham o mérito de
impedir a impugnacido de um vinculo juridico que se supunha as-
sente na progenitura mas que, comprovadamente, nao coincidia com

a verdade biologica3.

3 Isto nio é exatamente assim no direito espanhol, ou no francés, quer nas ver-
sOes antigas quer nas versdes atuais. Em Franca, a verificacao da posse de estado
restringe a legitimidade para impugnar ao filho, a qualquer dos pais e ao terceiro
que se reclama progenitor (art. 333.° CCiv francés); e o direito de impugnar caduca
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A sujeicdo do sistema a chamada “verdade biol6gica” — a “verdade
verdadeira” nas palavras de CARBONNIER* — era dificil de contestar:
os factos biolégicos impunham-se por si, para além das ideologias
e dos respetivos preconceitos. Para mais, os meios cientificos de
prova estavam a desenvolver-se como nunca, por for¢ca da pratica
das transplantacdes e dos conhecimentos associados de histocom-

patibilidade, e finalmente pelos progressos da genética.

2. Hesitacoes do “biologismo”

Mas o “biologismo” — que nunca foi um critério absoluto — mostra
hoje fragilidades insuspeitadas.

a) Nunca foi um critério absoluto porque se comecou a admi-
tir a procriacdo assistida através da inseminacio da mulher com
esperma de dador. Este método, que se impods no direito francés
dos anos setenta, generalizou-se na Europa apesar das naturais he-
sitacbes que suscitou e foi sem perturba¢io que entrou no direito
portugués, em 2006. Segundo o art. 20.° da Lei n.° 32/2006, de 26

«

de julho, o filho que nasce é “...havido como filho do marido ou
daquele vivendo em uniao de facto com a mulher inseminada...”,
enquanto, nos termos do art. 21.°, “o dador de sémen nao pode
ser havido como pai da crianca que vier a nascer, nao lhe cabendo
quaisquer poderes ou deveres em relacdo a ela”. Ou seja, foi sempre
admitido por toda a parte que, neste caso, o “pai biolégico” nao é

o pai juridico. Deste modo, os sistemas juridicos afastam o critério

depois de cinco anos de posse de estado de filho (idem). Em Espanha, a verifica-
cao da posse de estado reduz a legitimidade para impugnar ao filho, ao progenitor
registado e a quem for prejudicado na sua qualidade de herdeiro legitimario; e o
direito caduca passados quatro anos de posse de estado (art. 140.°, CCiv espanhol).

4 Droit Civil, 11 éme éd., t. 2, Paris, PUF, 1979, p. 317.
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biolégico para seguirem um critério baseado na vontade de aceitar
a pratica da inseminacao e a de assumir o estatuto de pai.

b) Também se notavam dificuldades na aplicacdo do critério
“biologista” no ambito da maternidade de substituicdo. De fac-
to, a gestaciao por conta de outrem tanto pode ser prestada por
uma mulher que insemina o seu proprio 6vulo como pode ser
suportada por uma mulher que recebe um embriiao resultante
da fecundacido de 6vulo alheio - designadamente que pertenca a
mulher que encomenda a gestacio. Em ambos os casos, o critério
da maternidade foi sempre o da gestacao e do parto, ignorando
aquela diferenca biolégica essencial: no primeiro caso a mae sub-
-rogada é miae genética e mae gestadora, enquanto no segundo
caso a mie sub-rogada € apenas gestadora. Ou seja, considerando
apenas o fundamento biolégico da maternidade, ou ndo se saberia
escolher entre a contribuicao do patrimonio genético e a gestacao,
ou poderia escolher-se a prevaléncia da contribuicao do patrimo-
nio genético, que ¢ mais determinante para o filho, ainda que o
valor da gestacio seja cada vez mais conhecido e apreciado. Foram
certamente razdes estranhas ao “biologismo” puro que fizeram
prevalecer o critério do partos.

©) Hoje, o “biologismo” comeca a denotar uma nova fragilidade
no ambito do que comeca a chamar-se o método ROPA (Reception

of oocytes from partner), segundo o qual uma mulher gera embrides

5 Em tempos escrevi: “(...) o parto deixa de fornecer um critério biolégico
exclusivo (e, portanto, indiscutivel) para a determinacio da maternidade. Assim,
a preferéncia pelo parto como critério juridico s6 podera basear-se no seu valor
socio-afectivo e em razdes de ordem pratica, como a simplicidade da identificacao
da mie nos casos mais frequentes (...). (...) serd cada vez mais dificil manter o
parto como critério incontestavel da maternidade. As maes genéticas hao de
procurar impor o reconhecimento da sua ligacao biologica; e sera relativamente
mais facil diminuir o peso das pretensdes da mae geradora (...). (...) as mies
genéticas nao aceitardo recorrer a um processo de adopcio classico para constituir
um vinculo de filiacio com o seu préprio descendente biolégico” — Mdae bhd so nma
duas!, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 75-6.
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resultantes da inseminacido de 6vulos da sua companheira, casada
ou em uniao de facto.

O método nio tem novidade do ponto de vista técnico porque,
afinal, é apenas uma fertilizacao in vitro de 6vulos de uma dadora,
com sémen an6énimo fornecido por um banco; porém, a dadora tem
uma relacao de matrimonio ou de uniao de facto com a recetora.
Deste modo, segundo as regras gerais, a mulher que prossegue a
gestacdo e tem o parto sera a mae; a segunda mulher pretende ser
a segunda mae, e invoca a qualidade de prestadora do material
genético materno.

O caso mais conhecido é porventura o de uma crianca que foi
registada em Barcelona com mae A e mae B. Pedida a transcricao do
registo em Italia, o tribunal de Turim rejeitou a pretensido alegando
contrariedade a ordem publica; porém, a 2.* instancia admitiu o
pedido, com base na defesa da identidade pessoal do filho. Depois
de uma suspensiao da execucao da ordem por parte das autoridades
que tutelam o registo civil, para efeitos de esclarecimentos institu-
cionais, o registo foi feito em janeiro de 2015¢.

