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NOTA A 5.* EDIGCAO

Ha muito que devia ter sido atualizado este volume I do Curso,
cuja 4.* edicdo viu a luz em 2008. Desde entio foram publicadas
algumas leis que modificaram o nosso direito da familia — sobre-
tudo a lei do divércio e das responsabilidades parentais (Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro) e a lei sobre o casamento entre pessoas
do mesmo sexo (Lei n.° 9/2010, de 31 de maio).

Em grande parte, o texto continua a ser aquele que o Doutor
Francisco Pereira Coelho escreveu — e nio é esta a melhor garan-
tia para os leitores? Mas, desta vez, todas as atualizacdes sio da
minha autoria e responsabilidade; salvo as que dizem respeito aos
“limites a aplicacao das regras de direito portugués”, que continuam
a beneficiar da competéncia do nosso colega Rui Moura Ramos.
Entre as alteracoes (e para além das que resultam das normas le-
gais novas) devo assumir sobretudo a responsabilidade pelas que
manifestam uma opiniao mais ou menos diversa daquela que cos-
tumava encontrar-se neste livro, designadamente quanto a natureza
das relacdes emergentes da uniao de facto, ao seu acolhimento na
Constituicio da Republica, ao significado do “direito a constituir
familia”, e a “vocaciao de perpetuidade” do casamento.

O Doutor Francisco Pereira Coelho, em nota a 2.* edicdo, de
2001, agradeceu-me o incentivo e a colaboraciao que tinha permitido
salvar da morte o Curso de Direito da Familia, de 1965. Sinto-me
orgulhoso por ter tido alguma responsabilidade, porque aquele

livro foi o texto mais importante que eu conheco para o direito da



familia, em Portugal. Foi também um exemplo de independéncia
académica, pelas posicoes que defendeu em favor da liberdade e
da igualdade dos cOnjuges, que tiveram de esperar por 1977 para
terem uma regulamentacao compativel com a dignidade da mulher.
Esta 5.* edi¢io — que, por coincidéncia, marca os 50 anos da obra
- mostra a minha vontade de manter vivo o Curso e testemunha o
gosto que sinto por continuar esta associacio tio honrosa.

Para além da extensa e distinta colaboracao de Rui Moura Ramos,
agradeco os apoios de André Pereira, Francisco Brito Pereira Coelho,
Helena Moniz, Joao Paulo Remédio Marques, Maria José Capelo,
Nuno de Salter Cid, Paula Tavora Vitor, Rosa Candido Martins e

Sandra Passinhas.

Coimbra, Dezembro de 2015

Guilherme de Oliveira
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PRrREFAcCIO DA 2.4 EDICAO

A 1.% edi¢ao do Curso de Direito da Familia foi publicada em 1965.
Escrita ainda na vigéncia do Cédigo Civil de 1867 e das leis da familia
de 1910, comecou a desactualizar-se pouco depois, com a entrada
em vigor do Cédigo Civil de 1966, e desactualizou-se de novo com a
Constituicio de 1976, a Reforma do Cédigo Civil de 1977 e a legisla-
¢ao posterior. Continuei a reger a cadeira, com raras interrupcoes, até
a minha aposentacio em 1994, e de anos a anos, nao sei ja quantas
vezes, fui desfazendo e refazendo o texto das licdes em sucessivas
versdes policopiadas. A dltima era de 1986 e ainda vinha a ser uti-
lizada pelos alunos, apesar de grande parte nio ser mais que um
resumo ou sumario da matéria. A ideia de vir a publicar uma nova
edicdo das licdes nao me abandonara, mas 0s anos e 0 cansagco que
eles trazem iam-me convencendo de que ja ndo conseguiria realizar
o meu desejo. Afinal, os livros de direito morrem novos e o Curso
tinha trinta e seis anos. Era uma bonita idade para morrer.

Devo ao Doutor Guilherme de Oliveira o incentivo para retomar
as minhas velhas licoes de direito da familia e, em particular, a dispo-
nibilidade para se encarregar de escrever boa parte desta 2.* edicao
do livro. Todo o capitulo dos efeitos patrimoniais do casamento (n.*
180-230), que apresenta substanciais inovac¢des e importantes de-
senvolvimentos em relacido as licoes de 1986, é praticamente da sua
autoria. Sao também do Doutor Guilherme de Oliveira as reflexdes
dos n.” 65 e 66 sobre aspectos sociolégicos da familia e a exposi¢ao

relativa a obrigacao de alimentos como efeito do divorcio (n.° 283).



a

A publicacio da 2.* edicio do Curso em coautoria com o Doutor
Guilherme de Oliveira mostra-se assim plenamente justificada.

A presente edi¢ao é ainda muito enriquecida com um capitulo final
(n.”s 289-307) escrito a nosso pedido pelo Doutor Rui Moura Ramos sobre
o direito internacional da familia relativo ao casamento e a adopcao.

Aos Doutores Guilherme de Oliveira e Rui Moura Ramos, queridos
Colegas e Amigos, deixo aqui expresso o meu profundo reconhecimento.

Devo igualmente uma palavra de agradecimento ao Dr. Nuno de
Salter Cid, assistente da Universidade de Evora, com quem troquei
impressoes sobre alguns assuntos e que me facultou indicac¢oes
bibliograficas e dados legislativos e jurisprudenciais que me foram
muito uteis.

De 1965 até agora, ndo é preciso dizer como mudou o direito da
familia na parte que este volume abrange. A introduc¢iao da adopcio,
a emergéncia de um direito constitucional da familia e a consagracao
do principio da igualdade dos cOnjuges, com ampla repercussao nos
efeitos pessoais e patrimoniais do casamento, o Protocolo Adicional
a Concordata com a Santa Sé e a liberalizacao do divorcio, a rele-
vancia atribuida a unidao de facto, alteraram profundamente a face
do direito da familia. Do corpo das licoes de 1965, pouco ficou.
O mundo mudou nestes trinta e seis anos; todos mudamos com o
mundo e eu proprio terei mudado, embora nao, quero acreditar, no
essencial das minhas opc¢des e convicgoes. Como a uma terra aonde
se volta passado muito tempo e que se acha diferente, destruida e
reconstruida, mas em que o espirito do lugar permanece, assim re-
gresso a este lugar, que fui construindo, destruindo e reconstruindo

ao longo dos anos, e ainda encontro nele o mesmo espirito.

Coimbra, Maio de 2001

Francisco Pereira Coelho

Foi tomada em conta a legislacao publicada até 31 de Maio de 2001.
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Capitulo I. Nocoes fundamentais
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35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 19777, vol. I (Direito da
Familia e das Sucessodes), Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 763-779; Id., Um



direito da familia europeu? in “Temas de Direito da Familia”, 2.* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2001, p. 319-331; Id., “Queremos amar-nos mas nao sabemos
como, in “Temas de Direito da Familia”, 2.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2001,
p- 333-346; PinHEIRO, J. Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, 4.* ed., aafdl,
2013; Sousa, R. Capelo de, Recentes alteracoes em Direito da Familia, Direito dos
Menores e Direito das Sucessoes, <Boletim da Faculdade de Direito», Universidade
de Coimbra, vol. LXXXIX, 2013, p. 115-139; Vitor, P. Tavora, A evolugdo legisla-
tiva recente do sistema de casamento portugués, in Oliveira, G., Machado, J., e
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1. Nocao juridica de familia; as relacdes familiares

A nociao juridica de familia contém-se, implicitamente, no
art. 1576.° CCiv, que, alids sem grande rigor, considera “fontes das
relacdes juridicas familiares” o casamento, o parentesco, a afinidade

e a adocao.

Se o casamento e a ado¢ao, como atos juridicos, sao, verdadeiramente, fontes
das correspondentes relacdes juridicas familiares, ja o mesmo se nao pode dizer
do parentesco e da afinidade, que sao, eles proprios, relagoes familiares, deri-
vadas, respetivamente, da geracao (ou de uma série de geracdes) e da geraciao

e do casamento.

A primeira das relacoes de familia é assim a relacdo matrimo-
nial, a relacado que em consequéncia do casamento liga os conjuges
entre si. Uma relacdo que afeta a condicao dos coOnjuges de maneira
profunda e duradoura, influenciando no seu regime, pode dizer-se,

a generalidade das rela¢des juridicas obrigacionais ou reais de que
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eles sejam titulares. A observacido deve registar-se desde ja, pois
tem todo o interesse para circunscrever o ambito do direito da
familia. Subordinadas a relacio matrimonial, havemos de ver que
aquelas relacdes obrigacionais ou reais, nao sendo em si mesmas
familiares ou sendo s6 “acessoriamente familiares”!, também caem
no ambito deste ramo do direito, pois o seu regime é diferente do
que resultaria do direito comum das relacdes obrigacionais? ou reais®.

Relacdes de familia sio ainda as relagoes de parentesco, que sio
as que se estabelecem entre pessoas que tém o mesmo sangue,
porque descendam umas das outras ou porque provenham de um
progenitor comum. Sido relagdes de parentesco, v. g., a relacao entre
o filho e o pai ou a mae, as relacoes entre irmios, entre primos,
etc. Todavia, cumpre ja advertir que as relacoes de filiacido — a
relacio de maternidade e a de paternidade, logo que uma e outra
se encontrem estabelecidas — sao de longe e sem duvida as mais
importantes das relacoes de parentesco, constituindo o seu estudo
objeto do direito da filiacado, que é uma das grandes divisdes do

direito da familia.

A maternidade estabelece-se por simples menciao desta no registo de nasci-
mento do filho ou, quando o registo seja omisso, por declaracio de maternidade
ou reconhecimento judicial; quanto a paternidade, pode estabelecer-se por pre-
suncio legal ou, tratando-se de filho nascido fora do casamento, por perfilhacao
ou decisao judicial em acao de investigacao de paternidade.

Cabe aqui fazer, alias, observacao semelhante a que fizemos acima
quanto a relacio matrimonial: ha relacdes em si mesmas nao familiares,

mas obrigacionais ou reais, que nascem e se desenvolvem na depen-

! Cfr. ANTUNES VARELA, Direito da Familia, 5.* ed., Lisboa, Petrony, 1999, p. 21.

2 Cfr., p. ex., os arts. 1691.°, n.° 1, als. b) e ¢), e 2015.° Sobre as chamadas
“obrigacoes nao auténomas”, cfr., por todos, MANUEL DE ANDRADE, Teoria geral das
obrigacdes, 3.* ed., Coimbra, Almedina, 1966, p. 8-10.

3 Cfr., p. ex., os arts. 1682.°, n.° 3, al. a), e 1682.°-A, n.os 1 e 2.
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déncia de uma relacido de parentesco, e cujo regime € influenciado por
tal circunstancia, por isso mesmo sendo abrangidas e estudadas no
direito da familia. A obrigacao de alimentos aos filhos menores (arts.
1878.° e 2009.° CCiv e arts. 45.° e segs. da lei n° 141/2015), e mesmo
aos filhos maiores (art. 1880.° CCiv, e lei n° 122/2015), assim como o
direito de propriedade dos pais sobre certos bens dos filhos menores
(art. 1895.° CCiv) e o direito conferido aos pais de utilizar os rendi-
mentos dos bens dos filhos (art. 1896.°), sio exemplos dessas relacoes.

Em terceiro lugar, também sao de considerar como relacoes de
familia as relacées de afinidade, as quais sio elas mesmas um dos
efeitos da relacao matrimonial. Dizem-se relacdes de afinidade as
que, em consequéncia do casamento, ficam a ligar um dos cOnjuges
aos parentes do outro conjuge.

Por ultimo ha a referir as relacoes de adoc¢ao, que, a semelhan-
ca da filiacao natural mas independentemente dos lacos de sangue,
se estabelecem entre adotante e adotado ou entre um deles e os
parentes do outro.

Em face do art. 1576.° CCiv, pode entender-se que, além das que
foram mencionadas, ndo haja outras relacdes familiares que como tais
devam ser consideradas para a generalidade dos efeitos no direito
portugués. Sendo relacoes familiares as referidas naquele preceito
legal, pode dizer-se que a familia abrange todas as pessoas ligadas
por essas relacdes. A familia de uma pessoa pertencem, pois, ndo
s$6 o seu conjuge como ainda os seus parentes, afins, adotantes e
adotados: este conceito assim tao lato é que corresponde a nocao
Jjuridica de familia.

Mas também pode haver quem desvalorize o elenco expresso, alias
incorretamente, no art. 1576.° e julgue que devem ser acrescentadas
as relacoes emergentes da uniao de facto’; ou o apadrinhamento civil

e a paternidade nao biolégica consentida no quadro da procriacao

i Cfr. infra, os n.°s 15 e segs..
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medicamente assistida (art. 1839.°, n.° 3, CCiv, e Lei n.° 32/2000,
de 26 de julho, art. 20.°, 23.°, n.° 2, 26.°, 27.° e 47.°).
Explicitando melhor o contetido da nocido, cumpre advertir em
primeiro lugar que a familia, em sentido juridico, constitui um grupo
de pessoas — as pessoas ligadas umas as outras pelas sobreditas

relacdes —, mas ndo é ela propria uma pessoa juridica.

A tese da personalidade juridica da familia estd ligado sobretudo o nome de
Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui
(1948), p. 89 s. Uma critica pertinente a esta tese foi feita por Jean Dabin, transcrito
em Mazeaud-Juglart, Lecons de droit civil, t. 1, 6.* ed., Paris, Montchrestien, 1976,
p- 19 s.; cfr. também Castan Tobenas, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, tomo V,
vol. I, 9.* ed., Madrid, Reus, p. 29 s. Note-se que o art. 67.° CRep, segundo o qual a
familia, como elemento fundamental da sociedade, “tem direito a protecao da socie-
dade e do Estado” nio significa que a familia seja atribuida personalidade juridica.
E uma maneira de dizer que a familia, ela prépria, é objeto de uma garantia institu-
cional, merecendo por isso a protecao do Estado, ao qual cabem, designadamente,
as “incumbéncias” referidas no n.° 2 do preceito. O mesmo se diga das iniciativas
em curso para a elaboracao de uma “carta” ou “declaracao dos direitos da familia”.
Trata-se ai, verdadeiramente, nao de direitos da familia, mas de direitos das pessoas
na familia, de direitos das pessoas dentro da familia de que sio membros®.

Nao quer isto dizer, note-se bem, que a lei nio reconheca o
grupo familiar como portador de interesses proprios, interesses
distintos, de alguma maneira, dos interesses individuais das pes-
soas que formam o grupo. Conforme veremos adiante, os cOnjuges
hao de ter em conta o “bem da familia” na orientacao da vida em
comum (art. 1671.°, n.° 2), devem procurar salvaguardar a “unidade

da vida familiar” na escolha da residéncia (art. 1673.°), o cdnjuge

> JorGe DuarTe PiNHEIRO, O direito da familia..., p. 68 e 382; e infra, n.°s 30-a e 30-b.

¢ Cfr. P. CoELno, in “Aspectos técnicos e juridicos de uma declaracio universal
dos direitos da familia”, Lisboa, Direccao-Geral da Familia, 1988, p. 47, e, sobre
os “direitos da Familia”, Rita LoBo Xavier, 4 vinculacdo do direito da familia aos
Direitos da Familia, in “JoAo Pauro II e o direito”, Lisboa, Principia, p. 147 s., JORGE
MiraNDA; Rut MEDEIROS, Constituicdo portuguesa anotada, tomo I, Coimbra, Coimbra
Editora, 2005, p. 394, e Duarte PiNHEIRO, O niicleo infrangivel da comunhbdo conjugal,
Coimbra, Almedina, 2004, p. 503.
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que, ap6s a morte do outro ou depois de decretado o divorcio ou
a separacido de pessoas e bens, conserve apelidos do outro conjuge
pode ser impedido de os usar se os “interesses morais da familia”
forem gravemente lesados por esse uso (art. 1677.°-C, n.° 1), etc.
Simplesmente, o “interesse” ou “bem” da familia é prosseguido,
nao através de um novo ente juridico a que o direito reconheca
personalidade, mas através das proprias pessoas singulares que
integram o grupo familiar.

Trata-se de um grupo de pessoas entre as quais se estabelece
uma teia muito extensa de relacdes, mas estas relacoes — em se-
gundo lugar —, tendo a mais diversa relevancia social, tém também,
naturalmente, a mais diversa relevancia juridica. Como veremos a
seguir e se torna alias evidente, a relacio matrimonial e as relacdes
de filiacdo tém conteudo e efeitos incomparavelmente mais ricos
que os das relacdes, algumas de escassa relevancia juridica, que
ligam entre si parentes e afins mais afastados.

Finalmente, a terceira observacao a registar é a de que a noc¢io
proposta ¢ uma pura nocao juridica, a que nao corresponde, patente-
mente, qualquer realidade social: grupo tao numeroso, s6 se reunira
em festa de bodas de ouro ou, depois da morte, em “jazigo de familia”.
Como grupo social, e nas modernas sociedades industriais, a familia
¢ hoje quase sempre a “pequena familia”, formada, em regra, pelos
conjuges e pelos filhos menores, mas que, como veremos adiante,

pode ainda revestir e nao raramente reveste diversa composicio’.

2. Relacodes parafamiliares

As relacdes mencionadas no art. 1576.° CCiv s3o verdadeiras e

proprias relacoes de familia; e é admissivel se acrescentem outras,

7 Cfr. infra, Cap. IV.
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como vimos. Ao lado delas, porém, ha outras que, nio merecendo
essa qualificacdo, sio conexas com relacoes de familia, estao equi-
paradas a elas para determinados efeitos ou sao condi¢ciao de que
dependem, em certos casos, os efeitos que a lei atribui a relacdo
conjugal e as relacdes de parentesco, afinidade e adog¢ido. Sio estas
relacoes, a que chamamos “parafamiliares”, que estudaremos no

lugar respetivos.

3. O direito da familia e as suas divisoes

Em conformidade com a nocao enunciada, podemos definir o
direito da familia como o conjunto das normas juridicas que re-
gulam as relacdes de familia (a relacao matrimonial e as relacdes
de parentesco, afinidade e adocao), as relacdoes “parafamiliares” e
ainda as que, ndo sendo em si mesmas familiares ou parafamiliares,
todavia se constituem e desenvolvem na sua dependéncia. Esta sera
uma das acec¢des do conceito. Se quisermos definir o direito da
familia como ramo da ciéncia juridica, diremos que ele € o ramo
do direito civil a que pertence o estudo daquelas normas: a sua
interpretacdo e aplicacio, a construciao de conceitos com base nas
solucdes legais e a ordenacido sistematica desses conceitos.

E costume distinguir no direito da familia trés grandes ramos:
o direito matrimonial, ao qual pertence o estudo do casamento
e dos seus efeitos, ou, por outras palavras e talvez com mais rigor,
o estudo da constituicio, modificacdo e extin¢do da relacdo juridica
matrimonial; o direito da filiacdo, que tem por objeto as relacdes
de filiacao e no qual se insere ainda por vezes a matéria da adocao;
e, por ultimo, o direito da tutela, que estuda a organizacao tutelar

na sua constituicao e funcionamento.

8 Cfr. infra, Cap. III.

37



O estudo das relacdes de parentesco distintas da relacio de fi-
liacio, bem como das relacoes de afinidade, costuma ser feito, em
razao da sua pouca transcendéncia, na introducio as exposicdes
do direito da familia. E ha autores que também versam nesta intro-
ducido o regime da obrigacao de alimentos decorrente da relacio

matrimonial ou de relacdes de parentesco, afinidade ou adocio.

4. Fontes do direito da familia

Bibliografia portuguesa

Horster, H. E., Evolucoes legislativas no Direito da Familia depois da Reforma
de 1977, in “Comemoracdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma
de 19777, vol. I (Direito da Familia e das Sucessdes), Coimbra, Coimbra Editora,
2004, p. 59-74.

O direito da familia ocupa o Livro IV (arts. 1576.° a 2020.°) do
codigo Civil, a que a Reforma de 1977 (DL n.° 496/77, de 25.11,
aprovado no uso de autorizacio legislativa concedida ao Governo
pela Assembleia da Republica — Lei n.° 53/77, de 26.07, suplemento
ao Didrio da Republica n.° 171) introduziu profundas alteracoes.

Posteriormente a Reforma de 1977, o Livro IV do Cédigo Civil foi
ainda alterado pelos seguintes diplomas: DL n.° 185/93, de 22.05; DL
n.° 227/94, de 08.09; DL n.° 163/95, de 13.07; Lei n.° 84/95, de 31.08;
DL n.° 329-A/95, de 12.12; DL n.° 35/97, de 31.01; DL n.° 120/98, de
08.05; Lei n.° 21/98, de 12.05; Lei n.° 47/98, de 10.08; Lei n.° 59/99,
de 30.06; Lei n.° 16/2001, de 22.06; DL n.° 272/2001, de 13.10; DL
n.° 273/2001, de 13.10; Lei n.° 31/2003, de 22.08; Lei n.° 6/2006, de
27.02; DL n.° 324/2007, de 28.09; Lei n.° 61/2008, de 31.10; Lei n.°
14/2009, de 01.04; DL n.° 100/2009, de 11.05; Lei n.° 29/2009, de
29.06; Lei n.° 103/2009, de 11.09; Lei n.° 9/2010, de 31.05; Lei n.°
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137/2015, de 7.09; Lei n.° 23/2010, de 30.08; e Lei n.° 23/2013, de
05.03; Lei n.° 122/2015, de 1.09; e Lei n.° 143/2015, de 8.09.

Ao direito matrimonial, ao direito da filiacio (em que também
se inclui o direito da tutela), a adocdao e aos alimentos se referem,
respetivamente, os Titulos II, III, IV e V do Livro IV do Cdédigo
Civil. As matérias do parentesco e da afinidade encontram uma

regulamentacdo sumaria no Titulo I do mesmo Livro.

Os trabalhos preparatérios do Codigo Civil estao publicados no Boletim do
Ministério da Justica. Vejam-se: Pires de Lima, Anteprojecto de dois titulos do novo
Codigo Civil referentes as relacoes pessoais entre os conjuges e a sua capacidade
patrimonial, BMJ n.° 56, Filiagdo, poder paternal, tutela de menores, emancipa-
¢do e maioridade e Constituicdo do estado de casado, ambos no BMJ n.° 89 (os
dois ultimos ja tinham sido publicados no BFD, vols. XX e XXI, respetivamente);
Braga da Cruz, Problemas relativos aos regimes de bens do casamento sobre que se
Jjulga necessdrio ouvir o parecer da comissdo redactora do novo Codigo Civil, BMJ
n.° 52, O problema do regime matrimonial de bens supletivo no novo Codigo Civil
Portugués, BMJ n.° 53, Regimes de bens do casamento — Disposi¢oes gerais, BMJ
n.° 63, Capacidade patrimonial dos conjuges, BMJ n.° 69, e Regimes de bens do
casamento. Disposicoes gerais — Regimes de comunbdo (Disposicoes gerais e regime
supletivo), BMJ n.° 122; Vaz Serra, Obrigacdo de alimentos, BMJ n.° 108; Gomes da
Silva, O Direito de Familia no futuro Cédigo Civil, trabalho publicado em 6 partes
(sendo a 3.*, a2 5. e a 6.* em coautoria com Pessoa Jorge), BMJ n.os 65, 88, 90, 123,
124 e 126, versando, respetivamente: o casamento; a filiacao; a adocdo; os efeitos
da filiacao; os meios de suprir o patrio poder, a maioridade e a emancipacio; e a
simples separacao judicial de bens, a separacao de pessoas e bens e o divorcio;
Gongcalves Pereira, Regimes convencionais, BMJ n.° 122; Pessoa Jorge, Doacoes para
casamento — Doacgodes entre casados, BMJ] n.° 124; Actas das 5 primeiras sessoes
da Comissdo Revisora do Anteprojecto sobre o Direito de Familia (em que, alids,
apenas se debateram matérias conexionadas com o registo civil), BMJ n.os 153
e 154. O direito da familia ocupava o Livro IV da 1.7 revisdo ministerial do Projeto
do Cédigo Civil, publicada no BMJ n.° 126. Ha ainda uma 2.“ revisdo ministerial
em folhas policopiadas. Finalmente, os trabalhos preparatérios culminaram com a
publica¢ao do Projecto do Cédigo Civil (1960).

No que se refere a Reforma de 1977, a Proposta de lei n.° 86/1, que “adapta
o Codigo Civil a Constituicao da Republica em matéria de direitos, liberdades e
garantias e matérias conexas”, estad publicada no 3.° suplemento ao n.° 120, de
16.06.1977, do Didrio da Assembleia da Repiiblica. Sobre o processo legislativo

da Reforma, cfr. H. E. Horster, “Breves apontamentos a proposito da elaboracao
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do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro (Reforma do Cédigo Civil), e da
vigéncia imediata do artigo 36.° da Constituicio de 1976”, na RDES, ano 23.°
(1976), p. 63-78.

Das outras fontes do direito da familia destacam-se como mais
importantes: a Concordata entre a Repiiblica Portuguesa e a Santa
Sé, assinada na Cidade do Vaticano em 18 de maio de 2004; o
Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselbo, de 27.11, relativo
a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de decisdes em
matéria matrimonial e de regulacio do poder paternal em relacao
a filhos comuns do casal (*); o Cédigo do Registo Civil, aprovado
pelo DL n.° 131/95, de 06.06, e sujeito a numerosas alteracoes,
as ultimas introduzidas pela Lei n.° 23/2013, de 05.03; os Titulos
III e IV da Organizacdo Tutelar de Menores, aprovada pelo DL
n.° 314/78, de 27.10, alterada pela Lei n.° 31/2003, de 22.08 (),
e ultimamente pela Lei n.° 141/2015, de 8.09; e o Codigo Penal,
aprovado pelo DL n° 400/82, de 23.09, revisto e republicado em
anexo ao DL n.° 48/95, de 15.03, e sujeito a numerosas alteragdes,
a dltima introduzida pela Lei n.° 82/2014, de 30.12, C6digo onde
os “crimes contra a familia” estio regulados nos arts. 247.° a 250.°.
Ao direito da familia interessam ainda numerosas disposicoes do
codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26.00,

e publicado em anexo a esta, sobretudo as disposicoes referentes:

? Alterado pelo Regulamento (CE) n.° 2116/2004 do Conselho, de 02.12, e retifi-
cado em 2006 (JO, Série L, n.° 174, de 28.06). O Regulamento (UE) n.° 1259/2010 do
Conselho, de 20.12, criou uma cooperacao reforcada no dominio da lei aplicavel em
matéria de divorcio e separacao judicial. Merecem ainda referéncia o Regulamento
(CE) n.° 4/2009 do Conselho, de 18.12.2008, relativo a competéncia, a lei aplicavel,
ao reconhecimento e a execuc¢ao das decisdoes e a cooperacao em matéria de obri-
gacoes de alimentos, retificado em 2011 e 2013 (JO L 131, de 18.05, e JO L 8, de
12.01), e o Regulamento de Execucao (UE) n.° 1142/2011 da Comissao, de 10.11,
relativo 2 mesma matéria.

10 Titulo I e o pouco que restava do Titulo II (apés o DL n.° 58/95, de 31.03)
foram revogados pelo art. 4.° da “Lei Tutelar Educativa”, aprovada pela Lei n.°
166/99, de 14.09).
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ao divorcio e a separacio de pessoas e bens sem consentimento
de um dos conjuges (arts. 931.° e 932.°); a execucao especial por
alimentos (arts. 933.° a 937.°); as providéncias relativas aos conju-
ges e aos filhos (arts. 989.° a 993.°); ao divorcio e a separacio de
pessoas e bens por mutuo consentimento (arts. 994.° a 999.°); e ao
conselho de familia (arts. 1017.° a 1020.°).

5. Plano do curso

O plano do curso seguira de perto a sistematizacio da matéria
no Codigo Civil, mas com algumas alteracdes que se afiguram
convenientes.

Dividiremos a matéria em duas partes, correspondentes ao direito
matrimonial e ao direito da filiacdo, que serdo objeto, respetiva-
mente, do 1.° e do 2.° volume do Curso.

Depois de termos exposto no Cap. I desta Introducdo algumas
noc¢des fundamentais do direito da familia, analisaremos o regime
das relacdes familiares distintas da relacao matrimonial, incluindo
relacdes familiares emergentes, nao nominadas e porventura ainda
controversas, e excluidas das relacdes de parentesco as relacoes de
maternidade e paternidade, que estudaremos no 2.° volume (Cap.
I1), assim como das relacoes a que chamamos “parafamiliares”,
(Cap. IID; consideraremos alguns aspetos sociologicos (Cap. IV);
estudaremos os principios constitucionais do direito da familia
(Cap. V), faremos breve referéncia ao direito nao civil da familia
(Cap. VD) e enunciaremos alguns caracteres do Direito da Familia
(Cap. VID) e dos direitos familiares (Cap. VIID).

Faremos em seguida uma exposi¢ao do direito matrimonial,
repartindo a matéria em 5 capitulos.

No 1.° capitulo estudaremos o casamento como ato constituti-

vo da relacio matrimonial (casamento in fieri); os requisitos de
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fundo e de forma desse ato, as invalidades que podem vicia-lo e
o regime dessas invalidades, etc. Trata-se, em grande medida, de
aplicar ao casamento noc¢des que ja foram estudadas na teoria geral
do negdcio juridico. Simplesmente, o casamento como ato oferece
importantes especialidades em relacio ao negocio juridico em geral
e havera que estudar essas especialidades, marcando com nitidez
as derrogacdes, neste dominio, aos principios do direito comum.

A relacao matrimonial ndo se constitui para morrer, mas para viver:
é uma relaciao duradoura. Tem vocacao para durar enquanto vivem
os seus dois sujeitos, e por isso se diz que o casamento gera um
estado. Ora, depois de termos estudado o ato constitutivo da relacio
matrimonial, é importante estudar a vida desta relacio depois de
constituida. Ha que ver em que consiste aquele estado, como é regu-
lada a relacao matrimonial durante o tempo, mais ou menos longo,
em que os conjuges estio ligados por ela. O estudo dos efeitos do
casamento, assim pessoais como patrimoniais, o estudo do casamento
como estado (casamento in facto esse), sera objecto do 2.° capitulo.

O 3.° sera dedicado a modificacdo da relacio matrimonial ou, por
outras palavras, as modificacdes de que ela é suscetivel ao longo da
sua vida. Tratar-se-a, principalmente, de estudar a simples separaciao
judicial de bens e a separacio de pessoas e bens entre os conjuges.

Finalmente, a relacio matrimonial pode extinguir-se, e da sua
extin¢do por morte ou divércio (ou ainda, tratando-se de casamen-
to catolico, “dispensa do casamento rato e nao consumado”) nos
ocuparemos no 4.° capitulo.

Num 5.° e ultimo capitulo estudaremos os limites a aplicagcdo
das regras de direito portugués: a rececao do direito internacional
convencional e a aplicacao do direito estrangeiro e do direito da
Uniao Europeia.

O 2.° volume do Curso versara o direito da filiacdo. Sera dividido
em dois tomos. No primeiro tomo, estudaremos o estabelecimento

da filiacao e a adocido; no segundo tomo, estudaremos os efeitos
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da filiacdo. E, de acordo com a sistematizacao do Cédigo, sera no
tomo dos efeitos da filiacao, como “meio de suprir as responsabi-
lidades parentais”, que trataremos a matéria da tutela — isto sem
desconhecermos as reservas que podem colocar-se a insercao da
matéria da tutela no direito da filiacio e mesmo no direito da fa-

milia. O tomo relativo aos efeitos da filiacio ainda ndo esta escrito.

A tutela e a curatela também podem respeitar a maiores feridos de incapacidade,
e as interdicoes e inabilitacoes estio reguladas na Parte Geral do Cédigo Civil (arts.
138.°-156.°), na secc¢io relativa as incapacidades. Nem a tutela visa necessariamente a
protecao de interesses familiares. De resto, o Codigo parece privilegiar o sistema da
tutela de autoridade, e nao o da tutela familiar: o tribunal pode designar como tutor
pessoa estranha a familia (art. 1931.°) e o conselho de familia tem func¢des apagadas
(art. 1954.°), nao sendo ao conselho mas ao tribunal que o tutor deve prestar contas
(art. 1944.°) e pedir autorizacdo para a pratica dos atos mais graves (art. 1938.°).

Capitulo II. Relacoes familiares distintas da relacio matrimonial

Divisao I. Parentesco

6. Nocao e limite

Sabemos ja que o parentesco é uma relacio de sangue, por isso
se chamando também consanguinidade: sio parentes as pessoas
que descendem uma das outras ou procedem de progenitor comum
(art. 1578.°)"". Diz-se que no 1.° caso o parentesco é em linha reta
ou direta e no 2.° em linha transversal ou colateral. O Cédigo faz

a distin¢ao no n.° 1 do art. 1580.°

A fonte do parentesco €, pois, a geracao (o facto biolégico da geracao), re-
sultando sempre o parentesco de uma ou de varias geracoes.
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Poderia definir-se o parentesco, mais simplesmente, como o vinculo que liga
as pessoas que provém de ascendente comum, como o faz o Codigo italiano (art.
74.°). Mas a definicao do art. 1578.° terd a vantagem de acentuar a diversidade

entre as duas formas de parentesco mencionadas.

Deve ja ter-se em conta, porém, o limite a relevancia juridica
do parentesco posto no art. 1582.°, segundo o qual, salvo disposi-
¢ao da lei em contrario, os efeitos do parentesco se produzem em
qualquer grau na linha reta, mas so até ao 6.° grau na colateral.

Sdo raras as disposi¢cdes que, em contrario ao limite posto no
art. 1582.°, dao relevancia as relacdes de parentesco na linha co-
lateral para além do 6.° grau. Verdadeiramente, a Gnica que nos
ocorre é a do art. 2042.°, segundo o qual, na sucessio legal, a
representacao tem sempre lugar, na linha colateral, em beneficio
dos descendentes de irmdo do falecido, qualquer que seja o grau
de parentesco™.

Pelo contrario, sio muito numerosos os casos em que a lei res-
tringe ainda mais, para determinados efeitos, a relevancia juridica
do parentesco, como teremos ensejo de ver ao longo do estudo.
Assim, os colaterais que nao sejam descendentes de irmaos s6 tém
direitos sucessorios até ao 4.° grau (art. 2133.°, al. d) do n.° 1).
Podem conferir-se ainda, entre muitos outros, os arts. 1639.°, n.°

1, 1677.>-C, n.° 2, e 2009.°, n.° 1, CCiv.

O disposto na al. d) do n.° 1 do art. 2133.° CCiv constitui uma alteracao
muito significativa da Reforma de 1977, pois no direito anterior os colaterais
tinham direitos sucessorios até ao 6.° grau. Foi o limite introduzido no nosso
direito pelo art. 7.° do Decreto de 31 de outubro de 1910, que alterou neste
ponto o Coédigo de Seabra, onde os parentes na linha colateral sucediam até
ao 10.° grau.

Nao cabe aqui referir o art. 1106.° CCiv, na redacdao que lhe deu o art. 2.°

NRAU, pois o arrendamento para habitacio pode hoje transmitir-se por morte

12A lei nao exclui pois a sucessdo de sobrinhos que sejam parentes do autor da
sucessdao em 7.° grau ou grau ulterior, embora a hipotese seja de quase impossivel
verificacao.
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do arrendatario, na falta de conjuge ou de pessoa que com ele vivesse em uniao
de facto, a quaisquer parentes que residissem ha mais de um ano com o ar-
rendatario em economia comum, trate-se de parentes na linha reta ou na linha
colateral e qualquer que seja o grau de parentesco, respeitado, naturalmente, o
limite do art. 1582.°.

7. Contagem

As relacdes de parentesco sio muito numerosas e na realidade
muito diversas. Ha parentes mais préximos e mais distantes e o
direito nao o ignora, pois da as varias relacdes de parentesco efeitos
diferentes. E € mediante a contagem do parentesco que se torna
possivel definir, ordenar e estabelecer uma hierarquia entre elas.
O parentesco conta-se por linhas e por graus. Nos termos do art.
1579.°, “cada geracdo forma um grau, e a série dos graus constitui
a linha de parentesco”.

Ja aludimos a distin¢ao, que o art. 1580.°, n.° 1, faz, entre a
linha reta e a linha transversal, mas ocorre fazer ainda outras dis-
tingdes. Assim, e por um lado, a linha reta pode ser descendente ou
ascendente (art. 1580.°, n.° 2), consoante a encaramos num sentido
ou noutro. Quanto ao interesse da distincao, lembraremos s6 que
os descendentes constituem, ao lado do cdnjuge sobrevivo, a 1.
classe sucessoria, na ordem legal da sucessdo estabelecida no art.
2133.°, enquanto os ascendentes constituem a 2.* classe. Por outro
lado, pode distinguir-se entre linha paterna e materna, tanto quanto
a linha reta como quanto a transversal. A distincao releva, p. ex.,
quanto a constituicao do conselho de familia (art. 1952.°, n.° 3) e

a nomeacao do protutor (art. 1955.°, n.° 2).

E claro que duas pessoas podem ser parentes, a0 mesmo tempo, na linha
paterna e na materna, e a este parentesco duplo ou bilateral da por vezes a lei
relevancia juridica. Assim, os irmaos germanos (parentes nas duas linhas) tém,

em geral, melhores direitos que os irmaos consanguineos (parentes s6 na linha
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paterna) e uterinos (parentes s6 na linha materna): art. 2146.°. A possibilidade
de um duplo parentesco nao é, de resto, restrita a presente hipotese. Se dois
irmaos casam com duas irmas, os filhos que nascam de cada um dos casamentos

sao parentes (primos) ao mesmo tempo na linha paterna e na materna.

Definida a linha de parentesco, importa depois saber qual é
o grau de parentesco dentro da respetiva linha. O computo dos
graus faz-se segundo as regras do art. 1581.°: na linha reta ha
tantos graus quantas as pessoas que formam a linha de parentes-
co, excluindo o progenitor; na linha colateral os graus contam-se
pela mesma forma, subindo por um dos ramos e descendo pelo
outro, mas sem contar o progenitor comum. Sao regras que nao
levantam dificuldades. E ficil ver como, segundo este processo
de contagem, os irmios, ou 0s avos e 0s netos, sio parentes em
2.° grau, os tios e os sobrinhos em 3.°, os primos direitos em

4.° grau, etc.

E este agora, também, o processo de contagem do parentesco no direito ca-
noénico (can. 108 CICan). No Codigo anterior o processo era diferente (na linha
colateral, pois na linha reta a contagem fazia-se da mesma forma). Em vez de se
contarem ambas as linhas até ao progenitor comum, contava-se apenas uma: se
fossem iguais, uma delas; se fossem diferentes, a mais comprida. Segundo este

critério, v. g., os primos direitos eram parentes em 2.° grau.

8. Efeitos

Os efeitos do parentesco variam consoante a relacao de paren-
tesco que se considere: como é natural, as relacdes de parentesco
tém maior ou menor relevancia conforme sio mais apertadas ou
mais frouxas.

O efeito principal do parentesco € o sucessorio: os descenden-
tes, os ascendentes, os irmaos e seus descendentes e os outros

colaterais até ao 4.° grau integram, respetivamente, a 1.*,a 2.* a
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3.2 e a 4.* classes de sucessiveis na ordem da sucessiao legitima
estabelecida no n.° 1 do art. 2133.°. Embora se trate, assim, de
um efeito comum as varias relacdes de parentesco ai referidas,
vemos que a lei estabelece sob este aspeto uma hierarquia en-
tre elas. Esta hierarquia é-nos revelada, tanto pelo principio da
proximidade de classe ou grupo sucessério, como pelo principio
da proximidade de grau de parentesco dentro de cada classe
sucessoria, principios sobre que assenta a sucessio legitima.
E é de notar ainda que os parentes na linha reta descendente ou
ascendente, que ocupam, ao lado do cénjuge, as duas primeiras
classes sucessorias do n.° 1 do art. 2133.°, sio herdeiros legiti-
marios (art. 2157.°).

Outro efeito muito importante do parentesco € a obrigacido de
alimentos, que a lei impode a determinados parentes: os descen-
dentes, os ascendentes, os irmaos e os tios (estes, os tios, durante
a menoridade do alimentando), justamente pela ordem indicada
(art. 2009.°). Sendo varios, respondem todos na proporc¢ao das
suas quotas como herdeiros legitimos do alimentando (art. 2010.°,
n.° 1). Se algum deles niao puder prestar os alimentos ou nio tiver
possibilidade econémica de saldar integralmente a sua responsa-
bilidade, o encargo recaira sobre os onerados subsequentes (art.
2009.°, n.° 3).

Claro que s6 nos referimos aos alimentos familiares e, dentro destes, apenas
aos devidos iure sanguinis (e nao também aos devidos iure matrimonii, durante
o casamento ou mesmo ja depois de este se ter dissolvido: cfr. os arts. 2009.°,
al. a) do n.° 1, e 2016.°). Distintos dos alimentos familiares, mas igualmente
devidos por lei, sao os alimentos delituais, que se traduzem numa forma parti-
cular de obrigacio de indemnizar (cfr. o art. 567.°). A categoria dos alimentos
legais, de resto, nio cobre apenas os alimentos familiares e os delituais, mas
ainda abrange, p. ex., os alimentos devidos pelo donatdrio ao doador (cfr. o
art. 2011.°). Aos alimentos legais contrapdem-se os contratuais (ou, com mais
rigor, negociais), pois sem davida que também podem dever-se alimentos em
consequéncia de negdcio juridico (v. g., testamento: arts. 2073.° e 2273.°, n.° 2),

e a distin¢cdo entre uns e outros tem interesse dadas as diferencas do respetivo
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regime juridico (cfr. art. 2014.°). Sobre a matéria podem ver-se, na bibliografia
portuguesa, Vaz Serra, Obrigacdo de alimentos (sep. do BMJ n.° 108 — 1961),
Castro Mendes, L'obligation alimentaire en droit comparé (sep. da RFDL, XXIV,
1972), M. N. Lobato Guimaraes, Alimentos, in “Reforma do Codigo Civil” (1981),
p. 171 s., e J. P. Remédio Marques, Algumas notas sobre alimentos (devidos a
menores) “versus” o dever de assisténcia dos pais para com os filbos, Coimbra,
Coimbra Editora, 2000.

Note-se também que, por morte do arrendatario, e na falta de
cdnjuge com residéncia no locado ou pessoa que com o arren-
datario vivesse no locado em uniio de facto ha mais de um ano,
o direito ao arrendamento para habitacio se transmite aos seus
parentes que com ele residiam ha mais de um ano em economia
comum, nos termos previstos no art. 1106.° CCiv, e o direito ao
arrendamento rural aos seus parentes na linha reta que viviam com
ele em comunhiao de mesa e habitacio ou em economia comum
ha mais de um ano consecutivo (art. 20.°, n.° 2, a), do Decreto-lei
n.° 294/2009, de 13 de outubro).

Da qualidade de parente pode derivar a obrigacio de exercer
a tutela ou fazer parte do conselbo de familia, nos termos dos
arts. 1931.°, n.° 1, e 1952.°, n.° 1, respetivamente.

Ha ainda a referir o art. 1639.°, em que a lei confere legitimi-
dade para intentar a ac¢ao de anulaciao do casamento fundada em
impedimento dirimente, ou para prosseguir nela se o autor falecer
na pendéncia da causa, a qualquer parente dos conjuges na linha
reta ou até ao 4.° grau na linha colateral; além disso, nos termos
dos arts. 1640.°, n.° 2, e 1641.°, a acdo de anulacio do casamento
fundada em falta (a parte a simulacio) ou em vicio da vontade
pode ser prosseguida por qualquer parente do cénjuge a quem
a lei confere legitimidade para a propor (o conjuge cuja vontade
faltou ou que foi vitima do erro ou da coacao).

Consideramos até aqui os efeitos comuns as varias relacoes de
parentesco ou a uma generalidade delas. Se quiséssemos mencio-

nar agora os efeitos especialmente atribuidos a certas relacdes
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de parentesco, destacariamos as relacdes de filiacao (a relaciao
de maternidade e a de paternidade), que sao, sem divida, as mais
importantes de todas. Dos varios efeitos destas relacdes o mais sig-
nificativo sdo as chamadas responsabilidades parentais, reguladas
nos arts. 1877.° e segs., e que é o complexo de poderes e deveres
que a lei atribui ou impde aos pais para regerem as pessoas € 0s
bens dos filhos menores.

Por dltimo referiremos os efeitos do parentesco que se traduzem
em limitacoes ou restricées a capacidade juridica.

De muito interesse para nés sido as als. a) e b) do art. 1602.°,
segundo as quais nido podem contrair casamento entre si 0s
parentes na linha reta, nem os parentes em 2.° grau na linha
colateral (irmaos); existe neste caso, como veremos, um impedi-
mento dirimente relativo a celebracio do casamento. E também
os parentes em 3.° grau na linha colateral (tio e sobrinha, tia
e sobrinho) niao podem casar (art. 1604.°, al. ¢)); mas o impe-
dimento é agora meramente impediente, e admitindo dispensa
(art. 1609.°, n.° 1, al. a@)), como veremos no lugar apropriado.
Se, existindo perfilhacido, a pretensa mae e o perfilhante forem
parentes em linha reta ou no 2.° grau da linha colateral, ndo é
admitida a averiguacio oficiosa da maternidade (art. 1809.°, al.
a)); do mesmo modo, nao é admitida a averiguaciao oficiosa da
paternidade se a miae e o pretenso pai estiverem ligados por
iguais relacoes de parentesco (art. 1866.°, al. a)). Outros efeitos
que a lei da a certas relacoes de parentesco e que igualmente
se traduzem em limitacdes a capacidade, constam de legislacido
especial que seria fastidioso mencionar aqui. A titulo de exem-
plo, podem referir-se as normas que regulam os impedimentos e
as suspeicdes do juiz (CProcCiv, arts. 115.° e 120.°); as recusas
a depor como testemunha (CProcCiv, art. 497.°); os impedimentos
dos notdrios e dos adjuntos e oficiais do cartorio (CNot, arts.