Este caso italiano significou a procedéncia dos dois vinculos
biolégicos concorrentes — o vinculo genético e o vinculo gestacional,
ambos dando origem a vinculos juridicos de maternidade. As auto-
ridades italianas ignoraram a regra de que a mae é a mulher que
tem o parto (art. 269.° CCiv italiano) para admitir a equivaléncia do
critério da gestaciao e do critério da origem genética.

Aparentemente, ocorreu um caso semelhante no Brasil (S. Paulo),
em 2011, que também foi resolvido com a da aceitacio da dupla

maternidade’.

6 Cfr. http://it.aleteia.org/2015/01/07/nato-da-una-coppia-lesbica-il-comune-di-
-torino-ferma-la-trascrizione/

7 Segundo informagdo do acérdio do Tribunal de Justica de S. Paulo, acessivel
em http://ibdfam.org.br/imagens_up/Regi.pdf
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3. O amor pedocéntrico

Por outro lado, na segunda metade do século vinte, assistiu-
-se a uma desvalorizacdo clara da instituicio matrimonial e a uma
ascensdo nitida do valor da autonomia — tudo concorrendo para a
diminuicao do valor do préprio compromisso dos nubentes. O cha-
mado “bem da familia”, que devia orientar a direcdo conjunta a par
dos interesses de um e do outro conjuges, tornou-se mais débil no
confronto entre os projetos de vida individuais; os deveres recipro-
cos dos conjuges?® perderam intensidade e até perderam a garantia
juridica do seu cumprimento, desaparecido o divércio-sem-culpa;
a saida do compromisso matrimonial simplificou-se. Numa palavra,
a ideia de casamento como “relaciao pura”!®, baseada no compro-
misso privado que contém em si a possibilidade antecipada da sua
dissolucao, mostra a grande fragilidade do amor entre os adultos.

Neste quadro de profunda instabilidade, também parece notar-
-se — como defesa e reacdo — a hipervalorizacdo da relacdo com os
Jilbos, que contém a promessa de estabilidade que desapareceu em
redor do individuo. “O filho, a sua educacao e cuidado, podem criar
novas referéncias de sentido e de valores, e pode até converter-se
no centro do sentido da existéncia privada”l. Mesmo que a taxa de
natalidade continue baixa, tanto se nota a vontade de nio ter filhos
como a ansiedade por té-los. O amor, outrora fiavel e entre adultos,
tornou-se preferencialmente pedocéntrico.

Se havia um certo pudor em chamar os sentimentos para os ter-

renos do Direito, e ndo era costume usar a palavra amor, ou afeicio,

8 Art. 1671.°, n.° 2, CCiv.
9 Art. 1672.°, CCiv.

10 A. GIDDENS - Modernidad e identidad del yo, Barcelona, Peninsula, 1997,
p. 237-8.

11 U. BECK y E. BECK-GERNSHEIM — EI normal caos del amor, Barcelona, El
Roure, 1998, p. 190.
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nos escritos juridicos!?, a linguagem contemporanea — sobretudo das
decisoes judiciais — € mais propensa a consideracao dos afetos!3.
Para além de alguma perturbacio que pode causar na definicio do
que € o “interesse do filho” por causa da sua vocacio totalitaria
que pode fazer obnubilar os outros fatores relevantes, este carater
pedocéntrico do amor teve consequéncias no critério emergente que

se insinua para definir a parentalidade.

4. A vontade (e o cuidado'¥) como critério da parentalidade

Notam-se varias manifestacdes que exprimem a substituicao do
critério biolégico da determinacao da parentalidade pelo critério do
amor sob a forma da vontade de cuidar e da assuncido voluntaria da

responsabilidade pelo cuidado.

a) A procriagdo assistida, sob a forma da inseminacao com es-
perma de dador, trouxe a forma mais conhecida de substituicio do
pai biolégico pelo marido da mae, desde os inicios dos anos 70.
Esta regra impds-se com um carater indiscutivel, em quase todos

os paises’>. Para além de se inscrever o nome do marido no registo

12 O cédigo civil portugués usou a palavra afeicio uma vez, na norma que define
os critérios para a escolha do tutor pelo tribunal (art. 1931.°, n.° 1).

13 Cfr., por exemplo, os acérdios da Rel. de Evora de 03.03.2010, da Rel. de
Coimbra de 10.16.2012 e de 11.06.2012, da Rel. do Porto de 11.11.2014, da Rel. de
Lisboa de 04.29.2014, e da Rel. de Guimaries de 06.12.2014, todos em www.dgsi.
pt. Cfr. tb. Rita XAVIER - O publico e o privado no direito da familia, in Revista
Portuguesa de Filosofia», vol. 70, n.° 4, 2014, p. 668-672.

14 Habituei-me a esta palavra com Tania da Silva PEREIRA, a quem acompanhei
como coordenador secundario em O cuidado como valor juridico, Rio de Janeiro,
Forense, 2008; O cuidado e Vulnerabilidade, S. Paulo, Atlas, 2009; Cuidado e
Responsabilidade, S. Paulo, Atlas, 2011; Cuidado e Sustentabilidade, S. Paulo, Atlas,
2014.

15 Seguindo o modelo francés. Nio assim no sistema alemio e na Escandindvia. O
Reino Unido passou a seguir este caminho [The Human Fertilization and Embryology
Authority (Disclosure of Donor Information) Regulations 2004].
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civil, o filho n3o podia pretender o reconhecimento da paternidade
assente no vinculo biolégico, nem sequer descobrir a identificacao
do dador. E a preocupacao de robustecer o papel do marido levou as
boas praticas a admitir alguma selecao do dador para que ele tivesse
uma aparéncia semelhante a dele e assim favorecer a aparéncia da
paternidade biologica do marido?s.

Aparentemente, a vontade de assumir a paternidade na sequén-
cia da inseminacio com dador, manifestada nos termos da lei, é
suficiente; isto é, nao se exige a demonstracio de atos reiterados
de cuidado, embora a manifestacdo da vontade deixe prever um
comportamento tipico de pai e a partilha das responsabilidades
parentais com a mae.

O direito portugués seguiu estas regras. Na verdade, segundo o
art. 20.° da Lei n.° 32/2000, de 26 de julho, “Se da inseminacao (...)
vier a resultar o nascimento de um filho, é este havido como filho
do marido ou daquele vivendo em uniao de facto com a mulher
inseminada (...)”; e, de acordo com o art. 21.°, “O dador de sémen
nao pode ser havido como pai da crianca que vier a nascer, ndo lhe

cabendo quaisquer poderes ou deveres em relaciao a ela”.

b) No direito brasileiro, nasceu no fim dos anos 70 uma corrente
forte que favorece a chamada paternidade sécio-afetival’.

Joao Batista VILLELA escreveu que “ser pai ou ser mae nido esta
tanto no fato de gerar quanto na capacidade de amar e servir”1s.
De certo modo, esta ideia ndo € inovadora, no sentido em que ja se

praticava, em toda a parte, a atribuicao da paternidade sem vinculo

16 Guilherme de OLIVEIRA — Procriacdo com dador; t6picos para uma interven-
¢do, in Procriacao assistida, Coloquio interdisciplinar, 12-13 de Dezembro de 1991»,
Coimbra, Centro de Direito Biomédico, 1993, p. 37.

17 VILLELA, J. B. — Desbiologizacédo da Paternidade. Revista da Faculdade de
Direito. Universidade Federal de Minas Gerais, v. 21, p. 401-419, 1979.

18 1dem, n.° 3.
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biol6gico. Na verdade, o instituto da adocao é conhecido em todos
os sistemas juridicos com uma configuracio semelhante!® e o ado-
tante nao é, por definicdo, o progenitor. Por outro lado, o conceito
de posse de estado, e os seus trés elementos (nomen, tractatus e
Jama), é um classico do direito da familia, com relevo especifico
no ambito da impugnaciao dos reconhecimentos voluntarios, em
alguns paises20. Por ultimo, e mais recentemente, a regra de que o
marido, ou o companheiro da mie, que consente na inseminacao
com gametas de dador € o pai juridico também foi consagrada em
muitos paises.

Mas a ideia ampliou-se na doutrina, na jurisprudéncia e na lei
brasileiras. Diz-se que “toda a paternidade é necessariamente so-
cioafetiva, podendo ter origem biol6égica ou nao”?!. Em primeiro
lugar, sublinhou-se o art. 227.°22 da Constituicio de 1988, onde se
1€ que a convivéncia familiar é a “prioridade absoluta da crianca”23.
Depois, o cédigo civil de 2002 afirmou “o parentesco € natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou de outra origem”
(art. 1593.° CCiv br). Entendeu-se a noc¢ido de parentesco civil como
outra maneira de exprimir a verdade socio-afetiva, que sustenta os
vinculos de parentalidade em trés tipos de situacoes: na ado¢ao; no
caso de paternidade do marido ou companheiro da mie insemina-

da com esperma de dador (art. 1597.°, V, br); no caso de posse de

19 Omitindo agora a diferenca entre adocio secreta e adocio aberta.
20 Cfr. supra, nota 4.

21 paulo LOBO - Socioafetividade: o estado da arte no direito da familia brasi-
leiro, Revista Juridica Luso-Brasileira», Centro de Investigacao de Direito Privado,
FDUL, ano 1, 2015, n.° 1, p. 1743-1759, p. 1751.

22 “g dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2 crianca, ao adoles-
cente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacio,
a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
(...)” (Redacio dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010).

23 paulo LOBO - Direito civil - Familias, 4.* ed., Sio Paulo, Ed. Saraiva, 2011,
p- 265; ID. Socioafetividade..., cit., p. 1752-3.
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estado de filho (1601.°, II, br)24. Por outro lado, tem ganho forca a
ideia de que o conhecimento da paternidade biol6gica ou da origem
genética, possibilitado pelos meios de prova cientifica, satisfaz um
direito fundamental do Ambito do desenvolvimento da personalidade,
mas nao traduz a verdadeira paternidade, que pertence ao dominio
do direito da familia, e que é fundamentalmente um facto cultural,
afetivo, fundador do “estado de filiacao”; “a certeza absoluta da
origem genética nao ¢é suficiente para fundamentar a filiacio, uma
vez que outros siao os valores que passaram a dominar esse campo
das relacoes humanas”?s.

Com base nestes desenvolvimentos, o direito brasileiro levou a
relevancia da posse de estado e da paternidade s6cio-afetiva até um
ponto mais avancado do que se conhecia?¢.

A posse de estado de filho — mostrando a verdade socio-afetiva
ou a socio-afetividade — tem um papel relevante quer para (aa))

estabelecer a filiacido, quer para (bb)) obstar a sua impugnacao.

aa) A doutrina fala de uma “reconfiguraciao da presuncao pater is

est...”?7 de tal modo que esta também faz presumir a paternidade do

24 Idem, p. 207.

25 paulo LOBO, ob.cit., p. 227-8. E esta separacio entre o direito ao desenvolvi-
mento da personalidade e o direito da familia que explica que a Lei n.° 12.010/2009,
ao dar nova redaciao ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, admita que o adota-
do possa conhecer a sua origem genética, sem prejuizo da ado¢io — Paulo LOBO,
Socioafetividade..., cit., p. 1758.