5.° e 6.9); etc.
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Divisido II. Afinidade

Bibliografia portuguesa

Cruz, G. Braga da, Afinidade: subsisténcia do vinculo apos a dissolucdo do
casamento, na RLJ, anos 93.° (n.os 3176-3189) e 94.° (n.os 3190-3192); VaRrELa, J.
Antunes, Direito da Familia, vol. 1, 5.* ed., Lisboa, Petrony, 1999.

9. Nocao; fonte e duracao

As relacdes de afinidade sao distintas das de parentesco. Fala-
-se por vezes de “parentes por afinidade” mas a terminologia deve
evitar-se. A afinidade nido é, como o parentesco, uma relacio de
sangue. Pode definir-se como o vinculo que liga um dos cOnjuges

aos parentes do outro cdnjuge (art. 1584.° CCiv).

Aos parentes e nao aos afins: € o que se costuma exprimir na maxima afini-
dade ndo gera afinidade. Assim, por exemplo, nao sao afins os concunhados, o
padrasto nao € afim da mulher do enteado, etc. Embora a relacio entre um dos
conjuges e os afins do outro nao seja de parentesco nem de afinidade, a verda-
de, porém, é que ha, embora muito raramente, algumas hipéteses em que a lei
lhe da determinados efeitos. Tal é, v. g., o caso previsto no art. 120.° CProcCiv,
por onde se vé que uma tal relacio constitui, em certos termos, fundamento de

suspeicao do juiz.

A fonte da afinidade, ou das varias relacoes de afinidade, €,

pois, o casamento.

Outra € a solucao do direito canénico, que da relevancia, nao s6 a afinidade
fundada no casamento, mas também a relacao decorrente de concubinato notério
ou publico, relacao que dirime o casamento entre cada um dos concubinos e os
parentes do outro no primeiro grau da linha reta. E o que dispde o cin. 1093

CICan, que integra o caso no impedimento de “honestidade publica”.
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Um casamento, naturalmente, ainda nao dissolvido®. E como o casa-
mento é que é a causa da afinidade, esta s6 comeca com a celebracio
do casamento. A afinidade nao opera para tras, nao é retroativa, e so-
bre isto nido se levantam duvidas. Mas a afinidade cessara igualmente
quando se dissolve o casamento que lhe deu origem? Caida a causa,
também caira o efeito? A questao foi sempre discutida, sobretudo acerca
da dissolucio por morte, que era a causa mais frequente; chegou a
prevalecer temporariamente a cessacio da afinidade no caso de se-
gundas nupcias*. O cédigo de 1966 manteve a solucido tradicional de
que a afinidade “nio cessa pela dissolu¢io do casamento” (art. 1585.°,
2.% parte). A solucio pode compreender-se no caso de dissoluciao por
morte, em que, regra geral, o falecimento de um dos conjuges nio faz
cessar as relacdes do sobrevivo com os parentes do finado; tratando-se
de dissolucao por divércio, porém, na generalidade dos casos as rela-
¢oes de afinidade deixam de ter relevancia social, mal se justificando,
por isso, que mantenham a sua relevancia juridica. Pelo menos no caso
de divorcio, a solucao do art. 1585.° suscitava assim de iure condendo
as maiores reservas e a Lei n.° 61/2008 determinou que a afinidade s6

nao cessa no caso de dissolucio do casamento por morte.

E se o casamento foi declarado nulo ou anulado, o vinculo de afinidade
manter-se-a? A questao deve resolver-se de harmonia com os principios do
casamento putativo (infra, n.° 135). Como veremos, o vinculo de afinidade so6
se mantém se ambos os cOnjuges estiverem de boa fé ao contrair o casamento.

10. Contagem

As relacdes de afinidade, como as de parentesco, sao muito

numerosas, ¢ ha necessidade de as definir e ordenar procedendo

13O casamento ja dissolvido nido cria relagdes de afinidade: ANTUNES VARELA,
ob. cit., p. 106.

14 ANTUNES VARELA, 0b. cit., p. 105-6.
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a respetiva contagem. Mas a este respeito nada ha a acrescentar ao
que dissemos quanto ao parentesco. Como este, assim a afinidade
se conta por linhas e por graus. E conta-se da mesma maneira.
Quer isto dizer que um conjuge ¢é afim em linha reta dos parentes
em linha reta do seu cOnjuge e afim na linha colateral dos parentes
do seu cbdnjuge na linha colateral; por outro lado, é afim no 2.°
grau dos parentes em 2.° grau do seu cOnjuge, afim no 3.° grau

dos parentes em 3.° grau, etc.

11. Efeitos

Em confronto com os do parentesco, os efeitos da afinidade siao
menos extensos. Os afins nao tém direitos sucessorios e, no tocante
a obrigacao de alimentos, a lei s6 a impoe ao padrasto ou madrasta,
relativamente a enteados menores que estejam, ou estivessem no
momento da morte do conjuge, a cargo deste (art. 2009.°, n.° 1, al.
f)). Também podem suceder e no direito ao arrendamento rural
(art. 20°, n° 2, al. a), do Decreto-lei 294/2009, de 13 de outubro) no
caso de falecimento do arrendatario. Quanto a obrigacio de exercer
a tutela ou fazer parte do conselho de familia, pode igualmente
recair sobre os afins, nos termos dos arts. 1931.°, n.° 1, e 1952.°,
n.° 1, atras referidos. Por ultimo, também ha efeitos da afinidade
que se traduzem em restricdes a capacidade e incompatibilidades
de varia natureza. Os que mais nos interessam sao aqueles a que
aludimos ha pouco. O art. 1602.°, al. ¢), considera a afinidade em
linha reta impedimento dirimente relativo a celebracio do casa-
mento, e os arts. 1809.°, al. a), e 1866.°, al. a), ja mencionados,
proibem, respetivamente, a averiguacao oficiosa da maternidade e
a da paternidade, quando a pretensa mie e o perfilhante, no 1.°
caso, ou a mae e o pretenso pai, no 2.° caso, estiverem ligados por

relacoes de afinidade em linha reta. Os restantes efeitos da afini-
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dade constam de legislacio especial, que nao vamos referir aqui®.
Notaremos apenas que embora a afinidade tenha, teoricamente,
o mesmo limite do parentesco e, portanto, se estenda até ao 6.°
grau, a verdade é que sao poucas as normas que atribuem efeitos
as relacoes de afinidade, na linha colateral, para além do 2.° grau.
Como hipétese em que a lei da relevo as relacoes de afinidade até
ao 4.° grau, pode mencionar-se o referido art. 120.°, n.° 1, al. a),
CProcCiv. E as relacdes de afinidade na linha colateral do 5.° e do
6.° grau, essas sio juridicamente irrelevantes, ao que supomos, em

face do nosso direito.

Divisao IIL. Adocao

12. Nocao e espirito do instituto

O art. 1586.° da a noc¢ao de adocgido; esta é o vinculo que,
a semelhanca da filiacio natural mas independentemente dos
lacos do sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas
nos termos dos arts. 1973.° e segs. Por oposi¢io ao parentesco
natural, que € o verdadeiro parentesco, a adocio € assim um
parentesco legal, criado a semelhanca daquele. Nao quer isto
dizer, porém, que se trate de uma fic¢cdo da lei. O que acontece
¢ que a adocao assenta em outra verdade, uma verdade afetiva
e sociologica, distinta da verdade biolégica em que se funda
O parentesco.

Admitindo a adoc¢ao como fonte de relacoes familiares, a se-

melhanca do que sucede em quase todos os direitos modernos, o

15 Cfr., a este respeito, Braca pa Cruz, Afinidade — Subsisténcia do vinculo apos
a dissolucdo do casamento, na RLJ, ano 93.°, p. 181 s.

53



Coédigo de 1966 reatou a tradicio do nosso antigo direito, tradi¢do
que o Codigo de Seabra cortara em 1867, sendo certo, porém, que
a adocgio ja desde o séc. XVI caira em desuso no pais. E parece ter
sido assim um pouco por toda a parte. A adocao readquire a sua
vitalidade e suscita novo interesse aos legisladores depois de um
longo periodo de desfavor e esquecimento.

Este novo interesse pela adociao corresponde, de resto, a
uma modificacdo radical no espirito do instituto, o qual, cen-
trado antigamente na pessoa do adotante e ao servi¢co do seu
interesse de assegurar, através da adocao, a perpetuacao da
familia e a transmissio do nome e do patrimoénio, visa hoje
servir sobretudo o interesse dos menores desprovidos de meio

familiar normal.

13. Modalidades: adocao conjunta e adocdo singular

A adociao pode ser conjunta ou singular, conforme é feita por
um casal (por duas pessoas casadas ou que vivam em uniido de

facto) ou por uma sé pessoa, casada ou nio casada.

A adocao também podia ser plena ou restrita, mas esta ultima modalidade

foi eliminada.

14. Constituicdo do vinculo, processo e efeitos (remissio para
o volume II)

A constituicao do vinculo de adoc¢ao esta sujeita a vasto conjunto de regras,
umas do Codigo Civil (arts. 1973.° e segs.), outras de legislacao estranha ao
Codigo e que tem sido revista multiplas vezes. O processo da adocao é complexo,
ao mesmo tempo judicial e administrativo, com larga intervencao dos organismos
de seguranca social.

A matéria exige demorado estudo e pareceu mais correto inseri-la no volume

dedicado ao Direito da Filiacdo, onde estd exposta no t. I, p. 261-313.
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Divisao IV. Outras relacoes familiares

Seccio I — Uniao de facto

Bibliografia portuguesa

CarvarHo, Telma, A unido de facto: a sua eficdcia juridica, in “Comemoracoes
dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 19777, vol. I (Direito da
Familia e das Sucessdes), Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 221-255; Cip, Nuno
de Salter, Sobre o direito de ndo contrair casamento, in “Familia, Consciéncia,
Secularismo e Religiao”, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 275-294; Id., A comunbdo
de vida a margem do casamento: entre o facto e o direito, Coimbra, Almedina, 2005;
Id., Unido de facto e direito: indecisdo ou desorientacdo do legislador?, in “Economia
e Sociologia”, 1994, p. 19-84; 1d., Direitos humanos e familia: quando os bomossexuais
querem casar, in “Economia e Sociologia”, 1998, p. 189-235; Dias, Cristina, De facto
relationships as a new family form in the jurisprudence of the European Court of
Human Rights, in “International Family Law”, 2014, pp. 20-24; 1d., Da inclusdo
constitucional da unido de facto: nova relacdo familiar, in “Estudos de homenagem
ao Prof. Doutor Jorge Miranda”, vol. 6, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.451-470;
Horster, H. Ewald, Hd necessidade de legislar em matéria de unido de facto?, in
“Direito da familia e Politica Social”, Porto, Publicacdes Universidade Catdlica, 2001,
p- 65-72; MarTins, Rosa, Same-sex partnerships in Portugal. From de facto to de jure?,
in “Utrecht Law Review”, 2008, Vol. 4, Issue 2 (Special on Current Deabtes in Family
Law Around the Globe), p. 194-211; Maros, Albino, Unido de facto e liberalidades,
in “Rev. do Notariado”, 1988, p. 365-404; Mota, Helena, “O problema normativo da
Jamilia. Breve reflexdo a proposito das medidas de protecdo a unido de facto adoptadas
pela Lei n.° 135/99, de 28 de Agosto, in AAVV, “Estudos em comemoracao dos cinco
anos (1995-2000) da Faculdade de Direito da Universidade do Porto”, Coimbra
Editora, Porto, 2001; Ouiveira, Guilherme de Notas sobre a Lei n.° 23/2010, de 30 de
Agosto (alteragdo a lei das unides de facto), in “Lex Familiae - Revista Portuguesa
de Direito da Familia”, ano 7, n.°14, 2010, p. 139-159; Pars, Sofia; Sousa, A. Frada
de, A unido de facto e as unides registadas de pessoas do mesmo sexo — uma
andlise de direito material e conflitual, in “Rev. da Ordem dos Advogados”, 1999, p.
093-752; Prtao, J. A. Franca, Unido de facto no direito portugués, Coimbra, Almedina,
2000; 1d., Unides de facto e economia comum, 3.* ed., Coimbra, Almedina, 2011; Id.,
Os novos casamentos ou a crise do casamento tradicional no direito portugués, in
“Comemoracdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 19777,
vol. I (Direito da Familia e das Sucessoes), Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 175-
-219; Sousa, M. Teixeira de, De novo sobre o regime da unido de facto e a aplicacdo
da lei no tempo (Ac. de Uniformizacgdo de Jurisprudéncia n.° 3/2013, de 15.3.2012),
in “Cadernos de Direito Privado”, 2011; Xavier, Rita Lobo, Novas sobre a unido “more
uxorio” em Portugal, nos “Estudos dedicados ao Prof. Doutor Mario Julio de Almeida
Costa”, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2002, p. 1393-1406; 1d., Unides de
Jacto e pensoes de sobrevivéncia - anotagdo aos acorddos do Tribunal Constitucional
n° 195/03 e 88/04, in “Jurisprudéncia Constitucional”, n°® 3, 2004.
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15. Generalidades

Segundo um entendimento tradicional, s6 sao relacdes familiares
as que derivam de alguma das quatro “fontes” mencionadas no art.
1576.° CCiv. Ja vimos, porém, que ha entendimentos diversos, que
incluem outras relacdes no ambito da “familia”.

A unido de facto é a relacao cuja qualificacio como relacio
familiar tem sido mais controvertida; embora seja razoavel pensar
que, se nao for considerada ainda como tal, parece estar a caminho

de consolidar essa natureza'’.

16. Nocao

A Lei n.° 135/99, de 28 de agosto, nao definia a unido de facto,
e a Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, continua a nao a definir, mas é
facil caracterizar a situaciao assim designada. A legislacio anterior
referia-se-lhe como “vida em comum em condi¢des analogas as dos
conjuges”. As pessoas vivem em comunhio de leito, mesa e habitacao
(tori, mensae et babitationis), como se fossem casadas, apenas com a
diferenca de que nao o sao, pois niao estio ligadas pelo vinculo formal
do casamento. A circunstancia de viverem como se fossem casadas
cria uma aparéncia externa de casamento, em que terceiros podem
confiar, o que explica alguns efeitos atribuidos a uniao de facto.
Relacdes sexuais fortuitas, passageiras, acidentais, nao configuram
pois uma unido de facto. A uniao de facto distingue-se igualmente

do concubinato duradouro, por mais longo que este seja'*. Embora

16 Cfr. supra, n.° 1.
17 Cfr. infra, n.° 20.

18 Cfr. o0 ac. do S.T.J. de 5.6.1985, com anotac¢dao de Pereira CoeLHO na RLJ, anos
119.°, p. 368 s., e 120.°, p. 79 s. No caso a que se refere o acoérdao a ligacio durava
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haja ai, de alguma maneira, comunhio de leito, nio ha comunhio
de mesa nem de habitacido. Refira-se, por ultimo, a unidade ou
exclusividade da uniao de facto, que é exigida pela vivéncia “em
condic¢oes anadlogas as dos conjuges”. Uma pessoa s6 pode viver em
uniio de facto com outra, nio com duas ou mais. E claro, porém,
que nao deixa de haver unido de facto porque um dos sujeitos da
relacao nio é fiel ao outro, mas mantém relacdes sexuais com outra

ou outras pessoas.

O art. 1715.°, n.° 1, al. d), do Cédigo Civil de Cabo Verde, publicado em
anexo 2 Portaria n.° 68-A/97, de 30 de setembro, permite ao homem e a mulher
que vivam em comunhio de leito, mesa e habitacao hia mais de trés anos e
tenham capacidade legal para o casamento requerer o reconhecimento registral
da uniao de facto; o conservador, porém, s6 deve reconhecé-la se concluir “que
a vida em comum garante a estabilidade, seriedade e singularidade proprias

do casamento”.

A nocao de uniao de facto cobria apenas a relacdo entre pessoas
de sexo diferente, que viviam como marido e mulher. Até a Lei
n.° 7/2001, era esta a noc¢do de unido de facto no direito portugués.
A Lei n.° 7/2001, porém, veio dar ainda relevancia juridica a uniao
de facto emntre pessoas do mesmo sexo, a qual esta equiparada a

unido de facto entre pessoas de sexo diferente.

17. Terminologia

Foi a Reforma de 1977 que, na epigrafe do art. 2020.° CCiv,
usou pela primeira vez a expressao “uniao de facto” para designar
a situacio das pessoas que nio sio casadas mas vivem como se

o fossem. O Codigo de 1966 falava em “comunhio duradoura de

ha mais de dezoito anos, mas nem por isso o concubinato duradouro se transfor-
mara em uniao de facto.
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vida em condicOes analogas as dos conjuges” na al. ¢) do n.° 1 do
art. 1860.° (atual art. 1871.°). Vida “em condi¢cdes anilogas as dos
conjuges” foi também a expressao usada no corpo do referido art.
2020.°, para o qual remeteram, posteriormente, varias leis da segu-
rancga social; e o art. 1911.°, n.° 3, relativo ao poder paternal, previu
a hipotese de os progenitores nio terem contraido matriménio mas
“conviverem maritalmente”. Usaremos a expressiao “uniao de facto”
na exposiciao que se seguira, até porque é essa agora a terminologia
da Lei n.° 7/2001, que “adopta medidas de protecio das unides de
facto”. “Concubinato” e “concubinos” adquiriram entre nés conotac¢ao
pejorativa e por isso nao empregaremos esses termos, embora o
segundo fosse comodo para referir os sujeitos da relaciao, que, as-
sim, teremos de designar através de uma perifrase, chamando-lhes
“sujeitos” ou, como diz a lei, “membros da uniao de facto”. Note-se,
porém, que “concubinato” ainda aparece no Cédigo Civil, mas para
designar realidade diversa; como dissemos, o “concubinato duradou-
ro”, mencionado na 2.* parte da al. ¢) do n.° 1 do art. 1871.° CCiv, é
diferente da unido de facto, referida na 1.* parte como “comunhio
duradoura de vida em condicdes analogas as dos conjuges”, embora

as duas situacoes estejam equiparadas para o efeito ai tido em vista.

18. Formas e motivacoes

Uma observacao empirica mostra-nos que siao varias as formas
que a uniao de facto pode revestir, assim como as motivacdes que

a determinam.

1 Nao assim em Franca, onde os termos continuam a ser usados tanto na dou-
trina como nas leis. Cfr., p. ex., as epigrafes do Tit. XII do Livro I do Cédigo Civil
francés, introduzido no Cédigo pelo art. 1.° da Lei n.° 99-944, de 15 de novembro
de 1999, relativo ao pacto civil de solidariedade (“Du Pacte Civil de Solidarité et
du Concubinage”), e do Cap. II do Tit. XII (“Du Concubinage”).
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As vezes trata-se de convivéncia pré-matrimonial, assumida como
situacio transitoria. As pessoas querem casar, mas ha um impedi-
mento temporario ao casamento e, entretanto, decidem “juntar-se”,
pensando casar logo que cesse o impedimento. Pode tratar-se
de impedimento de facto ou de impedimento legal. Caso vulgar €
o de um dos sujeitos da relacao estar ligado por vinculo matrimo-
nial ainda nao dissolvido. O processo de divorcio esta a correr; ou
nem sequer teve inicio porque o outro cénjuge nio consente no
divorcio e a separacio de facto dura ha menos de um ano, pelo
que o divorcio sem consentimento de um dos coénjuges ainda nido
pode ser requerido. Mas os sujeitos da unidao de facto tém a firme
disposicao de casar logo que a sentenca de divércio transite em
julgado e corra o prazo internupcial.

Outras vezes, pelo contrario, a situacao € aceite como definitiva.
Os membros da unido de facto, deliberadamente, nio querem casar.
Assumidos soixanthuitards, rejeitam o casamento como instituiciao
“dépassée et contraignante”. Ou entao, logo de inicio, preveem que
a sua relacdo possa deteriorar-se, e pensam que, se casarem e se
se desentenderem, o divorcio sera moroso e dificil.

Nem sempre, porém, a situaciao € assim perfeitamente definida.
Por exemplo, na coabitacio juvenil ha alguma oposicao aos ritos
sociais mas niao uma rejeicio definitiva do casamento; os jovens
niao querem assumir ja um compromisso, mas admitem vir a casar,
sobretudo se nascer e quando nasca o primeiro filho. Hi também
a unido de facto dos estratos mais desfavorecidos da populacio,
nos quais, como acontece em muitos paises do terceiro mundo
e entre noés, sobretudo, nas zonas suburbanas das grandes cidades,
as pessoas vivem normalmente assim. Nao ha pressao familiar ou
social no sentido do casamento, que nao faz parte da sua cultura.
E-lhes indiferente casar ou nio, mas nio sio contra o casamento e
poderio vir a casar se as circunstancias se propiciarem. Outra hip6-

tese, ainda, é a das pessoas que niao se casam porque O casamento
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lhes traria desvantagens (p. ex., de ordem fiscal) ou lhes retiraria
beneficios patrimoniais (p. ex., uma pensdo de sobrevivéncia, até
a alteracdo introduzida pelo art. 4.° do Decreto-lei n.° 133/2012,
de 27 de junho); se tiverem preferido viver em unido de facto por
essa razdo, talvez venham a casar se a lei for convenientemente
alterada. A unido de facto, em todos estes casos, é virtualmente
provisoria; mas, como tantas vezes acontece, o provisorio pode

tornar-se definitivo.

19. A unido de facto e a Constituicio da Republica

A questao de saber o que disponha a Constituicio da Republica
sobre a unido de facto merece alguma atencao; o ponto tem sido
pouco estudado e é importante conhecer os condicionamentos ou
imposicdes que resultem da Lei fundamental nesta matéria.

A primeira observacio a fazer é que a Constituicao nao fala na
unido de facto nem dispde diretamente sobre ela.

Alguma doutrina tem entendido que a unido de facto esta
prevista na 1.¢ parte do n.° 1 do art. 36.° E a opiniio de GowmEs
CanotiLHO e VITAL MoReiras, segundo os quais do “direito de consti-
tuir familia” enunciado naquele preceito decorreria “uma abertura
constitucional — se nio mesmo uma obrigacdo — para conferir o
devido relevo as unides familiares “de facto”». Embora a formulacao
do art. 36.° levante as maiores dividas e virias interpretacdes sejam
legitimas, pode entender-se que o art. 36.°, n.° 1, 1. parte, respeita

exclusivamente a matéria da filiacao: o “direito de constituir familia”

20 Constituicdo da Repiiblica Portuguesa anotada, 4.* ed., vol. I (2007), p. 561.
Parece ser este também o entendimento do ac. da 2.* Seccao do Trib. Const. n.°
275/2002 (DR, 11 série, n.° 169, de 24.7.2002, p. 12.896 s.), que fundamentou em
viola¢iao do art. 36.°, n.° 1, CRep a inconstitucionalidade do art. 496.°, n.° 2, CCiv
(infra, n.° 30).
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¢, em primeiro lugar, um direito a procriar, e, em segundo lugar, um
direito a estabelecer as correspondentes relacdoes de maternidade
e paternidade?. Mas também deve reconhecer-se que a expressio
“direito de constituir familia” foi adotada em documentos interna-
cionais com o proposito explicito de acolher as leis dos estados

que foram abrindo o reconhecimento juridico da uniao de facto>.

Nio pode extrair-se o reconhecimento da uniao de facto da 2.¢ parte do n.°
1 do art. 36.° que a coenvolveria como “dimensao ou vertente negativa” do “di-
reito de contrair casamento”®. A “dimensao ou vertente negativa” do direito de
casar é o direito de ndo casar; nao é o direito de estabelecer uma unido de facto.

Nao havera davida de que a unidao de facto esta abrangida no
“direito ao desenvolvimento da personalidade”, que a revisao de

1997 reconheceu de modo explicito no n.° 1 do art. 26.°.

Pode afirmar-se, com Paulo Mota Pinto?!, que do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade “se devem desentranhar duas dimensoes — a protecao
geral da personalidade (e, em especial, um direito geral de personalidade) e o
reconhecimento da liberdade geral de acdo (um direito geral de liberdade) ...”.

Estabelecer uma uniao de facto é certamente uma manifestacao
ou forma de exercicio desse direito. A legislacio que proibisse a
unido de facto, que a penalizasse, impondo sangées aos membros da
relacido e coartando de modo intoleravel o direito de as pessoas vi-

verem em unido de facto, seria pois manifestamente inconstitucional.

2t F.M. Pereira COELHO, Anotagdo ao ac. do S.T,J. de 5.6.1985, na RLJ, ano 120.°,
p. 376-7.

22 Cfr. a nota explicativa do art. 9.° da Carta dos direitos fundamentais da unido
europeia, infra, n.° 43.

% Como Comerra defendeu em face do art. 32.°, n.° 1, da Constituicao espanhola,
semelhante ao art. 36.°, n.° 1, 2.* parte, da Constitui¢ao portuguesa: El principio de
igualdad y el “derecho a no casarse”, na “Revista Espanola de Derecho Constitucio-
nal”, ano 14.° (1994), p. 167 s.

240 direito ao livre desenvolvimento da personalidade, Separata do Boletim da
Faculdade de Direito, Portugal-Brasil, ano 200, p. 149-246, p. 164.
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O principio de protecao da unidao de facto decorrente do “direito
ao desenvolvimento da personalidade” a todos reconhecido no art.
26.°, n.° 1, da Constitui¢ao nio exige, todavia, que o legislador dé
a uniao de facto efeitos idénticos aos que dia ao casamento, equi-
parando as duas situacoes. Assim, decerto que o art. 2133.° CCiyv,
que coloca o cdnjuge ao lado dos descendentes na 1.* classe de
sucessiveis, enquanto a pessoa que vivia em uniao de facto com o
falecido s6 beneficia de um direito a alimentos sobre os bens da
heranca, nos termos do art. 2020.°, ndo esta ferido de inconstitu-
cionalidade; do mesmo modo nio o esta o art. 1106.°, n.° 1, al. a),
CCiyv, relativo a transmissio por morte do direito ao arrendamento
para habitacido, em que o coénjuge com residéncia no locado suce-
de no direito ao arrendamento sem que a lei exija qualquer prazo
de duracio da residéncia conjugal, ao passo que a pessoa que
vivia com o arrendatario em unido de facto s6 sucede no direito
ao arrendamento se vivia com ele no locado ha mais de um ano.
E o facto de a legislacao anterior a Lei n.° 135/99 niao permitir
a adocdo conjunta a pessoas ligadas por unido de facto mas sé
a pessoas casadas niao configurava qualquer inconstitucionalidade
do art. 1979.°, n.° 1, CCiv.

Nem se diga que o diferente tratamento do casamento e da
uniao de facto viola o principio da igualdade (art. 13.°), pois este
principio, no entendimento da doutrina e da jurisprudéncia consti-
tucionais, apenas proibe discriminacdes arbitrdrias ou desprovidas
de fundamento ou justificacdo racional*. Ora o caso ndo € esse.

Casamento e unido de facto sio situacoes materialmente diferentes:

* Este entendimento esta firmemente consolidado na nossa jurisprudéncia
constitucional. Cfr., por todos, o ac. n.° 106/2014, de 12.02. Cfr. ainda o ac. do S.T.J.
de 23.4.1998 (Col. Jur. — S.T,J. 1998, t. 2, p. 49) e, na doutrina, G. CANOTILHO/VITAL
MoreIra, Constituicdo, cit., p. 124 s., JORGE MirRaNDA, Manual de Direito Constitucional,
IV, p. 224 s., Casatta NaBats, Os direitos fundamentais na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, p. 43 s., e M. G. FErrelrA PiNTO, Principio da igualdade — Férmula
vazia ou “carregada” de sentido?, BMJ n.° 358, p. 19 s.
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os casados assumem o compromisso de vida em comum; os mem-
bros da unido de facto niao assumem, nio querem ou niao podem
assumir esse compromisso. O desfavor ou desprotecao da unido de
facto relativamente ao casamento € assim objetivamente fundado,
justificando-se até onde seja um meio proporcionado de favorecer
o estabelecimento de unides estaveis ou potencialmente estaveis,
no interesse geral. Um tratamento diferente das duas situacdes, em
que as pessoas que vivam em uniao de facto, nio tendo os mesmos
deveres, nao tenham em contrapartida os mesmos direitos das pessoas
casadas, mostra-se assim conforme ao principio da igualdade, que
s6 quer tratar como igual o que é igual e nao o que é diferente, nao
havendo base legal para estender a unido de facto as disposi¢coes
que ao casamento se referem?.

Julgamos, até, que a legislacio que equiparasse inteiramente a uniao
de facto ao casamento poderia ser julgada inconstitucional, fosse qual
fosse a via por que essa equiparacao se fizesse. Uma legislacio que
deixasse de impor aos cdnjuges quaisquer obrigacoes do tipo das
referidas nos arts. 1671, n.° 2, e 1672.° CCiv, permitisse a qualquer
dos conjuges denunciar o casamento livremente e sem formalidades,
etc., equiparando assim o casamento a unido de facto, poderia ser
acusada de violar o art. 36.°, n.° 1, 2.* parte, da Constituicdo, o qual,
concedendo a todos o “direito de contrair casamento”, garante o ins-
tituto matrimonial, que por isso o legislador nao pode suprimir nem
desfigurar ou descaracterizar essencialmente?. Por outro lado, uma
legislacio que equiparasse a uniao de facto ao casamento, impondo as

pessoas que vivem maritalmente os mesmos deveres e concedendo-lhes

2% Como, p. ex., as dos arts. 1714.°, n.° 2, 1765.° e 2196.°, n.° 1, CCiv. Sobre
a jurisprudéncia do S.T.J. no sentido da nao aplicacao, em principio, das normas
relativas ao casamento a unido de facto, s6 reconhecendo a esta os efeitos “que o
legislador ordinario ja tiver, por sua vez, reconhecido em letra de forma”, cfr. os
exemplos de QuiriNO Soares, na “Lex Familiae”, ano 1.°, n.° 2, p. 99-100.

#7 Qualificando expressamente o casamento como garantia institucional, JOrRGE
MIraNDA, Manual, cit., p. 70.
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os mesmos direitos que impde e concede as pessoas casadas, seria
inconstitucional, pois violaria o seu direito de ndo casar, “dimensao
ou vertente negativa” do “direito de contrair casamento” que o art.
36.°, n.° 1, 2.* parte, lhes reconhece. Se as pessoas ndo podem casar
porque hia um impedimento legal ao seu casamento, nem se enten-
dia que a uniao de facto tivesse os mesmos efeitos do casamento
que elas nio podiam celebrar; a prépria lei dispde que os efeitos da
uniio de facto nio se produzem nesse caso (Lei n.° 7/2001, art. 2.°).
E se as pessoas vivem em unido de facto porque ndo querem casar,
embora pudessem fazé-lo, seria uma violéncia impor-lhes o estatuto
matrimonial, que elas deliberadamente rejeitaram?; a imposi¢ao desse
estatuto seria uma grosseira violacao do seu “direito de nao casar”.

Em conclusio, cremos que a Constituicio da Republica nio
permite penalizar a uniao de facto nem equipard-la ao casamento:
entre estas duas balizas vale o principio democratico, que permite
ao legislador ordindrio conformar livremente o regime da uniio de
facto, de acordo com a op¢ao mais “progressista” ou “conservadora”

da politica familiar adotada.

20. A uniao de facto, relacio de familia?

Ja referimos sumariamente a questao controversa de saber se a
unido de facto € uma relacio de familia. A questio aparece con-
fundida, por vezes, com a da relacdo entre os filhos que nascam
da uniao de facto e os seus progenitores, que é uma relacio de

familia, como é 6bvio. Nao € esse o problema, mas o de saber se

2 Cfr. FM. Perera CoeLHO, Casamento e familia, cit., p. 19.

% Pressupomos, naturalmente, que as disposicoes que protegem a unido de
facto sao imperativas, como pensamos que sao. Claro que os interessados podem
exercer ou nao os varios direitos que a lei lhes concede (cfr. o art. 3.° da Lei n.°
7/2001), mas nao é permitida uma renincia prévia a esses direitos.
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a uniao de facto, ela propria, ¢ uma relacio de familia. Ou doutro
modo: dois anos decorridos sobre a data em que “se juntam” (Lei
n.° 7/2001, art. 1.°), as pessoas passam a ser “da familia”?

Em termos praticos, a questido da qualificacdo da unido de facto
como relacio de familia assume relevancia para saber se a lei que
atribua um direito, imponha uma obrigacao ou confira legitimidade
para certa acio aos “familiares” de determinada pessoa compreende
nio s6 o conjuge e os parentes, afins, adotantes e adotados, mas
também quem vivia em unido de facto com ela. E muito frequente
que as leis enunciem os tipos de familiares a que pretendem atribuir
algum efeito, de tal modo que nao se imponha este esclarecimen-
to; mas também ha casos em que a referéncia legal é genérica e a
indagacdo é oportuna®.

Julgamos que a pergunta “a unidao de facto é relacio de familia?”
tera seguramente respostas diversas se for feita em comunidades
com uma percentagem baixa de pessoas que vivem em unido de
facto ou, pelo contrario, em paises, como os do norte da Europa,
onde a maioria dos casais jovens, sem filhos, vive nessas condicdes
(Housebold Structure, Eurostat, European Union, 2010, p. 25).

Em abono da opinido de que a unido de facto nio € uma relaciao
de familia para a generalidade dos efeitos* pode alegar-se que o art.
1576.° CCiv apenas considera rela¢des de familia as que resultam

das “fontes” que estao ai mencionadas.

30 Cfr., p. ex., o art. 2.° do Decreto-lei n.° 42 947, de 27 de abril de 1960,
que concedia o direito ao subsidio por morte, correspondente a seis meses de
vencimento, a “pessoa de familia”, a cargo do servidor do Estado, por ele indica-
da em declaracao depositada no servico processador dos abonos. O diploma foi
porém revogado pelo Decreto-lei n.° 223/95, de 8 de setembro, que, no art. 3.°,
especifica as pessoas que tém direito a perceber o subsidio por morte, e torna
ineficazes, a partir da sua entrada em vigor, as declaracoes previstas no art. 2.°
do Decreto-lei n.° 42 947 (art. 15.°). Mas veja-se, p.ex. o art. 361.° (Agravacio),
do cédigo penal, e o art. 200.° (Proibicao e imposicao de condutas), do codigo
de processo penal.

31 F.M. Pereira CokLHO, Cas. e fam., cit., p. 8-9, e a anot. cit. ao ac. do S.T.J. de
5.6.1985, na RLJ, ano 120.°, p. 82-4.
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Mas a questdo da qualificacao da unido de facto como relacao de
familia nao deve ser enfatizada. Ao lado da nocao restrita e técnica
de familia, que apenas compreenderia o cOnjuge e os parentes, afins,
adotantes e adotados, o direito portugués regista ainda no¢des mais
amplas e menos técnicas de familia, validas em certos dominios ou
para determinados efeitos. Assim, o direito da seguranca social acolhe
o conceito de “agregado familiar”, de que faz parte a pessoa ligada por
unido de facto com o beneficiario®?. Uma noc¢do ampla de “familiares”,
que abranja a uniao de facto, parece dever aceitar-se igualmente no
direito da locacido, que tem vindo a dar a relacao significativa rele-
vancia juridica. Ha a notar, sobretudo, que a pessoa que viva com o
falecido arrendatario em unido de facto ha mais de um ano sucede
no direito ao arrendamento para habitacao (art. 1106.° CCiv), uma
solucio em face da qual devera admitir-se que também seja havida
como “familiar” do arrendatario para os efeitos previstos nos arts.
1040.°, n.° 3, e 1072.°, n.° 2, als. b) e ¢), CCiv. Ou seja, mesmo que a
resposta seja negativa, ha que saber se nao estaremos num daqueles

dominios em que, excecionalmente, ela merece essa qualificacio.

Carbonnier (Droit civil, t. 2, 21 éd., p. 718) referia a propdsito os dominios
especiais, como o direito social e o direito fiscal, em que a uniao de facto assu-
me particular relevancia, prevalecendo-se esses direitos da autonomia que lhes
é concedida “pour se donner de la famille une image plus réaliste, plus soucieuse
des situations de fait que des vues théoriques”.

Em abono da resposta positiva, pode alegar-se que o art. 9.°

da Carta dos direitos fundamentais da unido europeia usou a ex-

32 Cfr., p. ex., o art. 4.° do Decreto-lei n.° 194/91, de 25 de maio, que define o
ambito pessoal do Sistema de Acao Social Complementar dos funcionarios e agentes
da Administracdo Publica, e o art. 3.° do Decreto-lei n.° 166/93, de 7 de maio, que
estabeleceu o regime de “renda apoiada”. Cfr. ainda o art. 7.°, n.° 1, do Decreto-lei
n.° 118/83, de 25 de fevereiro (na redacio que lhe deu o art. 1.° do Decreto-lei
n.° 234/2005, de 30 de dezembro), o qual, para efeitos de inscricio na ADSE, considera
“beneficiario familiar” a pessoa que viva em uniao de facto com o beneficiario titular.
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pressao “direito de constituir familia” com o sentido propositado
de abranger novas formas de constituir familia que emergiam nos
estados membros*. Deve acrescentar-se que a Lei n.° 7/2001, na
redacdo da Lei n° 23/2010, usou a expressao “cada de morada da
familia” onde a versao de 2001 falava em “casa de morada comum”
e “residéncia comum” (art. 4.°, n.° 1); e que os direitos a alimentos
e a prestacoes por morte do membro sobrevivo da unidao de facto se
aproximaram dos direitos do conjuge sobrevivo. Por outro lado, a
perda do valor do Estado e da Igreja como instancias legitimadoras
da comunhao de vida e o movimento no sentido de uma “relacio
pura”; independente de referéncias externas, modificam o critério
que deve orientar a resposta a questiao, que tende a ser menos
“institucional” ou “formal” para ser mais atento as praticas sociais
e a subjetividade imperante*. Julgamos ainda que o aumento pre-
visivel do nimero de unides de facto*, e dos seus efeitos, tendera

a consolidar a resposta positiva.

21. A institucionalizacao da unido de facto na Lei n.° 135/99,
de 28 de agosto, na Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, e na Lei
n.° 23/2010, de 30 de agosto, que alterou a Lei anterior

Pode dizer-se que a generalidade das legislacoes, ao longo das
ultimas décadas, tem vindo a atribuir a unido de facto cada vez mais
efeitos, sobretudo no direito da seguranca social, mas ¢ uma ques-

tdo controversa, ainda hoje, a de saber se a unido de facto deve ser

33 Cfr. a nota explicativa do art. 9.° da Carta dos direitos fundamentais da
unido europeia, infra, n.° 43: “A redacio deste direito foi modernizada de modo
a abranger os casos em que as legislacdes nacionais reconhecem outras formas de
constituir familia além do casamento”.

34 Cfr. infra, os n°s 38 e 39.

% Segundo os dados da Porpara, o nimero duplicou entre 2001 e 2011 - cfr.
http://www.pordata.pt/Portugal/Ambiente+de+Consulta/Tabela/5685284
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institucionalizada num diploma legal que regule os seus requisitos
e efeitos*. Em muitos paises nao ha uma lei sobre as unides de
facto, que apenas sio objeto de normas de protecido na legislaciao
fiscal, do trabalho, do funcionalismo publico, da seguranca social,
do arrendamento, etc.; em Portugal, porém, a relacio foi de certo
modo “institucionalizada” na Lei n.° 135/99, de 28 de agosto, revo-
gada pela Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, que a substitui e “adopta
medidas de protecio das unides de facto”, por sua vez alterada pela
Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto. A singularidade do nosso direito,
neste aspeto, pode fazer supor que a legislacao de 1999 tenha sido
de rutura com a anterior, mas isso niao acontece. Fruto de algum
voluntarismo do legislador, a Lei n.° 135/99, como, logo depois, a
Lei n.° 7/2001, foi em boa parte um simples sumdrio de medidas de
protecdo que ja vinham da legislacdo precedente: em varias alineas
do art. 3.° limita-se o legislador a reconhecer os direitos conferidos
“nos termos da lei” as pessoas que vivam em uniao de facto, lei que
em muitos casos ja existia®.

Houve porém algumas disposicdes inovadoras, como veremos
adiante. A mais significativa foi a que permitiu as pessoas de sexo
diferente que vivessem em unido de facto a adocio conjunta de
menores, Nos termos previstos para os conjuges no art. 1979.°, n.° 1,
CCiv (art. 7.°). Além disso, em caso de morte do membro da uniao
de facto proprietirio da casa de morada do casal, a lei concedeu
ao membro sobrevivo direito real de habitacao sobre a casa pelo
prazo de cinco anos e direito de preferéncia na venda da casa pelo
mesmo prazo (art. 4.°, n.°* 1 e 2). Note-se ainda o disposto nos
n.os 3 e 4 do art. 4.°, que nao s6 confirmaram o decidido nos acs.

do Tribunal Constitucional n.** 359/91 (sobre o art. 1110.° CCiv, a

3 Um debate da questao, com argumentos nos dois sentidos, pode ver-se em
Hauser e Huer-WEILLER, 0b. cit., p. 167-170.

37 CarBONNIER falava da emergéncia da ideia de estatuto para caracterizar a
evolucao mais recente da legislacao sobre a uniao de facto (0b. cit., p. 733 e 743).
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que correspondia o art. 84.° RAU) e 1221/96 (sobre o art. 1793.°
CCiv) como ampliaram a doutrina dos dois acordaos, permitindo
que as solucdes ai previstas pudessem valer mesmo que nao hou-
vesse filhos do casal. Por altimo, em matéria fiscal, a Lei n.° 7/2001
aplicou a unido de facto o regime do IRS nas mesmas condi¢cdes
dos sujeitos passivos casados e ndo separados de pessoas e bens
(art. 3.°, al. d)). Em conformidade, o art. 14.° do Codigo do IRS,
publicado em anexo ao Decreto-lei n.° 198/2001, de 3 de julho, dis-
poe que as pessoas que vivam em uniiao de facto e preencham os
requisitos da respetiva lei podem optar pelo regime de tributacao
dos sujeitos passivos casados e nio separados de pessoas e bens
se tiverem o mesmo domicilio fiscal durante o periodo legalmente
exigido para verificacio desses requisitos e durante o periodo de
tributacao e assinarem a respetiva declaracio de rendimentos; caso
exercam aquela opcao, é aplicavel o disposto no art. 13.°, n.° 2,
do Codigo do IRS, sendo os dois responsaveis pelo cumprimento
das obrigacoes tributarias.

Em 2010, a Lei n.° 23, de 30 de agosto, introduziu alteracodes
na Lei n.° 7/2001.

Sabendo-se que varios paises consagravam uma equiparacio
da uniao de facto registada e o casamento, a op¢ao moderada
do legislador portugués foi realmente uma escolha. O legislador
tera ponderado que os interessados podem nao querer uma regu-
lacao extensa da sua vida, desde que optaram por nao celebrar
um casamento; nao deveriam ser introduzidos efeitos imperativos
em areas que podem ser regidas pelos seus membros — estes
preferiram a uniido de facto, devem organizar-se privadamente
como quiserem. A unido de facto deveria continuar a ser, ao me-
nos tendencialmente, ndo juridica. Por outro lado, apesar disto,
e apesar de o modelo matrimonial continuar a ser o preferido
pela sociedade e pelas suas leis, o Estado niao pode hoje ignorar

e desprezar os cidadaos que geram situacoes de necessidade por
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virtude das escolhas que fizeram; ou que, simplesmente, inaptos
para fazerem escolhas, se encontram em situacao de caréncia
importante. Posto isto, a linha geral das alteracdes foi no sentido
de aumentar os efeitos que se produzem depois da morte ou da
rutura, sobretudo quando ja nao € possivel decidir por acordo e
quando tiverem como objetivo a protecio social do membro sobre-
vivo que fique em situacio débil; sobretudo no que diz respeito
a manutencido da habitacio e aos meios de sustento minimos; ou
ainda em momentos de sofrimento particular, como nos casos de

lesio de que proveio a morte.

O primeiro Decreto aprovado pela Assembleia da Republica (n.° 349/X, de
2009) mostrava ter ainda outras pretensdes. Queria esclarecer que eram admi-
tidos os “contratos de coabitacao” em que as partes regulavam alguns aspetos
do seu futuro, designadamente quanto a propriedade dos bens adquiridos
durante a comunhio; queria resolver as duvidas sobre a propriedade dos bens
moveis com uma norma semelhante ao art. 1736.°, n.° 2; pretendia também
aumentar a protecdo de terceiros que entram em relacio com os membros da
uniao de facto, através da uma responsabilidade solidaria dos dois membros
por dividas destinadas a ocorrer aos encargos normais da vida familiar, como
acontece com as pessoas casadas (art. 1691.°, n.°1, b)); pretendia ainda au-
mentar os efeitos que corrigem enriquecimentos ou empobrecimentos injustos
resultantes de contribuicdes desproporcionadas para a vida em comum, feitas
por um dos membros, com um impacto prejudicial importante para a sua vida
pessoal, na previsao da continuidade da relacdo, como também se pode veri-
ficar no casamento (art. 1676.°, n.°s 2 e 3). Estas propostas foram entendidas
pela Presidéncia da Republica, como uma aproximacio exagerada ao regime
do casamento sem que tivesse havido um debate suficiente, e o Decreto foi
vetado; mais tarde, o novo diploma aprovado pela Assembleia da Republica ja

nao incluiu aquelas normas.

Pode concluir-se que o direito portugués é muito modesto no
reconhecimento de efeitos da uniao de facto, em comparacio
com muitos sistemas juridicos; e que a diferenca relativamente
aos efeitos do casamento é enorme, pois o regime da uniao de
facto continua a nio ter normas sobre o registo, invalidades da

constituicdo, regimes de bens, administracio de patriménios,

70



ilegitimidades de disposicdo, responsabilidade por dividas,
proibicao de contratos, regulacao de participacio em socie-
dades, extin¢ao (para além do art. 8.° da Lei n.° 7/2001), e

efeitos sucessorios.

22. Ordem de estudo

Expostas estas ideias gerais, vejamos como se constitui a uniio
de facto, que efeitos pessoais e patrimoniais o direito lhe reconhece
durante a vida da relacao, e, por ultimo, que consequéncias decor-
rem da sua extin¢cdo, no caso de morte de um dos sujeitos ou de

rutura da relacio por iniciativa de qualquer deles.