26 Deve notar-se que, neste contexto, os tradicionais elementos da posse de
estado nao terao exatamente o mesmo sentido que tém quando a posse de estado
serve de presuncdo do vinculo biolégico. O tratamento (tractatus) ¢ a manuten¢ao
de relacoes de cuidado como para um filho (elemento objetivo), mas deve incluir o
sentimento de responsabilidade pelo cuidado da crianca como faria um pai — que
nao é desempenho de mera atividade profissional, nem caridade transitoria (elemento
subjetivo); e a reputacdo pelo puiblico (fama) deve mostrar o aval da comunidade
ao compromisso paternal que o homem assumiu - cfr. o meu Critério juridico da
paternidade, Coimbra, BGUC, 1983, p.445-6.

27 A regra mantém o efeito tradicional de presumir a paternidade do marido,
quando a paternidade “nao tiver sido constituida por outro modo e for inexistente
no registro do nascimento, em virtude da incidéncia do principio da paternidade
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marido da mae “que age e se apresenta como pai, independentemente
de ter sido ou nido o genitor biologico”28; “(...) pai € o marido ou o
companheiro que aceita a paternidade do filho, (...) sem questionar
a origem genética, consolidando-se o estado de filiacao”?°.

Nos casos em que nao existe ou nao é conhecido um registo de
nascimento, a parentalidade pode ser estabelecida com base na de-
monstracio da posse de estado de filho3°. A situacio mais comum é
a de os pais terem desaparecido ou morrido sem terem promovido
o competente registo de nascimento3!. Trata-se, portanto, de suprir
a falta de um registo que podia ter sido feito e que representaria a
parentalidade juridica, fossem ou nido os desaparecidos ou falecidos
Os reais progenitores.

No caso de nascimento fora do casamento32, o filho pode propor
uma acao de investigaciao de paternidade. Porém, nesta acao, “o que
se investiga é o estado de filiacdo, que pode ou nao decorrer da
origem genética”33; dai que a procedéncia de um exame cientifico
nio tem o resultado de o réu ser considerado como pai; apenas lhe

da a qualidade de genitor34. Para que a paternidade seja declarada, é

responsavel imputada a quem nao a assumiu” — Paulo LOBO, Socioafetividade..., cit,
p.- 1752; o marido s6 pode impugna-la por vicio da vontade.

28 paulo LOBO, o0b. cit., p. 247-8.
29 Idem, p. 221.

30 Em alternativa a apresentacio de “comeco de prova por escrito” art. 1605.°
CCiv br - Paulo LOBO, 0b. cit., p. 236-237.

31 paulo LOBO, o0b. cit., p. 236.

32 A paternidade pode estabelecer-se por perfilhacio; mas o filho pode
impugna-la, (tenha havido ou nao convivéncia familiar) dentro dos quatro anos
posteriores a maioridade (art. 1614.°, CCiv br). E que o filho € livre de aceitar
essa paternidade, ou de a recusar.

33 Idem, p. 265. A investigacio da paternidade como origem genética decorre
de um direito de personalidade de qualquer individuo, e nao se confunde com o
direito da familia.

34 “1. Se o autor foi registrado pelo marido da sua mie quando ja contava 13
anos e sempre soube que niao era filho do pai registral, entio essa condiciao de
filho restou consolidada como relacdo juridica de paternidade socioafetiva que
perdurou até o 6bito do pai registral, quando ja contava 49 anos de idade (...) 4.
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preciso que todo “o conjunto probatorio” mostre o “estado de filiacao
derivado dos lacos de afeto construido na convivéncia familiar”35. No
mesmo sentido, “a acao [de investigacio da parentalidade] nio tem
somente a finalidade de atribuir a paternidade ou a maternidade ao
genitor biologico. Este é apenas um elemento a ser levado em conta,
mas deixou de ser determinante. O que se investiga é o estado de
filiacdo que pode ou nio decorrer da origem genética”3°. E ainda
“Nao ha como aceitar uma relacao de filiacao apenas biolégica, sem
ser afetiva, esta externada quando o filho é acolhido pelos pais, que
assumem plenamente suas funcoes do poder familiar”37.

A utilizacao da posse de estado também ¢é vulgar no contexto da
chamada “adocio a brasileira”. Neste caso, uma crianca € registada
em nome de pessoas que se fazem passar pelos progenitores, e que
pretendem cria-la. Na sua base esta uma falsificacdo do estado civil,
que € crime de “parto suposto” (art. 242.° CPen br). No entanto, a
pratica da “convivéncia familiar”, e o decurso do tempo, constituem
uma posse de estado de filho que passa a merecer a tutela do Direito,
por forca da norma constitucional que garante a crianga o direito a
“convivéncia familiar” (art. 227.°). Entre a rejeicio do comportamento
criminoso (que afinal a sociedade aprova) e a protecdo constitucional,
os tribunais usam a prerrogativa do “perdao judicial” para deixar de

aplicar a pena em razio de “reconhecida nobreza”3s.

Nio é possivel desconsiderar a figura de quem foi sempre o verdadeiro pai do autor,
que lhe deu o nome e o sustento, isto €, o amparo material... e moral, bem como
o suporte afetivo, ao longo de toda a sua vida, e cujo nome ja carrega ha mais de
cinqiienta anos (...) 5. Se o propésito da parte era conhecer o seu vinculo biolégico,
tal pretensao foi atendida com o exame de DNA realizado”. TJ-RS - Apelacao Civel
AC 70061424107 RS (TJ-RS), 04/11/2014.

35 Idem, p. 266.

36 Caio Mirio da Silva PEREIRA — Instituicées de direito civil, vol. V, 22.* ed., rev.
e atual. por Tania da Silva Pereira, Rio de Janeiro, Forense, 2014, p. 412.