23. Constituicio da relaciao

A uniao de facto constitui-se quando os sujeitos da relacio “se
juntam”, ou seja, passam a viver em comunhio de leito, mesa e
habitacdo. Nao sendo objeto de registo civil, pois nao vem referida
no elenco do art. 1.° CRegCiv, nem de registo administrativo (mu-
nicipal), como acontece em alguns paises®, ndo se torna facil saber
quando a unido de facto se inicia. E é importante sabé-lo, pois s6
a partir dessa data se contam os dois anos que devem decorrer
para que a unido de facto produza os efeitos previstos no art. 3.°
da Lei n.° 7/2001.

A questao de saber como se prova a uniao de facto e a data
em que ela comecou reveste-se assim de grande interesse, quer a
unido de facto seja invocada pelos sujeitos da relacio (ou por um

deles contra o outro), quer seja invocada contra eles.

3 P. ex., em Espanha e em Franca.
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Nao ha, em regra, uma prova pré-constituida. Ja foi proposta acao tendente
ao reconhecimento judicial da uniao de facto (ao simples reconhecimento judicial
do estado ou estatuto de uniao de facto), mas a pretensao foi desentendida (ac. da
Rel. de Lisboa de 26.10.2006, Col. Jur. 2000, t. 4, p. 100, segundo o qual, “sem pre-
juizo da protecao as situacdes de uniao de facto em determinadas circunstancias,

nao deve ser judicialmente reconhecida “tout court” a existéncia deste estatuto”).

A prova da unido de facto é normalmente testemunhal; mas a pos-
sibilidade de prova documental nao deve excluir-se. Interpretando com
largueza o termo vida no art. 34.°, n.° 1, do Decreto-lei n.° 135/99,
de 22 de abril, que regula o modo como “os atestados de residéncia,
vida e situacio econdémica dos cidadios” devem ser passados pelas
juntas de freguesia, pode admitir-se que a junta de freguesia da re-
sidéncia dos interessados passe atestado comprovativo de que uma

pessoa vive ou vivia em unido de facto com outra®.

Aos “atestados de residéncia, vida e situacao econémica dos cidadios” ja se
referia a al. f) do n.° 1 do art. 27.° do Decreto-lei n.° 100/84, de 29 de marco.
O art. 34.°, n.° 1, do Decreto-lei n.° 135/99 fala dos atestados passados “nos
termos das als. f) e g) do n.° 1 do art. 27.° do Decreto-lei n.° 100/84, de 29 de
marco”; este diploma viria a ser revogado pela Lei n.° 169/99, de 18 de setembro,
mas nem por isso o Decreto-lei n.° 135/99 deixou de estar em vigor. Note-se ainda
que, para efeitos de inscricao na ADSE, como “beneficiario familiar”, da pessoa
que vive em unido de facto com o beneficidrio titular, a Portaria n.° 701/2000, de
13 de julho, refere, entre os documentos exigidos para prova da uniao de facto,
a “declaracao emitida pela junta de freguesia atestando que o interessado reside
com o beneficiario titular ha mais de dois anos”.

Nao se tratando, porém, normalmente, de facto atestado “com
base nas percepcoes da entidade documentadora” (art. 371.°, n.°
1, CCiv), o documento nao faz prova plena, podendo provar-se

que o facto nao € verdadeiro, pois a unido de facto nao existiu ou

3 Sobre a prova da unido de facto por exibicao de atestados passados pelas
juntas de freguesia, cfr. Satter Cip, A protecdo da casa de morada de familia no
direito portugués, Coimbra, Almedina, 1996, p. 394, nota (203), que informa ter
contactado viarias juntas de freguesia no centro e no sul do pais que ja atestaram a
convivéncia marital, se necessario com referéncia a determinado periodo de tempo.
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nao existiu durante determinado periodo. O documento prova que
os interessados fizeram perante o funcionario a afirmacao de que
conviviam maritalmente desde certa data, mas nio prova que seja
verdadeira a afirmacio.

Estas afirmacoes, que eram validas antes de 2010, foram con-
firmadas e desenvolvidas pela redacao introduzida pela Lei n.°
23/2010, de 30 de agosto.

O argumento possivel de que a prova, nos termos referidos, é
fragil e permite fraudes nao parece suficiente para abandonar o
regime. A verdade é que, niao se adotando um “registo” oficial da
unido de facto, as alternativas rareiam: ou se exigia que a prova
dos factos fosse feita nos tribunais, ou se aceitava a prova por qual-
quer meio, incluindo a declaraciao emitida pela Junta de Freguesia.
A primeira hipotese significaria jurisdicionalizar todos os diferen-
dos e todas as pretensdes; a segunda hipétese — que foi sempre
adotada — tem a consisténcia que resulta das incriminacdes penais
e das boas praticas, segundo as regras comuns que valem para

muitas areas da vida social.

24. Conteudo da relacao: efeitos pessoais e patrimoniais.

A) Principios gerais

Referiremos em seguida os efeitos pessoais e patrimoniais da
uniao de facto, no direito civil e no direito nao civil, durante a
vida da relaciao e ap6s a exting¢ao desta, por rutura da relacao ou
em consequéncia da morte de algum dos seus membros. Tanto
uns como outros efeitos estio enumerados no art. 3.° da Lei n.°
7/2001, mas a enumeracio nao € taxativa, como resulta do n.°
2 do art. 3.°. Ha mais efeitos da unido de facto, constantes de
outras regras legais. De qualquer modo, a unido de facto s6 tem

os efeitos que a lei lhe atribuir; em particular, e pelas razdes ja
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expostas, nao é legitimo estender a uniao de facto as disposicoes

referentes ao casamento®.

25. B) Condicoes de eficacia

Liminarmente, cumpre advertir que os efeitos da uniao de facto

s6 se produzem quando estejam preenchidos alguns requisitos.

a) No direito atual, ndo se impde um requisito de heterosse-
xualidade porque a uniao de facto entre pessoas do mesmo sexo
esta equiparada a unido de facto entre pessoas de sexo diferente,
gozando de igual protecdo juridica (Lei n.° 7/2001, art. 1.°). Até
a entrada em vigor da Lei n.° 2/2016, de 29 de fevereiro, s6 os
unidos de facto de sexo diferente podiam adotar e recorrer a téc-
nicas de PMA. Agora, os unidos de facto do mesmo sexo ja podem
adotar; mas continua-lhes vedado o recurso a técnicas de PMA,
nos termos do art. 3°, n° 3, da Lei n° 7/2001, e do art. 6°, n° 1,
da Lei n° 32/2006, de 26 de julho. S6 as pessoas de sexo diferente
que vivem em unidao de facto é permitido recorrer, como se disse,
as técnicas de PMA; o requisito da heterossexualidade apenas é
exigido explicitamente para este efeito.

Ha porém a referir que a diversidade de sexos nao pode natu-
ralmente deixar de exigir-se relativamente aos efeitos da uniao de
facto que pressupdem essa diversidade, como, p. ex., 0s previstos
nos arts. 1911.°, e 1871.°, n.° 1, al. ¢), CCiv. Quanto a esta ultima dis-

posicdo, pode notar-se que na propria legislacio holandesa, em que

i Cfr. o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica de 18.3.1982, publ. no
BMJ n.° 322, p. 184, e na RLJ, ano 116.°, p. 132, o ac. do S.T.J. de 21.11.1985, no
BMJ n.° 351, p. 429, os acs. da Rel. de Lisboa de 25.10.1983, na Col. Jur. 1983, t. 4,
p. 148, e de 19.12.1985, na Col. Jur. 1985, t. 5, p. 117, e o ac. da Rel. de Evora de
26.1.1984, no BM]J n.° 335, p. 355.
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se admite o casamento de pessoas do mesmo sexo, este casamento
nio tem consequéncias em relaciao aos filhos; se duas mulheres se
casam uma com a outra e uma delas tem um filho, como quer que
ele seja gerado, nao resulta do casamento qualquer presuncao legal
de “paternidade” do cOnjuge, “paternidade” que s6 se constituira se
a outra mulher adotar a crianca®. Também segundo o direito belga o
casamento entre pessoas do mesmo sexo niao tem quaisquer efeitos

em matéria de filiacio. O mesmo se dira para o direito portugués.

Na vigéncia da Lei n.° 135/99, o primeiro dos requisitos era a heterossexua-
lidade. Como resultava do art. 1.°, s6 a relacao entre pessoas de sexo diferente
era objeto de protecao da lei. Nao queria isto dizer que a uniao de facto entre
pessoas do mesmo sexo fosse desprovida de efeitos; mas a relacao relevava
apenas como relacao de vida em comum, ou de vida em economia comum, nos
limitados termos em que esta relacio assumia releviancia juridica. Por exemplo,
concedendo a lei, no caso de caducidade do arrendamento para habitacao por
morte do arrendatario, direito a novo arrendamento a quem vivia com ele em
economia comum h4 mais de cinco anos (arts. 90.°, n.° 1, al. a), e 76.°, n.° 1, al.
a), RAU), decerto que a pessoa que vivia com o falecido mantendo com ele uma
relacao homossexual beneficiava de direito a novo arrendamento se ocupava o
primeiro lugar na hierarquia fixada no n.° 2 do art. 90.° Beneficiava desse direito,
porém, apenas porque vivia com o arrendatario em economia comum; a relacao

homossexual, ela prépria, era desprovida de relevancia juridica.

Até 2010, e apesar das duvidas, havia boas razoes para sustentar que a Lei
n.° 7/2001 pretendia estender a unido de facto entre pessoas do mesmo sexo o
regime das unides de facto de pessoas de sexo diferente (salvo quanto a adocao)
para os efeitos previstos nos arts. 3.° e 5.° do diploma, mas so para eles?; a solu¢ao
poderia fundar-se no art. 1.°, n.os 1 e 2, da lei. Antes da Lei n.° 135/99 ja varias
disposicoes legais atribuiam efeitos a uniao de facto. Umas vezes designavam a
situacao como vida em comum ou comunhio duradoura de vida “em condicoes
analogas as dos cOnjuges”, como o art. 2020.°, n.° 1, CCiv, disposicao para a qual
remetiam numerosas leis da seguranca social (cfr., p. ex., o art. 8.° do Decreto-lei
n.° 322/90, de 18 de outubro, e o art. 3.°, n.° 1, al. a), do Decreto-lei n.° 223/95,
de 8 de setembro), e o art. 5.°, n.° 9, do Decreto-lei n.° 100/99, de 31 de marco,

1 Embora, segundo parece, o cOnjuge se considere “padrasto” da crianca, para
o efeito de ficar obrigado a prestar-lhe alimentos.

4 Neste sentido, Satrer Cip, A comunhbdo de vida..., p. 570.
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outras vezes falavam explicitamente em “uniao de facto” (cfr., p. ex., o art. 20.°,
n.° 1, al. a), da Lei n.° 100/97, de 13 de setembro, e o art. 54.°, n.° 2, do Decreto-
-lei n.° 100/99, de 31 de marco, na redacao que lhe deu a Lei n.° 117/99, de 11
de agosto); de qualquer modo e mesmo no segundo caso, nunca se duvidou de
que todas essas disposi¢coes se aplicavam apenas a uniao de facto entre pessoas
de sexo diferente, pois s6 estas viviam “em condicdes andlogas as dos cOnjuges”,
como marido e mulher. A Lei n.° 7/2001 veio alterar as coisas, concedendo as
pessoas que vivessem em unido de facto, heterossexual ou homossexual, os direitos
enumerados no art. 3.°; relativamente a todos os efeitos da uniao de facto nao
previstos neste artigo, nao tinhamos porém base legal para estender a uniao de
facto entre pessoas do mesmo sexo disposicdes que foram pensadas apenas para
a uniao de facto entre pessoas de sexo diferente. Se o legislador tivesse querido
estender essas disposicdes a unido de facto entre pessoas do mesmo sexo, té-lo-ia
dito, como o disse quanto a transmissio do direito ao arrendamento para habi-
tacdo no art. 5.° Assim, designadamente, o “direito a exigir alimentos da heranca
do falecido”, nao casado ou separado de pessoas e bens, que o art. 2020.°, n.°
1, CCiv reconhecia a quem vivia com ele ha mais de dois anos “em condicdes
andlogas as dos conjuges”, s6 cabia a pessoa de sexo diferente que vivia com ele
nessas condicoes; para este efeito como para todos os outros nao compreendidos
nas varias alineas do art. 3.° da Lei n.° 7/2001, a heterossexualidade continuaria
a ser condicao de eficacia da unido de facto no direito portugués.

Em 2010, o art. 3.°, n.° 3, da Lei n.° 23, de 30 de agosto, veio afastar esta
discussao, determinando que todos os efeitos de protecao da uniao de facto, pre-
vistos em qualquer norma vigente, dispensam o requisito da heterossexualidade,

com ressalva das excecoes claramente enunciadas.

b) Em segundo lugar, a uniao de facto s6 produz efeitos se ja dura
bad mais de dois anos (art. 1.° da Lei n.° 7/2001).

A legislacao anterior a Lei n.° 135/99 oferecia neste aspeto grande variedade
de solucoes. Umas vezes marcava-se o prazo de dois anos, outras o de cinco.
E outras ainda nao se marcava prazo algum, embora, claro, o aplicador da lei
nao pudesse deixar de exigir o decurso de certo prazo, pois a uniao de facto,

por defini¢do, é um continuum mais ou menos longo®.

¢) Por ultimo, nao deve existir impedimento dirimente ao casa-
mento dos membros da uniio de facto. E a solucio do art. 2.° da

Lei n.° 7/2001, que reproduz, nas suas varias alineas, o disposto

% Como escreve CARBONNIER, cif., p. 701, “le concubinage est une babitude”.
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nos arts. 1601.° e 1602.° CCiv. Nao podendo as pessoas abrangidas
por estes impedimentos celebrar casamento, por haver aqui interes-
ses publicos fundamentais a salvaguardar (monogamia, proibicao do
incesto, liberdade do consentimento matrimonial, etc.), seria contradi-
torio que, vivendo aquelas pessoas em uniao de facto, a lei tutelasse
a situacao conferindo-lhes os direitos mencionados no art. 3.° da
Lei n.° 7/2001, direitos equiparados aos que do casamento resultam.

Como a uniao de facto supde que as pessoas vivam como se fos-
sem casadas, poderia entender-se, até, que a lei deveria exigir que
elas pudessem casar se quisessem e, portanto, nio houvesse qualquer
impedimento legal a celebracao do seu casamento. Mas o legislador
nao foi tao longe, permitindo que os efeitos da uniiao de facto se
produzam se o impedimento for meramente impediente. Assim, por
exemplo, a circunstincia de os membros da uniao de facto serem
tio e sobrinha (art. 1604.°, al. ¢), CCiv) nio obsta a que a relaciao
produza os efeitos enumerados no art. 3.° da Lei n.° 7/2001.

A redaciao de 2010 procurou resolver alguns problemas que a
doutrina vinha suscitando.

Em primeiro lugar, tornou-se claro que os factos enunciados
nas varias alineas do n.° 1 apenas impedem a producido de efeitos
favoraveis da unido de facto, ou seja, a atribuicdo de direitos ou
beneficios. Na verdade, o legislador nao querera que a uniao de
facto, mesmo afetada por impedimento de um ou ambos os unidos
de facto, seja considerada juridicamente irrelevante quando se trate
de salvaguardar interesses legitimos de terceiros que de outro modo
poderiam resultar prejudicados (por exemplo, garantias de isencdo
e de imparcialidade e incompatibilidades), ou quando se tirarem
consequéncias desfavoraveis, como uma presunciao de paternidade

relativamente ao homem:.

4 F. M. PereirA COELHO; GUILHERME de OLIVEIRA — Curso de Direito da Familia, vol.
1, 4.* ed., Coimbra, Coimbra Editora/Centro de Direito da Familia, 2008, p. 68-69.
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Em segundo lugar, procurou-se corrigir o elenco dos impedimentos
a producio de efeitos favoraveis da uniao de facto, a fim de evitar que
do excessivo apego as solucdes do art. 1601.° CCiv resultassem conse-
quéncias indesejadas: aa) a eficacia da uniio de facto a partir dos 16
anos — prevista na lei anterior — levava a atribuir uma relevancia indireta
a vida em comum iniciada dois anos antes; ora, esta relevancia nao se
compaginava com as normas penais que tutelam a autodeterminacio
sexual de menores com menos de 16 anos®. A lei nova estabelece
o limiar de 18 anos, atenuando aquele defeito, embora talvez sem o
eliminar completamente. Talvez tivesse sido preferivel adotar a solucio
prevista no Codigo Civil de Macau de 1999: segundo este diploma, a
idade inferior a 18 anos de um ou ambos os unidos de facto constitui
impedimento e, se a coabitacido tiver comecado antes de ambos serem
maiores de idade, o prazo de dois anos s6 se conta a partir da data
em que o membro mais jovem completou 18 anos de idade*; bb)
nao parecia justo determinar que a deméncia ou a anomalia psiquica
manifestadas ou verificadas apds o inicio da uniao de facto fossem
impeditivas da producio de efeitos favoraveis de tal uniao?; cc) o
casamento nio dissolvido deve obstar a producao de efeitos favoraveis
a unido de facto, quer seja anterior ou posterior ao inicio da mesma.
Na referéncia a separacao de pessoas e bens, suprimiu-se o advérbio
“judicialmente”, pois aquela separacio nao tem de ser decretada pelo
tribunal; dd) a condenacao de um dos membros da uniao de facto,
como autor ou cumplice, por homicidio doloso contra o conjuge
do outro deve ser impeditiva da producio de efeitos favoraveis da
unido de facto independentemente de se verificar antes ou depois

de iniciada a unido de facto.

% Franca Prrio, Unides de facto e economia comum, 3.* ed., p. 82-4.

4 Como sugere Satter Cip, A comunbdo de vida a margem do casamento, p.

645, nota 267.

47 Franca Prrao, Unides de facto..., 3.
645, nota 268.

a

ed., p. 88; Sarter Cip, A comunbdo..., p.
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A redacido atual do art. 2.° da Lei n.° 7/2001 é muito clara no
sentido de que os factos mencionados impedem que se produzam os
efeitos da unido de facto que se traduzem na atribuiciao de direitos,
efeitos favoraveis a uniao de facto, como os referidos no artigo se-
guinte. As circunstancias especificadas neste artigo nao impedem que
se produzam outros efeitos, como os efeitos desfavoraveis a uniiao
de facto de que falaremos adiante. Nao se entenderia que a pater-
nidade nao se presumisse, no caso de unido de facto entre a mae e
o pretenso pai no periodo legal da concecido (art. 1871.°, n.° 1, al.
¢), CCiv), porque a relacao fosse adulterina (Lei n.° 7/2001, art. 2.°,
al. ¢)) ou incestuosa (al. d)). Do mesmo modo, se se entender que o
art. 1691.°, n.° 1, al. b), CCiv deve estender-se 2 unido de facto entre
pessoas de sexo diferente (como ¢é razoavel, dada a aparéncia de vida
matrimonial em que terceiros podem ter confiado), a circunstincia
de a uniao de facto ser adulterina ou incestuosa nao deve impedir a
aplicacao do preceito. Note-se ainda que, no caso de unido de fac-
to adulterina, é a propria lei que da efeitos a relacao, invalidando,
em regra, a doacdo (art. 953.° CCiv) ou a disposicdo testamentaria
(art. 2196.°) feita pelo doador ou testador casado a favor do outro

membro da unido de facto’.

26. C) Efeitos pessoais

Nao assumindo compromissos, os membros da unido de facto
nio estao vinculados por qualquer dos deveres pessoais que os arts.
1671.°; n.°2 e 1672.° impdem aos cOnjuges e nenhum deles pode
acrescentar aos seus apelidos do outro (cfr. art. 1677.°).

O direito niao desconhece, porém, a relacdo pessoal que liga

um ao outro os membros da unido de facto. A Lei tera valorizado

i Cfr. infra, n.° 27.
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essa relacdo pessoal, permitindo-lhes, nomeadamente, adotar nos
termos previstos para os conjuges no art. 1979.° CCiv (art. 7.°), ou
seja, se a relacdo durar ha mais de quatro anos e ambos tiverem
mais de 25 anos de idade, sendo que a soluciao vale hoje quanto

a unido de facto de pessoas de sexo diferente ou do mesmo sexo.

Nos termos do art. 7.°, a possibilidade de ado¢dao conjunta nao prejudica a
aplicacao das disposicoes legais respeitantes a adocao por pessoas nao casadas.
Cada um dos membros da uniao de facto pode pois fazer uma adocao singular,
que nao carece do consentimento do outro.

Além disso, a unido de facto releva para efeitos de aquisicao
da nacionalidade. O estrangeiro que viva em uniao de facto com
nacional portugués ha mais de trés anos pode adquirir a nacionali-
dade portuguesa mediante declaracao de vontade, desde que tenha
obtido o reconhecimento judicial da situacao (art. 3.°, n.° 3, da “Lei
da Nacionalidade” — Lei n.° 37/81, de 3 de outubro, na redacao
que lhe deu o art. 1.° da Lei Orgéanica n.° 2/2006, de 17 de abril,
e art. 14.°, n.os 2, 4 e 5, do “Regulamento da Nacionalidade” —
Decreto-lei n.° 237-A/2006, de 14 de dezembro).

E muitas outras solucoes legais poderiam referir-se como reflexo
daquela relacao pessoal®. Assim, p. ex., o art. 46.°, n.° 2, da Lei
de protecdo as criancas e jovens em perigo (Lei n.° 147/99, de 1
de setembro) considera que constituem uma familia, para efeitos
de “acolhimento familiar” (medida de protecao prevista no art.
35.°, n.° 1, al. e), daquela Lei), duas pessoas que vivam uma com
a outra ha mais de dois anos em unido de facto; as pessoas que,
sendo de sexo diferente, vivam em uniao de facto ha pelo menos
dois anos podem recorrer a técnicas de procriacio medicamente
assistida, estando equiparadas, para este efeito, as pessoas casadas

e nao separadas de pessoas e bens nem separadas de facto (art.

4 Cfr. Sater Cip, A comunbhbdo de vida..., p. 572 s.
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6.°, n.° 1, da Lei n.° 32/20006, de 26 de julho*; quem conviver ou
tiver convivido em unido de facto com alguma das partes na causa
pode recusar-se a depor como testemunha (art. 497.°, n.° 1, al. d),
CProcCiv)*'; as pessoas que vivam em unido de facto ha mais de dois
anos (arts. 1.°, n.° 2, e 3.°, al. ¢), da Lei n.° 7/2001) e trabalhem na
mesma empresa tém o direito de gozar férias no mesmo periodo,
salvo se houver prejuizo grave para a entidade empregadora (art.
241.°, n.° 7, do Coédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009,
de 12 de fevereiro); etc.

Quanto aos filhos, ha a notar que a paternidade se presume
quando tenha havido comunhao duradoura de vida entre a mae e
o pretenso pai no periodo legal da concep¢ido (art. 1871.°, n.° 1,
al. ¢), CCiv), e que, se 0s progenitores conviverem maritalmente,
o exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos, sendo
aplicaveis as disposicdes que regem as responsabilidades parentais
na constancia do matriménio (arts. 1901.°-1904.°) e bem assim as
relativas a regulacao do exercicio das responsabilidades parentais
no caso de divorcio, separacio de pessoas e bens, declaracio de
nulidade ou anulacio do casamento (arts. 1905.°-1908.°), como
prescreve o art. 1911.°. Note-se, por ultimo, que os filhos nascidos
de unidao de facto, como quaisquer outros nascidos fora do casa-
mento, estio equiparados aos nascidos dentro dele, por forca do
n.° 4 do art. 36.° da Constituicio.

A presunc¢ao do art. 1871.°, n.° 1, al. ¢) é diferente da do art.
1826.°, n.° 1, que é um modo de estabelecimento da paternidade; a
presuncdo do art. 1871.° s6 vale para, em acdo de investigacdo de

paternidade, inverter o 6nus da prova da filiacdo, estabelecendo-se

50 Cfr. também os arts. 19.°, 20.°, 22.° e 23.°

°1 O preceito nao fixa prazo de duraciao da uniio de facto, mas parece que,
como resulta do principio geral do art. 1.° da Lei n.° 7/2001, a recusa a depor so
deve ser permitida a quem conviva ou tenha convivido hd mais de dois anos, em
condicdes analogas as dos conjuges, com alguma das partes na causa.
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a paternidade por decisio judicial. E esta uma significativa dife-
renca de tratamento entre os filhos nascidos do casamento e fora
do casamento, a qual, porém, justificando-se pela diversidade das
condicdes do nascimento, nio se mostra contraria ao principio cons-

titucional da niao discriminac¢do entre uns e outros (infra, n.° 49).

27. D) Efeitos patrimoniais

Vejamos agora os efeitos patrimoniais que decorrem da unido
de facto durante a vida da relacio.

a) As relacdes patrimoniais entre os conjuges e entre estes e
terceiros estdo sujeitas a um estatuto particular, a que se chama
“regime de bens do casamento”. Nao acontece assim na uniido
de facto. Nao ha aqui um “regime de bens”, nem tém aplicacio
as regras que disciplinam os efeitos patrimoniais do casamento
independentes do regime de bens, o chamado “regime primario”
(arts. 1678.°-1697.° CCiv): administracio dos bens dos cdnjuges,
dividas dos cOnjuges e bens que respondem por elas, partilha dos
bens do casal, etc. Os membros da unido de facto em principio
sao estranhos um ao outro, ficando as suas relacdes patrimoniais
sujeitas ao regime geral das relacdes obrigacionais e reais. Segundo
as regras do direito comum, cada um pode vender bens moéveis ou
imoéveis, dar ou tomar de arrendamento, contrair dividas. Podem
também os dois contratar um com o outro: fazer contratos de com-
pra e venda, de trabalho, locacao, depdsito, comodato e miutuo,
etc. O art. 1714.° CCiv, que proibe determinados contratos entre
conjuges, nio tem aplicacao a uniao de facto.

Sendo este o principio geral, a matéria exige porém alguns
desenvolvimentos.

A chamada “comunhio de mesa”, ou seja, a vida em economia

comum é um dos aspetos em que se exprime a uniao de facto.
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Esta pode prolongar-se por muitos anos, durante os quais as
pessoas adquirem bens, contraem dividas, movimentam contas
bancarias em nome de um deles ou de ambos, tudo com inter-
feréncias nos respetivos patrimonios*>. E, desde logo, pde-se a
questao de saber se os membros da uniao de facto poderido regular
eles proprios, em instrumento notarial, os aspetos patrimoniais
da relacio que estabeleceram ou viao estabelecer, inventariando
os bens que levam para o casal, fixando presuncdes sobre a
propriedade dos méveis ou dos valores depositados em contas
bancarias, regulando a contribui¢ao de cada um para as despe-
sas da casa, o pagamento das dividas, a divisao dos bens que
venham a adquirir durante a vida em comum, etc. Em alguns
paises a validade destes “contratos de coabitacdo”® nao suscita
duvidas; mas noutros a questao nio € liquida e em Portugal nio

tem sido posta de uma forma visivel.

CARBONNIER (0b. cit., p. 708) referia que a pratica dos “contratos de concubi-
nato”, feitos no notario, é corrente nos Estados Unidos, no Canada e na Holanda,
mas punha em duvida a validade desses contratos no direito francés. Embora
apenas reunam num s6 ato acordos que seriam validos considerados isolada-
mente, Carbonnier entende que a sua “dindmica de conjunto” tornava o contrato
suspeito, nao de imoral, mas de ilicito, “porque quer dar forca obrigatéria a
uma espécie de casamento privado, violando assim o monopodlio do Estado em

matéria de casamento”.

Cremos que, de um modo geral, nio ha razdes para ferir de nulida-
de o contrato; a solu¢io pode abonar-se, alids, com a Recomendaciao

n.° R (88) 3 do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a

2 Cfr. Rita LoBo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das rela¢ées
patrimoniais entre os conjuges, Coimbra, 1999, p. 473 s.

> Ou “de concubinato”, como se diz nos paises onde o termo nio € interdito.
Cfr., p. ex., DELPIERRE-ROMAIN, Les conventions de concubinage, in “Le notaire, votre
partenaire, aujourd’hui et demain”, Louvain-la-Neuve, 1992, p. 307 s., onde pode
ver-se um modelo de contrato-tipo, e a bibliografia citada por Sarter Cip, A comu-
nhdo da vida..., p. 779, nota (46).
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validade de contratos e disposi¢coes testamentarias entre pessoas que
vivem em unido de facto. Mas, em ultimo termo, a questio deve ser
apreciada caso por caso, ou seja, clausula por clausula. Sio validas
todas as clausulas que, segundo as regras do direito comum, pode-
riam ser estipuladas por quaisquer pessoas nos seus contratos: um
mandato, um pacto de preferéncia, uma convencao de indivisiao pelo
prazo fixado no art. 1412.°, n.° 2, CCiv, uma prestacio de garantia.
A circunstancia de os varios negoécios ou atos juridicos, licitos em si
mesmos, estarem reunidos num s6 nao basta para invalidar o “con-
trato de coabitacdo”s*. O que é necessario € que este nao exceda os
limites da autonomia privada, violando disposicdes imperativas da
lei. Decerto que o “contrato de coabitacio” s6 pode regular os efei-
tos patrimoniais da unido de facto, nio os efeitos pessoais. Assim,
a clausula em que os membros da uniao de facto se impusessem
obrigacbes como as previstas no art. 1671.°, n.° 2, ou no art. 1672.°,
ou a que lhes proibisse romper a ligacao, sancionando de um ou
outro modo a rutura da unido de facto, certamente nio seriam vali-
das. Do mesmo modo nao o seria a clausula que por morte de um
dos membros da uniao de facto atribuisse os seus bens ao outro;

como pacto sucessorio, estaria proibido por lei (art. 2028.°, n.° 2).

O Decreto da Assembleia da Republica n.° 349/X, de 2009, vetado pela
Presidéncia da Republica, continha uma norma que reconhecia expressamente

«

a licitude de “... estipular clausulas sobre a propriedade dos bens adquiridos

durante a uniao” (art. 5.° -A, n.° 1).

Como ¢ 6bvio, o “contrato de coabitacao” nao se confunde com a uniao de
facto. Esta nao é um contrato, mas, como as palavras dizem, uma situacao de facto
a que a lei atribui efeitos juridicos; pelo contrario, o “contrato de coabitacdo” é um
contrato ou, dizendo melhor, uma uniao de contratos em que os membros da unidao
de facto reinem varias espécies contratuais em vista da organizaciao convencional

das suas relacoes patrimoniais, durante a vida da relacdo e apos a extincao desta.

>t Contra, CARBONNIER, loc. cit., p. 708. Mas o argumento nio parece decisivo, em
face dos condicionamentos que referimos no texto.
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b) Dissemos que as relacdes patrimoniais dos membros da uniao
de facto se regem pelo direito comum das relacdes obrigacionais e
reais, podendo aqueles contratar com terceiros ou entre si como se
de estranhos se tratasse. E o principio geral, que comporta, porém,
a excecao prevista no art. 953.°, que manda aplicar as doagoes,

devidamente adaptado, o disposto no art. 2196.°%,

Uma das adaptacOes a fazer é a de que niao releva aqui o regime do art.
2196.°, n.° 2, al. a). A doacao produziria imediatamente os seus efeitos como
doacao inter vivos, se fosse valida; sendo nula, como é, nio pode ser convalidada
pelo facto posterior do divorcio ou da separacdo. Relativamente ao disposto na
al. a) do n.° 2 do art. 2196.°, é de notar ainda que a hipétese de dissolucio ai
prevista deve ser equiparada a de declaracao de nulidade ou anulacao do casa-
mento; e que, por outro lado, nao parece justificada a exigéncia de seis anos de
separa¢dao de facto desde que a al. @) do art. 1781.° (na nova reda¢dao que lhe
deu a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro) se contenta com um ano de separacio
de facto para poder ser pedido o divorcio litigioso.

Assim, nos termos da lei, é nula a doaciao a pessoa com quem

o doador casado “cometeu adultério”.

Cfr. o ac. do S.T.J. de 24.1.2002 (Col. Jur. — S.T.J. 2002, t. 1, p. 51), o qual,
num caso em que fora arguida a inconstitucionalidade do art. 2196.°, n.° 1, CCiyv,
por violacio dos arts. 62.°, n.° 1, e 18.°, n.° 2, CRep, decidiu que o preceito nio

é inconstitucional.

Visando proteger o conjuge do doador e sancionar a violacdo
dos deveres matrimoniais, em particular dos deveres de fidelidade
e respeito (art. 1672.°), parece claro que, para que a doacio seja
nula, é necessario que o adultério seja anterior; a doacao que ja
tinha sido feita e aceita pelo donatario antes do adultério é ple-

namente valida*. Menos claro é saber quando é que o doador

> Sobre a matéria, tem muito interesse o estudo de ALsiNo Martos, Unido de facto
e liberalidades, na “Rev. do Notariado”, 1988, p. 365-404.

5 Neste sentido, A. Maros, loc. cit., p. 388-9.

85



“cometeu adultério”. Tomada a disposicao legal a letra, bastaria
um ato isolado de adultério, uma relacio acidental e esporadica,
para tornar nula a doacio que o cdnjuge adultero fizesse ao seu
camplice; mas parece justificar-se uma interpretacao restritiva do
preceito, que s6 querera abranger situacdes de uniao de facto ou
concubinato duradouro. Note-se, por dltimo, que o art. 953.° s6 fere
de nulidade a doacio quando o doador for casado. Se for solteiro,
viuvo ou divorciado, a doacdo que faca é valida, nao podendo ser
invalidada como “ofensiva dos bons costumes”, nos termos do art.
280.°, n.° 2¥7. S6 assim ndo serd se a doacdo se destinar a pagar o
estabelecimento de relacdes sexuais, constituindo os bens ou valores
doados, verdadeiramente, o pretium stupri. Em certas circunstancias,
p- ex., se a atribuicdo patrimonial for efetuada no termo de uma
longa vida em comum, em que o donatario beneficiou largamente
o doador na sua vida pessoal ou profissional, a atribuicio pode
até configurar o cumprimento de uma obrigacdo natural, quando,
embora nao judicialmente exigivel, corresponda a um dever de
justica (art. 402.°). Tal qualificacdo tera relevancia, nio sé para
efeitos fiscais, mas também porque, nio se tratando de doacio,
a atribuicao nao podera ser revogada por ingratidio do donatario
(art. 970.°) ou inoficiosidade (art. 2168.°), nem terd de ser restituida

a massa da heranca para efeito de calculo da legitima (art. 2162.°).

A distincao ja era feita por Manuel de Andrade, segundo o qual, se a libe-
ralidade foi destinada a criar ou a manter a relacao concubindria e assim ficou
entendido ou acordado entre as partes, ndo se tratara verdadeiramente de uma
doagiao, mas de um “contrato bilateral inominado do tipo do ut facias”, nulo por
ilicitude da causa, dada a imoralidade do compromisso tomado pela pseudo-
-donataria, que constitui a causa da obrigacao da outra parte ou da transferéncia
de bens que ela pretendeu realizar. Cfr. Teoria geral da relacdo juridica, vol. 11
(1960), p. 347.

7 Nem podendo ser revogada, nos termos do art. 1765.°, por nido se tratar de
doacdo entre coOnjuges; mas a solucao ¢é discutivel de iure condendo.
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¢) Os membros da unido de facto vivem em comunhio de leito,
mesa e habitacao, como se fossem casados, o que cria uma aparéncia
de vida matrimonial, que pode suscitar a confianca de terceiros que
contratem com os membros da relacio ou com um deles. Parece
assim razoavel estender 2 unido de facto o art. 1691.°, al. b), CCiyv,
entendendo que os sujeitos da relacao sio solidariamente responsa-
veis (art. 1695.°, n.° 1) pelas dividas contraidas por qualquer deles

para ocorrer a0s €ncargos normais da vida em comum.

Também assim, com base na “teoria da aparéncia”, Carbonnier, cit., 21 éd.,
p. 33, segundo o qual a jurisprudéncia francesa segue a orientacio do texto;

Boulanger, porém, dizia que os tribunais se dividiam sobre a questao®®.

Este regime destinado a proteger terceiros parece impor-se, ainda que nido
tenha sido incluido expressamente na Lei n.° 23/2010, depois de ter figurado,
em 2009, no Decreto da Assembleia da Republica n.° 349/X, entdo vetado pela
Presidéncia da Republica (art. 5.° -A, n.° 3).

d) Questao que pode pdr-se € a de saber se a pessoa que vive
em unidao de facto com outra pode exigir alimentos ao ex-conjuge
de quem se divorciou, se tiver necessidade deles e o ex-cOnjuge
tiver possibilidade de lhos prestar; se a pessoa que estava a receber
uma pensido de sobrevivéncia por morte do conjuge, ou uma pensao
de alimentos do ex-cOnjuge de quem se divorciara, perde o direito
a pensio se passar a viver em uniao de facto; ou se a pessoa que
recebia pensiao de alimentos da heranca do falecido, nos termos
do art. 2020.° CCiv, perde o direito a pensdo se passar a viver em
outra uniiao de facto (o art. 2020.°, n.° 3, manda aplicar ao caso
previsto neste artigo o disposto no artigo anterior).

A circunstancia de a pessoa passar a viver em unido de facto

influencia naturalmente as suas necessidades, podendo acontecer

8 Droit civil de la famille, 1, Paris, Economica, 1990, p. 362.
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que, por tal razdo, agora precise ou ja ndo precise de alimentos.
Nao € essa a questdo, mas a de saber se a unido de facto, ela pro-
pria, impede a constituicao de um direito a alimentos ou extingue

a pensao ou o direito existente.

Questio diferente é a resolvida no ac. da Rel. de Coimbra de 28.3.2006
(Col. Jur. 2000, t. 2, p. 21), segundo o qual “o sobrevivente de uniio de facto
que contrai casamento deixa de beneficiar de pensiao por morte da pessoa com
quem vivera, aplicando-se extensivamente o Decreto-lei n.° 322/90” (nos termos
do art. 41.°, al. a), deste diploma, “o direito as pensdes cessa com o casamento
dos pensionistas conjuges ou ex-conjuges dos beneficidrios”).

Os dados legais nao abonavam a solucao afirmativa. No que se referia a
obrigacao alimentar entre cdnjuges ou ex-conjuges, o art. 2019.° CCiv dispunha
que o direito a alimentos cessava se o alimentado “se tornar indigno do beneficio
pelo seu comportamento moral”; segundo o art. 47.°, n.° 1, al. e), do “Estatuto
das Pensdes de Sobrevivéncia” (Decreto-lei n.° 142/73, de 31 de marco), relativo
a pensao de sobrevivéncia do funcionalismo publico, a qualidade de pensionista
extingue-se “pela indignidade do pensionista resultante do seu comportamento
moral, declarada por sentenca judicial em acao intentada por qualquer dos her-
deiros habeis”; e o art. 41.°, al. b), do Decreto-lei n.° 322/90, de 18 de outubro,
sobre a protecao por morte dos beneficiarios do regime geral de seguranca social,
remete para o art. 10.° do mesmo diploma, cessando, pois, o direito a pensao de
sobrevivéncia “com o reconhecimento judicial de que o pensionista se encontra
nas situacdes previstas no art. 2034.° do Codigo Civil ou carece de capacidade
sucessoria por motivo de deserdacio nos termos do art. 2166.°, considerando-se
autor da sucessao o beneficiario falecido”. Na “indignidade” ou na “indignidade
resultante do comportamento moral”, previstas nas duas primeiras disposicoes,
caberao, p. ex., a pratica da prostituicao ou a exploracao de uma casa de passe.
Mas a uniao de facto nao cabe manifestamente em qualquer das formulacoes
referidas®. Viver em uniio de facto nio é uma “indignidade”. E uma opcio de
vida, manifestacao do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, embora,
como dissemos, o direito possa e deva estabelecer diferencas entre o casamento e
a uniao de facto, justificadas pela diversidade das situacdoes. Nao deve deixar de
notar-se, porém, como deste modo a uniao de facto é favorecida em relacao ao

> Nem a unido de facto é “mau procedimento” para o efeito previsto nos
arts. 1933.°, n.° 1, al. ¢), e 1948.°, al. b), CCiv (nomeaciao e remoc¢io do tutor);
nem o facto de o arrendatario viver em uniao de facto configura uma utilizacao do
prédio “contraria aos bons costumes”, para o efeito de o senhorio poder resolver
o contrato de arrendamento com o fundamento do art. 1083.°, n.° 2, al. b), CCiv.
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casamento, o qual faz cessar o direito do credor de alimentos ou do pensionista,
nos termos das referidas disposicoes. O argumento de que a uniao de facto, ao
contrario do que acontece com o casamento, é por natureza precdria nio basta
para justificar a solucido, que pode dissuadir as pessoas de casar, preferindo
viver em uniio de facto para nio perderem a pensio. O ac. da Rel. de Evora
de 4.10.2001° decidiu que a pessoa que vive em unido de facto com outrem
niao pode reclamar do seu ex-conjuge o pagamento de alimentos, por aplicacio
analogica do art. 2019.° CCiv quando este se refere ao casamento. A soluciao
afigura-se-nos duvidosa de iure constituto, mas cremos que, de iure condendo,
uma alteracao da lei que neste ponto equiparasse ao casamento a unidao de facto

seria plenamente justificada.

Note-se que a unidao de facto foi expressamente equiparada ao casamento
para este efeito, p. ex., na al. ¢) do art. 14.° do Decreto-lei n.° 466/99, de 6
de novembro, relativo as pensdes por preco de sangue e servicos excecionais e
relevantes prestados ao Pais, e no art. 8.°, n.° 2, do Decreto-lei n.° 118/83, de 25
de fevereiro, na redacao que lhe deu o Decreto-lei n.° 234/2005, de 30 de de-
zembro, que considera beneficidrios familiares da ADSE as pessoas que vivam
com o beneficiario titular em uniao de facto ou que com ele viviam a data da
sua morte nas mesmas condi¢cdes “enquanto nao contrairem casamento ou cons-
tituirem nova uniao de facto”. Ainda que estabelecendo regime diverso, a Lei
n.° 100/97, de 13 de setembro, sobre o regime juridico dos acidentes de trabalho
e das doencas profissionais (hoje revogada pela Lei n.° 98/2009, de 4 de setem-
bro), também equiparou ao casamento a unido de facto: nos termos do n.° 3 do
art. 20.°, qualquer das pessoas referidas nas als. @) e b) do n.° 1 que contraia
casamento ou unido de facto receberia por uma s6 vez o triplo do valor da pensao
anual, exceto se ja tivesse ocorrido a remicdo total da pensdao. A Lei n.° 100/97
foi regulamentada, no respeitante a reparacao de danos emergentes de acidentes
de trabalho, pelo Decreto-lei n.° 143/99, de 30 de abril (hoje revogado pela Lei
n.° 98/2009, de 4 de setembro), cumprindo notar que o art. 49.°, n.° 2, daquele
diploma dispunha que para efeitos do art. 20.° da Lei n.° 100/97 “sio considera-
das unides de facto as que preencham os requisitos do artigo 2020.° do Cédigo
Civil”. Relativamente a protecao da eventualidade de doencas profissionais, a Lei
n.° 100/97 foi regulamentada pelo Decreto-lei n.° 248/99, de 2 de julho, que, no
art. 12.°, n.° 1, al. a), reconhecia o direito a pensao por morte as “pessoas em
uniao de facto”, considerando em uniao de facto, para efeitos desse diploma, “as
pessoas nao casadas ou separadas judicialmente de pessoas e bens que tenham
vivido ha mais de dois anos em condicdes analogas as dos cOnjuges a data do
evento determinante do beneficio atribuivel” (n.° 5); o montante das pensdes por

morte concedidas ao cénjuge ou pessoa em uniao de facto, ao ex-conjuge ou ao

0 Col. Jur. 2001, t. 4, p. 266.
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conjuge separado de pessoas e bens, estava fixado no n.° 1 do art. 50.°, e 0 n.® 2
dispunha que qualquer dessas pessoas que contraia casamento ou passe a viver
em unido de facto receberia, por uma s6 vez, o triplo do valor da pensao anual,
exceto se ja tivesse ocorrido a remicao total da pensdo. Ha a referir, por ultimo,
o Decreto-lei n.° 503/99, de 20 de novembro, que estabelece o regime juridico
dos acidentes em servico e das doencas profissionais ocorridos ao servico da
Administracao Publica. O art. 18.°, relativo aos acidentes em servico mas aplicavel
as doencas profissionais por forca do art. 32.°, diz quais sao as pessoas a quem
¢ reconhecido o subsidio por morte, entre os quais se conta “a pessoa que vivia
em uniao de facto com o falecido, nas condicdes referidas no n.° 1 do art. 2020.°
do Cdédigo Civil” (n.° 3, al. a)); nos termos do art. 34.°, n.° 4, as pensdes sio pa-
gas pela Caixa Geral de Aposentacdes de acordo com o regime geral, quanto as
condicoes de atribuicao, aos beneficiarios, ao montante e a fruicao. Note-se que
a Lei n.° 100/97 e os Decretos-leis n.os 143/99 e 248/99 seriao revogados logo
que entrem em vigor as normas regulamentares previstas no art. 296.°, n.° 2 (cfr.
art. 309.°, n.° 1), do Cédigo do Trabalho (art. 21.°, n.° 2, als. g), I) e 0), da Lei n.°
99/2003). O regime geral dos acidentes de trabalho e das doencas profissionais
consta do Cédigo do Trabalho (arts. 281.°-308.° e 309.°-312.°, respetivamente).

A redacao de 2010 veio consagrar a equiparacio recomendada;
na verdade, segundo o art. 2019.° CCiv a unido de facto também
faz cessar a obrigacao de alimentos que poderia decorrer de um
casamento anterior. E, no que respeita a pensiao de sobrevivéncia,
também o recente Decreto-lei n° 133/2012, de 27 de junho, veio
proceder a alteracio do art. 41° do Decreto-lei n® 322/90, de 18
de outubro, passando agora a unido de facto do pensionista (e
nio ja apenas o seu casamento) a constituir igualmente causa de
cessacao do direito a referida pensao. Poderia dizer-se, em sentido
contrario, que nao ha verdadeira analogia entre um novo casamento
e uma unido de facto. Na verdade, uma nova uniao de facto nao
faz nascer um novo obrigado a alimentos, ao contrario de um novo
casamento; e pode dizer-se que € a existéncia deste novo obrigado
a alimentos que justifica a cessacao da obrigacao anterior. Porém,
também é razoavel dizer-se que, apesar de a unido de facto nio
criar uma obrigacio reciproca de alimentos, faz parte da prépria
definicido da unido de facto a partilha de recursos para a vida em

comum; e que parece insolito que se mantenha uma prestacio
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derivada de uma situacdo familiar prévia, que foi substituida por

uma nova situacdo familiar, ainda que nao fundada no casamento.

e) Como ja se referiu (supra, n.° 21), o art. 3.°, al. d), da Lei n.° 7/2001
torna aplicavel aos membros da uniao de facto o regime do imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS) nas mesmas condi-

¢coes dos sujeitos passivos casados e nio separados de pessoas e bens.

f) A pessoa que viva em unido de facto com o beneficiario titu-
lar pode inscrever-se na Assisténcia na Doenca aos Servidores do
Estado (ADSE) como beneficiario familiar, nos termos do art. 7.°,
n.° 1, do Decreto-lei n.° 118/83, de 25 de fevereiro, na redacao que
lhe deu o art. 1.° do Decreto-lei n.° 234/2005, de 30 de dezembro,
e da Portaria n.° 701/2006, de 13 de julho, a qual exige, entre os
documentos requeridos para prova da unido de facto, a declara-
cao emitida pela junta de freguesia de que o interessado reside
com o beneficiario titular ha mais de dois anos e a declaracido de
ambos os membros da unido de facto, sob compromisso de hon-
ra, de que “assumem a uniao e de que esta perdura ha mais de
dois anos”. Note-se que o art. 8.°, n.° 3, do Decreto-lei n.° 118/83
permite ainda, nos termos previstos no n.° 2.° daquela Portaria,
a inscricio como beneficiario familiar da pessoa que viveu em

unido de facto com o beneficiario titular ja falecido.

28. Extincao da relacdao. A) Principios gerais

A unido de facto pode extinguir-se, quer pela rutura da relacio,
rutura por mutuo consentimento ou por iniciativa de um dos seus
membros, quer em consequéncia da morte de algum deles. A dis-
soluc¢ao da unido de facto pelo falecimento de um dos membros

o

da relacao ou por vontade de um deles, acrescentou o art. 8.°, n.
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1, da Lei n.° 7/2001 a dissolucdo pelo casamento de qualquer dos
membros da uniao de facto (al. ¢)); mas é pouco verosimil que um
dos membros desta celebre casamento com outra pessoa sem que
previamente tenha manifestado a vontade de romper a relacio.
Extinta a relacdo, ha que proceder a liquidacao e partilha do pa-
trimonio do casal, que pode suscitar dificuldades, sobretudo, quando
a vida em comum durou muito tempo: havera entio, frequentemente,
bens adquiridos pelos membros da unido de facto, dividas contraidas
por um ou por ambos, contas bancarias em nome dos dois, confusiao
dos bens moéveis de um e outro, etc. Nao valendo aqui os arts. 1688.°
e 1689.° CCiv, que s6 ao casamento respeitam, as regras a aplicar sio
as que tenham sido acordadas no “contrato de coabitaciao” eventual-
mente celebrado e, na sua falta, o direito comum das relacdes reais e
obrigacionais. Nem esta excluido que a liquidacio do patriménio do
casal se faca segundo os principios das sociedades de facto quando os
respetivos pressupostos se verifiquem. Os principios do enriquecimento
sem causa sao frequentemente invocados na jurisprudéncia, que enten-
de que a liquidacio e partilha do patrimoénio adquirido pelo esforco
comum se pode fazer na sequéncia de acdo judicial de dissolucio da
uniao de facto, por dependéncia desta acio, ou em acio declarativa
de condenacio, em que o membro da uniao de facto que se considere
empobrecido relativamente aos bens em cuja aquisi¢ao participou peca
a condenacao do outro a reembolsid-lo com fundamento no enriqueci-
mento sem causa, provando que ha um patriménio comum resultante
da uniao de facto vivida entre um e outro (nao assim no caso de uniao
conjugal, em que, no regime da comunhio de adquiridos, os bens ad-
quiridos a titulo oneroso na constincia do matriménio se consideram

comuns, independentemente de qualquer prova)s.

61 Cfr. também o ac. da Rel. de Evora de 10.4.2003 (Col. Jur. 2003, t. 2, p. 242), o
ac. do S.T.J. de 9.3.2004 (Col. Jur. — S.T.J. 2004, t. 1, p. 112), o ac. da Rel. de Lisboa
de 14.4.2005 (Col. Jur. 2005, t. 2, p. 92) e o ac. STJ de 09.27.2011 (www.dgsi.pt).
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29. B) Rutura. Destino da casa de morada da familia

Vimos ja que os membros da unido de facto nao assumem qual-
quer compromisso; cada um pode romper a relacio quando quiser,
livremente e sem formalidades, sem que o outro possa pedir uma
indemnizacido pela rutura. E a solucio que resulta dos principios
gerais, pois nenhum deles tem direito de exigir do outro que
mantenha a relacdo, e o seu interesse na manutencao da uniao de
facto nao esta protegido por qualquer disposiciao legal destinada
a proteger esse interesse (art. 483.° CCiv). E assim tém decidido
os tribunais®. Ndo excluimos, porém, a possibilidade de a rutura
da unido de facto, em determinadas circunstancias, se mostrar cla-
morosamente injusta, com manifesto excesso dos limites impostos
pela boa fé ou pelos bons costumes ao exercicio do direito (art.
334.°). Suponhamos que um dos sujeitos rompe a ligacio depois
de dezenas de anos de vida em comum, e que o outro, ja muito
idoso e gravemente doente, sempre o auxiliara dedicadamente na
sua vida pessoal e profissional. O abuso do direito ndo privara o
sujeito, mesmo neste caso, do direito de romper a unido de facto,
mas obriga-lo-a a reparar os prejuizos causados.

Questio com muito interesse pratico é a do destino da casa de
morada da familia no caso de rutura da relacio.

Ha que distinguir conforme se trata de casa propria (comum
ou préopria de um dos membros da relacio) ou de casa tomada de

arrendamento.

%2 Cfr., p. ex., o ac. do S.T.J. de 30.5.1961, no BMJ n.° 107, p. 557, o ac. da
Rel. de Coimbra de 20.1.1998, Col. Jur. 1998, t. 1, p. 6, e o ac. da Rel. de Lisboa
de 14.12.2006, Col. Jur. 20006, t. 5, p. 117. Decidiu no mesmo sentido o ac. do S.T.J.
de 14.3.1990, no BMJ n.° 395, p. 591, por se tratar no caso de unido de facto adulte-
rina; considerou, porém, que “a ruptura sem justo motivo dessa situacao paraconjugal
nao esta excluida de tutela indemnizatéria e do dever de assisténcia que a ordem
juridica define para a ruptura por divorcio no caso de casamento formalizado”, o
que permite supor que teria decidido de outro modo se a situacao fosse diferente.
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Tratando-se de casa propria, o art. 4.°, da Lei n.° 7/2001 man-
da aplicar ao caso o art. 1793.° CCiv. Assim, se a casa de morada
da familia pertencer em compropriedade a ambos os membros
da unido de facto, qualquer deles pode pedir ao tribunal que lhe
dé de arrendamento a casa, verificadas as condicdes e nos termos
prescritos naquele artigo; do mesmo modo, se a casa for propriedade
de um dos membros da relacio pode o outro fazer pedido idéntico.

Se os membros da uniio de facto viviam em casa tomada de
arrendamento, o mesmo art. 4.° manda aplicar, com as necessarias
adaptacoes, o art. 1105.° CCiv. Assim, podem os dois acordar em que
o arrendamento se transmita ao ndo arrendatario ou, se o arrenda-
mento tinha sido feito pelos dois, “se concentre a favor de um deles”
(art. 1105.°, n.° 1, CCiv). Na falta de acordo cabe ao tribunal decidir,

tendo em conta as circunstancias referidas no art. 1105.°, n.° 2, CCiv.

E de notar que a aplicacio 2 unido de facto dos arts. 1793.° CCiv e 1105.°
CCiv, nos termos do art. 4.° da Lei n.° 7/2001, corresponde a anterior jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional. Com efeito, o ac. n.° 359/91, de 9 de julho®,
declarara a inconstitucionalidade do Assento do S.T.J. de 23 de abril de 1987%,
segundo o qual as normas dos n.os 2, 3 e 4 do art. 1110.° CCiv (correspondente
ao art. 84.° RAU) nao eram aplicaveis as unides de facto, mesmo que destas
houvesse filhos menores; e o ac. n.° 1221/96, de 4 de dezembro®, julgara “in-
constitucional, por violacao do disposto no n.° 4 do artigo 36.° da Constitui¢do
da Republica, a norma do artigo 1793.° do Cédigo Civil na interpretacao segundo
a qual o regime nela previsto nao € aplicavel as situacoes de cessacio da uniao
de facto, se constituida esta more uxorio, havendo filhos menores nascidos des-
sa uniao”. A Lei n.° 7/2001, porém, como ja antes dela a Lei n.° 135/99, nao s6

confirmou essa jurisprudéncia como a ampliou, admitindo que as mencionadas

% No BMJ n.° 409, p. 170, e na RLJ, ano 124.°, p. 294. Sobre o alcance do ac.,
cfr. LoPEs DO REGO, A transmissdo do arrendamento nos casos de ruptura da unido
de facto — Problemas suscitados pela aplicacdo pratica do Acorddo n.° 359/91 do
Tribunal Constitucional, na “Revista do Ministério Publico”, ano 13.° (1992), p. 105
s., € SaLter Cip, Protecdo da casa..., p. 85 e nota (138) e p. 360 s.

% No BMJ n.° 366, p. 177.

% No DR, 1I série, de 8.2.1997, p. 1695. Antes do acérdio, o ac. do S.T.J.
de 26.5.1993, na Col. Jur. — S.T,J. 1993, t. 2, p. 133, decidira que o disposto no
art. 1793.°, n.° 1, CCiv nao era aplicavel ao caso de cessacdo da unido de facto.
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disposicoes legais se apliquem a uniao de facto mesmo que desta nao haja fi-

lhos menores®.

Sobretudo relativamente aos direitos concedidos no art. 4.° da
Lei n.° 7/2001, importa ter em conta o disposto no art. 8.°, n.° 2,
segundo o qual a dissoluc¢io da unido de facto por vontade de um
dos seus membros tem de ser declarada judicialmente quando se
pretendam fazer valer direitos da mesma dependentes, declaracao
a proferir na acio onde os direitos reclamados sio exercidos, ou
em acido que siga o regime processual das acoes de estado. Assim,
o pedido de constituicio de um direito ao arrendamento (art.
1793.° CCiv) ou de transmissao do direito ao arrendamento para
o nao arrendatario (art. 1105.°, n.° 1, CCiv) deve cumular-se com
o de declaraciao judicial de dissolucio da uniao de facto, sendo
aquele pedido dependéncia deste’. Como resulta do art. 5.°, n.°
2, do Decreto-lei n.° 272/2001, o pedido nao é deduzido na con-

servatoria do registo civil, mas no tribunal.

30. C) Morte

Vejamos, por ultimo, que direitos assistem ao membro sobrevivo
no caso de morte de um dos sujeitos da unido de facto.

a) Em primeiro lugar, o sobrevivo tem direito a exigir alimen-
tos da heranca do falecido. E o que dispde o art. 2020.° CCiv, na
redacao de 2010.

Na versdo anterior, a lei estabelecia uma ordem entre os obri-
gados a socorrer o membro sobrevivo da uniao de facto que

carecesse de alimentos: os primeiros obrigados eram as pessoas

% Segundo o ac. da Rel. de Lisboa de 17.2.1994, na Col. Jur. 1994, t. 1, p. 125, o
art. 84.° s0 seria aplicavel a uniao de facto quando desta houvesse filhos menores.

7 Cfr. o ac. da Rel. de Lisboa de 10.11.2005, na Col. Jur. 2005, t. 5, p. 93.
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constantes das alineas a) a d) do art. 2009.° (cOnjuge ou ex-cOnjuge,
descendentes, ascendentes e irmaos); os segundos obrigados eram
os herdeiros do falecido, pelas forcas da heranca; o terceiro era
o Estado, através das prestacdes da seguranca social, que s6 eram
devidas quando se mostrava que nao tinha sido possivel obter
satisfacdo através dos obrigados anteriores.

A redacido nova da lei responsabiliza a heranca do falecido
pela satisfacio de alimentos, sem que o interessado tenha de
demandar previamente os seus familiares obrigados pelo artigo

2009.° (art. 2020.°).

A lei nao exige que a unido de facto ndo tenha sido adulterina durante o

prazo de dois anos, o qual apenas é requerido como garantia de estabilidade da
relacao; basta que a data da morte o falecido nao fosse casado ou estivesse se-
parado de pessoas e bens, embora o seu casamento so se tivesse dissolvido por
morte ou divércio ha menos de dois anos®. O que a lei ndo quererd, sobretudo, é
que, cumpridas as condi¢des do art. 2020.°, a pessoa que vivia em uniao de facto
com o falecido, sendo este casado a data da morte, venha exigir alimentos da
heranca ao viuvo ou viuva e aos filhos. Esta limitacao estava expressa na anterior
redacao do art. 2010.° CCiv; hoje resulta, como ja também resultava, do art. 2.°,
c), da Lei n.° 7/2001.

Tem-se entendido que a medida dos alimentos ¢é a fixada nas dis-
posicoes gerais dos arts. 2003.° e 2004.°, e ndo a que seria necessaria
para manter o mesmo padriao de vida do “casal”, pois da unido de
facto nem decorre qualquer dever de assisténcia idéntico ao que a
lei impoe aos cOnjuges no art. 1675.°%,

Mas deve ter-se em conta a evoluciao que tem sofrido o direito
portugués e que pode influenciar o modo de entender esta questio.
Por um lado, deixou de ser possivel defender que a medida dos

alimentos entre ex-conjuges € o padriao de vida a que o casal se

% Cfr., neste sentido, o ac. do S.T.J. de 22.05.2013, em www.dgsi.pt

% Cfr., nesta orientacido, o ac. do S.T.J. de 23.9.1998, na Col. Jur. — S.T.J. 1998,
t. 3, p. 13.
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habituara; na verdade, o art. 2016.°-A, n.° 5, nega expressamente
esse critério; parece antes razoavel dizer que os habitos anteriores e
a necessidade de aplicar as indica¢des constantes do n.° 1 daquele
artigo recomendam a medida de um “minimo decente”, acima do
limiar de sobrevivéncia e abaixo do padrao anterior a dissolucio
do casamento. A lei n.° 61/2008 mostra que nem o dever reci-
proco de assisténcia entre conjuges nem a ideia de solidariedade
familiar que se projeta para além da dissolucido foram suficientes
para justificar o direito a manter o padrao de vida do casal. Por
outro lado, é notério o crescimento dos efeitos das unides de facto,
exatamente no seu terreno de eleicio — a protecao dos membros
mais débeis no caso de morte. E ficil observar o movimento no
sentido da equiparacdao a posicio do conjuge sobrevivo. Com efeito,
a versdo nova da Lei n.° 7/2001 atribui o direito as prestacdoes por
morte independentemente da necessidade de alimentos (art. 6.°,
n.° 1), isto é, nas condicdes que ja valiam para o cOnjuge viavo;
o direito do membro sobrevivo da unido de facto de exigir ali-
mentos da heranca (art. 2020.° CCiv) aproximou-se do apanagio
do conjuge sobrevivo (art. 2018.° CCiv). Pretende sublinhar-se,
neste momento, que ha uma certa aproximacao entre as posicoes
do cdnjuge sobrevivo e do membro sobrevivo da unido de facto
neste tema dos alimentos. Sendo assim, parece desajustado man-
ter o critério antigo da medida dos alimentos a que tem direito o
membro sobrevivo da uniido de facto; o critério mais consentineo
com as mudancas registadas ¢ o do “minimo decente” que também
se recomenda para o cOnjuge sobrevivo.

Note-se que o direito a alimentos tem de ser exercido, sob pena
de caducidade, nos dois anos seguintes a data da morte do autor

da sucessio.

b) A Lei n.° 7/2001 concede ainda ao sobrevivo o direito real

de habitacdo da casa de morada da familia pelo prazo de cinco
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anos (arts. 3.°, al. @), e 5.°, n.° 1. Este direito tem hoje uma pro-
tecao superior a que tinha, pois as disposi¢des que o reconhecem
aplicam-se mesmo que ao falecido sobrevivam descendentes com
menos de um ano ou que com ele vivam ha mais de um ano e
pretendam continuar a viver na casa, ou ainda que haja disposicao
testamentaria em contrario. Isto €, a redacio nova encara mais
nitidamente a necessidade de protecio do membro sobrevivo da
uniao de facto e da-lhe prioridade relativamente aos descenden-
tes, tal como os conjuges tém privilégios relativamente aos filhos.
Se os descendentes forem s6 do falecido, certamente ficardo a cargo
do outro progenitor, ou do membro sobrevivo da uniao de facto
com quem viviam; se forem descendentes comuns, por maioria de
razao devem seguir o seu progenitor que se torna titular do direi-
to de habitacao”. Este direito também nao pode ser afastado por
disposicao testamentaria do falecido porque a redacio nova da lei
considera que a protecio da casa de morada € o nucleo irreduti-
vel da protecdo conferida ao membro sobrevivo da unido de facto
e, portanto, garante a protecao mesmo contra vontade do falecido.

Note-se que a redacdo anterior da lei apenas concedia ao so-
brevivo o direito real de habitacdo da casa e nao o direito de uso
do recheio. A versao nova, para proteger mais eficazmente a con-
tinuidade do lar que viveu em unido de facto, garante um direito
de uso dos bens méveis utilizados por ambos na vida familiar.

A redacido nova da lei da relevo a circunstancia de a uniao de
facto ter sido duradoura. Assim, quando a unido de facto durou mais
do que cinco anos, os direitos de habitacio do imovel e o direito
de uso do recheio siao conferidos pelo tempo que a unido de facto

durou - seis, dez ou vinte anos, etc. (art. 5.°, n.o 2).

70 Sobre a interpretacao do preceito, cfr. o ac. do S.T.J. de 12.5.2005, na Col.
Jur. — S.TJ. 2005, t. 2, p. 91.

7' No seguimento de Franca Prrio, Unides de facto..., 2.° ed., p. 250-255.
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A redacido de 2010 admite ainda uma prorrogacio excecional dos
direitos de habitacio e de uso, baseada em motivos de equidade,
para atender a uma severa caréncia do interessado, e tendo em
especial consideraciao cuidados pessoais que este tiver dispensado
ao falecido ou a seus familiares. Para além das razdes de caracter
humanitario que podem justificar este regime, nao é dificil imaginar
que a dedicacdo pessoal comprovada do membro sobrevivo da uniao
de facto pode ter libertado os parentes do falecido da necessidade
de lhe prestar cuidados pessoais relevantes (art. 5.°, n.° 4).

A redacio anterior da lei ndo previa o caso de os membros da
unido de facto serem comproprietirios do imovel. Tal hipotese é
agora prevista na atual redacio, que reconhece ao sobrevivo um
direito de uso exclusivo da coisa comum durante os prazos estabe-
lecidos no art. 5.°. Se eles fossem os Gnicos comproprietarios, talvez
fosse inutil qualquer referéncia, pois se a lei dava o direito real
de habita¢do ao sobrevivo quando o falecido fosse o proprietario
unico do imoével, por maioria de razido se aceitaria que o sobrevivo
comproprietario beneficiasse do direito de usar a habitacio contra
uma eventual pretensiao dos herdeiros da quota do falecido. Se os
membros da unidao de facto nio fossem os Unicos comproprietarios,
e porventura até tivessem quotas inferiores as de outros consortes,
pode valer a pena esclarecer que o membro sobrevivo tem um di-
reito de uso exclusivo da coisa comum nos termos referidos, para
impedir que os outros comproprietarios reclamem a possibilidade
de um uso concorrente™ (art. 5.°, n.° 3).

A redacao anterior nao dava relevo ao niao-uso eventual que
o membro sobrevivo dispense a casa. A redacdo nova, a0 mesmo
tempo que acrescenta os efeitos de protecao da casa de morada,
da relevancia ao facto de o membro sobrevivo nao a usar duran-

te um ano — mostrando assim que ela nao lhe é necessaria — e

72 Segundo o art. 1406.° do Coédigo Civil.
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determina a caducidade dos direitos previstos, nesta hipétese

(art. 5.°, n.° 5).

¢) Depois de terminado o periodo em que o membro sobrevivo
tem o direito de habitacao, a versio anterior da lei nao lhe dava mais
protecdo. Nas mesmas condicdes, a redacdo acrescenta a atribuicao
de um direito de arrendamento, nos termos gerais do mercado,
salvo se estiverem reunidas as condi¢cdes em que um senhorio pode
denunciar um contrato de arrendamento. O tribunal pode intervir
na definicao das condi¢des do contrato, designadamente na fixa-
¢ao da renda, quando houver desacordo acerca do que sejam as

condicoes do mercado (art. 5.°, n.°s 7 e 8).

d) A lei dava igualmente ao sobrevivo o direito de preferéncia
na venda da casa pelo prazo de cinco anos, como dispoe o art. 9.°.
A redacido de 2010 reforca o direito de preferéncia, que dura por
todo o tempo em que o membro sobrevivo tenha o direito de per-
manecer no imoével, a qualquer titulo — como titular de um direito
de habitacao, como arrendatario, ou enquanto espera a celebracio

do contrato de arrendamento.

e) Outro importante efeito da uniao de facto é a transmissdo do
direito ao arrendamento para habitacdo, por morte do arrendata-
rio, a pessoa que vivia com ele em uniao de facto. A matéria esta
hoje regulada no art. 1106.° CCiv, na reda¢io que lhe deu o Novo
Regime do Arrendamento Urbano (NRAU) (Lei n.° 6/2006, de 27 de

fevereiro e, mais recentemente, Lei n° 31/2012, de 14 de agosto).

Antes das alteracdes introduzidas pela Lei n° 31/2012, de 14 de agosto, a
deficiente redacao do preceito suscitava duvidas.

Nos termos do art. 1106.°, n.° 1, o arrendamento para habitacio nio caducava
por morte do arrendatiario quando lhe sobrevivesse “conjuge com residéncia no

locado ou pessoa que com o arrendatario vivesse no locado em uniao de facto
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e ha mais de um ano” (al. @)); ou “pessoa que com ele residisse em economia
comum e ha mais de um ano” (al. b)).

Em relacao ao art. 85.° RAU que o precedeu, foram varias as alteracoes
introduzidas.

Desde logo, enquanto na legislacao anterior a pessoa que vivia em unido
de facto com o arrendatario vinha mencionada na al. ¢) do art. 85.°, n.° 1, RAU,
depois do cOnjuge (al. a)) e até dos descendentes (al. b)), no art. 1106.° CCiv
estava referida ao lado do conjuge e antes dos descendentes” na al. @) do n.° 1
do preceito. O cOnjuge e a pessoa que vivia em unido de facto com o arrendatario
ficaram assim equiparados, s6 com a diferenca de que o membro sobrevivo da
uniao de facto, mas nao o conjuge, devia ter vivido no locado com o arrendatario
ha mais de um ano.

Confrontando o art. 1106.° CCiv com o art. 85.° RAU, podia ainda notar-se
que, enquanto o art. 85.°, n.° 1, al. ¢), dispunha que o arrendamento para habi-
tacao se transmitia a pessoa que vivia com o falecido arrendatario em uniao de
facto ha mais de dois anos quando o arrendatdrio ndo fosse casado ou, sendo
casado, estivesse separado de pessoas e bens, o art. 1106.°, n.° 1, al. a), CCiv nio
fazia tal exigéncia. Assim, aparentemente, a unido de facto adulterina teria tanta
relevancia, para este efeito, como a nao adulterina; podia entender-se que o NRAU
teria dado este passo no sentido da aproximacao da uniao de facto ao casamento.

Sendo esta a solucao que resultava da letra da lei, poderia dizer-se, porém,
que o art. 1106, n.° 1 al. a), CCiv ndo formulava expressamente a exigéncia, que
o art. 85.° RAU fazia, de que o arrendatirio nao fosse casado ou, sendo casado,
estivesse separado de pessoas e bens porque tal lhe parecera inutil, uma vez
que, nos termos do art. 2.°, al. ¢), da Lei n.° 7/2001, o casamento anterior nao
dissolvido, salvo se tivesse sido decretada a separaciao de pessoas e bens, era
impeditivo dos efeitos juridicos decorrentes daquela lei. Era a solucao que, tanto
quanto sabiamos, vinha sendo aceite pelos comentadores da nova lei do arren-
damento urbano’. Assim, se o falecido arrendatario estava separado de facto do
seu conjuge e vivia no locado ha mais de um ano em unidao de facto com outra
pessoa, o arrendamento nao se transmitia a pessoa com quem ele vivia em uniao
de facto, como pareceria resultar da al. @) do n.° 1 do art. 1106.° CCiv, mas 2
pessoa que preenchia as condicoes requeridas na al. b); se nio houvesse ninguém

nessas condicoes, o arrendamento caducaria.

73 Quer dos descendentes comuns, o que pode justificar-se, quer dos descen-
dentes do falecido arrendatario, o que € mais dificil de justificar. Note-se que os
descendentes estao agora diluidos nas pessoas que viviam com o arrendatario em

economia comum, a que se refere a al. b) do n.° 1 do art. 1106.°

74 Cfr. Sousa RiBEIRO, O novo regime do arrendamento urbano: contributos para
uma andlise, nos “Cadernos de Direito Privado” n.° 14 (abril-junho de 20006), p. 14,
nota (17), e Ouinpa Garcia, A nova disciplina do arrendamento urbano, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, p. 41.
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Questio duvidosa, na redacdo anterior a Lei n® 31/2012, de 14
de agosto, era a de saber como devia ser entendida a expressdao
“em unidao de facto e ha mais de um ano” na al. @) do n.° 1 do
art. 1106°%. Cremos que a expressao devia ser entendida no seu
sentido literal: o arrendamento transmitia-se a pessoa que tivesse
vivido com o arrendatirio em uniao de facto ha mais de dois anos
(como o exigia o art. 1.°, n.° 1, da Lei n.° 7/2001) e, além disso,
tivesse vivido com ele no locado ha mais de um ano (naturalmente,
bastavam dois anos de vivéncia em unido de facto se pelo menos um
ano tivesse sido vivido no local arrendado). A conjuncido copulativa
e, colocada entre as expressoes “em unidao de facto” e “ha mais de
um ano”, teria sido intencionalmente posta na lei para traduzir essa
ideia, arredando a solucao que resultaria se se dissesse “em uniao
de facto ha mais de um ano”. Também neste aspeto, a nova lei do
arrendamento urbano nao teria querido derrogar o disposto na Lei
n.° 7/2001, que exigia que a unido de facto durasse ha mais de dois
anos para que se produzissem os efeitos juridicos atribuidos a relacio.

A retirada da conjuncio copulativa e, operada pela nova redacio do
art. 1106°, n° 1, al. b), tera significado que houve o propédsito de, para
este efeito, afastar a exigéncia genérica de dois anos de dura¢ao da uniao
de facto (estabelecida na Lei n° 7/2001). Para este efeito especifico
bastara agora, pois, que a unidao de facto se tenha mantido por um ano;
mas exige-se a0 mesmo tempo, compreensivelmente, que o transmissario

vivesse ja no locado ha pelo menos um ano (art. 1106°, n°® 2)7.

75 Cfr. Sousa RiBEIRO € OLINDA GARCIA, ests. cits., CUNHA DE SA e LEoNOrR COUTINHO,
Arrendamento urbano 2006, Coimbra, Almedina, 2006, p. 103, e MenEzes Leitao,
Arrendamento urbano, Coimbra, Almedina, 2006, p. 72, nota (76).

76 Cfr. Ouinpa Garcia, Arrendamento urbano anotado — Regime substantivo e
processual (Alteracoes introduzidas pela Lei n° 31/2012), Coimbra, Coimbra Editora,
2014, p. 80-82.

77 Alias, se a exigéncia do decurso do prazo de um ano, estabelecida na al. b),
do n° 1, do art. 1106.°, se referisse a residéncia no locado, e nio a duracao da unidao
de facto, a lei nao teria necessidade de vir depois repetir aquela exigéncia no n.°
2 — 0 que vem confirmar a interpretacio que fazemos no texto.
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) No caso de lesio de que proveio a morte de um dos membros
da unido de facto, o sobrevivo podera exigir ao autor da lesao
uma indemnizagdo dos prejuizos sofridos? Tratando-se de danos
patrimoniais, a pretensio pode fundar-se no n.° 3 do art. 495.°
CCiv se o falecido prestava alimentos ao sobrevivo, e a prestacio,
embora nido judicialmente exigivel, correspondia nas circunstancias
do caso a um dever de justica e, portanto, ao cumprimento de uma
obrigacao natural (art. 402.°). Quanto aos danos nao-patrimoniais,
a questao era complexa. Em primeiro lugar, podia pensar-se que o
art. 496, n.° 2, CCiv escusava de prever uma lista fechada de titulares
eventuais de uma indemnizacido, deixando a porta aberta para uma
apreciacdo casuistica dos pedidos formulados ao abrigo do n.° 1;
mas um regime assim gerava uma grande incerteza e colocava o
lesante no risco de ter de indemnizar um ndmero incalculavel de
pessoas, desde que apresentassem pretensdes convincentes. Em
segundo lugar, perguntava-se se a exclusiao deliberada do membro
sobrevivo da unido de facto significava uma desigualdade despro-

porcionada relativamente ao conjuge.

O ac. n.° 275/2002 da 2.* Secc¢do do Trib. Const. de 19.6.2002 (DR, 11 série, de
24.7.2002, p. 128906) julgou “inconstitucional, por violacio do artigo 36.°, n.° 1, da
Constituicao, conjugado com o principio da proporcionalidade, a norma do n.° 2
do artigo 496.° do Codigo Civil na parte em que, em caso de morte da vitima de
um crime doloso, exclui a atribuicao de um direito de ‘indemnizacao por danos nao
patrimoniais’ pessoalmente sofridos pela pessoa que convivia com a vitima em situa-
cao de uniao de facto, estavel e duradoura, em condicdes andlogas as dos conjuges”.
Considerou o ac. que o art. 496.°, n.° 2, CCiv também poderia julgar-se inconsti-
tucional por violar o principio da igualdade (art. 13.° CRep), mas preferiu julga-lo
inconstitucional por violar o art. 36.°, n.° 1, do qual poderia concluir-se (parece ser
esta a ideia do ac.) que as disposicoes relativas ao casamento seriam virtualmente
aplicaveis a uniao de facto, nao podendo o legislador, “sem uma justificaciao razoa-
vel”, desproteger a unido de facto em face do casamento. E niao haveria justificacao
razoavel, no caso de homicidio doloso, para conceder ao conjuge do falecido direito
a indemnizacao pelos danos nao patrimoniais sofridos e negar qualquer indemniza-
¢cdo por esses danos a pessoa que com ele vivia em unido de facto — seria excessiva,

desproporcionada, a diferenca de tratamento entre as duas situacoes.
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Deixando de parte questdoes que a solucido do ac. colocaria (p. ex., se o fale-
cido estava separado de facto do seu conjuge e vivia em unido de facto com outra
pessoa, s6 esta e nio o conjuge poderia pedir indemnizacdo pela dor sofrida?
poderiam pedi-la os dois? e se ele vivia em unidao de facto com pessoa do mesmo
sexo, poderia esta igualmente pedir indemnizacao dos danos nao patrimoniais
que a morte lhe tivesse causado?), observaremos apenas que, como resultara do
que foi dito até aqui, nao era este o nosso entendimento.

Quanto ao principio da igualdade, dissemos ja que casamento e unidao de
facto sao situacoes diferentes (os casados assumem o compromisso de vida em
comum, 0s que vivem em uniao de facto nio querem ou nao podem assumir esse
compromisso), o que permite supor que, na generalidade dos casos, a ligacao en-
tre os conjuges seja mais forte e a sua unido potencialmente mais estavel. Nao se
trata, pois, de uma distin¢ao “arbitraria” ou desprovida de fundamento “objetivo”
ou “racional”, mesmo para o efeito previsto no art. 496.°, n.° 2, CCiv. Na légica
do ac., seriam inconstitucionais, por violarem o principio da igualdade, todas as
normas que concediam aos conjuges, e s6 a eles, beneficios que mais tarde, nos
anos 80 e 90, vieram a ser concedidos um a um as pessoas que viviam em uniao
de facto (pensao de sobrevivéncia e subsidio por morte, pensio por preco de
sangue, etc.), 0 que supomos nunca ninguém sustentou. Foram necessarias suces-
sivas intervengoes legislativas para estender aquelas normas as unioes de facto; e
assim também teria de ser se o legislador quisesse aplicar-lhes disposicoes que,
como o art. 496.°, n.° 2, apenas ao casamento se referem.

A tese, que o ac. defendeu, de que o art. 496.°, n.° 2, CCiv seria incons-
titucional por violar o art. 36.°, n.° 1, CRep, conjugado com o principio da
proporcionalidade, também niao merecia a nossa concordancia. O art. 36.°, n.° 1,
¢ obscuro e tem sido objeto de viarias interpretacdoes, como veremos adiante
(infra, n.° 43); mesmo que aceitissemos, porém, a interpretacio que o ac. pres-
supos e entendéssemos que o “direito a constituir familia” se refere a uniao de
facto, nio cremos que o art. 36.°, n.° 1, conjugado com o principio da propor-
cionalidade, pudesse invocar-se para fundamentar a inconstitucionalidade do art.
496.°, n.° 2, CCiv. Com a mesma ldgica, nio teriamos de julgar inconstitucionais
as normas que consideram o conjuge herdeiro legitimario (art. 2157.° CCiv) e
o colocam na 1,* classe de sucessiveis como herdeiro legitimo (art. 2133.°, n.°
1, al. a)), enquanto a pessoa que vivia com o falecido em uniao de facto sé
beneficia de um direito a alimentos sobre a heranca se estiverem preenchidas
as condi¢des previstas no art. 2020.°, dada a flagrante desproporcdo existente

entre os dois regimes?

A Lei n.° 23/2010 veio superar a discussiao alargando a prote-
¢io das unides de facto a este caso. Hoje, o art. 496.°, n.° 3, CCiv
inclui o membro sobrevivo da uniao de facto entre os titulares da

indemnizacao.
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g) A lei da ainda ao sobrevivo direito ao subsidio por morte e
a pensdo de sobrevivéncia, tanto no caso de o falecido ser fun-
cionario ou agente da Administracio Publica ou da Administra¢io
Regional ou Local (arts. 40.° e 41.° do “Estatuto das Pensdes de
Sobrevivéncia” — Decreto-lei n.° 142/73, de 31 de marco, na re-
dacio que lhes deu o Decreto-lei n.° 191-B/79, de 25 de junho, e
arts. 3.°, n.° 1, al. @), 4.°, n.° 2, al. b), e 10.°, n.° 2, do Decreto-lei
n.° 223/95, de 8 de setembro) como no caso de ser beneficia-
rio do regime geral da seguranca social (art. 8.° do Decreto-lei
n.° 322/90, de 18 de outubro, e Decreto Regulamentar n.° 1/94,
de 18 de janeiro).

Sobre a questao de saber a partir de que data é devida a pensao de so-
brevivéncia, ponto em que o regime da funcao publica e o regime geral da
seguranca social nio sio coincidentes, cfr. o ac. da Rel. de Evora de 9.11.2000
(Col. Jur. 2000, t. 5, p. 257), que considerou inconstitucional, por violacao
do principio da igualdade (art. 13.° CRep), o art. 41.°, n.° 2, do Decreto-lei
n.° 142/73, na redacao que lhe deu o Decreto-lei n.° 191-B/79, entendendo
que deve aplicar-se a pensao de sobrevivéncia de quem vivia em unido de
facto com funcionario ou agente da Administracao Publica a mesma solucio
do regime geral da seguranca social (art. 6.° do Dec. Reg. n.° 1/94, de 18
de janeiro). Cfr. ainda, no mesmo sentido, o ac. do S.T.J. de 22-4-2004 (Col.
Jur. — S.T.J., 2004, t. 2, p. 38).

De acordo com as leis anteriores a alteracio de 2010, o acesso
as prestacoes do Estado dependia de se demonstrar a necessidade
de alimentos e ainda de se terem esgotado as duas vias particula-
res de satisfacio das necessidades alimentares. A primeira via era
a da satisfacio pelos obrigados a alimentos; a segunda era a da

satisfacdo através da heranca do falecido.

Em face da confusa redacio do art. 6.° da Lei n.° 7/2001, este Curso
defendia que o direito as prestacdes por morte devia ser reconhecido por
sentenca proferida em “acao proposta contra a instituicio competente para a
respectiva atribuicao” (art. 6.°, n.° 2), em que o sobrevivo alegasse e provasse,

nao s6 que se verificavam as condi¢des requeridas no n.° 1 do art. 2020.°
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CCiv’8 além das condicdes gerais do art. 2004.°, mas também, segundo a
jurisprudéncia dominante’ que por nossa parte acompanhavamos®, que
nao havia bens ou nao havia bens suficientes na heranca do falecido para
satisfazer a obrigacio de alimentos, e pedisse lhe fosse reconhecida a quali-
dade de titular da pensao pretendida (pensiao de sobrevivéncia, subsidio por
morte). Sobre o procedimento a adoptar pelo sobrevivo, havia trés situacoes
possiveis, como explicava Salter Cid na minuciosa exposicao que dedica ao
assunto®'. Se o sobrevivo soubesse que ndo bhavia bens na bheranc¢a a custa
dos quais lhe pudessem ser prestados os alimentos de que necessitava, e
por isso lhe seria inutil demandar a heranca, podia demandar apenas a ins-
tituicao competente para a atribuicao das prestacdes por morte (Caixa Geral
de Aposentacoes, Instituto de Solidariedade e Seguranca Social). Se soubesse
que havia bens na heranca mas que estes eram insuficientes para satisfazer
a sua necessidade de alimentos, podia do mesmo modo demandar somente
essa instituicao, alegando que, embora tivesse direito a exigir alimentos da
heranca, estes eram insuficientes para suportar o encargo, ou entao, preve-
nindo a hipotese de a instituicao alegar e provar a existéncia de bens na
heranca do falecido, demandar conjuntamente, numa s6 aciao, a heranca e a
instituicao, pedindo alimentos a heranca e pedindo a instituicao competente
para a atribuicao das prestacdes por morte o reconhecimento do seu direito
a essas prestacoes. Se ndo soubesse ao certo, de antemdo, se havia ou ndo
bens na bheranca do falecido, podia demandar apenas a instituicao, mas era
de bom conselho demandar conjuntamente a heranca e a instituicao, pedindo

alimentos a heranca (pedido principal) e, para o caso de nao haver bens na

78 Ou seja: que vivia ha mais de dois anos em condi¢oes analogas as dos con-
juges com o falecido beneficiario, nio casado ou separado de pessoas e bens, e
que nao podia obter alimentos dos familiares referidos nas als. @) a d) do n.° 1
do art. 2009.° CCiv (conjuge ou ex-conjuge, descendentes, ascendentes e irmaos).

7 Recenseada até 2005 por Sacter Cip, A comunbhbdo de vida..., p. 547. Cfr. ainda
o ac. do S.T.J. de 23.5.2006 (Col. Jur. — S.T.J. 2000, t. 2, p. 100).

80 A solucio parecia decorrer do art. 6.°, n.° 2, da Lei n.° 7/2001: “em caso de
inexisténcia ou insuficiéncia de bens da heranca”, o direito as prestacoes efetiva-se
mediante acio proposta contra a instituicio competente, o que faz supor que tal
direito nao pode efetivar-se contra a instituicao no caso contrario. No sentido que
preconizavamos, o ac. n.° 134/2007 da 1.* Sec¢io do Trib. Const. de 27.2.2007 (DR,
II série, n.° 121, de 26.6.2007) decidiu “ndo julgar inconstitucional a norma dos
artigos 40.°, n.° 1, e 41.°, n.° 2, ambos do Estatuto das Pensdes de Sobrevivéncia,
aprovado pelo Decreto-lei n.° 142/73, de 31 de marco, na redacao que lhes foi dada
pelo Decreto-lei n.° 191-B/79, de 25 de junho, na interpretacio segundo o qual ai se
faz depender a titularidade do direito a pensao de sobrevivéncia, em caso de uniao
de facto, da prova pelo companheiro sobrevivo da impossibilidade de obtencao de
alimentos da heranca do companheiro falecido”.

81 A comunbdo de vida..., p. 556-7 e 672, nota (325), que seguimos muito de
perto na exposicdo. Cfr. também Franca Prrio, 0b. cit., p. 241 s.
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heranca ou estes serem insuficientes para satisfazer a obrigacao de alimentos,
pedindo a instituicio competente (pedido subsidiario) o reconhecimento da
titularidade do seu direito as prestacoes por morte. De todo o modo, e como
ja vinha entendendo a jurisprudéncia dominante antes da Lei n.° 135/99, nao

se tornava necessdria a propositura de duas acdes®.

O regime deu origem a um copiosa jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional®. Os membros sobrevivos de unides de facto sen-
tiam especiais dificuldades quando pretendiam obter prestacoes
sociais, relativamente aos cdnjuges sobrevivos. Esta diferenca
enorme seria proporcional e compativel com a Constituicao da

Republica?

O ac. n.° 159/2005 da 2.* Seccdao do Trib. Const. de 29.3.2005 (DR, II série,
de 28.12.2005, p.18056) decidiu que nio era inconstitucional o art. 41.°, n.° 2,
1.* parte, do Estatuto das Pensdes de Sobrevivéncia, interpretado no sentido
de que “a titularidade de pensiao de sobrevivéncia em caso de unido de facto

depende de o companheiro do falecido estar nas condicoes do artigo 2020.°

do Codigo Civil, isto é, de ter direito a obter alimentos da heranca, por nao os
poder obter das pessoas referidas no artigo 2009.°, n.° 1, alineas a) a d), do
mesmo Codigo”.

Como o ac. n.° 88/2004 da 3.* Seccao do Trib. Const. de 10.2.2004 (DR, 11

série, de 16.4.2004, p. 5962) tivesse decidido em sentido contrario®, foi inter-

82 Nesta orientacao, ja antes da Lei n.° 135/99, decidira o ac. do S.T.J. de 9.2.1999,
Col. Jur. — S.T.J. 1999, t. 1, p. 89. Interessam ainda ao tema o ac. do S.T.J. de
29.6.1995, Col. Jur. — S.T.J. 1995, t. 2, p. 147, o ac. do S.T.J. de 25.6.1996, BMJ n.°
458, p. 335, o ac. do S.T.J. de 6.7.2005 (Col. Jur. — S.T.J. 2005, t. 2, p. 163), o ac.
da Rel. de Lisboa de 14.5.1998, Col. Jur. 1998, t. 3, p. 100, e o ac. da Rel. de Evora
de 29.10.1998, Col. Jur. 1998, t. 4, p. 273. Sobre a matéria, em face da legislacao
anterior a Lei n.° 7/2001, pode ver-se RemEDIO MARQUES, Algumas notas sobre ali-
mentos, cit., p. 234 s.

8 Veja-se, por todos, o Acérdio n.° 651/2009, relatado pela Conselheira Maria
Licia Amaral.

84 A inconstitucionalidade dos arts. 40.°, n.° 1, e 41.°, n.° 2, do Estatuto das
Pensdes de Sobrevivéncia decorreria, segundo o ac. n.° 88/2004, de “violacao
do principio da proporcionalidade, tal como resulta das disposi¢cdes conjuga-
das dos artigos 2.°, 18.°, n.° 2, 36.°, n.° 1, e 63.°, n.>* 1 e 3, da Constituicao da
Republica”. Na doutrina o ac. mereceu fundadas criticas de RitaA LoBo XAVIER,
Unides de facto e pensdo de sobrevivéncia, in “Jurisprudéncia Constitucional” n.°
3 (julho/setembro 2004), p. 16 s., e Saitrer Cip, A comunbhdo de vida..., cit., p.
551 s.; apoiando o ac., cfr. GuiLHERME DA Fonseca, Um Acorddo/Uma homenagem,
in “Revista do Ministério Publico”, ano 25.°, n.° 98 (abril-junho de 2004) p. 157

107



posto recurso ao abrigo do art. 79.°-D da “Lei do Trib. Const.” para o plendrio do
Tribunal Constitucional, que negou provimento ao recurso e manteve a orientacao
fixada no referido ac. n.° 159/2005, de que ndo era inconstitucional a exigéncia
de que o membro sobrevivo da uniao de facto, para ter acesso a pensiao de so-
brevivéncia, estivesse nas condi¢cdes do art. 2020.° CCiv, ou seja, tivesse direito
a exigir alimentos da heranca do falecido por nao os poder obter das pessoas
mencionadas nas als. @) a d) do n.° 1 do art. 2009.° do mesmo Cdédigo (ac.
n.° 614/2005, de 9.11.2005 — DR, II série, de 29.12.2005, p. 1811).

A versiao de 2010 da Lei n.° 7/2001 alterou o regime.