37 Rolf MADALENO, apud Caio Mirio da Silva PEREIRA, ob cit, p. 415.
38 paulo LOBO, ob. cit., p. 251-2.
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E conhecida ainda a aplicacio destes conceitos aos “filhos de
criacao”, “que abandonam suas familias originarias, por variadas
contingéncias da vida, e sdo inteiramente acolhidos em outra, onde
sdo construidos lagos estaveis de afetividade reciproca”?, sem que

a familia de acolhimento altere o registo civil.

bb) A posse de estado obsta a impugnacido da paternidade pelo
marido quando, apesar da inexisténcia de um vinculo biolégico entre
o filho e o presumido pai, se estabeleceu “o estado de filiacido, de
natureza socioafetiva”. Para impugnar a paternidade registada por
forca da presuncao pater is est... o marido tem de “provar nao ser
o genitor, no sentido biolégico (por exemplo, o resultado do exame
de DNA) e, por esta razao, nio ter sido constituido o estado de filia-
cao, de natureza socioafetiva; e se foi o proprio declarante perante
o registro de nascimento, comprovar que teria agido induzido em
erro ou em razao de dolo ou coacao”.

E duvidoso se o conhecimento superveniente de que o pai nio foi
o genitor lhe permite impugnar o estado de filho que foi constituido
antes. O STJ acabou de admitir que, neste caso, houve vicio de
consentimento da parte do pai, que justifica a impugnacaoé!. Mas
Paulo LOBO discorda e afirma em contrdario que, “se forem mais
fortes a paternidade afetiva e o melhor interesse do filho, enquanto
menor, nenhuma pessoa ou mesmo o Estado poderao impugna-la

(..)72; e ainda “O que determina a filiacio ou nio sido esses fatos

39 Idem, p. 287.

40 1dem, p. 246.

41 O STJ afirmou, em 06.04.2015: “Sem proceder a qualquer consideracio de
ordem moral, nao se pode obrigar o pai registral, induzido a erro substancial, a man-
ter uma relacao de afeto, igualmente calcada no vicio de consentimento originario,
impondo-lhe os deveres dai advindos, sem que, voluntaria e conscientemente, o
queira - acessivel em http://www.ibdfam.org.br/jurisprudencia/3147/Negat6ria%20
de%20paternidade.%20Filiacao%20socioafetiva.

42 Direito Civil..., cit., p. 248.
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extraidos da convivéncia e niao a vontade ou consentimento, ou,
como foi o caso, o ressentimento ou reacio contra a infidelidade
do outro conjuge”™3.

Por razdes semelhantes, e por outras ligadas ao direito probatorio,
rejeitou-se a ideia de que a recusa de submissao a exames cientificos
fazia presumir a paternidade do réu, sempre que essa presunciao
contrariasse uma paternidade soécio-afetiva ja constituida#4.

Por outro lado, a perfilhacio é irrevogavel, salvo se tiver havido
vicio de consentimento ou se se demonstrar a total auséncia de rela-
¢ao socio-afetiva entre pai e filho%. Segundo o Superior Tribunal de
Justica “(...) mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o registro
realizado de forma consciente e espontinea consolida a filiacdo
socioafetiva, que deve ter reconhecimento e amparo juridico™¢ . E em
2007, o STJ brasileiro%” ja dizia: “O reconhecimento de paternidade
¢é valido se reflete a existéncia duradoura do vinculo sécio-afetivo
entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é fato que por
si s6 nao revela a falsidade da declaracio de vontade consubstan-
ciada no ato do reconhecimento. A relacao sécio-afetiva € fato que
niao pode ser, e ndo ¢, desconhecido pelo Direito. (...) O STJ vem
dando prioridade ao critério biolégico para o reconhecimento da
filiacao naquelas circunstincias em que ha dissenso familiar, onde
a relacao sécio-afetiva desapareceu ou nunca existiu. Nao se pode

impor os deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém

Bbp./www.ibdfam.org.br/noticias/555 7/STJ+autoriza+desconstituicdo+de+pa
ternidade+mesmo+apos+cinco+anos+de+convivéncia

44 paulo LOBO, Socioafetividade..., cit, p. 1754-5.

45 «A retificacio do registro civil de nascimento, com supressio do nome do
genitor, somente se admite quando existir nos autos prova cabal de ocorréncia de
vicio de consentimento no ato registral ou, em situacio excepcional, em face da
demonstracao de total auséncia de relacao socioafetiva entre pai e filho”. TJ-RS -
Apelacao Civel AC 70039828009 RS (TJ-RS), 31/05/2011.

46 Caio Mario da Silva PEREIRA, ob. cit., p. 400.

47 RECURSO ESPECIAL No 878.941 - DF (2006/0086284-0)
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que, nao sendo o pai biolégico, também nao deseja ser pai soécio-
-afetivo. A contrario sensu, se o afeto persiste de forma que pais e
filhos constroem uma relacio de mutuo auxilio, respeito e amparo,
¢é acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo, para re-
conhecer a existéncia de filiacdo juridica”.

Em suma, se alguns sistemas juridicos europeus davam valor
a estabilidade das relacdes constituidas, no interesse do filho, di-
ficultando a impugnacao da filiacao, o sistema brasileiro ampliou
muito o valor da verdade s6cio-afetiva baseando a constituicao dos
vinculos na prova de que se criou um laco afetivo duradouro, ou
assentando a impugnacio da filiacio na prova de que nio chegou a
formar-se, ou desapareceu, uma convivéncia familiar. A investigacao
da paternidade biolégica é uma questio da tutela da personalida-
de; o estabelecimento da filiacdo, para ser um assunto de direito
da familia, exige a comprovacio de uma convivéncia familiar de

natureza socio-afetiva4s,

5. Co-responsabilidades

Para além da crise do “modelo biologista” para a determinacao
da paternidade, as relacoes de familia verticais desenvolvem-se
através de uma crescente partilba de responsabilidades. A inten-
¢ao clara é a de reforcar os lagos de convivéncia em que a crianca
ou o jovem vive, e garantir a sua manutenciao no caso de ocorrer

alguma vicissitude.