Em primeiro lugar, o acesso a prestacdes do Estado niao devia
ser rejeitado com a alegacao de que o membro sobrevivo da uniao
de facto s6 tem direito a sua propria seguranca social; de que s6
o conjuge sobrevivo devia beneficiar das prestacdes porque ficou
privado das obrigacdes de assisténcia decorrentes do casamento e
que nio existem na uniao de facto, e que criam uma “presuncio
de dependéncia” ou uma “presuncao de necessidade”. Na verdade,
o membro sobrevivo da unido de facto também ficou privado
da assisténcia que decorre da vida em comum - da partilha de
recursos e da comunhio informal em que viveu, e que pertence
ao proprio conceito de unido de facto como “comunhao de lei-
to mesa e habitacio”, em “condi¢des analogas as dos cdnjuges”.
Afinal, é também este valor de assisténcia, embora informal, que
justifica que uma unido de facto faca cessar prestacdes anteriores
baseadas num casamento dissolvido (cfr. a nova redacao do art.
2019.° CCiv)s.

Em segundo lugar, deve reconhecer-se que havia varias possi-
bilidades de alterar o regime vigente num sentido mais protetivo

do membro sobrevivo da uniao de facto. A lei nova poderia ter

s., € PIrREs DA Rosa, Ainda a unido de facto e a pensdo de sobrevivéncia, na “Lex
Familiae”, ano 3, n.° 5, p. 111 s.
8 Cfr. o ac. TC n.° 134/2007, 1.° seccdo, p. 22, e as autoras ai citadas.

8 Veja-se esta ideia superiormente defendida por Joaquim Sousa Ribeiro, no

voto de vencido anexo ao Acoérdao do TC citado na nota 19.
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conferido o direito as prestacdes se se demonstrasse a necessidade
de alimentos e logo que nio tivesse sido possivel obter satisfacdo
da necessidade através da heranca do falecido; deste modo, o in-
teressado ficaria sempre dispensado de tentar obter os alimentos
de que carecia através dos obrigados tradicionais mencionados nas
alineas a) a d) do artigo 2009.°. Numa versao ainda mais favoravel
a protecao dos membros sobrevivos da unido de facto — e mais
onerosa para o Estado — poderia conceder-se o direito as presta-
¢oes sociais dispensando os tradicionais obrigados a alimentos e
sem responsabilizar previamente a heranca do falecido. Poderia
mesmo dispensar-se a prova da necessidade de alimentos, tal como
acontece relativamente aos conjuges sobrevivos.

A versdo mais protetiva foi a solu¢ao adotada pelo novo art. 6.°,
n.° 1, da Lei n.° 7/2001; esta norma dispensa o membro sobrevivo
da prova da necessidade de alimentos e deste modo aceita que
ele se dirija imediatamente contra a instituicio competente para a

atribuicao de pensoes.

Pode discutir-se se este regime é coerente com o movimento no senti-
do de retornar as obrigacdes tradicionais da solidariedade familiar que, por
exemplo, justificou o regime do Decreto-Lei n.° 232/2005, de 29 de dezembro

(“Complemento solidario para idosos”).

Simultaneamente, o art. 2010.°, n.° 1, CCiv aceita que ele reclame
os alimentos imediatamente da heranca do falecido.

bh) A Lei n.° 7/2001 concede também a quem vivia em unido
de facto com o falecido (unido heterossexual ou homossexual) o
direito as prestacoes por morte resultante de acidente de trabalbo
ou doenga profissional (art. 3.°, al. f); cfr. os arts. 20.°-22.° da Lei
n.° 100/97, de 13 de setembro) e as pensoes de preco de sangue
e por servigcos excecionais e relevantes prestados ao Pais (art. 3.°,
al. g); cfr. os arts. 5.°, 6.° e 8.° do Decreto-lei n.° 466/99, de 6

de novembro).

109



i) Refira-se, por ultimo, o art. 251.°, n.° 2, do Cédigo do Trabalho,
que permite ao trabalhador faltar justificadamente cinco dias con-
secutivos por falecimento da pessoa com quem vivia em uniao de
facto, desde que esta durasse ha mais de dois anos (como resulta
dos arts. 1.°, n.° 2, e 3.°, al. ¢), da Lei n.° 7/2001, a “legislacdo

especial” para a qual aquela disposi¢io remete).

Seccio II — Apadrinhamento civil

Bibliografia portuguesa

ALraIATE, Ana Rita e RiBeiro, Geraldo Rocha, Reflexdes a proposito do apa-
drinbamento civil, in «Revista do CEJ»> n° 1, 2013, p. 117-142; Observatoério
Permanente da Adocao, Regime Juridico do apadrinbamento civil - anotado,

Coimbra, Centro de Direito da Familia/Coimbra Editora, 2011;

30-a. Nocdo e finalidades

O apadrinhamento civil foi instituido no direito portugués
pela Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro, regulamentada pelo
Decreto-Lei n.° 121/2010, de 27 de outubro. Pretendeu acrescentar
os meios alternativos a institucionalizacao através de uma forma
de acolhimento duradoura. Assim, tem em vista possibilitar as
criancas e jovens cujos pais, por alguma razio, nao estejam em
condicoes de exercer de modo adequado as responsabilidades
parentais a integracao num ambiente familiar, de forma perma-
nente, que estabeleca lacos afetivos e permita o seu bem-estar e
desenvolvimento.

Embora, em certa medida, os padrinhos substituam as pessoas

que normalmente exercem as responsabilidades parentais — os pais
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— a verdade é que o apadrinhamento civil ndo aspira, porém, a
igualar-se a relaciao de parentalidade. Com efeito, a coexisténcia de
vinculos biolégicos e vinculos afetivos tipicos do apadrinhamento
civil configurara a generalidade dos casos.

O apadrinhamento civil constitui-se por acordo entre todos os
interessados, homologado pelo tribunal; ou, na falta de acordo,
por sentenca judicial (art. 2.°). Os padrinhos exercem as respon-
sabilidades parentais, embora se reconhecam certos direitos aos
progenitores (art. 8.°). Os padrinhos consideram-se ascendentes em
1.° grau do afilhado para efeitos da obrigacio de alimentos (art.
21.°). O afilhado integra-se no agregado familiar dos padrinhos,
para varios efeitos (art. 23.°). O vinculo é permanente, ressalva-
dos os casos excecionais de revogacao (art. 25.°). Esta sujeito a

registo civil (art. 28.°).

Seccao III — Filiacio baseada no consentimento, no contexto
de reproducao assistida

30-b. Nocao

Segundo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (arts. 20.°, 23.°, n.°
2, 26.°, 27.° e 47.°), nascem vinculos juridicos que nio tém um
substrato biolégico e, portanto, nio se podem reconduzir ao con-
ceito de parentesco. Sao vinculos que assentam no consentimento
prestado para a utilizaciao das técnicas de procriacao assistida a
que a lei da relevancia, tal como faz para o consentimento dado
para a adocio.

A lei considera o vinculo como um vinculo de filiacio e de pa-
ternidade, para todos os efeitos, pelo que niao ha qualquer davida

de que se trata de uma relacao familiar.
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Capitulo III. Relacdoes parafamiliares

30-c. Generalidades

Chamamos parafamiliares a relacdes que, nio sendo propria-
mente relacoes de familia, sio conexas com elas, estao equiparadas
a relacdes de familia para determinados efeitos, ou sio condic¢ao
de que dependem, em certos casos, os efeitos que a lei atribui a

relacdo conjugal ou as relacdoes de parentesco, afinidade e adocao.

31. Relacao entre esposados

Nao se estabelece qualquer relacio de familia entre os esposa-
dos, ou seja, entre as pessoas que estao para casar, mas a relacdo
entre esposados ja é tomada em conta pela lei para variados efeitos.
O contrato-promessa de casamento é objeto de particular regula-
mentacio no Codigo Civil (arts. 1591.°-1595.°); as doacdes entre
esposados, feitas em vista do casamento em perspetiva, tém disciplina
propria, destinada a garantir a sua estabilidade (arts. 1753.°-1760.°);
a paternidade presume-se quando o pretenso pai tenha seduzido a
mae, no periodo legal da concecio, e o consentimento dela tenha
sido obtido por meio de promessa de casamento (art. 1871.°, n.°
1, al. d)); etc.

32. Relacdo entre ex-conjuges
O divorcio extingue a relacao matrimonial, mas a relacdo entre os

ex-conjuges continua a ter relevancia juridica, como veremos no curso

da exposicdao. Assim, p. ex., o conjuge que tenha adotado apelidos
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do outro pode conserva-los se o ex-conjuge der o seu consentimen-
to ou se o tribunal ou o conservador do registo civil o autorizar
(art. 1677.°-B CCiv e art. 5.°, n.os 1, al. d), e 2, do Decreto-lei n.°
272/2001, de 13 de outubro); um dos ex-cOnjuges pode ser obrigado
a prestar alimentos ao outro (art. 2016.°); falecido um deles, pode
o sobrevivo ter direito a pensio de sobrevivéncia (arts. 40.°, n.° 1,
al. a), e 41.°, n.° 1, do Decreto-lei n.° 142/73, de 31 de marco, e
art. 7.° do Decreto-lei n.° 322/90, de 18 de outubro); etc.

33. Vida em economia comum

Como relacido parafamiliar deve ainda considerar-se a relacio de
vida em economia comum, institucionalizada pela Lei n.° 6/2001,
de 11 de maijo. Para os efeitos ai previstos, entende-se que vivem
em economia comum as pessoas “que vivam em comunhao de mesa
e habitacio ha mais de dois anos e tenham estabelecido uma vi-
véncia em comum de entreajuda ou partilha de recursos” (art. 2.°,
n.° 1)¥. Pode tratar-se de familiares ou de estranhos, de pessoas
de sexo diferente ou do mesmo sexo, de duas ou de mais de duas
pessoas, desde que pelo menos uma delas seja maijor (art. 2.°, n.°
2). A vida em economia comum nao tem conota¢iao sexual, como
a uniao de facto, o que explica que possam viver em economia
comum o pai e o filho ou a filha, os irmaos, etc. Por falta de uma
“vivéncia em comum de entreajuda ou partilha de recursos”, nido
ha “vida em economia comum” nas situacdes previstas, designa-
damente, nas als. @) e b) do art. 3.°. Note-se que a “entreajuda”

e a “partilha de recursos” estao postas em alternativa na defini¢do

87 Cfr., na doutrina, os desenvolvimentos de Franca Prtio, Unides de facto e eco-
nomia comum, 3.*ed., Coimbra, Almedina, 2011, p. 291 s., e na jurisprudéncia, p.
ex., o ac. da Rel. de Coimbra de 8.4.2003 (Col. Jur. 2003, t. 2, p. 34).
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da lei. Nao se exige pois que as pessoas ponham em comum o0s
seus rendimentos e recursos; é suficiente uma vivéncia em comum
de “entreajuda”, em que as pessoas vivem em comunhio de mesa
e habitaciao contribuindo para os respetivos encargos. A Lei n.°
6/2001 sobre a “vida em economia comum” nio contém mais que
uma regulamenta¢io sumaria da matéria. Em particular, a lei nao
diz como se constitui a relacdo e que requisitos sio necessarios
para que se verifique uma efetiva situacio de “entreajuda”, se ha
um dever de contribuir para as despesas da casa e em que termos,
como se regulam a responsabilidade por dividas, a propriedade
dos bens adquiridos a titulo oneroso durante a vida em economia
comum e a partilha dos mesmos bens quando a relaciao se extin-
guir, etc. Como a pratica certamente vira a revelar, a aplicacdo da
lei suscita muitas dificuldades.

A “vida em economia comum” é distinta da “uniao de facto”,
regulada pela Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, alterada pela Lei
n.° 23/2010, de 30 de agosto; mas, como dispde o art. 1.°, n.° 3,
da Lei n.° 6/2001, a coabitacio em unido de facto nio impede a
aplicacdo dos preceitos desta lei. Quem vive em uniao de facto
vive em economia comum?®, mas nado necessariamente ao con-
trario. As pessoas que vivem em economia comum podem viver
ou niao em uniao de facto, a qual, além da “comunhio de mesa
e habitacio”, supde ainda a “comunhio de leito” (heterossexual
ou homossexual), ou seja, que os sujeitos mantenham entre si
relacdoes de sexo. Se as pessoas que vivem em economia comum
coabitarem em unidao de facto, a Lei n.° 6/2001 e a Lei n.° 7/2001
sdo ambas aplicaveis, desde que nido se verifique qualquer das

situa¢des previstas no art. 3.° da Lei n.° 6/2001 e no art. 2.° da

8 Cfr. o art. 1093.°, n.° 2, CCiv, que, para o efeito ai tido em vista, considera
“sempre como vivendo com o arrendatiario em economia comum”, além de outras,
a pessoa que viva em unido de facto com ele.
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Lei n.° 7/2001. Os interessados podem pois invocar os direitos
decorrentes de uma lei ou da outra.

Os direitos atribuidos as pessoas que vivem em economia comum
ha mais de dois anos sio os mencionados nas cinco alineas do n.°
1 do art. 4.° da Lei n.° 6/2001. Sdo direitos mais fracos do que os
conferidos pelo art. 3.° da Lei n.° 7/2001 as pessoas que vivem em
unidao de facto, como resulta do confronto das duas disposicdes.
Os beneficios a que se referem as als. e), f) e g) do art. 3.° da Lei
n.° 7/2001 nao tém aplicacao ao caso de vida em economia comum.
Além disso, a protecio da casa de morada comum também é mais
fraca, pois, no caso de separaciao, nao se aplicam aqui os arts.
1105.° e 1793.° CCiv, e, no caso de morte do proprietario da casa
de morada comum, as pessoas que com ele viviam em economia
comum niao beneficiam de direito real de habitacdo sobre a casa
e do uso do recheio, nem de direito de preferéncia na sua venda
se ao falecido sobreviverem (art. 5.°). Por ultimo, quanto a trans-
missao do arrendamento por morte, enquanto a pessoa que vivia
em uniao de facto com o arrendatario beneficia da transmissio em
igualdade de circunstincias relativamente ao cénjuge (art. 11006.°,
n° 3, CCiv), na hierarquia estabelecida no art. 1106.°, n.° 1, CCiyv,
as pessoas que com ele vivessem em economia comum ocupam O
segundo lugar nessa hierarquia.

Quando nio se verifique nenhuma das circunstincias men-
cionadas no art. 3.° da Lei n.° 6/2001, as pessoas que vivem em
economia comum beneficiam do regime juridico de férias, feriados
e faltas aplicavel por efeito de contrato individual de trabalho
equiparado ao dos cOnjuges (cfr. os arts. 241.°, n.° 7, e 251.°, n.°
2, do Codigo do Trabalho)®; beneficiam do regime do IRS nas

mesmas condicdes dos sujeitos passivos casados e niao separados

8 Se a vida em comum integrar mais de duas pessoas, estes beneficios s6 podem
ser exercidos em cada ocorréncia por uma delas (art. 4.°, n.° 2, da Lei n.° 6/2001).

115



de pessoas e bens (arts. 14.°, 59.° e 69.° do Cédigo do IRS)*; no
caso de morte do proprietario da casa de morada comum, as pes-
soas que com ele viviam em economia comum ha mais de dois
anos gozam de direito real de habitacio sobre a casa pelo prazo
de cinco anos e de direito de preferéncia na venda da casa pelo
mesmo prazo, se nao se verificarem as circunstancias previstas nos
n. 2 e 3 do art. 5.° da Lei n.° 6/2001; e podem suceder no direito
ao arrendamento para habitacdo (art. 1106.°, n.° 1, al. ¢), CCiv).

Deve notar-se que expressdes como “vida em comum”, “vida em
economia comum”, “comunhio de mesa e habitacdao”, “convivén-
cia”, etc., ja eram usadas na legislacio portuguesa antes da Lei n.°
6/2001. Assim, p. ex., no direito do arrendamento para habitacio,
a lei permite que residam no prédio, além do arrendatario, “todos
0s que vivam com ele em economia comum” (art. 1093.°, n.° 1,
al. a), CCiv); o arrendamento para habitacio pode transmitir-se
por morte do arrendatario as pessoas que com ele “residissem em
economia comum” (art. 1106.°, n.° 1, al. ¢), CCiv); o art. 1040.°,
n.° 3, CCiv refere-se a relacao entre o locador ou o locatario e
os parentes, afins ou servicais “que vivam habitualmente em
comunhio de mesa e habitacio” com eles, considerando-os “fami-
liares” para os efeitos ai previstos; na escolha do cabeca-de-casal
de entre os herdeiros legais do mesmo grau de parentesco, a lei

¢

da preferéncia aos que “viviam com o falecido” ha pelo menos
um ano a data da morte (art. 2080.°, n.° 3, CCiv); o art. 3.° do
Decreto-lei n.° 223/95, de 8 de setembro, sobre a atribuicio do
subsidio por morte no regime geral de protecdo social da funcao
publica, dispde que o cdnjuge sobrevivo ou a pessoa que vivia
com ele em unido de facto s6 tem direito a perceber o subsidio
por morte se a data do falecimento do funcionirio ou agente vivia

com ele “em comunhio de mesa e habitacio”; etc.

% Cfr. supra, n.° 27, al. e).
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Cremos que a Lei n.° 6/2001 deixou intocadas todas estas nor-
mas (cfr. o art. 1.°, n.° 2); em particular, nio deve exigir-se que a
“vida em economia comum”; a “comunhio de mesa e habitacao”
ou a “convivéncia” requeridas nos mencionados preceitos ou em
outros semelhantes durem ha mais de dois anos, prazo que s6 é
necessario para que a “vida em economia comum” produza os efeitos

previstos nas varias alineas do n.° 1 do art. 4.° da Lei n.° 6/2001.

34. Relacdo entre tutor e tutelado

O tutor pode ser e € frequentemente da familia do tutelado, mas
também pode nao o ser (art. 1931.°); nao sendo uma relaciao de
familia, a relagdo entre tutor e tutelado pode todavia considerar-se
parafamiliar, tanto mais que o tutor tem em principio os mesmos

direitos e obrigacoes dos pais (art. 1935.°, n.° 1).

35. Pessoa a cargo de outra

O facto de uma pessoa estar ao cuidado ou a cargo de outra cria
entre ambas uma relacao que, nio sendo propriamente uma relacao
de familia, tem importantes efeitos no ambito do direito da familia.
Assim, € requisito da adoc¢io que o adotando tenha estado ao cuidado
do adotante durante certo prazo (art. 1974.°, n.° 2); a lei exige, para
que a adocido seja decretada, o consentimento do ascendente, do
colateral até ao 3.° grau ou do tutor, quando, tendo falecido os pais
do adotando, tenha este a seu cargo e com ele viva (art. 1981.°, n.°
1, al. d)); os pais e os avos tém de estar a cargo do contribuinte a
data da morte para terem direito a pensao de sobrevivéncia (art. 44.°
do Estatuto das Pensoes de Sobrevivéncia — Decreto-lei n.° 142/73,

de 31 de marco) ou subsidio por morte (art. 14.° do Decreto-lei n.°
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322/90, de 18 de outubro); o direito a pensao de preco de sangue e
por servicos excecionais e relevantes prestados ao Pais s6 é reconheci-
do, em principio, as pessoas que, incluindo-se em alguma das alineas
do n.° 1 do art. 5.° e reunindo os requisitos indicados no art. 8.°
do Decreto-lei n.° 466/99, de 6 de novembro, estivessem a cargo do

falecido a data do 6bito (art. 7.°); etc.

36. Pessoa criada e sustentada por outra

Merece ainda referéncia o art. 5.°, n.° 1, al. ), do Decreto-lei
n.° 466/99, que permite seja estabelecida em beneficio da pessoa
que tenha criado e sustentado o falecido a pensio de preco de
sangue, valendo regime idéntico quanto a pensio por servicos

excecionais e relevantes prestados ao Pais (art. 6.°).

Capitulo IV. Aspectos sociologicos

Bibliografia portuguesa

A. Dergano e K. WatL (coord.), Familias nos Censos 2011. Diversidade e Mudanga,
INE/Imprensa de Ciéncias Sociais, 2014; Torres, Analia, Divércio em Portugal. Ditos
e interditos, Oeiras, Celta Editora, 1996; 1d., Sociologia do casamento, Oeiras, Celta
Editora, 2001; Id., Casamento em Portugal, Oeiras, Celta Editora, 2002.

37. Da “grande familia” a “pequena familia”

A nocdo juridica de familia que enunciamos no Capitulo I
niao corresponde porém a qualquer realidade sociolégica. Como

~

grupo social, a familia é nas modernas sociedades industriais a
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“pequena familia” (“familia nuclear”, “familia-célula”), ou seja,
normalmente, a familia conjugal, constituida pelos cénjuges e
pelos filhos menores.

Mas a composicio da “familia conjugal” é muitas vezes mais
ampla: os filhos continuam a viver com os pais mesmo depois da
maioridade, até contrairem casamento, a familia integra os pais ou
0s sogros, a tia solteira, etc. E mesmo quando os pais ou os sogros
nio vivem com o casal, estio presentes no desempenho de muitas
tarefas que importam no quotidiano da vida familiar; na verdade,
o aumento da esperanca de vida e a melhoria das condi¢des econo-
micas das pessoas mais velhas, através das pensdes de reforma ou
dos aforros privados, favorece um convivio mais longo e préximo
entre as geracoes’.

A “pequena familia” apresenta-se outras vezes como “familia
incompleta” (p. ex., o cdnjuge viuvo e os filhos, a mie solteira e o
filho natural). Como quer que seja, a “grande familia” caracteristica
da economia agraria, em que os vinculos conjugais se diluiam e
perdiam, por assim dizer, a sua individualidade proépria, constitui

um tipo familiar praticamente desaparecido na Europa.

38. Funcoes da familia

A evoluc¢ao da familia, ao longo dos tempos, mostra-nos que
esta tem perdido algumas das suas funcdes tradicionais. Perdeu a
funcio politica que tinha no direito romano, quando se estrutura-
va sobre o parentesco agnaticio, assente na ideia de subordinacio
ou sujeicdo ao paterfamilias de todos os seus membros. Perdeu a
fun¢ao econémica de unidade de produciao, embora continue a ser

normalmente uma unidade de consumo.

°' M. SeGaLeN, Sociologia da Familia, Lisboa, Terramar, 1999, p. 17.
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As funcgdes educativa, de assisténcia e de seguranca, que tra-
dicionalmente pertenciam a familia, tendem hoje a ser assumidas
pela prépria sociedade®>. Por ultimo, a familia deixou de ser fun-
damentalmente o suporte de um patriménio de que se pretenda
assegurar a conservacido e transmissdo, a morte do respetivo ti-
tular. Pode notar-se, neste ultimo aspeto, que a Reforma de 1977
deu uma posicdo sucessoria mais forte ao conjuge sobrevivo, que
concorre em propriedade com os descendentes, se os houver, ou
com os ascendentes, na falta dos primeiros (art. 2133.°, als. a)
e b) do n.° 1); assim, os “bens de familia” podem sair agora da
linha consanguinea do de cuius para entrar na linha consangui-

nea do outro cOnjuge.

Antes da Reforma o cénjuge sobrevivo integrava a 4.* classe de sucessiveis,
depois dos descendentes, dos ascendentes e dos irmaos e seus descendentes.
Quando fossem chamados a heranca os sucessiveis da 3.* classe, o conjuge tinha
direito ao simples usufruto vitalicio dos bens deixados; a raiz era atribuida aos
irmaos e seus descendentes, para que aqueles bens nao se desviassem da sua
linha familiar.

A desfuncionalizacao da familia reforcou porém a sua intimidade,
e permitiu que se revelassem, por assim dizer, as funcdes essenciais
e irredutiveis do grupo familiar: nas relacdes entre os conjuges, a
sua mutua gratificaciao afetiva, e, por outro lado, a socializacao dos
filhos, ou seja, a transmissao da cultura, como conjunto de normas,
valores, “papéis” e modelos de comportamento dos individuos. Embora
tal “socializaciao” se faca também na escola e mesmo fora desta, a
familia é ainda hoje o grande mediador cultural, nela se operando,
como alguém escreveu, o “segundo nascimento” do homem, ou seja,
0 seu nascimento como personalidade sociocultural, depois do seu

“primeiro nascimento” como individuo fisico.

92 Cfr., a proposito, M. N. LoBato GUIMARAES, Alimentos, in “Reforma do Cédigo
Civil”, Lisboa, Petrony, 1981, p. 173 s.
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39. Do casamento “instituicao” ao casamento “relacio pura”

Apesar de todas as diferencas nos tempos e nos espacos cultu-
rais, parece certo que a familia, no ocidente europeu, até ao século
dezanove, chamava a si o casamento dos seus membros, de tal
modo que as unides oficiais eram determinadas pelo grupo a que
pertenciam os noivos e a vida matrimonial decorria no quadro desse
grupo, respeitando os seus valores e as suas exigéncias, cumprindo
um destino pré-definido, com uma relevincia fundamentalmente
econdémica e reprodutiva — o “casamento alianca”.

Assim, pode dizer-se que, em dezoito séculos de historia depois
de Cristo, nao tinha sentido falar de uma histéria particular de cada
casal dentro da respetiva familia, ainda que isto nao signifique, ao
contrario do que se pensou até aos estudos da escola de Cambridge,
que a humanidade vivia em familias alargadas como a sociologia
antiga fizera crer. A humanidade viveu sempre em pequenas fami-
lias — o que nao houve, até ao século dezanove, foi uma cultura
particular gerada pelas pequenas familias, diferente da cultura do
grupo, auténoma e autosuficiente.

O séc. XIX impOs a generalizacio, em toda a Europa, do mo-
delo de “familia nuclear” — o agregado constituido por pai, mae
e filhos — formado a partir de uma nova cultura do casamento e
da familia. O casamento passou a ser um assunto dos parceiros
matrimoniais e nao um assunto das respetivas familias. Estava
adquirido, nessa época, o ideal romantico do matriménio, do ca-
samento “por amor”.

O casamento romantico, porém, nao estava menos submetido
do que o anterior “casamento alianca” a um conjunto de normas
rigidas “universais” acerca das funcoes da familia e dos papéis
desempenhados por cada cdnjuge. Este conceito de casamento
que estruturava a familia nuclear assentava num cédigo de va-

lores comuns a burguesia industrial da época e determinava um
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estatuto desigual para os homens e para as mulheres. O homem
tinha o direito, e também o dever, de procurar realizar o seu
percurso individual fora de casa, enquanto o papel reservado a
mulher era o de lhe proporcionar o conforto doméstico e afetivo
de que ele precisava — na frase sugestiva de Beck, o homem
encarregava-se de ganhar o pao-de-cada-dia e a mulher punha-
-lhe a manteiga no pao®. Por outro lado, o conteido da relacido
matrimonial apresentava-se “dado” pelas normas de conduta ge-
neralizadas e uniformes, e as primeiras codificacdes continham
regras pormenorizadas acerca dos deveres pessoais dos conjuges.
Dito de outra maneira, a familia nuclear era uma institui¢io orga-
nizada segundo c6digos sociais pormenorizados, que comportava
o desenvolvimento de um s6 projeto de individualizacio — uma
biografia do marido. Em suma: “dois numa sé carne”®, mas a
carne era a do homem®.

Os socidlogos e historiadores da familia costumam apontar os
anos setenta como a época do inicio da modificacio deste quadro
de valores no casamento®*. Os ideais de democratizacao da familia,
vitoriosos nos meados do século, lograram libertar a mulher do
estatuto desigual em que o modelo anterior a confinava, para lhe
dar um estatuto de igualdade perante a sociedade e a lei. Os habitos
da producido de guerra e as condi¢cdes econémicas proporcionavam
a saida do lar para o mercado e a obtencio de um salario regular;
a instrucio generalizada e mais sofisticada permitiu gradualmente
que as mulheres ocupassem postos cada vez mais altos no sistema

produtivo. Estas novas realidades estabeleceram a possibilidade de

93 El normal caos del amor, Barcelona, El Roure, 1998, p. 253.
%4 MaTEUS, 19, 5.

% Lord Denning, apud CreTNEY; MassoN, Principles of Family Law, 6.* ed., London,
Sweet and Maxwell, p. 123.

% A. BurGUIERE, dir., Historia da Familia, vol. 4.°, Lisboa, Terramar, 1999, p. 141; M.
SEGALEN, Sociologia da Familia, cit., p. 327; U. Beck y E. BEcK-GERNSHEIM, 0b. cit., p. 138.

122



a mulher pretender desenhar e cumprir a sua prépria biografia, em
condicdes de igualdade com o homem.

Temos, finalmente, dois parceiros conjugais sujeitos ao mesmo
processo de renascimento da subjetividade” caracteristico das so-
ciedades modernas. Cada membro do casal procurara na comunhio
de vida a maior realizacdo pessoal e a maior satisfacio que puder.
Esta procura é tanto mais intensa quanto se tem produzido, na es-
fera individual, um movimento narcisista®® de obsessao pela fitness
do corpo e do espirito, proporcional ao sentimento de inseguranca
perante a sociedade moderna, de impoténcia perante 0s seus riscos,
de extrema dificuldade no seio de um quotidiano de confrontac¢io
com as consequéncias da propria modernidade. Cada individuo or-
ganiza as suas “estratégias de sobrevivéncia” que se orientam cada
vez mais intensamente para o amor, para a intimidade, para a vida
a dois, que se tornou a nova esperanca, a nova religiao®”. Isto quer
dizer que cada um exigirda da uniio — do outro — muito mais do
que alguma vez se pretendeu'”; e isto passa-se num quadro em
que cada um estda mais sofregamente do que nunca formulando as
suas proprias pretensoes'.

A estas condic¢des particulares acresce todo o enfraquecimento
da unido matrimonial e da familia enquanto instituicao, enquanto
conjunto de referéncias externas, “dadas” a relacdo particular pela
tradicao, pela moral, pela Igreja ou pelo Direito. Conscientemente
ou nio, a primeira batalha travada, com éxito, contra a legitimacao

externa tradicional foi a da nao discriminacio dos “filhos ilegitimos”,

°7U. Beck y E. BECK-GERNSHEIM, 0b. cit., p. 74.

% C. LascH, apud A. GIppENs, Modernidad y identidad del yo, Barcelona, Penin-
sula, 1997, p. 218.

% U. Beck y E. BECK-GERNSHEIM, 0b. cit., p. 312-3.

190 Donati, Manuale di sociologia della famiglia, 2.* ed., Roma-Bari, Ed. Laterza,
1999, p. 267.

191 A. Gippens, Modernidad y identidad del yo, cit., p. 219.
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com o alibi perfeito da inocéncia dos filhos relativamente aos “pe-
cados” dos pais. Ai tera comecado a mostrar-se aquela tendéncia.
Desde entao tem-se tornado mais nitida a perda do valor do Estado
e da Igreja como instincia legitimadora da comunhio de vida e
nota-se uma crescente rejeicao das tabelas de valores e dos “deveres
conjugais” predeterminados por qualquer entidade externa aos proé-
prios conviventes'. A “familia auto-poiética” pode receber estimulos
do exterior mas todas as informacdes recebidas serao reelaboradas
de acordo com as modalidades internas de comunica¢iao'. Neste
sentido pode dizer-se que o casal e a familia acompanham o mo-
vimento para a criacao de “sistemas internamente referenciais”,
caracteristico da sociedade moderna' e, assim, dentro do casal “a
lei é a auséncia de lei”, “0 amor tornou-se um assunto exclusivo
dos amantes” e o casal tornou-se o seu proprio legislador.

O resultado que se vem apurando de tudo isto — da relacido
entre dois individuos que lutam, amando-se, pela realizacao pessoal,
desligados de qualquer quadro de valores e de respostas externas
— € o de uma “relacao pura”'*, apenas baseada no compromisso
permanente e na gratificacado renovada, que contém em si o acor-
do prévio sobre a sua dissolucao. Trata-se, afinal, de uma relacao
entre dois estranhos — dois “estranhos intimos”'” — de construir
“a menos estavel de todas as rela¢cdes possiveis”'®, que diariamente
tem de julgar e escolher todos os seus passos. “Queremos amar-

-nos... mas nio sabemos como!”"® — uma frase escrita por alguém,

192 Tuery, IrENE, Couple, Filiation et Parenté Aujourd’bhui, Paris, Ed. Odile Jacob/
La Documentation Francaise, 1998, p. 32.

193 Donari, ob. cit., p. 287-8.

194 A, GippENs, La transformacion de la intimidad, Madrid, Catedra, 1998, p. 158.
105 U. Beck y E. BECK-GERNSHEIM, 0b. cil., p. 339 e 346.

196 A, Gippens, Modernidad y identidad del yo, cit., p. 237-8.

197 RuBIN, apud U. Beck y E. BECK-GERNSHEIM, 0b. cit., p. 113.

198 SymmeL, apud U. Beck y E. BEck-GERNSHEIM, 0b. cit., p. 149.

199 U. Beck y E. Beck-GerNsHEIM — El normal..., p. 162.
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numa parede — mostra a extrema solidao individual no quadro de
uma cultura narcisista “em branco”; mostra a extrema dificuldade
da empresa sentimental “a dois”, em que ambos participam com a
expectativa maxima e um individualismo sem precedentes.

Deve sublinhar-se, porém, que estas caracteristicas nao tém
estado presentes com a mesma intensidade em todos os paises
e, dentro de cada um, em todas as suas regides. Esta nova forma
de familia — “familia relacional” — encontra-se mais claramente
nos paises de influéncia protestante do que nos paises de tradi-
¢ao catodlica; e mais claramente nos centros urbanos do que nas
regides rurais. No caso particular e importante da Italia, Donati

¢

falava de uma “mentalidade de compromisso” que permitia aos
cOnjuges italianos adotar modelos de comportamento modernos

sem prejudicar a estabilidade da familia".

Na verdade, nessa altura, 80% dos casais casavam pela Igreja e a taxa de
divércio era a mais baixa da Europa: 6% . Mas os nimeros parecem comecar a
alinhar-se com os outros paises: em 2012, o casamento casamento catélico bai-
xou para 59% e, segundo o instituto nacional de estatistica italiano, “L’istituzione
Jamiliare, in particolare, ha subito grandi cambiamenti, in rapporto all’emergere
di nuovi fenomeni demografico-sociali e di nuovi modelli comportamentali,” tra-
duzidos numa “crescita dell’instabilita coniugale, misurata attraverso il numero
di separazioni e divorzi concessi. (...) fortemente aumentati nell’ultimo decennio,

pur mantenendosi ancora al di sotto della media europea” — cfr. demo.istat.it.

40. Consequéncias nos sistemas juridicos
Esta ideia de igualdade dos dois parceiros da relacido, aliada com
a privatizacao do amor e com o enfraquecimento das referéncias

externas “dadas” ao casal por outros ordenamentos tradicionais — a

religiao, os costumes, a vizinhanca — tém produzido a diminui¢io

10 0b. cit., p. 281.
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do conteudo imperativo do casamento, do conjunto dos chamados
“efeitos pessoais” do casamento, tal como estavamos habituados
a entendé-los. Aos olhos de hoje, pareceria ridiculo que um cédigo
civil, como o cédigo prussiano de 1794, definisse as razdes que
justificam a recusa do “débito conjugal” ou estabelecesse a idade
em que os cOnjuges deviam retirar o filho pequeno da cama do ca-
sal"!. E nada melhor do que o sistema juridico alemdo para mostrar
como, partindo daquele “panjurismo”"> que pretendia impor a todos
um certo modelo de comportamento, se chegou a um sistema que
nio define “deveres conjugais” e apenas impde que os cOnjuges
adotem os comportamentos proprios de quem escolheu entrar para
uma “comunhio de vida”. O que ja levou os tribunais a discutir se
os conjuges tém o dever de viver juntos — com resposta negativa
— e se cada um dos conjuges tem o direito de exigir do outro que
este tire a amante da casa da familia — com resposta positiva's.
A ideia de que “o amor € assunto exclusivo dos amantes” e de que
cada casal € o seu proprio legislador supde que os sistemas juridi-
cos eliminem progressivamente da pauta matrimonial os contetidos
que outrora serviam a todos indiscutivelmente mas hoje estio, ao
que parece, sujeitos a negociacio, no ambito da tal “relacio pura”
e do compromisso permanente. Esta ideia de que os contetdos da
relagdo intima sdo construidos enquanto se caminha torna-se mais
verosimil quando pensamos que se regista no ocidente um aumento
sem precedentes de casamentos biculturais, fruto da abertura das
fronteiras e da intensificacio das trocas em espacos geograficos
amplos e diversos'. Alids, que sentido tem hoje definir uma carta de

direitos e de obrigacdes impostos aos coOnjuges nos paises que tém

111 Caso do Codigo Prussiano de 1794 — cfr. GLENDON, MARY ANN, The transforma-
tion of Family Law, Chicago/London, The University of Chicago Press, 1996, p. 32-3.

112 J. CARBONNIER, Flexible droit, 5.* ed., Paris, L.G.D.J., 1983, p. 24.
113 GLENDON, MARY ANN, 0b. cit., p. 93-4.

U4 M. SecaLEN, Sociologia da Familia, cit., p. 331.
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abandonado o divércio com base na culpa? Que relevancia juridica
tem a violacdo de um dever conjugal se o regime do divorcio nao
toma em consideraciao as culpas de cada conjuge?

No ambito dos “efeitos patrimoniais” do casamento, esse movi-
mento de individualizacao, que abriu as mulheres a possibilidade
de desenvolverem uma biografia prépria, tem forcado os sistemas
juridicos a reconhecer-lhes plena capacidade juridica — traduzida
no principio da igualdade dos conjuges — e, mais do que isso, tem
forcado os sistemas a reconhecer a independéncia dos cénjuges como
pressuposto da liberdade de contratacio com terceiros e, sobretu-
do, como pressuposto da liberdade negocial entre si. De facto, no
paradigma antigo expresso pelo aforismo “dois numa s6 carne” nao
havia lugar para relacdes bilaterais entre os conjuges; dentro do casal
s6 haveria “nego6cios consigo mesmo”. O reconhecimento crescente
da autonomia individual tem-se afastado progressivamente desse
paradigma mas nio se passa nunca, instantaneamente, de um estado
de coisas para outro. Assim, mesmo depois de os sistemas juridicos
terem dado por assente o principio da igualdade dos conjuges e da
plena capacidade da mulher, ainda lidam mal com o estabelecimento
de relacdes juridicas concretas entre eles — com o estabelecimento
de contratos de sociedade, compras e vendas, contrato de trabalho,
responsabilidade civil. De facto, estas matérias tém sido objeto de
liberalizacdo progressiva, nos varios paises, mas a evolucdo ainda nao
terminou em todos eles, isto €, ainda nao esta plenamente adquiri-
do que os dois conjuges possam manter entre si uma vida negocial
como se fossem dois sujeitos juridicos distintos. Assim, no direito
portugués, a evolucao no sentido da admissibilidade de sociedades
entre conjuges foi dificil, e ainda ndo foram levantadas todas as
barreiras, como se vé pelo art. 8.°, n.° 1, do Cédigo das Sociedades
Comerciais; a compra e venda € proibida; houve sempre duavidas
acerca da celebracdao de um contrato de trabalho entre conjuges, por

ele implicar uma relacio de subordinacio; e ainda nao € totalmente
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claro que possam valer, no ambito matrimonial, as regras gerais de
responsabilidade civil extracontratual, por factos e omissdes ilicitos.
Para além de tornar injustificada uma definicio de deveres im-
perativos, a ideia de casamento como “relacio pura”, baseada no
compromisso privado que contém em si a possibilidade antecipada
da sua dissolucao, por outro lado, s6 pode conduzir os sistemas ju-
ridicos para uma regulamentaciao minimalista do divércio, entregue
a qualquer departamento administrativo. Fala-se de uma “era do
divorcio sem culpa”'s apenas baseado na constatacao da rutura do
matrimonio indiciada por causas objetivas, ou entdo baseada no acordo
dos conjuges. A tendéncia vai para formas céleres que permitam sair
do casamento quase tio facilmente como se entra; desformaliza-se
o processo e chega-se a remeté-lo para o ambito de departamentos
da Administracao. Na maior parte dos paises europeus e em varios
estados norte americanos, o divorcio assenta na mera rutura do ca-
samento ou, sobretudo, no mutuo consentimento ativo ou ainda no
consentimento passivo do cdnjuge que, embora nao peca o divorcio,
nao se opode ao pedido do outro. Quase sempre tem de se respeitar
um prazo de duracio minima do casamento, mas em Portugal, na
Holanda"s e na Suica'” o divorcio pode ser obtido sem qualquer
prazo de reflexdo contado sobre a celebracio do matriménio; e em
Portugal, Dinamarca, Russia, Noruega e Holanda, o requerimento
conjunto pode ser feito num departamento administrativo's.
Porém, a taxa de fracasso conhecida nao afasta as suas “vitimas”
da reincidéncia. Na verdade, quanto mais fracassam as primeiras

tentativas de uniao e casamento mais se nota a compulsiao para

15 GLENDON, MARY ANN, 0b. cit., p. 87.
16 Levi, dir., The marriage, Milano, Giuffré, 1998, p. 348.

117 Sanpoz, Nouveau droit du divorce — Les conditions du divorce, in “Zeit.
Schweitz. Recht”, heft 2, 1999.

118 Principles of european family law regarding divorce and maintenance between
Jormer spouses, Anwerp/Oxford, Intersentia, 2004, p. 20-22.
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novas tentativas, sempre com a esperanca renovada de sucesso
ou com o sentimento de que nio ha alternativa para a realizacido
pessoal, no mundo cheio de riscos e abstracdes incontrolaveis.
“O casamento perdeu estabilidade mas nio perdeu atracao” e a
“idolatria” do matriménio ou da uniio continua™. E neste con-
texto de segundas e terceiras nupcias, e de repetidas tentativas
de uniao de facto, que se gera o novo modelo de familia que esta
a aumentar no ocidente — a “familia recombinada”, embora esteja

longe de ser a forma dominante (p. ex. atinge 7,7% em Franca).

“Entre 2001 e 2011, a proporcao de nicleos familiares reconstituidos, face ao to-
tal de nucleos familiares de casais com filhos, aumentou em Portugal de 2,7% (46 786)
para 6,6% (105 763) (...), mais do que duplicando na década censitiria em anilise
(126%)” — Catia Nunes, Transformagcoes familiares recentes: uma perspetiva territorial,
In A. Delgado e K. Wall (coord.), Familias nos Censos 2011 Diversidade e Mudancga,
Instituto Nacional de Estatistica/Imprensa de Ciéncias Sociais, 2014, p. 119-120.

Nas décadas de setenta, os escritos versavam a “crise da familia”;
as vozes dominantes, na década de noventa, eram as da exaltacao
do valor da familia, e parece inegavel que “a procura de uma vida

de casal com filhos é a norma principal da nossa sociedade”*.

Capitulo V. Principios constitucionais

do direito da familia

Bibliografia portuguesa

BeLEzA, M. Leonor, O estatuto das mulberes na Constitui¢do, in “Estudos sobre
a Constitui¢io”, vol. 1.°, Lisboa, Petrony, 1977, p. 63-91; CanoritHO, J. J. GoMEs/
Moreira, Vital, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa anotada, 4.* ed., vol. I, Coimbra,

19U. Beck y E. BEck-GERNSHEIM, 0b. cit., p. 304-5.
120 M. SEGALEN, 0b. cit., p. 9 e 322.
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Coimbra Editora, 2007, anots. arts. 36.°, 67.°, 68.° e 69.°; CorLHo, F. Pereira, Casamento
e familia no direito portugués, in “Temas de direito da familia”, Coimbra, Almedina,
1986, p. 3-29; Id., anot. ac. S.T.J. de 5.6.1985, RLJ, anos 119.°, p. 372 s., e 120.°,
p. 79 s.; Didrio da Assembleia Constituinte, n.>* 38, 39 e 130; Mero, A. Barbosa de,
A familia na Constituicdo da Repiiblica, in “Communio”, ano III (1986), p. 495-500;
MEenDEs, J. Castro, Familia e casamento, in “Estudos” cit., p. 371-4; MiraNDA, Jorge/
MEepEIros, Rui, Constituicdo portuguesa anotada, tomo I, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, anots. arts. 36.°, 37.°, 68.° e 69.°; Sousa, R. Capelo de, A Constituicdo e o
direito das sucessées, in “Estudos” cit., p. 143-175; Viecas, Lia, A Constituicdo e a
condigdo da mulber, Lisboa, Diabril, 1977.

41. Generalidades

Os arts. 36.°, 67.°, 68.° e 69.° da Constitui¢io consagram um certo
numero de principios, que delimitam, neste dominio, o ambito em
que o legislador ordinario pode mover-se.

Os principios constitucionais do direito da familia sio os que se
referem a seguir. Os principios 1.° a 9.° estdo inseridos no Titulo II
(“Direitos, liberdades e garantias”) da Parte I da Constitui¢io; sio
por isso diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas
e privadas, nos termos do art. 18.°. Pelo contrario, os principios
10.° a 12.° inserem-se no Titulo III (“Direitos e deveres econo-
micos, sociais e culturais”). Nao tém a mesma forca juridica dos
primeiros, constituindo normas de caracter “programatico”, o que
nio quer dizer que os tribunais nio devam té-los em conta na

aplicacido das leis.
42. 1.° principio: direito a celebracio do casamento

O principio esta expresso no art. 36.°, n.° 1, 2.* parte, mas
nao pode entender-se literalmente. A afirmacdo constitucional

de que “todos tém direito a contrair casamento em igualdade de

condicoes”, tomada a letra, levaria a que fossem consideradas
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inconstitucionais quaisquer normas que estabelecessem impedimen-
tos ao casamento, o que, sem duavida, estava fora dos propdsitos
do legislador. Nao deve porém a legislacio ordinaria (e tal sera
uma das aplicacdes do principio) estabelecer impedimentos qgue
ndo sejam justificados por interesses piiblicos fundamentais. Assim,
decerto que seria inconstitucional a norma que estabelecesse
impedimentos fundados na raca, na religiao ou na nacionalidade
dos nubentes; que proibisse ao transexual, na sua nova identidade

sexual, contrair casamento, etc.

O art. 16.°, n.° 1, da Declaracio Universal dos Direitos do Homem, de har-
monia com a qual o art. 36.°, n.° 1, CRep deve ser interpretado (art. 16.°, n.° 2,
CRep), atribui aos nubentes, justamente, o direito de casar e de constituir familia
“sem restricao alguma de raca, nacionalidade ou religiao”. Note-se que, ainda na 1.*
revisao ministerial, o Projeto do Cédigo Civil considerava impedimentos dirimen-
tes “as ordens maiores conferidas em harmonia com as leis candnicas e os votos
solenes ou equiparados, feitos nas mesmas condi¢des”, uma norma que, se tivesse

ficado no Codigo, seria manifestamente inconstitucional (A. Varela, ob. cit., p. 157).

Seriam ainda inconstitucionais normas que, como acontecia na
legislacao anterior, nao permitissem o casamento de pessoas que
desempenhassem certas profissdes ou funcdes sem autorizacio
dos respetivos superiores hierarquicos — p. ex., a norma que exi-
gia autorizacio do Ministro da Educac¢iao para o casamento das
professoras primarias que, alias, foi suprimida pelo Decreto-lei
n.° 49 473, de 27 de dezembro de 1969.

Do mesmo modo, seria inconstitucional a norma que exigisse o
celibato dos interessados como condi¢iao de acesso a determinado
cargo publico; como seria nula (tendo em conta o art. 18.°, n.° 1,
CRep, segundo o qual os preceitos respeitantes aos direitos, liber-
dades e garantias, como o art. 36.°, sio diretamente apliciveis e
vinculam as entidades publicas e privadas) a clausula do contrato
de trabalho que atribuisse a entidade patronal a faculdade de des-

pedir o trabalhador que viesse a contrair casamento.
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Recorde-se o caso dos arts. 13.° e 45.°, § 2.°, do Decreto n.° 32 615, de 31
de dezembro de 1942: cfr. o Parecer n.° 8/81 da Comissao Constitucional, in
“Pareceres da Comissao Constitucional”, vol. 15.°, p. 17 s. Cfr. também o ac. do TC
de 3.12.1986, publ. no DR n.° 295, I série, de 24.12.1986, que declarou, com forga
obrigatoéria geral, a inconstitucionalidade da norma constante da condi¢dao 3 do
art. 21.° do Estatuto dos Sargentos e Pracas da Armada, aprovado pelo Decreto n.°
44 884, de 18 de fevereiro de 1963, na parte em que impde a condi¢dao de solteiro

para ser alistado segundo o sistema de admissao por recrutamento na Armada.

Merece referéncia, por ultimo, a questio de saber se o art. 36.°,
n.° 1, 2.* parte, concede apenas um direito fundamental a contrair
casamento ou, mais do que isso ou ao mesmo tempo do que isso,
¢ uma norma de garantia institucional*'. Embora a Constituicio
niao formule de modo explicito um principio de “proteciao do ca-
samento” (s6 a familia é “protegida” no art. 67.°), temos entendido
que a instituicao do casamento esta constitucionalmente garantida,
pois nao faria sentido que a Constituicdo concedesse o direito a
contrair casamento e, ao mesmo tempo, permitisse ao legislador

suprimir a instituicao ou desfigurar o seu “nuicleo essencial”'z.

Note-se que, segundo informa Comella, est. cit., p. 167, a doutrina espanhola
também interpreta o art. 32.°, n.° 1, da Constituicdao, segundo o qual “o homem e a
mulher tém direito a contrair casamento com plena igualdade juridica”, no sentido de
que o preceito nao s6 impoe ao legislador o respeito do principio da igualdade na
regulacao do casamento mas também protege a instituicao como tal, institui¢do cuja
existéncia é necessaria para que o homem e a mulher possam contrair casamento,
pelo que nao poderd o legislador suprimir o casamento nem por excessivos obsta-

culos a sua vialida celebracio.

121 Sobre a distin¢do entre direitos fundamentais e garantias institucionais, cfr.
Gowmes CanotiLHo, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 6.* ed., Coimbra,
Almedina, 2002, p. 397-8, JorGe MiraNDA, Manual de Direito Constitucional, 1V, p. 68-
-71, e Bano LEON, La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional
en la Constitucion espaiiola, na “Rev. Esp. de Der. Const.”, ano 8.° (1988), p. 155 s.,
para quem se trata apenas de duas perspectivas diferentes (subjectiva e objectiva)
de um conceito amplo de direito fundamental.

122F.M. Pereira CoELHO, Cas. e fam., cit., p. 5-7, e Casamento e divorcio no ensino
de Manuel de Andrade e na legislacdo actual, BFD n.° 77, 2001, p. 27. No mesmo
sentido, JORGE MIRANDA, cit., p. 70.
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O principio da liberdade de contrair casamento seria necessaria-
mente convocado se o legislador ordinario viesse exigir um exame
médico pré-nupcial, 2 semelhanca do direito francés. Tratar-se-ia de
condicionar o casamento a exibicio de um certificado comprovativo
de que cada nubente tinha realizado um conjunto de exames desti-
nados a rastrear doencas contagiosas ou de transmissao hereditaria.
A conclusio sobre a constitucionalidade desta exigéncia dependeria
de se entender que a prevencdo da saude de cada conjuge e dos filhos
teria o valor suficiente para impor um rastreio obrigatorio pré-nupcial.
E, certamente, seria fundamental saber de que modo se processaria
o rastreio, porque seria muito diferente impor a comunicacio dos
resultados ao funcionario celebrante, ou ao outro nubente, ou, pelo
contrario, manter a confidencialidade dos resultados e deixar a de-

cisdo sobre o casamento e a procriacao a cada um dos interessados.

O direito francés, apesar das duvidas que o regime suscitou — até por ter tido origem
num diploma da ocupacao alema — mantém hoje pacificamente o exame pré-nupcial, com
a intencao de promover a informacdo de cada nubente acerca da sua saude no ambito
reprodutivo, rodeado de todas as garantias de confidencialidade (cfr. Carbonnier, cit., 21
éd., p. 410-1; e Guilherme de Oliveira, Implicagoes juridicas do conbecimento do genoma,
in “Temas de Direito da Medicina”, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 127-8).

43. 2.° principio: direito de constituir familia

Independentemente do “direito de constituir familia” atribuido pelo art. 36.°, n.°
1, 1.* parte, CRep, o art. 67.°, n.° 1, concede ainda a propria familia, considerada “ele-
mento fundamental da sociedade”, um “direito a protecao da sociedade e do Estado”,
tornando-a deste modo objecto de uma garantia institucional (cfr. infra, n.° 77).

E o principio consagrado no art. 36.°, n.° 1, 1.* parte, CRep, o

qual, obscuro como é, permite diferentes interpretacoes.

12 Formulacao semelhante é todavia utilizada tanto na Declaracao Universal
dos Direitos do Homem (art. 16.°: “direito de casar e de constituir familia”) como
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Cremos que a primeira interpretacio do art. 36.°, n.° 1, CRep foi
a defendida por Castro Mendes. Entendia o saudoso Professor que
“a conjunciao e que une (aparentemente) dois direitos conferidos
¢ um pouco estranha”, pois, em face da nociao de casamento
do art. 1577.° CCiv, “contrair casamento é constituir familia”. E
concluia que “os dois direitos se reduzem a um s6 e a ordem
da enunciacdo dos aspectos do seu objecto € infeliz, pois par-
te do efeito — “constituir familia” — para a causa — “contrair
casamento”!,

Nao cremos, porém, que seja esta a melhor interpretacao do
art. 36.°, n.° 1, da Constitui¢io da Republica. Julgamos que o pro-
posito da disposicao foi o de conceder efetivamente dois direitos
e niao apenas um, e que, embora a formulacio utilizada possa
parecer menos curial, foi intencionalmente que o legislador redi-
giu o preceito do modo como o fez. Com efeito, parece manifesto
que o art. 36.°, n.° 1, ao distinguir a “familia” do “casamento”,
quis deixar bem claro que se trata de realidades diversas, como
na realidade acontece, pois ao lado da familia conjugal, funda-
da sobre o casamento, ha ainda lugar para a familia natural,
resultante do facto biolégico da geracdo, para a familia adotiva

e, dir-se-a hoje, para a familia baseada na unido de facto. Ora a

na Convencao Europeia dos Direitos do Homem (art. 12.°: “direito a casar-se
e de constituir familia”) e na Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Euro-
peia (art. 9.°: “direito de contrair casamento e de constituir familia”). Dado o
disposto no art. 16.°, n.° 2, CRep, haveria interesse em saber com que intencao
a referéncia ao “direito de constituir familia” foi acrescentada, em determinada
altura, a versio inicial do art. 16.° da Declaracao. Um extenso relato dos trabal-
hos preparatérios, que, todavia, nao esclarece suficientemente a questao, pode
ver-se em PH. de la CuareLLe, La Déclaration Universelle des Droits de I’Homme
et le catholicisme (1969), p. 136 s. Sobre as viarias tentativas de altera¢do do
art. 36.°, n.° 1, CRep, cfr. a exposicao minuciosa de Sarter Cip, A comunhdo de
vida..., cit., p. 509, nota (18).

124 F.M. Pereira CoELHO, Familia e casamento, in “Estudos sobre a Constituicao”,
vol. 1 (1977), p. 372. E a mesma a interpretacio de ANTUNES VARELA, cif., p. 158, e
caodigo Civil anotado, vol. V (1995), p. 622.
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referida interpretacdo do art. 36.°, n.° 1, nao daria o devido relevo
a distincao entre “casamento” e “familia” que o preceito pretendeu
estabelecer. Tera sido, inclusivamente, o propé6sito de distinguir
entre “casamento” e “familia” que levou o legislador constitu-
cional a nao utilizar formula¢io semelhante a dos arts. 16.°, n.°
1, da Declaraciao Universal dos Direitos do Homem (“direito de
casar e de constituir familia”) e 12.° da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem (“direito a casar-se e de constituir familia”)
e 9.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (“di-
reito de contrair casamento e de constituir familia”): o legislador
terd receado que, se o art. 36.°, n.° 1, atribuisse o “direito de
celebrar casamento e de constituir familia”, nos termos daquelas
disposicoes, viesse a entender-se que o direito conferido era o de
celebrar casamento e, através dessa celebragdo, constituir familia,
o que nio correspondia a sua verdadeira intencdo. Por outras
palavras: a0 mencionar no art. 36.°, n.° 1, por esta ordem, o “di-
reito de constituir familia” e o “direito de contrair casamento”, o
proposito do legislador constitucional tera sido justamente o de
arredar uma interpretacio do preceito como a que lhe viria a ser
dada por Castro Mendes.

Interpretacao diversa e, de alguma maneira, oposta a anterior
¢ a defendida ou admitida por Gomes Canotilho e Vital Moreira.
Se bem interpretamos o seu pensamento, o “direito de constituir
familia” que, ao lado do de “contrair casamento”, é conferido
pelo art. 36.°, n.° 1, 1.* parte, CRep visa fundamentalmente a
unido de facto. “Conjugando, naturalmente, o direito de consti-
tuir familia com o de contrair casamento — escrevem aqueles
autores — a Constituicio nio admite todavia a reducao do con-
ceito de familia a2 uniao conjugal baseada no casamento, isto
€, a familia “matrimonializada”. Para isso apontam, nao apenas
a clara distincio das duas nocdes no texto (“constituir familia”

e “contrair casamento”), mas também o preceito do n.° 4 sobre a
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igualdade dos filhos, nascidos dentro ou “fora do casamento” (e
nao: “fora da familia”). O conceito constitucional de familia nao
abrange, portanto, apenas a “familia juridica”, havendo assim uma
abertura constitucional — se nao mesmo uma obrigacido — para
conferir o devido relevo juridico as unides familiares “de facto”.
Constitucionalmente, o casal nascido da uniao de facto também é
Jamilia e, ainda que os seus membros nio tenham o estatuto de
cOdnjuges, seguramente que nao ha distincdes quanto as relacdes

de filiacao dai decorrentes”'>.

No sentido de uma maior equiparacio, cfr. o ac. n.° 275/2002 da 2.* Secc¢ido
do Trib. Const. de 19.6.2002 (no DR, 1I série, de 24.7.2002, p. 12896), que decidiu
“julgar inconstitucional, por violacdo do artigo 36.°, n.° 1, da Constitui¢ido, conju-
gado com o principio da proporcionalidade, a norma do n.° 2 do artigo 496.° do
Codigo Civil na parte em que, em caso de morte da vitima de um crime doloso,
exclui a atribuicao de um direito de indemnizacao por danos nao patrimoniais
pessoalmente sofridos pela pessoa que convivia com a vitima em situacao de

uniao de facto, estavel e duradoura, em condicdes analogas as dos conjuges”.

Decerto que o art. 36.°, n.° 1, CRep nao reduz o conceito de
familia a unido conjugal baseada no casamento. “Familia” e “ca-
samento” sao realidades distintas, como dissemos, e o legislador
constitucional tera tido o proposito de marcar a distin¢ao. Mas
ndo é forcoso que dessa circunstincia possa tirar-se argumento
favoravel a qualifica¢cio da unido de facto como relacao de familia.
S6 assim seria se o direito de “constituir familia” previsto no art.
36.°, n.° 1, ficasse sem conteudo util se nio se referisse a unido
de facto. Mas nio € o que acontece, pois além da familia conjugal

ha ainda a natural e até a adotiva.

O “direito de constituir familia” concedido pelo art. 36.°, n.° 1, 1.* parte,
CRep ja poderia assim abranger a propria faculdade de adotar, mas o ponto esta
expressamente previsto no n.° 7 do preceito, acrescentado pela Revisao de 1982.

125 Constituicdo da Repiiblica Portuguesa anotada, 4.* ed. (2007), p. 561 e 856-7.
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Note-se, porém, que o acrescentamento nao tera sido desprovido de interesse,
na medida em que se entenda que o n.° 7 do art. 36.° tenha ainda tornado a
adocio objeto de uma garantia institucional (cfr. infra, n.° 50). Sobre a questao
da inconstitucionalidade do art. 1987.° CCiv, que proibe ao adotado estabelecer

a sua filiacao “natural”, cfr. vol. II, tomo I, n.° 482.

E também seria algo insélita a atribui¢do enfitica, no art. 36.°,
n.° 1, do direito de estabelecer a uniao de facto e do direito
de contrair casamento como formas alternativas de organizacio
da vida familiar e seria ainda estranho, até, a propria mencio
em primeiro lugar daquele direito, designado como “direito a
constituir familia”. O principio da nao discriminacio entre filhos
nascidos do casamento e fora do casamento e o facto de o art.
36.°, n.° 4, CRep falar em filhos nascidos “fora do casamento”
(e ndo em filhos nascidos “fora da familia”) também parecem
desprovidos de significado. Além de ser aquela, hoje, a termi-
nologia corrente nas legislacoes (“hijo no matrimonial”, “enfant
né hors mariage”, “nichteheliches Kind”), a designacao “filho
nascido fora da familia” seria manifestamente incorreta. Todos
os filhos nascem dentro da familia, mesmo os nascidos fora do
casamento, pois a relacido que se estabelece entre cada um dos
progenitores e os filhos que procedam de uniido de facto é ob-
viamente uma relaciao familiar.

Nas edicoes anteriores do Curso, com base nestes argumen-
tos, escrevemos que, “embora a interpretacio do art. 36.°, n.°
1, continue a ser um enigma e todas as duvidas sejam legitimas
neste ponto, € outra a interpretacao que temos dado aquela dis-
posicao constitucional, a qual, segundo nos quer parecer, ndo
pretende referir-se a unido de facto mas respeita exclusivamente
a matéria da filiagdo. Explicitando melhor o nosso pensamen-
to: o “direito a constituir familia” conferido a todas as pessoas,
casadas ou ndo, pelo art. 36.°, n.° 1, 1.* parte, CRep seria, em

primeiro lugar, um direito a procriar e, em segundo lugar, um
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direito a estabelecer as correspondentes relacoes de paternidade
e maternidade”.

Hoje — apesar de se manter que aquela formulacio contém
um direito a procriar e a estabelecer as correspondentes rela-
coes de paternidade e de maternidade — deve reconhecer-se
que, salva a ja aludida diferenca de redacido, o preceito repro-
duz no essencial os arts. 16.°, n.° 1, da Declaracio Universal
dos Direitos do Homem, 12.° da Convenc¢ao Europeia dos Direitos
do Homem e 9.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia, e a “nota explicativa” oficial deste art. 9.° afirma que se
pretendeu “abranger os casos em que as legislacdes nacionais reco-
nhecem outras formas de constituir familia além do casamento”'*, o
que aponta no sentido do reconhecimento da unido de facto como
relacao de familia; embora esta ideia ainda nio se vislumbrasse,
de qualquer modo, dos trabalhos preparatérios da Constituiciao
da Republica, em 1975%. Também Jorge Miranda considera, “num
entendimento dinamico da Constituicio e num sistema aberto
de interpretacao”, que o art. 36.°, n.° 1, ndo exclui do seu dmbito
de aplicacido “as novas relacoes familiares e parafamiliares do nosso
tempo” e entende que o direito fundamental de “constituir familia”
foi concretizado, pelo legislador democritico, na Lei n.° 6/2001, que

adotou medidas de protecao das pessoas que vivem em economia

126 Jornal Oficial UE de 14.12.2007. Anotag¢ao ao artigo 9.° — Direito de contrair
casamento e de constituir familia. Este artigo baseia-se no artigo 12.° da CEDH, que
tem a seguinte redacdo: “A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito
de se casar e de constituir familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio
deste direito.” A redacao deste direito foi modernizada de modo a abranger os casos
em que as legislacoes nacionais reconhecem outras formas de constituir familia além
do casamento. Este artigo nao proibe nem impode a concessio do estatuto de casa-
mento a unides entre pessoas do mesmo sexo. Este direito, é pois, semelhante ao
previsto pela CEDH, mas o seu ambito pode ser mais alargado sempre que a legislacao
nacional o preveja.

127 Cfr. o Didrio da Assembleia Constituinte, n.° 39, de 29 de agosto de 1975,
p. 1077-1087.
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comum, e na Lei n.° 7/2001, que tutelou as unides de facto, entre

pessoas de sexo diferente ou do mesmo sexo'?.

No que se refere a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, note-se que, no famoso Caso Marckx, a decisao do Tribunal de que
“a protecao do artigo 8.° da Convencao visa tanto a familia legitima como a
familia natural” nao implica qualquer reconhecimento da unido de facto como
relacao de familia, pois a questdo colocada era a de saber se a relacio de filia-
cao natural entre a mde solteira e a sua filba dava lugar a uma “vida familiar”
no sentido do art. 8.° da Convencao, tendo sido a esta questao que o Tribunal

respondeu afirmativamente!?®.

Para além da discussio apontada, seriam sem duvida inconsti-
tucionais, por violarem o direito de constituir familia, normas que,
por exemplo, impusessem a esterilizacio de pessoas portadoras
de determinadas doencas, penalizassem as pessoas nio casadas
que tivessem filhos, estabelecessem, em execucido de uma politica
demografica malthusianista, o nimero maximo de filhos que os
casais poderiam ter e sancionassem as pessoas, casadas ou nio
casadas, que tivessem filhos em numero superior a esse, etc.;
por outro lado, e por violarem o segundo dos aludidos direitos,
seriam do mesmo modo inconstitucionais, designadamente, as
normas que proibissem ao pai perfilhar ou a mae declarar a

maternidade de filho adulterino ou incestuoso.

Decerto que também seriam inconstitucionais as normas que, inversamen-
te, proibissem ao filho nascido fora do casamento estabelecer a sua filiacao
intentando acao de investigacao de paternidade, ou condicionassem esta acao,
formulando, como na legislacao anterior a Reforma de 1977, exigéncias nao
justificadas pela diversidade das condicoes de nascimento do filho; mas a in-
constitucionalidade de tais normas resultaria mais claramente do art. 36.°, n.° 4,

da Constituicao da Republica (cfr. infra, n.° 75).

128 Constitui¢do portuguesa anotada, t. 1, 2005, p. 400-405 e p. 692.

129 Cfr., a este respeito, EvriGents, La jurisprudence de la Cour relative aux arti-
cles 8 et 10 de la Convention Européenne des Droits de I’Homme, in “Documentacao
e direito comparado” n.° 7, p. 353.
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Resta advertir que apesar da formulacio maximalista do art.
36.°, n.° 1, que a todos concede “em condicoes de plena igualdade”
o direito de constituir familia, admitimos que a atribuicdo deste
direito conheca limitacdes ou restricdes na lei ordinaria, as quais
poderiao até ser impostas por outros principios constitucionais do

direito da familia.

Assim, por exemplo, nio serd inconstitucional o art. 6.°, n.° 1, da Lei
n.° 32/2006, de 26 de julho, segundo o qual s6 pessoas casadas e nao separa-
das de pessoas e bens ou de facto, e as que, sendo de sexo diferente, vivam
em uniao de facto ha pelo menos dois anos, podem recorrer a técnicas de pro-
criacao medicamente assistida, ficando pois vedado a outras pessoas o recurso
a essas técnicas. A solucao até pode apoiar-se no principio constitucional da
“protecdo da infincia” (art. 69.°), que nio consentird a criacdo deliberada de
familias monoparentais.

44. 3.° Principio: competéncia da lei civil para regular os
requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolucio,

independentemente da forma de celebracao

E o principio consagrado no n.° 2 do art. 36.°, que visa, funda-
mentalmente, subtrair ao direito candnico a regulamentacao das
matérias ai previstas.

Relativamente aos efeitos do casamento o principio nao levanta
dificuldades, pois os efeitos do casamento catdlico, quer os patrimo-
niais quer os pessoais, ja eram regulados pelo direito civil mesmo
antes da Constituicao.

Nio assim, porém, no que se refere aos requisitos do casamen-
to catdlico, pois o art. 1625.° CCiv, que reproduz, praticamente,
o art. XXV, 1.° par., da Concordata de 1940, dispde que o conhecimento
das causas respeitantes a nulidade do casamento catélico e a dispensa
do casamento rato e nio consumado é reservado aos tribunais e as

reparticoes eclesiasticas competentes. Se s6 os tribunais eclesiasticos
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podem conhecer das causas respeitantes a nulidade do casamento
catolico, € s6 a esses tribunais que cabe apreciar (e apreciar, natural-
mente, em face das regras do direito candénico) os requisitos de cuja
falta resulta a nulidade do casamento, quer a nulidade provenha de
falta ou vicio do consentimento, quer de incapacidade de algum dos
conjuges, sem que obste a solucio, neste segundo caso, o facto de
o art. 1596.° CCiv dispor que o casamento catélico s6 pode ser cele-

brado por quem tiver a capacidade matrimonial exigida na lei civil.

Em sentido diferente, cfr. o ac. da Rel. de Coimbra de 15.12.1992 (Col. Jur.
1992, t. 5, p. 80), segundo o qual nao esta subtraida a competéncia do tribunal
civil, nos casamentos catolicos, a matéria respeitante a capacidade matrimonial
(s6 o estaria a respeitante aos vicios do consentimento e a dispensa do casamento
rato e nao consumado), pelo que a circunstiancia de o casamento ter sido contrai-
do por demente notorio seria fundamento de anulacao do casamento catélico pelo
tribunal civil. Manifestamente desacertado é o ac. da Rel. de Lisboa de 12.10.2000
(Col. Jur. 2000, t. 4, p. 113, com voto de vencido do Des. Moreira Camilo), que
julgou competente o tribunal civil “para conhecer do pedido de anulacao do ca-
samento civil, resultante de casamento catdlico transcrito no registo civil” (sic).
O acoérdao parece entender que a transcricao transforma o casamento catélico em
casamento civil (1) e, confundindo a constituicdo do vinculo com os seus efeitos,
funda a solucao no art. 1588.° CCiv, segundo o qual o casamento catdlico se rege,

“quanto aos efeitos civis”, pelas normas do Cédigo Civil'*°.

A conformidade do art. XXV, 1.° par., da Concordata de 1940 e
do art. 1625.° CCiv ao art. 36.°, n.° 2, da Constitui¢io da Republica
foi porém controvertida.

Analisando a questio na vigéncia da Concordata anterior, ad-
mitimos que a constitucionalidade daqueles preceitos pudesse

legitimamente pOr-se em duvida®.

130 Uma critica pertinente a este ac. pode ver-se em E. M. Lucas CoeLHo, Com-
peténcia dos tribunais judiciais para a anulacdo do casamento catolico?, in RFDL,
vol. XLII, n.° 2 (2001), p. 1535-1559.

131 No sentido da inconstitucionalidade, G. CanoTiLHO/V. MOREIRA, Constitui¢do
anotada 3.* ed. (1993), p. 221. Note-se que na 4.* ed. (2007), apesar do disposto no
art. 16.° da Concordata de 2004 (cfr. infra, n.° 142), os autores “mantém as objeccoes
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Na verdade, o art. 8.°, n.° 2, CRep nao coloca as convencdes
internacionais em plano superior ou sequer idéntico ao das nor-
mas constitucionais. A norma constitucional contraria a regra
convencional anterior pde decisivamente em causa a vigéncia
desta'?, e por isso a contradicao, se contradi¢ao existisse, entre
0 art. XXV, 1.° par., da Concordata de 1940, que o art. 1625.°
CCiv reproduzira, e o art. 36.°, n.° 2, CRep, teria de ser resolvi-
da no sentido de que aqueles preceitos tinham sido revogados
pela Constituicio ou pelo menos, conforme as regras gerais, nao
podiam ser aplicados pelos tribunais (art. 207.° CRep) e a sua
inconstitucionalidade podia ser declarada com forca obrigatéria
geral (art. 281.°).

A Reforma do Coédigo Civil de 1977, porém, mantivera o art.
1625.°, talvez porque, como diziamos, ele se limitava a reproduzir,
quase ipsis verbis, o 1.° par. do art. XXV da Concordata de 1940,
que o art. 2.° do respetivo “Protocolo Adicional”, de 15 de feve-
reiro de 1975, expressamente considerara em vigor. Tendo sido
convencionado esse Protocolo ha tio pouco tempo, nao era crivel
que os constituintes tivessem querido derrogar unilateralmente, e
em ponto tdo importante, o compromisso estabelecido, tanto mais
que, se essa intencdo existira, nos debates parlamentares nio havia
rasto dela. O elemento historico devia prevalecer assim sobre o
literal na interpretacdo do art. 36.°, n.° 2, CRep, o qual, na parte
em que se refere aos “requisitos” do casamento, devia ser objeto
de adequada interpretacido restritiva'®. De resto, o ponto nio

tinha suscitado duvidas na jurisprudéncia do S.T.J., a qual, tanto

quanto a constitucionalidade do regime concordatario sobre a disciplina candnica
do casamento e a competéncia dos tribunais eclesiasticos”.

132 Cfr. M. Gawao TeLes, Eficdcia dos tratados na ordem interna portuguesa, 1967,
p. 95-101, e A. GoncaLves PEreira, O direito internacional na Constituicdo de 1976,
in “Estudos sobre a Constituicao”, cit., p. 37-47.

13 Jdéntica argumentacao em A. VAreLaA, anot. ac. do S.T.J. de 6.3.1980, RI],
ano 113.°, p. 328, e Lucas CoELHO, est. cit., p. 1543-5.
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quanto sabiamos, sempre entendera que as causas respeitantes a
nulidade do casamento catélico e a dispensa do casamento rato
e nao consumado eram da exclusiva competéncia dos tribunais
e reparticdes eclesiasticas, nos termos dos arts. XXV, 1.° par.,
da Concordata e 1625.° CCiv**, Por dltimo, notdvamos ainda que
o art. 40.° do Regulamento (CE) n.° 1347/2000 do Conselho de
29 de maio de 2000, relativo a competéncia, ao reconhecimento
e a execuciao de decisdes em matéria matrimonial e de regula-
c¢do do poder paternal em relacao a filhos comuns do casal'*,
ressalvava a Concordata entre a Santa Sé e Portugal e dispunha
que qualquer decisido relativa a invalidade do casamento regula-
da pela Concordata seria reconhecida nos Estados-Membros nas
condicdes previstas no Capitulo III do Regulamento (sobre o
Regulamento (CE) n.° 1347/2000 do Conselho, cfr. Lucas Coelho,
est. cit., p. 1552-6).

Com esta argumentacao, sustentamos na vigéncia da Concordata
anterior que o conhecimento das causas respeitantes a nulidade do
casamento catdlico e a dispensa do casamento rato e nao consumado
era reservado aos tribunais e as reparticdes eclesiasticas competen-
tes, nos termos dos arts. XXV, 1.° par., da Concordata e 1625.° CCiv.

Mas a questio tem de ser reapreciada em face da Concordata
de 2004, a qual nao contém preceito idéntico ao art. XXV, 1.° par.,
da Concordata de 1940, sem que, porém, na legislacio interna, o
art. 1625.° CCiv tenha sido revogado ou modificado. Sendo assim,
a apreciacdo da validade ou nulidade dos casamentos catdlicos
continuara a ser da exclusiva competéncia dos tribunais eclesias-
ticos? Que significado atribuir a omissdo, na Concordata de 2004,

de preceito correspondente ao art. XXV, 1.° par., da Concordata

134 Além do ac. cit. na nota anterior, cfr., p. ex., os acs. do S.T.J. de 29.6.1978,
BMJ n.° 278, p. 228, de 22.2.1983, BMJ n.° 324, p. 590, e de 22.2.1994, Col. Jur. —
S.TJ. 1994, t. 1, p. 115.

135 Cfr. infra, n.° 281.
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de 1940, que reservava aos tribunais e reparticdes eclesiadsticas
competentes o conhecimento das causas concernentes a nulidade

do casamento rato e nao consumado?'’,

As decisoes relativas a dispensa pontificia do casamento rato e nao con-
sumado (as quais também produzem efeitos juridicos, nos termos do art. 16.°
da Concordata) sao obviamente da competéncia exclusiva das autoridades ecle-
siasticas; apenas quanto as decisdes relativas a nulidade do casamento se poe
a questao, a seguir tratada no texto, de saber se sio da competéncia exclusiva
dessas autoridades ou também da competéncia dos tribunais civis.

Cremos que essa omissao, que julgamos ter sido deliberada, niao
pode deixar de significar que Portugal deixou de estar vinculado
a reservar aos tribunais eclesiasticos a competéncia para declarar
a nulidade dos casamentos catolicos. Nao havendo na nova
Concordata norma idéntica ao art. XXV, 1.° par., da Concordata
anterior, mas tendo o legislador portugués mantido na nossa ordem
juridica o art. 1625.° CCiv, que reproduz aquele preceito, certamente
que a situacio anterior a 2004 nio se alterou, mas “desapareceu o
obstaculo jusinternacionalistico a sua alteracdo, uma vez que Portugal
pode agora livremente modificar o artigo 1625.° do CCiv sem re-
ceio de, ao fazé-lo, violar os seus compromissos internacionais”'#".

E claro, porém, que Portugal s6 pode alterar o art. 1625.° CCiv no
sentido de permitir que também sejam propostas nos tribunais civis
acoes de anulaciao dos casamentos catélicos; uma alteracao no senti-
do de conferir aos tribunais civis competéncia exclusiva para anular

esses casamentos violaria o compromisso concordatario, pois o art.

136 As decisdes relativas a dispensa pontificia do casamento rato e nio consumado
(as quais também produzem efeitos juridicos, nos termos do art. 16.° da Concorda-
ta) sao obviamente da competéncia exclusiva das autoridades eclesiasticas; apenas
quanto as decisOes relativas a nulidade do casamento se pde a questao, a seguir
tratada no texto, de saber se sao da competéncia exclusiva dessas autoridades ou
também da competéncia dos tribunais civis.

137 Cfr. Moura Ramos, A Concordata de 2004 e o direito internacional privado
portugués, na RLJ, ano 135.° (n.° 3938), p. 290.
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16.°, n.° 1, da Concordata permite que as decisées das autoridades
eclesidsticas competentes relativas a nulidade do casamento produ-
zam efeitos civis, nas condicdes previstas no n.° 2 daquele artigo'.

Em conclusio, cremos que a omissao na Concordata de 2004
de norma correspondente ao art. XXV, 1.° par., da Concordata de
1940 tem importante significado, mas nao fez cair por si o art.
1625.° CCiv, que continua plenamente em vigor. Digamos que a
Concordata deixou nas maos do legislador nacional a op¢io a tomar:
manter o disposto no art. 1625.° CCiv, reservando aos tribunais
eclesiasticos o conhecimento das causas respeitantes a nulidade
dos casamentos catolicos, ou alterar esse preceito e, a semelhanca
do disposto nas legislacoes espanhola e italiana, permitir que os
casamentos catolicos nao s6 possam ser declarados nulos no foro
eclesiastico como possam ser anulados nos tribunais civis. Se o
legislador portugués nio modificar o art. 1625.° CCiv ou enquanto
o nio fizer, a Concordata de 2004 nao tera alterado, neste ponto,

o regime do direito anterior.

O Regulamento (CE) n.° 1347/2000 do Conselho de 29.5.2000 de que fa-
lamos foi substituido pelo Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselbo de 27
de novembro de 2003, mas também este é “aplicavel sem prejuizo do Tratado
Internacional (Concordata) entre a Santa Sé e Portugal, assinado no Vaticano
em 7 de maio de 1940” (art. 63.°, n.° 1). O facto de o Regulamento ressalvar
a Concordata anterior (e s6 essa podia ressalvar, pois o Regulamento é de
2003) pode levantar dificuldades (v. Moura Ramos, est. cit., p. 300 s.), mas
cremos que o objetivo do art. 63.° do Regulamento, ao referir especialmente
as concordatas ou acordos subscritos por Portugal, a Itdlia e a Espanha com
a Santa Sé, foi o de permitir o reconhecimento nos Estados-Membros das
“decisdoes de anulacao do casamento” ressalvando a competéncia de cada um
desses paises (que tinham concordatas ou acordos com a Santa Sé e em que o
casamento canonico tinha efeitos civis) para definir os termos em que as sen-
tencas de declaracao de nulidade dos casamentos catdlicos, proferidas pelos
tribunais eclesiasticos, produziam efeitos civis e, como “decisdes de anulacao

138 Sobre estas condicoes, que traduzem uma alteracao substancial do regime
da Concordata de 1940, cfr. Moura Ramos, est. cit., p. 296-8, e infra, n.os 142 e 263.
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do casamento”, seriam reconhecidas, ao lado das sentencas de anulacio do
casamento proferidas pelos tribunais civis, em todos os Estados-Membros,
nos termos dos arts. 21.° e segs. do Regulamento. Note-se que as dificulda-
des a que nos referimos, resultantes de o Regulamento ainda ter ressalvado a
Concordata de 1940, desaparecerio logo que o Estado Portugués comunique

2 Comissdo a “alteracdo” ocorrida em 2004, como lhe é imposto pelo art. 63.°,

n.° 5, al. b), do Regulamento.

O sistema portugués, entendido conforme a orientacao defendida, é neste
aspeto diferente do espanbol, onde as disposicdoes do Codigo Civil relativas a
nulidade do casamento se aplicam a todos os casamentos “qualquer que seja a
forma da sua celebraciao” (art. 73.°, na redacao da Lei n.° 30/1981, de 7 de ju-
lho), e, portanto, mesmo aos casamentos catolicos. O acordo com a Santa Sé de
3 de janeiro de 1979 relativo aos efeitos do casamento catélico na ordem civil
espanhola, contrariamente ao estabelecido na Concordata de 1940 e no respe-
tivo “Protocolo Adicional”, nao reserva aos tribunais e reparticoes eclesiasticas
o conhecimento das causas respeitantes a nulidade do casamento catdlico e a
dispensa do casamento rato e nao consumado, limitando-se a dispor (art. VI) que
poderiao os conjuges fazer seguir essas causas naqueles tribunais e reparti¢oes, e
que, a pedido de qualquer deles, as resolucoes dos tribunais eclesidsticos sobre
nulidade do casamento candnico e as decisdes pontificias sobre casamento rato
e nao consumado terdo eficacia na ordem civil se forem julgadas conformes ao
direito do Estado pelo tribunal competente (art. 80.° CCiv, na redacao da Lei
n.° 30/1981). Sobre o sistema espanhol e algumas duvidas que tem suscitado, cfr.
Espin Canovas, Manual de Derecho Civil Espaiiol, vol. 1V, 6.* ed. (1981), p. 91-2,
e Reina/Martinell, Curso de Derecho Matrimonial, 1995, p. 191-203.

Também diferente do portugués é o sistema italiano. O art. 34.°, 4.° par., da
Concordata entre a Santa Sé e a Italia estipulada em 12.2.1929 correspondia ao
art. XXV, 1.° par., da nossa Concordata de 1940, dispondo que as causas respei-
tantes a nulidade do casamento e a dispensa do casamento rato e nao consumado
eram “reservadas a competéncia dos tribunais e das reparticdes eclesiasticas”;
mas o 2.° par. do art. 8.° do Acordo de 18.2.1984 entre a Itdlia e a Santa Sé,
que modificou a Concordata de Latrao, pOs termo a essa reserva. As acoes de
declaracao de nulidade do casamento podem correr no foro civil ou no foro
eclesiastico. Além disso, as sentencas dos tribunais eclesiasticos que declarem a
nulidade do casamento s6 se tornam executorias na ordem estadual a pedido das
partes ou de uma delas e a sua executoriedade fica sujeita as condi¢coes de que
depende o reconhecimento de sentencas estrangeiras na legislacao do pais, uma
das quais é a de que a sentenca nao seja “contrdria a ordem publica italiana” (o
contrdrio acontece no direito portugués, em que, nos termos do art. 1626.° CCiv,
as decisdes dos tribunais eclesiasticos sao transmitidas ao tribunal da Relacao
territorialmente competente, que as tornara executorias, independentemente de

revisao e confirmacao, e mandara que sejam averbadas no registo civil). Por outro
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lado, o instituto da dispensa do casamento rato e nao consumado nao é admitido
no direito italiano, pois a 2.* parte do 4.° par. do art. 34.° da Concordata de 1929
deve considerar-se revogada, uma vez que nao foi reproduzida no Acordo de 1984
(art. 13.°, n.° 1, deste Acordo). Cfr. Del Giudice/Mariani, Il nuovo concordato,
Napoles, Simone (1984).

45. 4.° principio: admissibilidade do divércio, para quaisquer

casamentos

Seria inconstitucional a norma que proibisse o divorcio, em geral
ou mesmo sO quanto aos casamentos catolicos (como acontecia an-
tes do Decreto-lei n.° 261/75). O art. 36.°, n.° 2, in fine, nio deixa
davidas a este respeito.

Aparentemente a Constituicao apenas impoe que haja divorcio
na legislacao ordinaria, deixando ao legislador a possibilidade de
conformar o respetivo regime como lhe aprouver. Mas o ponto pode

oferecer alguma dificuldade.

O TC ja teve ensejo de se pronunciar sobre um caso em que fora alegada a
inconstitucionalidade da al. @) do art. 1781.° CCiv (que permitia a qualquer dos
cdnjuges, mesmo ao culpado, pedir o divorcio com fundamento em separacao de
facto) por violacao do principio da “dignidade da pessoa humana”, enunciado no
art. 1.° da Constituicao. O TC nido se pronunciou pela inconstitucionalidade, e
a decisao mereceu-nos inteira concordancia'®. Julgavamos, até, que uma norma
que revogasse aquele preceito, permitindo ao cénjuge inocente prender o outro
e impedindo-o de refazer a sua vida, porventura para sempre, seria contraria,
nao s6 ao “direito ao desenvolvimento da personalidade” (art. 26.°, n.° 1), mas
mesmo ao “direito de contrair casamento” a todos reconhecido no art. 36.°, n.° 1,

2.* parte, da Constituicao.
Quanto ao divércio por mutuo consentimento nio cremos que
fosse inconstitucional a norma que exigisse um prazo de durac¢io

do casamento, mais ou menos longo, para o divorcio poder ser

13 Ac. n.° 105/90, de 29 de marco, BMJ n.° 395, p. 185.
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requerido, ou até suprimisse o divorcio por mituo consentimen-
to, admitindo apenas o divércio sem consentimento de um dos

conjuges.

46. 5.° principio: igualdade dos conjuges

O art. 36.°, n.° 3, consagra o principio da igualdade dos cOnjuges,
que € uma aplicacao do principio geral do art. 13.° e tem o maior
interesse pratico, tanto no ambito do direito matrimonial como no
do direito da filiacao.

No que se refere ao direito matrimonial, o principio da igual-
dade dos conjuges feriu de inconstitucionalidade as normas do
Codigo Civil que colocavam a mulher casada em situaciao de
desfavor relativamente ao marido, normas que a Reforma de 1977
suprimiu ou adaptou aos novos imperativos constitucionais. Assim,
p. ex., o chamado “poder marital” e a proibicao de a mulher exer-
cer o comércio sem o consentimento do marido desapareceram;
a mulher pode agora exercer livremente qualquer profissio ou
atividade (art. 1677.°-D); pertence-lhe a administracio dos bens
proprios ou dos bens comuns que tenha levado para o casal ou
adquirido posteriormente a titulo gratuito, independentemente
de reserva na convencido antenupcial (art. 1678.°, n.° 1 e al. ¢)
do n.° 2); etc.

No ambito do direito da filiacao, o principio assume relevo
sobretudo quanto as responsabilidades parentais que sio exer-
cidas por ambos os pais (art. 1901.°, n.° 1, 1911.° e 1912.°), ao
contrario do que acontecia no Cédigo de 1966, em que o poder
paternal era exercido pelo pai e a mae apenas tinha o direito
de “ser ouvida” (art. 1882.°, na redacao anterior a Reforma de
1977). Outro corolario do principio parece ser o de que a aciao

de impugnacdo de paternidade devera ser concedida tanto ao
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marido da mae como a prépria mde, como estd hoje expresso

no art. 1839.°, n.® 1uo,

47. 6.° principio: atribuicido aos pais do poder-dever de educacio
dos filhos

O principio, formulado no art. 36.°, n.° 5, CRep, tem duas faces
distintas. Trata-se, em primeiro lugar, de um poder em relacdo aos
Sfilbos, cuja educacio é dirigida pelos pais (art. 1878.°, n.° 1, CCiv),
embora com respeito da personalidade dos filhos (arts. 1874.°, n.°
1, e 1878.°, n.° 2); quanto a liberdade religiosa, cfr., porém, o art.
1886.°. Por outro lado, trata-se igualmente de um poder em relagdo
ao Estado, ao qual pertence “cooperar com os pais na educacio dos
filhos” (art. 67.°, n.° 2, al. ¢), CRep)*!, mas que nao podera “progra-
mar a educacgido e a cultura segundo quaisquer diretrizes filosoficas,
estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas” (art. 43.°, n.° 2). Antes
da Revisao de 1982, o art. 73.°, n.° 2, parecia dar sugestio diversa'®,

mas a sua doutrina devia entender-se em harmonia com a do art.

o

43.°, n.° 2. Neste sentido podia argumentar-se com o art. 16.°, n.

140 G, Ouveira, Estabelecimento da filiacdo, Coimbra, Almedina, 1979, anot.
art. 1839.°, p. 83.

11 No que respeita a educacio religiosa, cfr. o Decreto-lei n.° 329/98, de 2
de novembro, que regula o ensino da disciplina de Educacao Moral e Religiosa das
varias confissoes religiosas com implantacao no Pais, em opc¢ao ao da disciplina
de Desenvolvimento Pessoal e Social; o diploma e outra legislacao respeitante
2 matéria, assim como o ac. do TC n.° 423/87, de 26 de novembro, que oferece
muito interesse, podem ler-se na recolha de Davip VALENTE € ALBERTO FRANCO,
Liberdade religiosa, Lisboa, Dislivro, 2002. Veja-se ainda o estudo de Carposo
pA Costa, A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués em matéria
de liberdade de consciéncia, de religido e de culto, in “La libertad religiosa y de
consciencia ante la justicia constitucional”, Granada, Comares, 1998, p. 70-80.

142 Art. 73.°, n.° 2, antiga redacdo: “O Estado promovera a democratizacio da
educacido e as condicdes para que a educacao, realizada através da escola e de
outros meios formativos, contribua para o desenvolvimento da personalidade e
para o progresso da sociedade democratica e socialista”.
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2, CRep, sendo certo que o art. 26.°, n.° 3, da Declaracio Universal
dos Direitos do Homem confere aos pais a “prioridade do direito

de escolher o género de educacido a dar aos filhos”.

48. 7.° principio: inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores

E o principio enunciado no art. 36.°, n.° 5, CRep, segundo o qual os
filhos nio podem ser separados dos pais, salvo quando estes nio cum-
pram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante
decisao judicial. Assim, os filhos podem ser separados dos pais, por
decisao judicial, sempre que se verifique o condicionalismo previsto
no art. 1915.°, n.° 1, CCiv, ou seja, quando qualquer dos pais infrinja
culposamente os deveres para com os filhos, com grave prejuizo des-
tes, ou, por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razdes, se
nao mostre em condi¢cdes de cumprir esses deveres; do mesmo modo,
se a seguranca, a saude, a formacao moral ou a educacao do menor
estiverem em perigo mas nao for caso de inibicao do exercicio das
responsabilidades parentais, pode o tribunal, nos termos do art. 1918.°,
confiar o menor a terceira pessoa ou a estabelecimento de educaciao
ou assisténcia. Mas seria inconstitucional a norma que, no processo
de adocio, permitisse ao organismo de seguranca social decidir a
confianca administrativa do menor havendo oposi¢io de quem exerca
as responsabilidades parentais, ou, sendo a situa¢ao do menor objeto
de processo de promociao e protecio ou tutelar civel, lhe permitisse

decidir a confian¢a administrativa sem a intervencao do tribunal.

49. 8.° principio: nao discriminacido entre filhos nascidos do

casamento e fora do casamento

O principio estd expresso no art. 36.°, n.° 4, CRep e reveste

grande interesse pratico.
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A 2. parte da disposi¢ao enuncia o principio da nio discrimi-
nacao em sentido formal, nio permitindo o uso de designac¢oes
discriminatérias como as de filho “ilegitimo”, “natural”, “bastardo”
ou outras que nao se limitem a mencionar o puro facto do nasci-

mento fora do casamento dos progenitores.