48 Resta saber que consequéncias é que esta nocio de filiacio sécio-afetiva vai
ter no direito sucessorio, designadamente na restricaio da liberdade de testar por
forca do instituto da sucessao legitimaria. Cfr. T. Lemos PEREIRA — Deserdac¢do por
abandono afetivo, acessivel em http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=1612 e E.
ROCA 1 TRIAS - Libertad y Familia, Valéncia, Tirant lo Blanche, 2014, p. 228-235.
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a) Partilba de responsabilidades parentais com o conjuge de um
progenitor ou com a pessoa em unido de facto com esse progenitor

Na maioria dos paises, a investidura em responsabilidades pa-
rentais sobre uma crianca ou jovem s6 pode atingir-se através da
adocao® do filho do coOnjuge ou da pessoa com quem se vive em
unido de facto, nas condi¢cdes em que a adociao é permitida.

Para além disto, em alguns paises europeus, a pessoa casada com
um progenitor que exerc¢a responsabilidades parentais, ou que viva
em unido de facto com ele, pode partilhar essas responsabilidades,
isto €, exercer os mesmos direitos e cumprir os mesmos deveres
que 0s progenitores.

Os regimes variam bastante>°. Pode admitir-se essa partilha por
acordo com o progenitor com quem convive, se apenas este exer-
ce responsabilidades parentais, ou com os dois progenitores (UK),
ou por decisio judicial (Finlandia); pode admitir-se essa partilha
s6 quando a crian¢a ou o jovem ndo tem lacos juridicos com um
segundo progenitor (Holanda); a partilha opera-se por for¢a da lei
(Holanda); a aquisicao de responsabilidades por um convivente pode
fazer diminuir as responsabilidades de um dos progenitores (Austria).

Em Portugal, na sequéncia do insucesso parlamentar da co-ado-
cao, foram apresentados dois projetos de lei>! que pretendiam alargar
o regime de atribuicdo das responsabilidades parentais em caso de
impedimentos ou de morte de um titular. Ambos tinham em mente,
suponho, o exemplo divulgado amplamente pelos proponentes da
co-adocdo: “Esta em causa evitar, por exemplo, situacdes conheci-
das e dolorosas de descrever pela sua crueldade: basta imaginar

uma crianca, educada por dois homens casados, até aos 10 anos de

49 Para uma informacio atualizada até 2007, veja-se K. BOELE-WOELKI ed. —
Principles of European Family Law Regarding Parental Responsibilities, Antewerpen/
Oxford, Intersentia/CEFL, 2007, p. 69.

50 K. BOELE-WOELKI ed. — Principles of European Family Law ..., cit., p. 69-71.
51 pjl607/XI11, do PS, e pjl786/XII, do PSD e do CDS.
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idade, morrendo nessa data o pai biolégico num acidente. Aquela
crianca, que niao distingue a nenhum nivel qualquer dos pais, nao
tem, no entanto, o mais ténue vinculo juridico com o, para si, pai
sobrevivente. Pode mesmo vir a ser arrancada dos seus bracos pela
familia do pai falecido, mesmo que nio tenha tido qualquer contacto
com ela ao longo da sua vida”s2.

Os dois projetos de lei pretendiam garantir que a crianca ou o
jovem que convivesse com um dos progenitores € com o conjuge
deste, ou o unido de facto com este, mantivesse os lacos com o
adulto com quem convive. No caso de impedimento ou de morte do
progenitor, o exercicio das responsabilidades parentais pertenceria
ao progenitor sobrevivo, como resulta ja hoje do cédigo civil; mas se
este nio pudesse assumir este estatuto, as responsabilidades seriam
deferidas a pessoa que convivesse com o progenitor sobrevivo. A
diferenca mais nitida entre os dois diplomas>3 estava no seguinte:
no projeto do PSD/CDS, previa-se que, sendo as responsabilidades
parentais exercidas apenas por um progenitor, o tribunal podia
atribui-las também ao cénjuge dele, ou ao unido de facto com ele, a
requerimento de ambos, com audiéncia da crianca ou do jovem salvo
se isto se mostrasse inconveniente, sendo a extensao das responsa-
bilidades definidas em cada caso. Ou seja, previa-se um regime de
partilha de responsabilidades em condi¢des normais, e ndo apenas
nos casos de impedimento ou de morte do progenitor responsavel. A
Lei n.° 137/2015, de 7 de setembro, consagrou uma versio parecida
com esta ultima, embora limitada aos casos em que a filiacdo se

encontre estabelecida apenas quanto a um dos progenitores.

52 preambulo do Projeto de Lei n.° 278/XII, subscrito por virios deputados e
deputadas do PS, em 2012.

53 Também nio é de desprezar a circunstancia de o projeto de lei do PSD/CDS
afastar uma expressao impropria que foi introduzida na Assembleia, em 2008, na
parte final do art. 1903.°: “... e com validacao legal”.
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b) Um estatuto minimo para os padrastos e madrastas

Nao sendo possivel partilhar inteiramente as responsabilidades
parentais, procura-se, em todo o espaco europeu, um estatuto ju-
ridico minimo para os conjuges dos progenitores com filhos a sua
guarda ou, mais amplamente, para todos os companheiros desses
progenitores. O homem que vive com a mae pode autorizar a pratica
de um ato médico banal sobre a crianca? O coénjuge da mae pode
assinar uma autorizac¢io para a deslocacio de uma crianca em visita
de estudo?