Deve ter-se em conta o disposto no art. 123.°, n.° 1 e 2, CRegCiv, que permite
aos interessados eliminar do assento de nascimento as mencoes discriminatérias da
filiacao consentidas pela legislacao anterior, requerendo a feitura de novo assento
nos termos ai previstos. Cfr. ainda o art. 212.°, n.° 4, segundo o qual as certiddes
de registos que contenham mencodes discriminatérias de filiacao sao, sempre que
possivel, obrigatoriamente emitidas por meios informaticos, com eliminacao das
referidas mencoes, seja qual for a espécie e o fim a que se destinem, exceto se
o registado, quem o representar, ou seu ascendente ou descendente, requererem

por escrito certidio por fotocopia do respetivo assento.

Note-se que a circunstiancia de o registando ter nascido do
casamento ou fora do casamento dos pais naio é mencionada,
inclusivamente, no assento de nascimento (e nas certidoes dele
extraidas), mas a lei vem afinal a revelar aquela circunstancia,
fazendo constar do registo o estado dos pais (CRegCiv, art. 102.°,
n.° 1, al. ¢)) e mandando averbar o casamento dos pais posterior

ao registo de nascimento do filho (art. 69.°, n.° 1, al. ¢)).

Mas o casamento dos pais pode ser integrado no texto do assento de nasci-
mento, a requerimento verbal dos interessados ou dos seus representantes legais,

mediante a realizacao de novo registo de nascimento: art. 123.°, n.° 1, CRegCiv.

A 1.% parte do art. 36.°, n.° 4, formula o principio da nao dis-
criminacdio em sentido material, nao permitindo que os filhos
nascidos fora do casamento sejam, por esse motivo, “objecto de
qualquer discriminacao”. Nao quer isto dizer, note-se bem, que a
Constituicao imponha uma total identidade de regime entre as duas
espécies de filhos: o que ela ndo permite é que os filhos nascidos

fora do casamento sejam objeto de qualquer discriminaciao que

151



lbes seja desfavordvel e que, além disso, ndo seja justificada pela
diversidade das condicoes de nascimento (G. OLIVEIRA, anot. ac.
do S.T.J. de 14.2.1978, na RDES 1977, p. 170). Assim, decerto que
o art. 36.°, n.° 4, nao feria de inconstitucionalidade o art. 1911.°,
n.° 1 e 2, CCiv, que atribuia a mde, em principio, o exercicio do
poder paternal relativamente ao filho nascido fora do casamento.
Tratava-se de uma diferenca de regime que nido pretendia des-
Javorecer os filhos nascidos fora do casamento mas até visava
favorecé-los, supondo que os filhos nascidos fora do casamento
estariam mais ligados a2 mae e a familia da miae do que ao pai e a
familia deste. Por outro lado, ha diferencas de regime que na ver-
dade desfavorecem os filhos nascidos fora do casamento mas que
também parecem concilidveis com o principio da nao discrimina-
cao, enquanto sejam suficientemente justificadas pela diversidade
das condicdes de nascimento dos filhos. E o caso, sobretudo, da
presuncio pater is est (art. 1826.°, n.° 1), que s6 vale em relacio
aos filhos nascidos do casamento, nio beneficiando, compreen-
sivelmente, os nascidos fora do casamento, mesmo de uniiao de
facto ou concubinato duradouro (cfr., porém, o art. 1871.°, n.° 1,
al. ¢)). Igualmente justificada pela diversidade das condi¢des do
nascimento, e por isso conciliavel com o principio da nao discri-
minacio, é a solucao referida no art. 1883.°,

O art. 36.°, n.° 4, teve aplicaciao imediata, revogando, designa-
damente, a legislacio precedente (cfr. art. 293.° CRep) que dava
melhores direitos sucessorios aos parentes “legitimos”, quer no
sentido de uma preferéncia absoluta dos “legitimos” sobre os “ile-
gitimos” (os “legitimos” excluiam os “ilegitimos”)'* quer no sentido

de uma preferéncia relativa (os “ilegitimos” concorriam com os

45 0u a do art. 56.°, n.os 1 e 2, relativa a determinac¢io da lei aplicavel a cons-
tituicao de filiacao.

1 Era o principio que valia na sucessio de irmaos e seus descendentes (art. 2144.°,
na redacao anterior a Reforma) e de outros colaterais (art. 2150.°, na antiga redacao).
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“legitimos”, mas eram desfavorecidos na partilha)'s. Nos primeiros
anos de vigéncia do novo regime chegou a discutir-se se este valeria,
inclusivamente, para as herancas abertas antes da data da entrada
em vigor da Constituicio mas ainda nao partilbadas a essa data,
mas a jurisprudéncia fixou-se, e com razido, no entendimento de
que o principio da nao discriminacio s6 se aplicava as herancas
abertas depois de 25 de abril de 1976, data em que a Constitui¢io

entrou em vigor.

Se a heranca se abrira antes, a partilha deveria fazer-se segundo a lei vigente
a data da abertura da sucessao, data em que os herdeiros ja haviam adquirido
um direito a certa fracio da heranca, que até podiam ter alienado e que a nova
lei nao deveria prejudicar. Contra, mas sem razdes convincentes, cfr. o ac. da
Rel. de Lisboa de 17.6.1977, RT 1977, p. 275. No sentido do texto, R. Capelo de
Sousa, est. cit., p. 168 e nota (47), e na jurisprudéncia, entre muitos outros, o ac.
do S.T.J. de 26.10.1978, BMJ n.° 280, p. 321.

Outra questao que o art. 36.°, n.° 4, colocou foi a de saber se o preceito
nio teria ferido de inconstitucionalidade o art. 1860.° CCiv, antiga redacido, que
sujeitava a acdo de investigacdao de paternidade a determinados pressupostos ou
condicoes de admissibilidade; a tese da inconstitucionalidade foi defendida por
Guilherme de Oliveira (anotac¢do citada); a jurisprudéncia fixou-se a principio
em sentido contririo, mas o Tribunal Constitucional veio a acolher aquela tese. E
questao que perdeu interesse pratico, pois a acao de investigacao de paternidade

nio estd hoje sujeita a pressupostos (art. 1871.°).

Cfr., p. ex., o ac. do TC de 5.12.1995, publ. no DR n.° 96, II série,
de 23.4.1996, p. 5541, que julgou inconstitucionais os arts. 1860.°, al. e),
e 1864.°, 1.* parte, CCiv, na antiga redacdao. Entendeu o acérdio que o direito
ao conhecimento e ao reconhecimento da paternidade, corolario do direito
a identidade pessoal previsto no art. 26.°, n.° 1, CRep, sendo um direito
fundamental, s6 pode ser restringido nas condicdes estabelecidas nos n.° 2
e 3 do art. 18.° CRep, o qual nao prevé a possibilidade de esse direito ficar
dependente da verificacao de condicdes materiais e permanentes como as
referidas nas alineas do art. 1860.° CCiv, deixando de poder ser exercido na

falta dessa verificacao.

15 Era o principio que valia na sucessao de descendentes (arts. 2139.°, n.° 2,
e 2140.°, n.° 2, na antiga redacao).

153



50. 9.° principio: protecao da adocao

Como dispde o n.° 7 do art. 36.° CRep, a adocio “é regulada e
protegida nos termos da lei, a qual deve estabelecer formas céleres
para a respectiva tramitacao”. A primeira parte da disposicao foi intro-
duzida pela Revisao Constitucional de 1982 e a segunda pela de 1997.

O principio de que a adocdo “é regulada e protegida nos termos
da lei” tornou a adoc¢ido objeto de uma “garantia institucional” (para
usar a linguagem dos constitucionalistas): a ado¢ao, como institui-
cao, é garantida pela Constituicio, que assegura a sua existéncia
e a sua estrutura fundamental, nio podendo, pois, o legislador or-
dinario suprimi-la nem tao-pouco desfigura-la ou descaracteriza-la
essencialmente. Assim, p. ex., seria inconstitucional uma lei que
extinguisse a adocido, ou que deixasse de considerar o adotado
como filho do adotante.

O principio de que a lei deve estabelecer formas céleres para a
tramitacao da adocido implicara, sobretudo, a proibicao de retrocesso
nesta matéria, pelo que seria inconstitucional, p. ex., a norma que
revogasse o art. 32.° da Lei n.® 143/2015, de 8 de setembro, segundo
o qual os processos relativos ao consentimento prévio para adociao
e a tramitacdo judicial do processo de adocio tém caracter urgente.
Mas também dele resultarda uma obrigacao positiva de o legislador
abreviar, sem prejuizo da necessaria seguranca e tanto quanto for
possivel, os prazos fixados no processo de ado¢io; o incumprimento
dessa obrigaciao gerara apenas, porém, uma inconstitucionalidade

por omissdo, com as consequéncias previstas no art. 283.° CRep.

51. 10.° principio: protecio da familia

E o principio enunciado no art. 67.° CRep o qual, como ji tivemos

N 2

ensejo de referir, concede a propria familia — trate-se de familia
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assente no casamento ou unido de facto, natural ou adotiva's —
um direito a protecao da sociedade e do Estado, tornando-a, assim,

objeto de uma garantia institucional.

E de notar que a Revisio Constitucional de 1982 modificou o teor do preceito,
merecendo destaque, na nova formula¢io do art. 67.°, n.° 1, a afirmacao enfatica
de que a familia constitui “elemento fundamental da sociedade” e, por outro lado,
a concecdo individualista ou personalista vazada na parte final da disposicao'?.

Note-se que o preceito esta integrado, como os outros que men-
cionaremos adiante, no Capitulo II (“Direitos e deveres sociais”)
do Titulo III (“Direitos e deveres econdémicos, sociais e culturais”)
da Parte I (“Direitos e deveres fundamentais”) da Constituicao da
Republica. Nao goza pois da forca juridica que o art. 18.° confere aos
preceitos respeitantes aos direitos, liberdades e garantias, revestindo
antes caracter essencialmente programdtico, como a generalidade
das normas constitucionais que atribuem direitos econémicos, so-
ciais e culturais. Nesta conformidade, o n.° 2 do art. 67.° enumera
nas suas varias alineas, a titulo exemplificativo, algumas das ac¢des

que o Estado devera promover em ordem a proteciao da familia.

O caricter “programatico” do art. 67.° ndo significa porém que a norma nao se im-
ponha aos tribunais (como parece ter entendido o ac. da Rel. de Lisboa de 2.2.1982, Col.
Jur. 1982, t. 1, p. 166): P. Coelho, Cas. e fam., cit., p. 7-8. Quando a lei comporte virios
sentidos possiveis, haja que integrar uma lacuna nos termos do art. 10.°, n.° 3, CCiv, ou
simplesmente que preencher conceitos juridicos indeterminados, devem os tribunais prefe-
rir a interpretacao ou fazer a aplicacao da lei que melhor realize os objetivos das normas
constitucionais, mesmo que estas revistam natureza “programatica”. E o que a doutrina
tem chamado “interpretacao conforme a Constituicao”. Sobre o principio da interpretacao
das leis em conformidade com a Constituicdo, cfr. Gomes Canotilho, 0b. cit., p. 235-6.

146 Cfr., a propdsito, o ac. do S.T.J. de 5.6.1985 (BMJ n.° 348, p. 428), num caso
em que tinha sido alegada a inconstitucionalidade do art. 2020.° CCiv por violacao
do art. 67.° CRep. Note-se que o acérdido recusava 2 uniio de facto a qualificacio de
relacao de familia, em conformidade com a orientacio que costumava ser preconizada
supra, n.° 20; no mesmo sentido, o ac. do S.T.J. de 21.11.1985, BMJ n.° 351, p. 429.

147 Cfr., a este respeito, G. CanoTILHO/V. MOREIRA, cil., p. 351.
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52. 11.° principio: protecio da paternidade e da maternidade

Iguais observacdes merece o art. 68.°, que considera a pater-
nidade e a maternidade “valores sociais eminentes” e concede
aos pais e as maes, nesta qualidade, sejam ou niao unidos pelo
matrimonio, um direito a prote¢io da sociedade e do Estado na
realizacdo da sua aciao em relacido aos filhos, nomeadamente quanto
a educacido destes, para que a paternidade e a maternidade nio
os impecam de se realizarem profissionalmente e de participarem

na vida civica do pais.

Foi a Revisao Constitucional de 1982 que equiparou a paternidade a
maternidade (na Constituicio de 1976, anteriormente a2 Revisdo, s6 a mater-
nidade era considerada “valor social eminente”), mas a equiparacao ja tinha

sido feita no Decreto-lei n.° 503/80, de 20 de outubro, que enunciou alguns

principios gerais de protecao a paternidade e a maternidade que vieram a
ser desenvolvidos na Lei n.° 4/84, de 5 de abril, alterada, sucessivamente,
pelas Leis n.os 17/95, de 9 de junho, 102/97, de 13 de setembro, 18/98, de
28 de abril, e 142/99, de 31 de agosto, que foi republicada pelo Decreto-lei
n.° 70/2000, de 4 de maio.

53. 12.° principio: protecio da infancia

Por udltimo, o art. 69.° CRep atribui igualmente as criancas
um direito a protecio da sociedade e do Estado, com vista ao
seu desenvolvimento integral. Relativamente ao disposto no n.°
2, na parte em que este concede especial protecao as criancas
contra o exercicio abusivo da autoridade na familia, devem ter-se
em conta as disposicdes respeitantes a inibi¢cao das responsabi-
lidades parentais (art. 1915.° CCiv), as providéncias limitativas
dessas responsabilidades (art. 1918.°) e, naturalmente, todas as
disposicdes que integram o sistema de protecio de criancas e

jovens em perigo.
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54. Consequéncias da inconstitucionalidade. Revogacio do direito

anterior a Constituicio

As normas que infrinjam os principios constitucionais do direito
da familia, a que acabamos de fazer referéncia, sio inconstitucio-
nais (art. 277.° CRep), nao podendo ser aplicadas pelos tribunais
se a inconstitucionalidade for suscitada no processo (art. 280.°, n.°
1, al. b)) e competindo ao Tribunal Constitucional declarar a sua
inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral, nos termos dos
arts. 281.° e 282.°; a declaracio produz efeitos desde a entrada em

vigor da norma declarada inconstitucional e determina a repristi-

nac¢iao das normas que ela eventualmente tenha revogado.

Os principios constitucionais do direito da familia (particularmente o 10.°, o 11.°
e o 12.°) podem ainda ser violados por omissdo, cuamprindo ao Tribunal Constitucional,
que verifique o incumprimento da Constituicio por omissao das medidas legislativas
necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais, dar conhecimento ao

orgao legislativo competente da inconstitucionalidade verificada (art. 283.°).

No que se refere ao direito anterior a entrada em vigor da
Constituicdo, ha que ter em conta o art. 290.°, n.° 2. Como ai se diz, o
direito anterior mantém-se desde que nao seja contrario a Constitui¢cao
ou aos principios nela consignados; ndo se mantém, portanto, se for
contrario a Constituicdo ou a esses principios. Deve assim entender-
-se que as disposicdes do Codigo Civil de 1966 ou quaisquer outras
contrarias a Constituicao ou aos principios constitucionais foram
revogadas pelo art. 290.° CRep, tendo, pois, cessado a sua vigéncia
em 25 de abril de 1976, data em que a Constitui¢io entrou em vigor.

Quando a norma revogada nido carecia de ser substituida por
outra, a revogacao do direito anterior a Constituicio niao trouxe
dificuldades. Assim, p. ex., é evidente que a heranca, aberta depois
de 25 de abril de 1976, a que concorressem filhos, irmaos ou outros

colaterais “legitimos” e “ilegitimos”, se repartia igualmente pelos
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filhos, pelos irmaos ou pelos outros colaterais, fossem “legitimos” ou
“ilegitimos”, sem que se tornasse necessaria uma norma a consagrar
esta doutrina. A revogacio, pelo art. 36.°, n.° 4, CRep, dos precei-
tos do Cédigo Civil que davam melhores direitos sucessorios aos
parentes “legitimos” nao abriu no sistema juridico qualquer lacuna.

Outras vezes, porém, a revogacao do direito anterior a Constituicao
abriu uma lacuna no sistema. P. ex., revogado pelo art. 36.°, n.° 3,
CRep o art. 1678.° CCiv, na antiga redacio, pelo qual o marido era
o administrador dos bens do casal, salvo nos casos referidos no
n.° 2 do preceito, ficou sem se saber, pois as duas solucdes eram
conciliaveis com o principio da igualdade dos conjuges, se, perante
determinado ato de administracao, ambos os coénjuges tinham de
intervir no ato ou este podia ser validamente praticado por qualquer
deles. Ficou assim a existir, entre 25 de abril de 1976 (data em que
a Constituicao entrou em vigor) e 1 de abril de 1978 (data em que
entrou em vigor o Decreto-lei n.° 496/77, de 25 de novembro), uma
lacuna, que o juiz teve de integrar segundo os critérios do art. 10.°

CCiv e a luz dos novos imperativos constitucionais.

O ponto estd hoje regulado no n.° 3 do art. 1678.°, segundo o qual, fora dos
casos previstos no nimero anterior, em que a administracao de bens comuns é
atribuida a um dos cOnjuges, qualquer deles tem legitimidade para praticar atos
de administracdo ordindria relativamente aos bens comuns do casal, s6 podendo

ser praticados com o consentimento de ambos os restantes atos de administracao.

Capitulo VI. Direito nao civil da familia

55. Observacoes prévias

As relacoes de familia nao assumem relevancia apenas no direi-

to da familia, mas também nos outros ramos do direito civil (em
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particular no direito das sucessdes)'* e mesmo nos outros ramos
do direito, no direito nao civil*®. Ja nos referimos ao direito consti-
tucional da familia'®, mas cabe ainda breve alusiao ao direito penal,
ao direito fiscal, ao direito do trabalho e ao direito da seguranca
social da familia. O direito internacional da familia sera tratado no

fim do volume, em capitulo a parte®'.

56. Direito penal

Os “crimes contra a familia” estio regulados na Secc¢ao I do
Cap. I (“Dos crimes contra a familia, os sentimentos religiosos e o
respeito devido aos mortos”) do Tit. IV (“Dos crimes contra a vida
em sociedade”) da Parte especial do Coédigo Penal.

Na delimitacio dos valores que elevou a categoria de bens
juridico-penais, optou o Codigo, como se diz no relatério do di-
ploma, “pela maximizacao das areas de tolerancia em relacio a
condutas ou formas de vida que, relevando de particulares mun-
dividéncias morais e culturais, nio pdem diretamente em causa os
bens juridico-penais nem desencadeiam intoleraveis danos sociais”,
circunscrevendo o ambito do criminalmente punido “a um minimo
tendencialmente coincidente com o espaco de consenso insito em
toda a sociedade democratica”. Neste espirito, o Coédigo nao pune o
adultério, que era crime no Cédigo Penal de 18862 Como “crimes

contra a familia”, o C6digo incrimina apenas a bigamia (art. 247.°),

148 Sobre a conexao do direito das sucessdes com a familia e o “modelo familiar”
do direito das sucessdes, cfr. P. CoeLno, Direito das sucessées, polic. (1992), p. 35 s.

149 Cfr. BorGerTO et al., Le droit non civil de la famille, Paris, P.U.F., 1983, com
prefacio de CARBONNIER.

150 Cfr. supra, n.os 41-54.
151 Cfr. infra, Cap. V.

152 Arts. 401.°-404.°, modificados pelo art. 61.° da “Lei do Divorcio” de 1910. Cfr.
a 1.* ed. do Curso, p. 231-6 e 470-3.
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a falsificacao de estado civil (art. 248.°), a subtracio de menor (art.
249.°) e a violacdo da obrigacio de alimentos (art. 250.°). Deve ter-
-se em conta também que comete o crime de violéncia doméstica
(152.°) quem infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo
castigos corporais, privacdoes da liberdade e ofensas sexuais ao
conjuge ou ex-conjuge, a pessoa de outro ou do mesmo sexo com
quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relacio de namoro
ou uma relacdo analoga a dos conjuges, ainda que sem coabitacio,
ou a progenitor de descendente comum em 1.° grau.

Importa referir ainda, porém, os casos em que a pena aplicavel
a certos crimes é agravada ou, pelo contrario, atenuada pelo facto
de o agente e a vitima estarem ligados por relacdoes de familia.

Como exemplos do primeiro tipo, as penas aplicaveis aos crimes
contra a liberdade sexual previstos nos arts. 163.° a 165.° e aos crimes
contra a autodeterminac¢io sexual previstos nos arts. 167.° a 176.°
sdo agravadas de um terco, nos seus limites minimo e maximo, se
a vitima for ascendente, descendente, adotante, adotado, parente ou
afim até ao segundo grau do agente (art. 177.°, n.° 1, al. a)) e ainda
se se encontrar numa relaciao familiar, de tutela ou curatela (b)); e
as penas também sdo agravadas se a vitima for menor de 14 ou 16,
conforme os casos, havendo acumulaciao de agravantes que funcio-
narao sucessivamente. A circunstancia de o agente ser descendente
ou ascendente, adotado ou adotante da vitima é suscetivel de revelar
especial censurabilidade ou perversidade e, a esse titulo, qualificar
o homicidio, como tal punido com pena mais grave (art. 132.°, n.°
2, al. a)); e também quando o crime € praticado contra conjuge,
ex-cOnjuge, pessoa do outro ou do mesmo sexo com quem o agente
mantenha ou tenha mantido uma relacao analoga a dos conjuges,
ou contra progenitor de descendente comum em 1.° grau (al. b)).

Como exemplos do segundo tipo, o art. 136.° pune apenas com
prisio de 1 a 5 anos a miae que mate o filho durante ou logo apés

o parto e estando ainda sob a sua influéncia perturbadora (art.
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136.°)5%; no caso de furto de coisa movel alheia (art. 203.°), assim
como no de apropriacido de coisa moével que tenha sido entregue
por titulo nio translativo da propriedade (abuso de confianca - art.
205.°), o procedimento criminal depende de acusacido particular se
o agente for codnjuge, ascendente, descendente, adotante ou adota-
do, parente ou afim até ao 2.° grau da vitima, ou com ela viver em

condicdes analogas as dos conjuges (art. 207.°, al. a)), etc.

57. Direito fiscal

Uma das incumbéncias do Estado para protecio da familia é a
de “regular os impostos e os beneficios sociais de harmonia com
os encargos familiares”, nos termos da al. f) do n.° 2 do art. 67.°
CRep, inserido no Capitulo dos “Direitos e deveres sociais”; no
desenvolvimento deste principio, o art. 104.°, n.° 1, dispde que o
imposto sobre o rendimento pessoal deve ter em conta “as neces-
sidades e os rendimentos do agregado familiar”.

O sentido desta disposicdo e, em particular, a questiao de saber
se ela impde que a unidade fiscal seja a familia e ndo o individuo
(ou seja, se devem tributar-se em conjunto os rendimentos das
pessoas que constituem a familia ou se esses rendimentos devem
ser tributados em separado), sio controvertidos entre os autores.
Ha quem entenda que o art. 104.°, n.° 1, impde o sistema da tri-
butacdo em conjunto (**) e quem julgue que é compativel com o

sistema da tributacio em separado ().

153 Quanto ao aborto, punido como “crime contra a vida intra-uterina”, regem os
arts. 140.°-142.° (o art. 142.° foi alterado pela Lei n.° 90/97, de 30 de julho, que deu
nova redacio ao preceito, e também foi alterado pela Lei 16/2007, de 17 de abril).

154 Cfr. Teixeira RiBeirO, A unidade fiscal e A unidade fiscal na Constituicdo (sep.
do vol. XVII do “Boletim de Ciéncias Econémicas”), 1984.

155 Cfr. Casarra Nasais, Direito fiscal, 2.* ed., 2003, p. 154. Sobre a matéria em
apreco e outras questoes relacionadas com os preceitos constitucionais relevantes
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Até a recente revisao do CIRS, este consagrou o sistema da tri-
butacio do agregado familiar nestes termos: o imposto era devido
pelo conjunto das pessoas que o constituissem, considerando-se
como sujeitos passivos aquelas a quem incumbisse a sua direcio;
reconhecendo, porém, que aplicado sem ajustamentos o sistema
conduziria a penalizar a familia, tratando-se de sujeitos passivos
casados e nido separados de pessoas e bens, eventualmente com
dependentes a cargo, o Codigo admitia o englobamento com divisao,
nio segundo a técnica do quociente familiar, mas segundo a técnica
do quociente conjugal ou splitting, que restringia a divisao do total
dos rendimentos familiares aos dois membros a quem incumbisse
a direcao do agregado; e determinava deducodes a coleta relativas
aos sujeitos passivos e a familiares destes (**°).

Muito recentemente o CIRS foi objeto de reforma profunda, opera-
da pela Lei n.° 82-E/2014, de 31.12, que o republicou em anexo (*%).

Consagra agora a possibilidade de opc¢ao por tributacio conjunta ou

é especialmente importante o extenso Ac. TC n.° 57/95, de 16.02, BMJ n.° 446 (su-
plemento), pp. 225-340, e DR, 11 série, n.° 87, de 12.04.1995, pp. 4041-4073 (cfr.
sobretudo n.”* 9 a 11, com as necessarias adaptacoes).

156 Além do n.° 18 do preambulo do Cédigo (relativo 2 versao inicial, aprovada
pelo DL n.° 442-A/88, de 30.11), cfr. sobretudo arts. 13.°, 69.°, 78.°, 79.° e 82.° a 84.°
na versao anterior a recente reforma; desde 2000 o Codigo previa a possibilidade de
os unidos de facto optarem pelo regime de tributacao dos sujeitos passivos casados
e nao separados de pessoas e bens (art. 14.°-A, que em 2001 passou a 14.°), mas
niao a possibilidade de estes optarem pela tributacio separada, salvo em caso de
separacao de facto (art. 59.°), solucao mantida até a recente reforma apesar das cri-
ticas de que foi alvo e da intencido politico-legislativa de a eliminar antes (cfr. p. ex.
Casarta NaBais, ibid., p. 155, e Satrer Cip, A comunhdo de vida..., pp. 656 s. e 675).

157 A reforma teve origem na Proposta de lei n.° 256/XII (4.%), de 16.10.2014, in
DAR, 1I Série-A, n.° 22, de 23.10 (suplemento), pp. 2-52, que sofreu modifica¢oes;
quanto ao processo legislativo, com especial interesse, cfr. DAR, 1 Série, n.° 24, de
27.11, pp. 19-49 (discussdo na generalidade) e DAR, 11 Série-A, n.° 35, de 25.11,
pp. 114-127 (Nota técnica anexa a Parecer da Comissio de Orcamento, Financas e
Administracao Publica); o texto final relativo a proposta foi aprovado com votos a
favor do PSD e CDS-PP e votos contra dos restantes partidos politicos com assento
parlamentar (cfr. DAR, 1 Série, n.° 27, de 06.12, p. 46). No CIRS republicado cfr.
sobretudo arts. 13.°, 14.°, 59.°, 63.°, 69.°, 78.°, 78.°-A a 78.°-C, 83.°-A, 84.° e 87.%
o art. 12.° da Lei n.° 82-E/2014 previu a hipotese de aumento em 2016 e 2017 do
quociente familiar e dos limites a aplicacio deste.
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separada do agregado familiar: na falta de opc¢ao pela 1.7, a exercer
dentro dos prazos legais por ambos os conjuges (ndo separados de
pessoas e bens) ou unidos de facto, aplica-se a 2.* e o imposto € apu-
rado individualmente em relacao a cada conjuge ou unido de facto,
sem prejuizo do disposto quanto a dependentes; se for exercida a
opc¢ao pela 1.* o imposto é devido pela soma dos rendimentos das
pessoas que constituem o agregado, considerando-se como sujeitos
passivos aquelas a quem incumbe a sua direcdo, também sem prejuizo
do disposto quanto a dependentes. O agregado familiar é constituido:
pelos conjuges nio separados de pessoas e bens, ou pelos unidos de
facto, e os respetivos dependentes; ou por cada um dos cOnjuges ou
ex-conjuges e os respetivos dependentes; ou pelo pai ou mie “solteiros”
e os dependentes a seu cargo; ou pelo adotante “solteiro” e os depen-
dentes a seu cargo. O quociente conjugal foi substituido pelo quociente
Jamiliar (aplicavel as taxas do imposto), que difere consoante seja ou
nao exercida a op¢ao pela tributacio conjunta mas em qualquer caso
pondera o nimero de dependentes e de ascendentes relevantes, embora
com limites (variaveis) de reducido da coleta. A esta sdo ainda efetuadas
diversas deducoes relativas aos sujeitos passivos e a familiares destes,

entre as quais passaram a incluir-se “despesas gerais familiares”.

58. Direito do trabalho

O principio constitucional de que a maternidade e a paternidade
constituem valores sociais eminentes, tendo os pais e as maes direito
a protecio da sociedade e do Estado (CRep, art. 68.°) (%), traduz-

-se fundamentalmente, no direito do trabalbo (**), na atribuicao de

158 Cfr. supra, n.° 52.

13 Sobre as matérias aludidas neste n.° 58, com referéncia ao Cédigo do Traba-
lho, cfr. por todos Pedro Romano MartiNez et al., Coédigo do Trabalbo Anotado, 9.*
ed., Coimbra, Almedina, 2013, e M.* do Rosario Paima Ramarno, Tratado de Direito
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direitos aos pais e as miaes trabalhadores; as maes sao ainda conce-
didos direitos especiais de protecao relativos ao ciclo biolégico da
maternidade, como também impde outra disposi¢ao constitucional
(art. 59.°, n.° 2, al. ¢)). No Cédigo do Trabalho (aprovado pela Lei.°
7/2009, de 12.02, e ultimamente alterado pela Lei n.° 55/2014, de
26.08) a “parentalidade” é objecto da Subsec¢io IV da Seccio 11
do Capitulo I do Titulo II do Livro I do Cédigo (arts. 33.° a 65.° ).
Deve notar-se que as normas pertinentes a matéria sao aplicaveis
igualmente aos trabalhadores com vinculo de emprego publico (por
forca do art. 4.°, n.° 1, al. d), da Lei Geral do Trabalho em Funcdes
Publicas, aprovada pela Lei n.° 35/2014, de 20.06) e que o regime
juridico do apadrinhamento civil (**) atribui a padrinhos e afilhados
o direito de beneficiar do regime de faltas e licencas equiparado
ao dos pais e dos filhos.

Depois de reiterar que “a maternidade e a paternidade constituem
valores sociais eminentes” e de sublinhar que “os trabalhadores tém
direito a protecao da sociedade e do Estado na realizacio da sua
insubstituivel acdo em relacio ao exercicio da parentalidade” (art.
35.°, n.os 1 e 2), o Coédigo do Trabalho concretiza a “proteciao na pa-
rentalidade” através da atribuicao de numerosos direitos. Salientam-se
aqui: as licencas parentais iniciais e complementares, compreendendo
diversas modalidades (arts. 39.° a 43.° e 51.°); a licenca por adoc¢iao
e até a dispensa para a realizacdo de avaliacao para adoc¢ido (arts.
44.° e 45.°); a dispensa para amamentacio ou aleitacio (art. 47.°);
a justificacao de faltas para assisténcia a filho (art. 49.°) ou a neto
(art. 50.°); as licencas para assisténcia a filho (arts. 52.° e 53.°); a
reduciao do tempo de trabalho para assisténcia a filho menor com

deficiéncia ou doenca crénica (art. 54.°); o direito de trabalhar a

do Trabalbo. Parte II — Situacgoes laborais individuais, 5.* ed., Coimbra, Almedina,
2014 (com indice ideografico muito util).

160 () Cfr. supra n.° 30-a e cfr. art. 23.°, n.° 1, al. a), da Lei n.° 103/2009, de 11.09.
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tempo parcial (art. 55.°) ou com horario flexivel (art. 56.°); a dispensa
de algumas formas de organizacio do tempo de trabalho (art. 58.°)
e da prestacao de trabalho suplementar (art. 59.°); e a dispensa de
trabalho noturno concedida a trabalhadora antes e depois do parto
ou mesmo, se necessario, durante todo o periodo da gravidez e da
amamentacdo (art. 60.°). Acresce a protecio especial concedida a
trabalhadora gravida, puérpera ou lactante no ambito da seguranca
e saide no trabalho (art. 62.°) e no dominio do despedimento (art.
63.°). Mas nio é tudo.

Como vimos (), a Constituicao proclama a familia elemento
fundamental da sociedade, com direito a protecao desta e do
Estado (CRep, art. 67.°, n.° 1). Ora, entre as incumbéncias expres-
samente atribuidas ao Estado para proteger a familia inclui-se,
desde a revisao constitucional de 2004, a de promover a conci-
liacio da atividade profissional com a vida familiar (art. 67.°, n.°
2, al. b)), sendo porém certo que desde a revisao de 1997 estava
constitucionalmente atribuido a todos os trabalhadores o direito
a organizacido do trabalho de modo a permitir aquela conciliacio
(art. 59.°, n.° 1, al. b)). Compreende-se, pois, que o Codigo do
Trabalho (%) determine, nomeadamente: o dever de o empregador
proporcionar ao trabalhador condicoes de trabalho que favorecam
a mencionada conciliacdo (art. 127.°, n.° 3), designadamente no
tocante ao horario de trabalho (art. 212.°, n.° 2, b)), e, se possivel
e solicitado, proporcionar a trabalhadores do mesmo agregado fa-

miliar o descanso semanal em simultineo (art. 232.°, n.° 5); o dever

101 () Cfr. supra, n.° 51.

162() Na citada LGTFP, além da remissiao genérica para o disposto no Codigo do
Trabalho (também) em matéria de “organizacio e tempo de trabalho” e de “tempos
de nio trabalho” (art. 4.°, n.° 1, als. g) e h), e arts. 101.°, 122.°, n.° 1, e 126.°, n.° 1),
cfr. arts. 69.°, n.° 2, 82.°, n.° 2, 124.°, n.° 6, 114.°, n.° 3, als. a) a d), e 134.°, n.° 2,
als. a), b) e e), e n.° 3. Com referéncia as disposicoes pertinentes, cfr. Paulo VEiGa E
Moura e Catia ArRrRIMAR, Comentdrios a Lei Geral do Trabalbo em Fungoes Piblicas.
1.° Vol. - Arts. 1.° a 240.°, Coimbra, Coimbra Ed., 2014.
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de os instrumentos de regulamentacio do trabalho estabelecerem,
para a admissao em regime de tempo parcial, preferéncias em favor
de quem tenha responsabilidades familiares (art. 152.°, n.° 1); o
dever de o direito a férias ser exercido de modo a proporcionar
ao trabalhador, entre o mais, a integracio na vida familiar (art.
237.°, n.° 4), podendo as férias ser gozadas em periodos cumulados
quando aquele delas pretenda usufruir com familiar residente no
estrangeiro (art. 240.°, n.° 2). De resto, o Cédigo também concede
o direito de faltar ao trabalho “por altura do casamento” (art. 249.°,
n.° 2, a)), para prestar assisténcia a membro do agregado familiar
(art. 252.°) e por motivo de falecimento de pessoa com a qual o

trabalhador tivesse relacao familiar ou parafamiliar (art. 251.°).

59. Direito da seguranca social

As relagoes de familia tém ainda consideravel relevincia nas varias
eventualidades em que o sistema e os subsistemas de seguranca social
concedem prestacdes pecuniarias ou de outra ordem aos respetivos
beneficiarios ou aos familiares destes. Assim, p. ex., no ambito da
protecdo social “na parentalidade” esta prevista a atribuicido de
varias prestacoes pecuniarias (subsidios) destinadas a compensar
a perda de rendimento/remuneracio resultante de impedimento
para o trabalho no exercicio dos direitos inerentes a designada

“proteciao na parentalidade”, a que acima fizemos referéncia (%);

163 Cfr. supra n.° 58 e, neste dominio da protecdo social, cfr. DL n.° 89/2009 e DL
n.° 91/2009, ambos de 09.04 (ultimamente alterados pelo DL n.° 133/2012, de 27.00),
o 1.° relativo aos trabalhadores beneficiarios do chamado “regime de protecao social
convergente” (trabalhadores em func¢des publicas enquadraveis no ambito pessoal
previsto no art. 11.° da Lei n.° 4/2009, de 29.01) e o 2.° relativo aos trabalhadores
beneficiarios do “regime geral de seguranca social”, isto €, beneficiarios do sistema
previdencial integrados no regime (geral) dos trabalhadores por conta de outrem
ou no regime (geral) dos trabalhadores independentes. Os diplomas estabelecem
naturalmente regimes muito semelhantes. Com referéncia ao 2.°, cfr., p. ex., DIRegAO-
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e a eventualidade de encargos familiares decorrentes de situacoes
geradoras de despesas das familias especialmente previstas na lei
€ objeto de protecio social também realizada através da atribuicio
de diversas prestacdoes pecuniarias (subsidios e abonos) (*). Sio
protecoes de que igualmente beneficiam padrinhos e afilhados, por
for¢a do regime juridico do apadrinhamento civil (*%).

Assume também especial importancia a protecio por morte dos
beneficiarios abrangidos pelo regime geral da seguranca social e pelo
denominado regime de protecdo social convergente (), assegurada
aos membros do seu agregado familiar mediante a concessiao do
subsidio por morte e da pensio de sobrevivéncia (*’). O subsidio
por morte é uma prestacao unica destinada a compensar o acréscimo
dos encargos decorrentes da morte do beneficiario e facilitar a reor-

ganizacdo da vida familiar; a pensao de sobrevivéncia, de concessiao

-GERAL DA SEGURANCA SociaL, Protecdo social na parentalidade, 2013 (disponivel in
http://www4.seg-social.pt/documents/10152/13199/Parentalidade).

164 Cfr. DL n.° 133-B/97, de 30.05 (ultimamente alterado pelo DL n.° 176/2003,
de 02.08, e pela Lei n.° 82-B/2014, de 31.12), e DL n.° 176/2003 (ultimamente
alterado pelo DL n.° 133/2012, de 27.06, e republicado em anexo a este). Quan-
to ao subsidio de funeral, cfr. infra. Entre os numerosos e uteis guias praticos
disponibilizados on-line pela Seguranca Social (http://www4.seg-social.pt/guias-
-praticos), especialmente em 2014, nio se inclui um que abranja e articule toda
a informacao pertinente, mas cfr. p. ex. o Guia Prdtico — Abono de familia para
criangas e jovens.

165 Cfr. supra n.° 30-a e cfr. art. 23.°, n.° 1, al. b), e n.° 3, da Lei n.° 103/2009,
de 11.09.

1% Definido pela citada Lei n.° 4/2009, de 29.01 (cfr. sobretudo arts. 6.°, al. b),
11.°, 13.°, al. g), e 15.%.

16

7No ambito do regime geral de seguranca social, cfr. DL n.° 322/90, de 18.10
(ultimamente alterado pelo DL n.° 133/2012, de 27.06, pelo DL n.° 13/2013, de
25.01, e pela Lei n.° 82-B/2014, de 31.12); no ambito do regime de proteciao social
convergente, quanto ao subsidio por morte cfr. DL n.° 223/95, de 08.09 (com ultima
altera¢io introduzida pela Lei n.° 66-B/2012, de 31.12), e quanto a pensdo de so-
brevivéncia cfr. DL n.° 142/73, de 31.03 (sujeito a numerosas alteracdes, as ultimas
introduzidas pelo citado DL n.° 133/2012). Esta ainda prevista a atribuicao de um
subsidio de funeral, prestacdo unica de valor fixo e baixo que cumpre articular com
o subsidio por morte, nao sendo em regra cumulavel com este: no DL n.° 322/90
cfr. arts. 50.°, n.° 4, e 54.°; no DL n.° 223/95 cfr. art. 14.°; e no DL n.° 176/2003 cfr.
sobretudo arts. 2.°, 3.°, n.° 1, al. d), e n.° 5, 13.°, n.° 2, e 24.°, n.° 5.
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continuada, visa compensar os familiares do beneficiario da perda
dos rendimentos do trabalho determinada pela morte deste.

No dominio vasto e complexo da proteciao social, aqui natural-
mente apenas aludido, cabe por fim salientar a existéncia de apoios
concedidos no ambito do acolhimento familiar de criancgas e jovens
e, bem assim, de idosos ou adultos com deficiéncia, com o objetivo
de lhes proporcionar os beneficios desejavelmente resultantes da
integracao em ambiente familiar e a prestacio de cuidados ade-

quados as suas necessidades ().

Capitulo VII. Caracteres do direito da familia

60. Predominio de normas imperativas

O direito da familia tem caracteristicas particulares, suficientes
para o individualizar no quadro do direito civil e em face dos ou-
tros ramos deste direito, nomeadamente do direito das obrigacodes.
Referiremos a seguir algumas dessas caracteristicas.

Assim, em primeiro lugar, pode dizer-se que o direito da familia
€ caracterizado por um acentuado predominio de normas impe-
rativas e, como tais, inderrogaveis pela vontade dos particulares.

E esta uma caracteristica muito significativa que aparta o direito

168 Quanto ao acolhimento de criangas e jovens, previsto nos arts. 46.° a 48.°
na Lei de Protecao de Criancas e Jovens em Perigo (aprovada pela Lei n.° 147/99,
de 01.09, e alterada pela Lei n.° 31/2003, de 22.08), cfr. DL n.° 11/2008, de 17.01,
e art. 13.° do DL n.° 12/2008, de 17.01 (alterado pela Lei n.° 108/2009, de 14.09);
quanto ao acolhimento de idosos ou adultos deficientes, cfr. DL n.° 391/91, de 10.10
(alterado pelo DL n.° 328/93, de 25.09). Relativamente a matéria em apreco € util
a consulta de dois guias praticos elaborados pelo INSTITUTO DA SEGURANGA SOCIAL em
2014: Acolbimento Familiar — Crianc¢as e Jovens e Acolbimento Familiar — Pessoas
Idosas e Adultos com Deficiéncia (ambos disponiveis in http://www4.seg-social.pt/
guias-praticos).
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da familia do direito das obrigacdes, cujas normas revestem, na
sua grande maioria, caracter supletivo ou dispositivo. O retrait
du droit, que marca a recente evolucio do direito da familia e as
suas perspetivas de futuro, nio impede que, na nossa como na
generalidade das legislacdes, os atos e negoécios familiares conti-
nuem a ser regidos em boa parte por normas imperativas, o que
revela o interesse publico atinente a organizacio da vida familiar.
Sio imperativas, p. ex., as normas que regulam os impedimentos
matrimoniais e, em geral, os requisitos de fundo e de forma do
casamento; os direitos pessoais dos coénjuges; as modalidades e as
causas do divorcio e da separacio de pessoas e bens; os modos
de estabelecimento da filiacdo; as presuncoes de maternidade e
paternidade, o seu valor e o modo como podem ser impugna-
das; a atribuicio do exercicio das responsabilidades parentais,
relativamente a pessoa e aos bens dos filhos, e o seu conteudo
essencial; a organizacdo da tutela; as condicoes e os efeitos da
adoc¢ao; etc. Pode dizer-se, grosso modo, que apenas as relacoes
familiares patrimoniais sio regidas por normas de caracter dis-
positivo, sendo de salientar, todavia, que ainda aqui deparamos,
ndo raramente, com normas imperativas, como as dos arts. 1699.°,

1714.°, n.° 1, 1720.°, etc.

Quanto ao exercicio em concreto das responsabilidades parentais em caso
de divorcio, separacao de pessoas e bens, declaracao de nulidade ou anulacao
do casamento, tem porém ampla releviancia a vontade dos pais, que exercem
em comum aquelas responsabilidades (art. 1906.° CCiv, na redacio da Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro).

Esta caracteristica do direito da familia foi exagerada ou deformada
por alguns autores, para quem o direito da familia nem pertence-
ria ao direito privado mas ao direito publico, ou constituiria um
ramo auténomo do direito, distinto tanto do direito privado como

do direito publico. Teve larga ressonancia, nesta orientacao, a obra
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do professor italiano Antonio Cicu'®. E, a partir de tao diferentes
pressupostos ideolégicos, poderio referir-se as legislacdes da antiga
Uniao Soviética e dos paises do leste europeu, onde o direito da
familia nao estava integrado no Codigo Civil mas era objeto de um
“Codigo da Familia”. Nao vamos aqui desenvolver o tema, até porque
a distincao entre direito publico e privado se torna cada vez mais
fluida nos sistemas juridicos contemporaneos. Decerto que hia um
direito constitucional da familia, um direito penal da familia, um
direito fiscal da familia, um direito processual da familia, um direito
da seguranca social da familia, e estes sao direito publico. Mas as
relacoes familiares (a relacio matrimonial e as relacdes de parentesco,
afinidade e adociao), assim como as relacdes parafamiliares de que
falamos, essas sio de direito privado, pois segundo o critério mais
divulgado de distincdo entre direito privado e direito publico — o
critério dos sujeitos — nao intervém nelas, como sujeito, nem o Estado
nem qualquer entidade de direito publico. E a larga intervencao
de 6rgaos do Estado na constituicao, na vida e na extin¢do das re-
lagdes familiares'”, quer do juiz, quer do Ministério Publico, quer
de 6rgaos da Administracdo como o conservador do registo civil e
os organismos de seguranca social, também nio prova que aquelas
relacdes nio sejam de direito privado. Alias, teriamos de excluir
do direito privado todos os contratos — o contrato de arrendamento,
o contrato de trabalho, os contratos bancarios e tantos outros —
que siao regidos em muitos aspetos por normas imperativas e em
que ha também uma forte intervencido do Estado, em homenagem a

interesses superiores ao interesse dos contraentes. Salva a diferenca

19 11 diritto di famiglia (1915); Lo spirito del diritto familiare nel nuovo codice
civile, na “Riv. del dir. civ.”, 1939, p. 3 s.; Principii generali del diritto di famiglia,
na “Riv. trim. di dir. e proc. civ.”, 1955, p. 1-23.

17014 se pretendeu que o funcionario do registo civil seria parte, como os cOn-
juges, na celebracao do casamento, mas a ideia nao é exacta (infra, n.° 83).

71 Sobre a intervenc¢ao do Estado na familia, cfr. P. Coelho, Cas. e fam., cit., p. 26 s.
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de grau, o que o Estado faz no casamento e nos demais nego6cios ou

atos familiares é o mesmo que faz em todos esses contratos.