Estas pessoas, embora estejam presentes no quotidiano das
criancgas, e portanto desempenhem papéis fundamentais no cuidado
destas, beneficiam de uma escassa consideracio juridica nos sistemas
juridicos. Em alguns paises, a propria linguagem, e o imaginario
infantil classico, desvalorizam a figura os conjuges ou companhei-
ros — sao os padrastos e as madrastas>4. Para além dos paises que
preveem uma verdadeira partilha total de todas responsabilidades
parentais, em alguns lugares, prevé-se um estatuto minimo>: é o
caso da Suica>® e da Republica Checa5’, onde a pessoa que vive com
um progenitor que tenha responsabilidades parentais pode exercer
responsabilidades nos “assuntos da vida corrente”; também € o caso
da Alemanha’8, onde o regime é semelhante mas se exige expres-
samente que o progenitor convivente exerca as responsabilidades
parentais em exclusivo; e parece que se pratica este regime, mesmo

sem lei que o preveja, em muitos outros paises>.

» o«

54 “A vida é madrasta...”, “uns sio filhos e outros enteados...”.

55 Para uma informacdo atualizada até 2007, veja-se K. BOELE-WOELKI ed. -
Principles of European Family Law ..., cit., p. 71 e 116-8.

56 Art. 299.° do Cédigo Suico.
57 Art. 33.° do Cédigo da Familia.
58 Par. 1687 b, do BGB; § 9 da Lebenspartnerschaftsgesetz.

59 CEFL - Principles of European Family Law regarding Parental Responsibilities,
Antwerpen/Oxford, Intersentia, 2007, p. 116-7.
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No Brasil, a Lei n.° 11.924%° mandou aditar a Lei dos Registros
Publicos a possibilidade de o enteado requerer o aditamento dos
apelidos de familia do padrasto ou madrasta, com a concordancia
destes e sem prejuizo dos apelidos da familia original.

Em Portugal, a Lei n.° 61/2008 introduziu uma regra que pode
aplicar-se neste contexto — o art. 1906.°, n.° 4: “O progenitor a quem
cabe o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos actos
da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio”.
Este texto, embora sem o dizer expressamente, quis autorizar o
progenitor com quem o filho vive, ou com quem ele se encontra
temporariamente, a delegar os seus poderes de exercicio, livremente,
num novo conjuge ou companheiro. Os seus poderes de exercicio
podem ser delegados sem o titular ter de pedir autorizacio ao outro
progenitor, e sem se “presumir” o consentimento deste — o titular é
livre de os ceder. Dai que nao haja lugar a manifestacio de objecdes

por parte do outro titular das responsabilidades parentais.

¢) Multiparentalidade

Nos Estados Unidos — na Califérnia — o Supremo Tribunal admi-
tiu que uma crianca podia ter “dupla maternidade” em trés casos
decididos em 2005. Embora com diferencas, os casos mostravam
sempre o nascimento de uma crianca dentro de um casal de mulhe-
res homossexuais que mais tarde se separou; e a mulher que nao
era a mie bioldgica, insatisfeita com os remédios tradicionais da
atribuicao de direitos de visita e até com a atribuicao da guarda,
reclamou o estatuto de mae. O Tribunal afirmou, em suma, que o
facto de partilhar o projeto de gerar os filhos e de trata-los como
proprios no quadro da relagdo de unido de facto implica a atribuicido

da maternidade legal, o que protege o interesse superior do me-

60 De 17 de Abril de 2009.
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nor®l. Sobretudo num dos casos, o tribunal aplicou analogicamente
a section 7611, d) do Cédigo da Familia que presume pai o homem
que acolhe o filho em sua casa e o trata como filho. Salvo erro,
porém, esta norma apenas prevé uma compreensivel e tradicional
presuncio da paternidade biologica, e nao um fundamento novo da
paternidade (ou da maternidade) assente nas relacdes de paternidade
de facto e que exclui a progenitura natural; afirmacio que sustento
com a leitura de todo o regime que baseia a paternidade na verdade
biolégica ou na adocdo (cfr. p. ex., section 7610). No fim de 2013, o
estado da Califérnia promulgou uma lei no mesmo sentido, depois de
dois anos de discussio e de um veto do Governador. O argumento
decisivo, mais uma vez, foi a satisfacao do interesse da crianca e os
danos para a sua estabilidade que uma solucao diversa implicaria®2.

Também o tribunal de recurso de Ontario, em 2/1/2007, profe-
riu uma sentenca conhecida como o “Three parents case”3. Nesta
hipétese, uma mulher que vivia num casal homossexual, e teve um
filho, beneficiando do auxilio de um amigo. Ao pretender-se esta-
belecer a filiacio da crianca, perguntou-se quem é mie e quem é
pai? A mae é a mulher que teve o parto, naturalmente; mas também
a mulher que vive com ela, ou que é casada com ela, porque tam-
bém desempenha o mesmo papel de mie. E o pai € o homem que
forneceu o esperma — o pai biolégico — que quer ter uma funcao
ativa no cuidado da crianca, alias com o acordo das duas mulhe-
res. Parecia nao bastar atribuir a qualquer dos trés interessados

as responsabilidades parentais sem lhes reconhecer um verdadeiro

61 FARNOS Amorés, S. y GARRIGA Gorina, M. (2005): “;Madres? Pueden ser mis
de una”, InDret 4, pp. 306-313.

62 Senate Bill No. 274 CHAPTER 564

(1) “This bill would authorize a court to find that more than 2 persons with a
claim to parentage, as specified, are parents if the court finds that recognizing only
2 parents would be detrimental to the child (...)”. O regime consta hoje do Cédigo
da Familia, section 7612 ¢).

63 Acessivel em http://www.samesexmarriage.ca/docs/abc030107.pdf
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estatuto de “pais”; nao foi considerado satisfatério reconhecer duas
figuras parentais e atribuir a terceira pessoa um direito de visita
amplo, porque esta soluciao nio refletia a intensidade das relacoes
afetivas entre todos. Em suma, nenhuma das trés pessoas admitia
ser excluida da parentalidade, nenhuma admitia assumir um esta-
tuto inferior ao das outras, e todas estavam de acordo sobre isto.
E o tribunal de recurso canadiano admitiu que o melhor interesse
da crianca era o de ter trés figuras parentais — duas maes e um pai.

O tribunal entendeu que as leis vigentes destinavam-se apenas a
garantir a igualdade de estatutos dos filhos nascidos dentro ou fora
do casamento; e tinha em mente as unides tradicionais entre um
homem e uma mulher. Os outros tipos de relacionamento familiar
nao foram considerados porque simplesmente foram o produto da
medicina da reproduc¢io que nao se tinha desenvolvido na época. O
tribunal reconheceu que as condi¢coes se modificaram e que a legis-
lacio mostrava lacunas que era necessario preencher, no interesse
das criancas, como nos casos em que a crianca tinha duas maes ou
dois pais. Estas duas maes ou estes dois pais “sao tdo pais como os
adotivos ou os naturais”, disse o tribunal®4. E acrescentou: “E contra-
rio ao interesse da crianca que ela seja privada do reconhecimento
de uma das suas maes”%.

Desde entdo, tém surgido outros casos semelhantes no Canada.

Designadamente, a lei em vigor na Columbia Britinica permite
que, para além da mie bioldgica, outra mulher casada com ela, ou

vivendo em unifo de facto com ela, seja registada como mae®s.

64 Cfr. 0 acérdio, n.° [35].

65 1dem, n.° [37].

66 Family Law Act [sbc 2011] chapter 25, par. 27:

(3) Subject to section 28 [parentage if assisted reproduction after death], in addi-
tion to the child’s birth mother, a person who was married to, or in a marriage-like
relationship with, the child’s birth mother when the child was conceived is also
the child’s parent unless there is proof that, before the child was conceived, the
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No Brasil®, em 2012, o Tribunal de Justica de S. Paulo®8 aceitou a
inscricao de duas maes no registo civil, relativamente a uma crianca
nascida por inseminac¢ao com dador e que foi gerada por uma das
mulheres. O Tribunal invocou, sobretudo, o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade e o obje-
tivo constitucional de “promover o bem de todos sem preconceito de
(...) sexo (...)”. Tera sido a primeira vez que a inscricao foi autorizada
sem necessidade de prévio processo de adocgio.

Em Minas Gerais, em 2014, invocados os mesmos principios,
o Tribunal de Justica pronunciou-se do mesmo modo®, apesar do
parecer contrario do ministério publico que, alegando que a crianca
tinha acabado de nascer, fazia notar que nio se podia fazer prova
da posse de estado de filho e da verdade s6cio-afetiva. O caso mos-
trou, pois, que a mera vontade concordante das duas mulheres foi
suficiente para justificar a inscricio da dupla maternidade.

No Rio de Janeiro, um acérdao de 20137°, numa situacao seme-
lhante, também sem a preocupacio de demonstrar uma situacio de
facto consolidada pela verdade socio-afetiva, aceitou a inscricao das
duas mies no registo, acrescentando aos fundamentos constitucionais
a ideia de que a dupla maternidade consagra o “superior interesse
da crianca”. E exprime ainda, com clareza, que as duas mulheres
“buscam converter um vinculo precario (...) para um vinculo insti-

tucionalizado (...)".

person (a) did not consent to be the child’s parent, or (b) withdrew the consent to
be the child’s parent.

67 A descricio seguinte nao pretende ser exaustiva.
68 Acessivel em http://ibdfam.org.br/imagens_up/Regi.pdf

69 Acessivel em http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2934/%20Dupla%20mater-
nidade.%20Possibilidade

70 Acessivel em http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/2312/Declara¢io%20de%20
dupla%20maternidade.%20Parcerias%20do%20mesmo%20sex0%20que%20objetivam%20
declaracao%20para%20serem%20genitoras%20de%20filho.%20Reproducao%20assistida
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No Rio Grande do Sul, foi apreciado um caso em que o registo de
uma crianca continha o nome da mae biolégica e o nome do homem
com quem ela vivera desde a gestacao — o pai socio-afetivo. Mais
tarde, o pai biolégico logrou fazer a prova pericial da sua paterni-
dade e requereu que o seu nome fosse acrescentado ao registo. Em
face da anuéncia de todos — e até de um acordo que estabelecia o
regime de visitas e de prestacao de alimentos — o Tribunal de Justica
decidiu que deviam constar do registo os dois pais e a mie. Invocou,
sobretudo, a consisténcia da paternidade socio-afetiva que impedia
o afastamento do nome do pai que constava do registo, e também
o melhor interesse da crianca. Mais tarde, num acordao de 201571,
o mesmo Tribunal de Justica determinou que uma crianca devia ser
registada com duas mies e um pai; a mae biolégica era casada com
outra mulher, e o homem era o progenitor. O Tribunal entendeu
que a lei era omissa e sentiu-se legitimado para usar os instrumen-
tos tipicos para a integracdo das lacunas. Invocou os argumentos
ja habituais e acentuou o principio da afetividade, notando que o
critério biolégico nao é o critério exclusivo na formacao do vinculo
familiar; acrescentou que, deste modo, a crianca tera uma “rede de
afetos” ainda mais diversificada a amparar o seu desenvolvimento.

No Acre, o Tribunal de Justica aceitou, em 2014, a inscricdo
do nome do pai biolégico ao lado do pai s6cio-afetivo, num caso
semelhante ao que foi apreciado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul.

Em Espanha, as leis da procriacio medicamente assistida 