Com isto nao negamos que existam no proprio direito da familia verdadeiras
normas de direito publico (administrativo) como, p. ex., as que definem as fun-
c¢oes do conservador do registo civil no processo de casamento ou estabelecem

as sancoes em que ele incorre no caso de nao as cumprir.

61. Institucionalismo

Em segundo lugar o direito da familia é um direito institucional,
sendo esta uma qualificacao muito corrente na doutrina'”,

Sabemos como a uma concec¢ao positivista ou normativista do
direito se contrapde uma concepc¢ao institucionalista ou ordinalista.
Para aquela o direito é criado pelo legislador: a lei é a dnica forma
de revelacao do direito, que esta na lei e s6 na lei escrita. Pelo
contrario, para a segunda a lei é s6 uma das formas de revelacao
do direito, e porventura a mais infiel, pois o direito vive sobretudo
nas proprias instituicdes ou ordens concretas.

Ora a familia é, decerto, uma destas ordens ou instituicdes. Mais
velha que o Estado, é ela um organismo natural, que preexiste ao
direito escrito, e dentro do qual vive uma ordenacio intima, complexa
e dificil de racionalizar. Dizemos n6s que o direito da familia é um
direito institucional porque o legislador se limita, em alguma medida,
quando regula as relacdes de familia, a reconhecer esse “direito” que
vive e constantemente se realiza na instituicao familiar”>. Sem duvida,

nao foi o legislador que criou as normas que impoem certas obrigacoes

172 Cfr. A. VARELA, cit., p. 72-4. Sobre a nocao de instituicao, cfr. G. CaNoriLHO,
Direito Constitucional, cit., p. 184.

173 LEnMANN, Derecho de familia (trad. esp.), p. 22, fala na atitude de retraimento
do legislador ao regular as relacdes de familia. E acrescenta: “O casamento em que
domine uma recta intencdo regula-se por si mesmo”. Cfr. também supra o n.° 39.
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aos cOnjuges (art. 1672.°) ou as que dizem quais os deveres dos pais
para com os filhos e destes para com os pais (art. 1874.°); nota-se,
por outro lado, que o conteddo de tais normas é muito vago, sendo
necessdrio, para o integrar, constantemente recorrer aquelas outras
normas pelas quais se rege institucionalmente a familia. Daqui o uso
generalizado, no direito da familia, de clausulas gerais e conceitos
indeterminados, um tipo de formulacio legislativa que a Reforma
de 1977 utilizou largamente. Assim, p. ex., a Reforma substituiu por
conceitos indeterminados (“qualidades essenciais da pessoa do outro
conjuge”; “violacao grave dos deveres conjugais que comprometa
a possibilidade de vida em comum”; “manifesta improbabilidade
da paternidade do marido da mie”; “infracio culposa dos deveres
dos pais para com os filhos com grave prejuizo destes”) as listas que,
na legislacdo anterior, especificavam os fundamentos da anulaciao
do casamento civil por erro (art. 1636.°) do divércio e da separacgio
de pessoas e bens (art. 1779.°) da impugnaciao de paternidade (art.
1839.°), da inibi¢io do poder paternal (art. 1915.°), etc.

E esta uma caracteristica muito significativa do direito da familia,
mas cujo alcance nao deve exagerar-se. Como € 6bvio, nas normas
de direito da familia também pode existir, e até ser decisivo, um
momento técnico e racional, pois o legislador pode querer modificar,
num sentido ou noutro, a ordenacio institucional da familia. Tera
sido o caso, em alguma medida, da Reforma de 1977, que em varios
aspetos (v. g., na nao discriminacdo dos “papéis” dos cOnjuges; na
faculdade concedida ao marido de acrescentar apelidos da mulher
aos seus) se adianta aos costumes sociais e pretende atuar pedago-
gicamente sobre eles. O mesmo se pode dizer da Lei n.° 61/2008,
que introduziu modificacdes importantes no instituto do divércio e
nos seus efeitos; da Lei n.° 9/2010, que veio permitir o casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo; e da Lei n.° 103/2009, de 11
de setembro, que instituiu o apadrinhamento civil. Saber se esta

atuacdo se justifica € uma questio controversa. Ha quem julgue
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que as leis devem modificar os costumes, disciplina-los, e quem
pense que se niao se apoiarem nos costumes as leis caem por si.
Como escreve Carbonnier, “c’est un tres ancien jeu de raquettes:

quid mores sine legibus? quid leges sine moribus?”'7+.

62. Coexisténcia, na ordem juridica portuguesa, do direito estadual

e do direito canonico na disciplina da relacio matrimonial

Nao é esta uma caracteristica geral do direito da familia, mas
apenas uma caracteristica do direito matrimonial portugués. Vimos
ja que o art. 1625.° CCiv se deve julgar conforme a Constituicao
e continua em vigor, mesmo depois da Concordata de 2004, pelo
que o conhecimento das causas respeitantes a nulidade do casa-
mento catélico e a dispensa do casamento rato e nao consumado
¢ reservado aos tribunais e reparticdes eclesiasticas competentes.
Os arts. 1627.°-1646.° CCiv ndao sdao assim aplicaveis aos casa-
mentos catolicos, os quais, por outro lado, conhecem ainda uma
causa de dissolucao prépria deles (a “dispensa do casamento
rato e nio consumado”)'s. O legislador portugués como que tera
renunciado a sua soberania, devolvendo para o direito canénico
e, portanto, para uma outra ordem juridica a regulamentacido
de determinados aspetos do regime dos casamentos catolicos.
Estes casamentos, que até 2006 foram a maioria dos que se ce-
lebraram no pais'’%, nio sao regidos nesses aspectos pelo direito
matrimonial portugués, mas pelas normas correspondentes do

Codex Iuris Canonici.

74 Droit civil 2 — La Famille, 13.* ed. (1989), p. 23.
175 Cfr. infra, n.os 262-263.

76 Em 2006 celebraram-se em Portugal 47.857 casamentos, 24.954 catélicos
e 22.903 civis; em 2013, os numeros foram, respetivamente, 31.693, 11.576 e 19.920
(www.pordata.pt)
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63. Permeabilidade do direito da familia as transformacoes sociais

Para caracterizar o direito da familia lembraremos ainda que
ele é, como o direito das sucessdes, um ramo do direito civil
muito permeavel as modificacdoes das estruturas politicas, sociais,
econémicas, etc. Caracteristica que ressalta quando se confronta
o direito da familia com o direito das obrigacdes, pois é sabido
que este, se nao é inteiramente insensivel a essas modificacoes,
também nao é grandemente afetado por elas'”’. A soluc¢io a dar a
problemas como o da confessionalidade ou inconfessionalidade
do casamento, o da admissibilidade do divércio, o da posicao
da mulher casada em face do marido, o da situacio dos filhos
nascidos fora do casamento, etc., depende naturalmente do con-
dicionalismo s6cio econémico e das op¢des de cada Estado em
matéria politica e religiosa. O facto € notério e pode ser obser-
vado em diversos planos. Pode notar-se como, p. ex., o direito
da familia foi profundamente afetado pela Revolucao francesa ou
pela Revolucido soviética'”®, que todavia ndo alteraram o esquema
fundamental do direito das obrigacoes. E, guardadas as devidas
proporg¢des, o facto pode comprovar-se, inclusivamente, na evo-
lu¢ao que o nosso direito da familia registou ao longo do século
passado. Assim, nio é dificil ver como as leis da 1.* Republica
(os Decretos n.° 1 e 2 e a chamada “Lei do Divorcio”) sao fruto
das concecdes politico-sociais do legislador de 1910, como a di-
tadura influenciou significativamente, em varios aspetos, as leis

da familia de 1940 e 1966, e como, por ultimo, a restauraciao da

177 Cfr. MANUEL DE ANDRADE, 0b. cit., p. 13-5.

78 Sobre a evolucio e as caracteristicas do antigo direito matrimonial soviético,
cfr. Fripierr, Le mariage et le divorce d apreés la législation actuelle de [ 'URSS, na “Rev.
int. de droit comparé”, vol. I (1960), p. 347 s., e, para maiores desenvolvimentos,
Davip e Hazarp, Le droit soviétique (1954), 11, p. 293 s., e, sobretudo, MepEer, Das
Sowyetrecht (1971).
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democracia teve os seus reflexos no direito da familia: a modifi-
cacao do art. XXIV da Concordata e consequente revogaciao do
art. 1790.° CCiv'® e, sobretudo, os principios constitucionais da
igualdade dos conjuges e da ndo discriminac¢ao entre filhos nasci-
dos do casamento e fora do casamento, principios que a Reforma
de 1977 aplicou e desenvolveu na legislacio do pais. Daqui se
tem partido, por vezes, para afirmar o caracter nacional do direito
da familia — uma ideia exata, sem duvida, mas em que niao que-
reriamos por demasiada insisténcia. Decerto que ha divergéncias
assinalaveis, nesta matéria, entre as legislacoes dos varios paises
e que uma tentativa de unificacao do direito da familia nao seria
realista na conjuntura atual. Se tivermos presente, contudo, a
licio do direito comparado e a evolucido verificada nas ultimas
décadas, teremos de concluir que, neste como em tantos outros
aspetos, o mundo é cada vez mais um so: principios como o da
secularizacio do casamento (sem prejuizo da sua celebracio sob
forma religiosa), o da liberdade de celebracio do casamento, o da
igualdade dos cOnjuges, no plano pessoal como no patrimonial, o
da nio discriminacao entre filhos nascidos do casamento e fora
do casamento, a abertura a verdade biol6gica no estabelecimento
da filiacdo, a concecao do divércio como constatacao da “rutura”
do casamento e a do “bem do filho” como critério decisivo nas
questoes respeitantes as responsabilidades parentais, para sé re-
ferirmos alguns principios mais gerais, constituem, se podemos
exprimir-nos assim, uma espécie de novo direito natural das re-
lacdes familiares, direito natural que vai impregnando cada vez
mais as legislacdes dos varios paises, mesmo dos que pareceriam

mais fechados, ainda ha poucos anos, ao reconhecimento desses

17 A redacdao do art. 1790.° CCiv era a seguinte: “Nao podem dissolver-se por
divorcio os casamentos catolicos celebrados desde 1 de Agosto de 1940, nem tao-
-pouco os casamentos civis quando, a partir dessa data, tenha sido celebrado o
casamento catélico entre os mesmos conjuges”.
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principios. Nem pode esquecer-se o papel das organizacoes inter-
nacionais em vista da harmonizaciao das legislacoes dos Estados
membros, sendo numerosas as convengbes em que se contém
principios respeitantes ao direito das pessoas e da familia. Note-
-se que o cumprimento dessas convencdes ¢ assegurado, por
vezes, por tribunais internacionais cujas decisoes os Estados se

comprometem a acatar.

E o que se passa com a Convencio Europeia dos Direitos do Homem,
pois o art. 53.° da Convencao obriga os Estados membros a aceitar as de-
cisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que siao transmitidas
ao Comité de Ministros para fins de execucao (art. 54.°); se o Tribunal tiver
entendido que houve violacio da Convencao, o Comité de Ministros convida
o Estado parte no processo a “informar quais as medidas que tomou face ao
decidido”, sendo uma dessas medidas, naturalmente, a modificacao do direito
interno em quanto seja necessario para o harmonizar com as disposicoes
da Convencao. Cfr. Pinheiro Farinha, Conveng¢do Europeia dos Direitos do
Homem anotada (1981).

Note-se ainda que uma Resoluciao do Parlamento Europeu, em 1994, solicitou
a Comissao que fossem feitos trabalhos sobre a possibilidade de elaboracao de
um “Cédigo Europeu Comum de Direito Privado”, Cédigo de que nao fica exclui-
do o direito da familia. Sobre a viabilidade da unificacao do direito da familia
europeu, do ponto de vista da legislacao portuguesa, cfr. Guilherme de Oliveira,
Um direito da familia europeu?, na RLJ, ano 133.°, p. 105-111.

64. Ligacdo a outras ciéncias humanas

Caracteristica do direito da familia é ainda a sua estreita ligacdo
a outras ciéncias humanas: como teremos oportunidade de verificar,
o direito da filiacio é largamente tributario da biologia e a sua
evolucao é marcada significativamente pelos progressos cientificos,
a compreensio e a propria aplicacao pratica de numerosas solucdes
legais, respeitantes, designadamente, as responsabilidades parentais
e a adopcio, requerem conhecimentos adequados de psicologia e

pedagogia, e nio é por acaso que os sociologos do direito encontram
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em matérias de direito da familia algumas das areas privilegiadas

dos seus estudos.

65. Afetacao de certas questdes de direito da familia a tribunais de

competéncia especializada: os tribunais de familia e menores

A Lei de Organizaciao e Funcionamento dos Tribunais Judiciais
(Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto) atribui a seccoes de compe-
téncia especializada “de familia e menores”, competéncia para
preparar e julgar as questdes de direito da familia que vém
referidas nos arts. 122.° (competéncia relativa a cOnjuges, ex-
-cOnjuges, uniao de facto e economia comum), 123.° (competéncia
relativa a menores e a filhos maiores) e 124.° (competéncia em
matéria tutelar educativa e de protecio); nas comarcas onde nao
haja tribunal de familia e menores, é competente o tribunal de
comarca'®. Sio pois sec¢des de familia e menores que julgam as
acdes de divorcio e separacao judicial de pessoas e bens sem
consentimento de um dos conjuges’' e as acoes de declaracio de
inexisténcia ou de anulacio do casamento civil, que constituem o
vinculo de adoc¢ao e decidem da confianca judicial do menor com
vista a adoc¢ao; que regulam o exercicio das responsabilidades
parentais e conhecem das questdes a este respeitantes, que pro-
cedem a averiguacido oficiosa da maternidade e da paternidade,
que decidem, em caso de desacordo dos pais, sobre o nome e

os apelidos do menor, etc.

180 Sobre a competéncia dos tribunais de familia e menores em matéria tutelar
civel, cfr. ainda os arts. 146.° e 147.° OTM.

181 E ainda as de divorcio e separacao de pessoas e bens por mutuo consen-
timento, se os cOnjuges acordarem em se divorciar por mutuo consentimento no
processo de divorcio sem consentimento de um dos cénjuges ou nao conseguirem
formular um acordo, digno de homologacao, sobre os temas definidos no art. 1775.°,
n.° 1 (infra, n.° 228).
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Capitulo VIII. Caracteres dos direitos familiares

66. Observacoes prévias

Varias caracteristicas, que importa evidenciar, permitem distinguir
os direitos familiares dos restantes direitos privados, nomeadamente
dos direitos obrigacionais. Referiremos em seguida umas quantas
dessas caracteristicas, que nos parecem as mais significativas.

Antes de o fazermos, porém, convira lembrar que s6 temos em
vista os direitos familiares pessoais na exposicao que vai seguir-se.
Quanto aos chamados direitos familiares patrimoniais, trata-se de
relacdes que sao originaria e estruturalmente obrigacionais ou reais,
e que portanto niao podem distinguir-se das relacdes destes tipos.
Se as estudamos no direito da familia é s6 porque, sendo os sujeitos
dessas relacoes, a0 mesmo tempo, sujeitos de uma relagao familiar, tais
relacdes obrigacionais ou reais sdo influenciadas no seu regime por
essa circunstancia, e de tal maneira que perdem — pode dizer-se — a
sua autonomia, constituindo-se e desenvolvendo-se na dependéncia
daquela relacio de familia. Foi uma ideia a que ja aludimos atras,
mas em que convém insistir pela sua grande importancia. Na verdade,
iremos estudar ao longo do curso numerosas relacdes obrigacionais
e reais. No capitulo relativo aos efeitos patrimoniais do casamento,
estudaremos, p. ex., o regime das dividas dos cOnjuges entre si e em
face de terceiros, os poderes de disposicio e de administracao dos
conjuges em relagdo aos bens de cada um deles e aos bens comuns,
etc. Ora, nao € tudo isto matéria de obrigacdes e de direitos reais?
Sem duvida; simplesmente, trata-se de obrigacoes e direitos reais cujo
regime € diverso do que seria se nao fosse a relacio matrimonial a
que se encontram subordinados. Veremos, com efeito, que a matéria
das dividas dos conjuges oferece importantes especialidades em rela-

¢do ao direito comum das obrigacdes; que os poderes que integram
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os direitos reais dos conjuges, sobretudo os que recaem sobre bens
imoveis, mas nao s6 esses, sofrem importantes limitacdes; etc. Tudo
isto justificara, assim, a orientaciao tradicional, que é a de estudar,
como “direitos familiares patrimoniais”, aquelas relacdes obrigacionais
e reais que se subordinam a relacoes de familia.

S6 ha pois que tratar aqui dos direitos familiares pessoais, e dizia-

mos que eles revestem varias caracteristicas que importa referir agora.

67. Os direitos familiares pessoais como poderes funcionais

A primeira, e com certeza a mais importante de todas elas, é
que os direitos familiares pessoais ndo sido direitos subjetivos pro-
priamente ditos mas poderes funcionais, poderes-deveres, e como
tais irrenunciaveis, indisponiveis, etc.'.

A contraposicdo entre direitos subjetivos e poderes funcionais é
muito corrente na literatura juridica.

Como sabemos, o conceito tradicional de direito subjetivo é
este: o direito subjetivo € um poder de exigir de outrem um certo
comportamento (direito subjetivo propriamente dito), ou entio de
produzir certas consequéncias juridicas (direito potestativo). E uma
nocao estrutural, em que o direito subjetivo se define como poder.
Nao se nega que os direitos subjetivos sejam concedidos em vista
da satisfacio de certos interesses, mas nega-se que o direito e o
interesse coincidam ou correspondam um ao outro. Com efeito,
e por um lado, ha interesses juridicamente protegidos por outros
meios (diferentes da atribuiciao de direitos): a atribuicio de direi-

tos subjetivos nao é o unico processo técnico de que o legislador

182 Cfr. A. VARELA, cit., p. 75-9. Sobre a natureza dos direitos familiares pessoais,
em particular dos direitos “sexuais” a fidelidade e a coabitacao como comunhao
de leito, cfr. a larga exposicao de Duarte PinueIrO, O niicleo infrangivel da relagdo
conjugal. Os deveres conjugais sexuais, Coimbra, Almedina, 2004, p. 313 s.
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se serve para tutelar interesses. Por outro lado, diz-se também, o
direito ndo tem necessariamente de ser exercido em vista do inte-
resse para que foi concedido e na estrita medida desse interesse.
O titular do direito escolbe livremente o modo do seu exercicio;
pode exercé-lo como queira, em vista da satisfacao de qualquer
interesse seu, por mais diverso que seja do interesse que a ordem

juridica quis tutelar quando lhe atribuiu o direito.

Pode até nio o exercer; o ndo exercicio é ainda um modo de exercicio do

direito. Como sabemos, é esta uma das justificacdes tradicionais da imprescriti-

bilidade do direito de propriedade.

A esta doutrina, que é a tradicional, podem fazer-se contudo
dois reparos.

Em primeiro lugar, se muitos direitos subjetivos, principalmente os
de crédito, se conseguem definir melhor ou pior prescindindo da sua
funcio, ja outros, e sao cada vez mais numerosos, nio podem definir-se
satisfatoriamente de um ponto de vista estrutural: justamente a sua
Jungdo é que os define, enquanto ¢é ela que vai determinar o proprio
conteudo do direito. Assim, claramente, os direitos familiares pessoais.
Definir, p. ex., as responsabilidades parentais como o poder que tem
o pai de exigir certos comportamentos dos filhos, é ficar sem ideia
nenhuma acerca do que seja tal direito. Os direitos familiares pessoais
sdo direitos a que ndo se ajusta a nog¢do tradicional de direito subje-
tivo. Nao sao direitos que o seu titular possa exercer como queira's.
Pelo contrario, o seu titular € obrigado a exercé-los; e é obrigado a
exercé-los de certo modo, do modo que for exigido pela funcio do
direito, pelo interesse que ele serve. Os direitos familiares pessoais
sao irrenunciaveis, intransmissiveis (inter vivos e mortis causa), e

sao direitos cujo exercicio é controlado objetivamente (legalmente).

183 Neste sentido nao sao direitos subjetivos (no sentido de que nao sao do seu
titular, nao sao coisa sua, coisa que lhe pertenca).

180



Nio é esta uma caracteristica exclusiva dos direitos familiares, mas ainda
de muitos outros direitos subjetivos. Tratar-se-a, principalmente, de certos di-
reitos que tradicionalmente se integram na teoria da representacao legal: os
direitos do tutor, do curador, do testamenteiro, do depositario judicial de bens
penhorados, etc. Alguns autores italianos utilizam, para explicar estas figuras,
o conceito de oficio. Ser tutor, ser testamenteiro, ser depositario sao oficios
(cargos, funcoes); os poderes do tutor, do testamenteiro, do depositario, sio
poderes que integram um oficio. E na verdade estes direitos também sao irre-
nunciaveis, intransmissiveis, e também sao direitos cujo exercicio niao € livre,
mas que devem ser exercidos de acordo com a sua funcao. Como os direitos
familiares, assim os direitos do tutor, do testamenteiro, do depositario, etc., sao

poderes-deveres, poderes funcionais.

Note-se que a afirmacao da intransmissibilidade dos direitos familiares pes-
soais nao € inteiramente rigorosa em face das normas que permitem a adoc¢ao ou
o apadrinhamento civil e, portanto, uma espécie de “transferéncia” das respon-

sabilidades parentais dos pais naturais para os adotantes ou para os padrinhos.

Em segundo lugar, o que acabamos de expor tende a ser exato,
nao s6 em relacao aos direitos a que acabamos de referir-nos, mas
ainda, em certa medida, em relacdo a todos os direitos subjetivos,
em consequéncia da teoria do abuso do direito. Como se sabe,
a teoria esta consagrada no art. 334.°, que considera ilegitimo o
exercicio de um direito quando o titular exceda manifestamente
os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou economico desse direito: se, nos termos do art. 334.°, o
exercicio do direito for abusivo, a ordem juridica devera intervir,
para tratar o titular do direito como se ndo tivesse direito ou para
o obrigar a indemnizar a pessoa prejudicada’s:.

Deste segundo reparo, que fizemos a doutrina tradicional, poderia
até concluir-se que todos os direitos sao hoje, ou tendem a ser, poderes
funcionais. Mas, sem duavida, essa conclusdo importaria grande exagero.

Um direito de crédito, ou mesmo um direito real, por mais longe que

184 S6 neste 2.° caso a nocao de abuso do direito terd autonomia: ANDRADE,
cit., p. 65-6.

181



se va no sentido da sua funcionalizaciao, nunca podera equiparar-se a
um direito pessoal de familia. A verdade é que ha direitos subjetivos
e direitos subjetivos. O relevo da funcdo do direito ¢ mais nitido nuns
casos e mais apagado noutros. Ha direitos subjetivos cujo exercicio, em
principio, é livre, s6 em caso de flagrante contraste entre o exercicio
do direito e a sua funcio intervindo uma reac¢io da ordem juridica.
E ha direitos subjetivos que o seu titular deve exercer de certo modo,
do modo que for exigido pela sua funcdo. Para os primeiros podemos
guardar a designacio tradicional de direitos subjetivos; podemos cha-
mar aos segundos poderes-deveres ou poderes funcionais.

Ora, postas assim as coisas, torna-se manifesto que os direitos
familiares cabem, inequivocamente, nesta segunda categoria. Sao
mesmo dos mais caracteristicos poderes funcionais. A sua funcio —
para empregarmos uma conhecida formulacao de Enneccerus — é
a de favorecer e garantir o cumprimento dos particulares deveres
morais que incumbem ao seu titular para com a pessoa contra
quem se dirigem. Isto enquanto os direitos de crédito e, em geral,
os direitos patrimoniais se destinam a servir — salvos os limites
que eventualmente sejam postos pela doutrina do abuso do direito

— quaisquer interesses do respetivo titular.

68. Fragilidade da garantia

Bibliografia portuguesa

CerpEIRA, Angela, Da responsabilidade civil dos cénjuges entre si, Coimbra,
Coimbra Editora, 2000; HorsteEr, H. Ewald, A respeito de responsabilidade civil dos
conjuges entre si, in “Scientia Iuridica”, t. 44 (n.os 253-255), p. 113-124; PINHEIRO,
J. Duarte, O niicleo infrangivel da comunhdo conjugal. Os deveres conjugais sexudais,
Coimbra, Almedina, 2004, p. 529 s.

185 Cfr. M. ANDRADE, cil., p. 72.
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Segundo a doutrina tradicional, outra caracteristica dos direitos
familiares pessoais seria a de que estes teriam uma garantia mais
fragil que a dos direitos de crédito, pois nido existiria uma sangdo
organizada para o nio cumprimento dos deveres respetivos*. Com
efeito, essa sancdo nido poderia ver-se no divorcio ou na separa-
¢ao de pessoas e bens em si mesmos, nem tido-pouco nos efeitos
previstos nos arts. 1790.° e 1791.° CCiv anterior a 2008; e as regras
gerais da responsabilidade civil (art. 483.° CCiv) nio teriam apli-
cacao a violacao dos deveres familiares pessoais, devendo fazer-se,

em conformidade, uma interpretacao restritiva dessas regras gerais.

Na verdade, o divorcio, como a separacao de pessoas e bens, nio pretendia
ser sang¢do contra o nao cumprimento dos deveres conjugais, mas remédio para
uma situacao de vida matrimonial intolerdavel ou, mais exatamente, constatac¢do
da rutura do casamento (infra, n.° 233). Por outro lado, o art. 1790.° s6 tinha
aplicacao quando vigorava entre os cOnjuges o regime da comunhao geral e, na
generalidade dos casos, nao havia lugar a aplicacao do art. 1791.° por o cdnjuge
declarado unico ou principal culpado nao ter recebido qualquer dos “beneficios”
ai referidos (infra, n.° 257).

Em edicao anterior do Curso' aceitamos em principio esta dou-
trina tradicional, a favor da qual poderia argumentar-se com a ja
referida atitude de retraimento do legislador em face da familia, a
qual nao resultaria protegida, antes pelo contrario, se se abrissem
amplamente aos tribunais as portas do santuario familiar. Admitimos,
porém, que o caso tivesse solucao diversa se fosse pedido o di-
vorcio ou a separaciao de pessoas e bens, pois a consideracio da
esséncia ética do casamento, a defesa da paz familiar e o propédsito
de evitar uma excessiva intervencao do Estado na vida da familia,

razdoes que poderiam justificar uma interpretacao restritiva do art.

186 Abstraimos aqui, naturalmente, das san¢des penais estabelecidas nos arts. 247.°

e segs. do Codigo Penal para algumas violagdes mais graves dos deveres conjugais
e parentais.

187 Ed. de 1965, p. 21.
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483.° em termos de nele se nio abrangerem os direitos familiares
pessoais, essas razdes ja nao tinham peso depois de um dos con-
juges intentar contra o outro uma ac¢ido de divorcio ou separacao's.

Pensimos depois, até, que o art. 483.° nao excluia a possibili-
dade de, independentemente de ter sido requerido o divércio ou a
separacdo de pessoas e bens, se deduzir pedido de indemnizacao
dos danos patrimoniais ou ndo patrimoniais causados pela violaciao
dos deveres do art. 1672.° — isto embora a situacdo raramente se
verifique, pois mal se imagina que um dos coOnjuges nao queira
divorciar-se nem separar-se e pretenda obter do outro uma indem-
nizacao desses danos. Serda nesta impossibilidade ou dificuldade
pratica que radicara, de alguma maneira, a fragilidade da garantia
que assiste aos direitos familiares pessoais. A aplicaciao das regras
da responsabilidade civil a violacdo dos deveres conjugais no ambito
de uma aciao de divorcio ou separacio deixou de suscitar davidas
na jurisprudéncia, que permitia ao conjuge pedir o divorcio ou a
separacao de pessoas e bens, em acio ou reconvencio, e ainda uma
indemnizacao dos danos patrimoniais ou niao patrimoniais que ti-
vesse sofrido em consequéncia das violacdes dos deveres conjugais
invocadas como causas de divorcio ou separacio.

A Lei n.° 61/2008 pretendeu esclarecer, no art. 1792.°, que ha
lugar para o recurso as regras da responsabilidade civil; porém,
ao eliminar o divorcio por violacao dos deveres conjugais e toda
a relevancia da culpa, deixou os deveres conjugais sem garantia.
A responsabilidade civil que o art. 1792.° menciona € apenas
aquela que se funda na violacio de direitos absolutos, indepen-
dentemente da condicdo de coOnjuge do lesante ou do lesado; €,

pois, a responsabilidade extracontratual'.

188 P, 541-3.

189 No mesmo sentido C. P. Corte-ReaL e J. Silva Pereira, Direito da Familia...,-
cit, p. 17-19.
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69. Caracter duradouro: os “estados de familia”

Uma outra ideia sera esta: os direitos ou relacoes de familia sio
duradouros, em flagrante contraste com as relacoes obrigacionais,
que sdo em regra transitorias'. Ideia que niao pode exagerar-se, pois
€ certo que também ha relacdoes obrigacionais de longa duracio.
As relacdes familiares, de todo o modo, essas sao sempre duradou-
ras, e a tal ponto — costuma dizer-se — que geram verdadeiros
estados da pessoa: o estado de casado, o estado de filho, o estado
de parente ou afim, o estado de adotado, etc. Porque assim é, existe
nas relacdes familiares uma grande necessidade de certeza e segu-
ranca, ainda maior do que no dominio das rela¢cdes obrigacionais,
o que explica que, como veremos, o casamento, o estabelecimento
da maternidade e da paternidade, o divércio e a separacio de pes-
soas e bens, a reconciliacio dos cOnjuges separados, a regulacdo
do exercicio das responsabilidades parentais, a adocdo, etc. sejam
objeto de registo civil obrigatério, o qual constitui, em principio, a
Unica prova legalmente admitida desses atos. E € ainda essa parti-
cular necessidade de certeza e seguranca que explica que niao seja
permitido apor ao casamento ou a perfilhacao condi¢io ou termo,
pois seria intoleravel que houvesse duvidas acerca de estados da

pessoa tao importantes como esses.

70. Caracter relativo. Casos em que, excecionalmente, os direitos
familiares gozam de protecido absoluta
Note-se ainda que, embora os direitos familiares pessoais se-

jam relativos, por vezes os respetivos estados gozam de proteciao

absoluta, como se mostra, designadamente, nos arts. 495.°, n.° 3,

190 Cfr. A. VARELA, cit., p. 79-84.
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€ 496.°, n.° 2, CCiv. No caso de “lesio de que proveio a morte”, os
familiares do lesado que lhe podiam exigir alimentos (cfr. art. 2009.°)
ou aqueles a quem o lesado os prestava no cumprimento de uma
obrigacdo natural (cfr. art. 402.°) tém direito de pedir ao lesante
indemnizacao dos danos patrimoniais sofridos. E os familiares
referidos no art. 496.°, n.° 2, podem exigir-lhe indemnizac¢dao dos

danos ndo patrimoniais que a morte do seu familiar lhes causou.

Temos entendido os art. 495.°, n.° 3, e 496.°, n.° 2, como excecionais; o ca-
racter relativo dos direitos familiares pessoais ndo permite a sua oponibilidade
erga omnes fora dos casos ai previstos. A favor da responsabilidade do terceiro
camplice no adultério, cfr., porém, Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 714 s., com largo
desenvolvimento. Cfr. ainda o ac. da Rel. do Porto de 26.6.2003 (Col. Jur. 2003, t.
3, p. 200), que, considerando a mulher diretamente lesada em acidente de viacao
causado por culpa do condutor do veiculo e de que resultara a impoténcia sexual
do marido, concedeu a mulher indemnizacao pelos danos nao patrimoniais sofri-
dos. A solu¢do nao seria pois excluida pelo art. 496.°, n.° 2, CCiv, que s6 no caso
de morte da vitima permite as pessoas indiretamente lesadas ai referidas pedir
indemnizaciao por danos nao patrimoniais. De todo o modo cremos que, quando
assim se nao entenda e se julgue que s6 o marido foi diretamente lesado e pode
pedir indemnizaciao pela impoténcia sexual de que ficou a padecer, a indem-
nizacao que lhe seja atribuida pelo dano nao patrimonial dai resultante devera
considerar-se bem comum do casal e nao bem préprio do marido nos termos do
art. 1733.°, n.° 1, al. d), CCiv. Cfr. também o ac. do STJ de 09.08.2009 e ainda o
ac. de uniformizac¢io de jurisprudéncia, do STJ, de 01.16.2014.

71. Tipicidade dos direitos familiares

Para terminar, lembraremos s6 que existe um numerus clausus
de direitos e negocios familiares, valendo pois aqui principio idén-
tico ao que vale nos direitos reais e diverso do que rege quanto aos
direitos obrigacionais®'. Assim, p. ex., ndo seria valido o contrato,

feito por duas pessoas, em que estas assumissem uma para com a

91 Cfr. A. VARELA, cit., p. 65-7.
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outra as obrigacdes que a lei impde aos verdadeiros conjuges mas
sem quererem recorrer a2 forma matrimonial. Como nio poderio
duas pessoas fazer um contrato, submetido ao regime geral dos
contratos, pelo qual uma delas fique na situacio de filha, irma
ou sobrinha da outra. S6 se admitem aqui determinados negdcios
ou atos (casamento, perfilhaciao, adocio, etc.) que a lei revestiu

de garantias particulares.
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CAPITULO I
CONSTITUICAO DA RELACAO MATRIMONIAL:
O CASAMENTO COMO ATO

72. Observacdes prévias. A questio da unidade do instituto

matrimonial

O estudo do casamento como ato constitutivo da relacao matri-
monial, a que vamos proceder nas paginas seguintes, obriga-nos a
colocar desde ja uma questio fundamental: a questio da unidade
do instituto matrimonial no nosso direito. Podendo o casamento ser
“catélico ou civil”, nos termos do n.° 1 do art. 1587.° CCiv, importa
esclarecer o sentido desta dualidade, que é um dado essencial do
direito matrimonial portugués. Tratar-se-a apenas de duas formas de
celebracio do casamento ou o casamento civil e o casamento catélico
serdo institutos diferentes, regidos por distintas normas juridicas?
O problema reveste para nés, e ja neste momento, uma grande
importancia. No 1.° caso, o casamento conservara a sua unidade e
poderemos expor a matéria abstraindo, em principio, da dualidade
casamento catdlico-casamento civil'; s6 quando se trate da forma
da celebracio do ato é que havera que distinguir entre a forma

civil e a religiosa. Pelo contrario, no 2.° caso designar-se-ao afinal

! Empregamos doravante a expressiao casamento catolico para designar o ca-
samento concordatdrio, ou seja, o casamento catélico admitido pela legislacao
concordataria e celebrado nos termos desta legislacao.



por “casamento” dois institutos diferentes, que por isso havera que
estudar em separado. Antes de iniciarmos o estudo do casamento,
e até para sabermos, desde logo, como havemos de sistematizar a
matéria, cumpre pois tomar partido nesta questao preliminar, que
ja foi posta, de resto, na Introduc¢io anterior>.

Antes da Constitui¢io de 1976, ndo se duvidava de que o ca-
samento civil e o casamento catolico fossem institutos diferentess?,
conforme a “segunda modalidade” do sistema do casamento civil
facultativo que adiante caracterizaremos®.

Mas em face do art. 36.°, n.° 2, CRep, que atribui competéncia
a lei civil para regular os requisitos do casamento catélico, podia
pOr-se em duvida a constitucionalidade do art. 1625.° CCiv e do
art. XXV, 1.° par., da Concordata de 1940, que o art. 1625.° repro-
duzira, pois na hierarquia das fontes nao pode dar-se a Concordata
valor supraconstitucional ou sequer constitucional: como os demais
acordos internacionais, a Concordata tem valor supralegal, mas
infraconstitucional.

Como vimos, porém, a ideia de que a Constituiciao tenha revogado
o art. 1625.° nio é defendida pela doutrina e pela jurisprudéncia
dominantes e nao tem apoio na historia da lei. E a Concordata de
2004 também nio fez cair o preceitos.

Nesta conformidade, parece aconselhdvel expor a matéria no
pressuposto de que as causas respeitantes a nulidade do casamento
catolico sao da competéncia exclusiva dos tribunais eclesidsticos
e as duas modalidades de casamento sao regidas em certa medida

por distintas normas juridicas.

2 Cfr. supra, n.° 44.

3 Sobretudo antes do Decreto-lei n.° 261/75, quando o casamento catdlico nio
podia dissolver-se por divorcio; mas mesmo posteriormente a esse diploma, que
n3o pds em causa a vigéncia do art. 1625.° CCiv.

4 Cfr. infra, n.° 81.
> Cfr. supra, n.° 44.
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73. Ordem de estudo

Vamos pois estudar separadamente o casamento civil e o casa-
mento catélico — como institutos diferentes um do outro —, mas
nio abriremos ja essa divisdo.

Sendo diferentes, o casamento civil e o casamento catélico tém
muitas caracteristicas comuns. O casamento civil do direito portugués
tem fundas analogias com o casamento do direito candnico, como
as tem com o casamento civil de todos os paises que pertencem a
mesma matriz cultural do nosso.

Esta circunstincia aconselha que comecemos por estudar o
conceito e os caracteres gerais do casamento, o que faremos numa
1.* Divisao. Sera uma espécie de introduc¢io ao estudo do casa-
mento, em que apontaremos umas quantas caracteristicas mais
significativas do ato matrimonial, e que sio comuns, em principio,
ao casamento civil e ao casamento catdélico. Numa 2.* Divisao, e
ainda antes de versarmos diretamente a matéria do casamento,
estudaremos a promessa de casamento, a qual é exclusivamente
regida pelo direito civil, quer os nubentes pretendam celebrar
casamento civil, quer pretendam celebrar casamento catélico,
quer nada tenham resolvido ainda sobre a modalidade do futuro
matrimoénio. Enfim, numa 3.* Divisao estudaremos o casamento
civil, e depois o casamento catélico numa 4.* Divisio. E o plano
que vamos desenvolver neste 1.° Capitulo.

S6 queremos advertir, por ultimo, que a matéria do casamento
catolico, na parte em que este é regido pelo direito candnico, vai
ser versada de modo muito esquematico. Prescindiremos nessa
parte de quaisquer desenvolvimentos doutrinarios, limitando-
-nos, praticamente, a mencionar os cdnones do Coédigo de Direito
Canonico onde as respetivas matérias (divergéncias entre a vontade
e a declaracio, vicios da vontade, etc.) encontram a sua regula-

mentacao legal.
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O direito candnico estd compilado no Codex iuris canonici promulgado
em 25 de janeiro de 1983 e que entrou em vigor em 27 de novembro seguinte.
O Codex consta de 1752 canones, tendo interesse para nos, sobretudo, os cans.
1055 a 1165, que constituem o Titulo VII (“De matrimonio”) da Parte I (“De sa-
cramentis”) do Livro IV (“De Ecclesiae munere sanctificandi”), e os cans. 1671 a
1707, que constituem o Titulo I (“De processibus matrimonialibus”) da Parte III
(“De quibusdam processibus specialibus”) do Livro VII (“De processibus”). Uma
excelente exposicao do direito matrimonial canénico € a de Canton, Compendio

de derecho matrimonial canénico, Madrid, Tecnos, 9.* ed. (1998).

Divisdao I. Conceito e caracteres gerais do casamento

Bibliografia portuguesa

Cawmpos, Leite de, A invencdo do direito matrimonial. A institucionalizacdo do
casamento, no “Bol. Fac. Dir.”, vol. 62 (1986), p. 1-139; 1d., La désinstitutionnalisation
du mariage, na “Révue gén. de droit” (Otava), 18 (1987), p. 445-459.

Secciao I. Conceito de casamento

74. Nocao geral de casamento

Poucas legislacdes definem o casamento. P. ex., nem no Cédigo
francés, nem no espanhol, nem no italiano, nem no alemao encon-
tramos uma definicao do ato matrimonial. E a verdade é que esta
omissio nio costuma ser censurada pela doutrina. As caracteristicas
do casamento — diz-se — s3o de tal modo conhecidas que nio
sera possivel confundi-lo com uma uniao de facto.

Realmente todos temos ideia do que o casamento é, mas nao se
torna facil resumir os seus caracteres essenciais. De resto, um conceito

que quisesse abarcar todas as formas matrimoniais seria meramente
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formal e destituido de interesse, pois a nocio de casamento niao
é comum a todos os direitos e a todas as épocas historicas®. Nao
havendo um conceito universal de casamento, até ha pouco tempo
parecia possivel descobrir uma ideia comum aos sistemas juridicos
que se inserem no mesmo espaco cultural do nosso: a ideia de ca-
samento como acordo entre um homem e uma mulber feito segundo
as determinacoes da lei e dirigido ao estabelecimento de uma plena
comunbdo de vida entre eles’. Porém, a permissio crescente de ca-
samentos entre pessoas do mesmo sexo, dentro do nosso espaco
cultural, leva-nos a reformular aquela frase dizendo que o casamento
¢ o acordo entre duas pessoas, feito segundo as determinacoes da lei...
elc.. Se, considerado agora o casamento como estado, acrescentarmos
que esta comunhio de vida deve ser exclusiva, isto é, que nenhum
dos conjuges pode fazer igual acordo com terceira pessoa enquanto
o anterior vigorar, e ndo livremente dissoliivel, teremos apontadas as
caracteristicas fundamentais do casamento em vasto numero de sis-

temas juridicos a que subjaz o mesmo ou idéntico substrato cultural.

75. Conceito de casamento civil

No direito portugués, o art. 1577.° CCiv define o casamento como

“o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir

° Pense-se, p. ex., que hd ainda hoje paises (Marrocos, Argélia, Senegal, Cama-
roes, Siria, Iraque, Paquistio) que admitem a poligamia, embora esta ja seja proibida
em alguns paises muculmanos (Tunisia, Guiné, Costa do Marfim). Cfr. BOULANGER,
Droit civil de la famille, Paris, Economica, 1990, p. 179-180. Pense-se também no
chamado “casamento de facto”, nao sujeito a registo, que foi admitido, p. ex., no
direito soviético, entre o Codigo de 1926 e o Decreto de 8 de julho de 1944 (cfr.
MEDER, cit., p. 185-6 e 369). A propria heterossexualidade como caracteristica do
casamento ndo € hoje reconhecida em varias legislacoes, que permitem o casamento
entre pessoas do mesmo sexo (infra, n.° 84).

7 Expressao que tem de entender-se em sentido particular no chamado casamento
in articulo mortis, de que falaremos oportunamente.
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familia® mediante uma plena comunhao de vida, nos termos das

disposicdes deste Codigo”.

A Reforma de 1977 retocou ligeiramente a primitiva no¢ao do Cédigo. Em
primeiro lugar, onde se dizia “comunhio plena de vida” pos o adjetivo “plena”
a preceder o substantivo “comunhao”; e, em segundo lugar, substituiu o advér-
bio “legitimamente” pela perifrase “nos termos das disposicoes deste Codigo”.
Antunes Varela criticava as alteracdes introduzidas na lei, mas ambas pareciam
justificadas. Quanto a primeira, que Varela considerava “verdadeiramente especio-
sa, sendo sibilina” (Codigo Civil anotado, 1V, 2.* ed., p. 25), e “enigmatica” (p. 206),
tratou-se apenas de corrigir a defeituosa redacao do preceito. Claro que o que o
legislador queria dizer nao era que as pessoas que casam pretendem constituir
familia mediante uma comunhio plena de vida (cheia de vida), mas que preten-
dem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida (uma comunhio
de vida em que os cOnjuges assumem um e outro os deveres enunciados no art.
1672.°); o adjetivo “plena” referia-se manifestamente ao substantivo “comunhio” e
devia precedé-lo, numa boa formulacao legislativa. Foi esta, de resto, a primeira
das explicacoes excogitadas pelo ilustre Professor. No que se refere a segunda
alteracao mencionada, pode dizer-se que ela era recomendada ou, até, exigida
pelo n.° 4 do art. 36.° CRep. Nao podendo a lei usar designa¢des discriminatérias
(como a de “ilegitimo”) relativas a filiacao, entendia-se mal que o Codigo dissesse
que o fim do casamento era o de constituir “legitimamente” a familia, do que
poderia depreender-se que era “ilegitima” a familia nao fundada no casamento e
a filiacao dela resultante. O termo “legitimamente” s6 poderia aceitar-se se com
ele apenas se quisesse dizer “em conformidade com a lei”, e foi por isso que
a Reforma o substituiu pela perifrase que utilizou. Nem se diga que, na nova
redac¢io do preceito, a uniao de facto ficou equiparada ao casamento como forma
de constituicao da familia. No casamento, as pessoas pretendem constituir familia
“nos termos das disposicdes do Codigo Civil”; é isso que nao acontece na uniao
de facto, em que, pelo contrario, querem manter-se a margem dessas disposicoes.

Por sua vez, a Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, reconheceu os casamentos entre
pessoas do mesmo sexo, o que implicou a eliminacio do requisito da heterossexuali-

dade que constava da definicao do casamento (“...duas pessoas de sexo diferente...”).

O que seja esta plena comunhio de vida nao o diz a lei de

modo explicito, mas a noc¢iao infere-se de outras disposi¢coes do

8 A constituicao da familia é o fim do ato (como que a sua causa ou fung¢do);
nao tem de ser, claro esta, o fim dos nubentes ao celebrar o matriménio. Este pode
ser o mais diverso, mas os fins ou motivos dos contraentes sio em principio irre-
levantes, como nos negocios juridicos em geral.
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Codigo. Trata-se de uma comunhido de vida em que os coOnju-
ges estdo reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito,
fidelidade, coabitacio, cooperacio e assisténcia (art. 1672.°),
comunhao de vida exclusiva (al. ¢) do art. 1601.°) e nao livre-
mente dissolavel (art. 1773.°). Reconheca-se, no entanto, que a
eliminacido recente da relevancia da culpa para a dissolucio do
casamento e a simplificacao progressiva do regime do divércio
tornam frageis os deveres reciprocos e permitem uma dissolucido
relativamente facil do vinculo.

Importa notar que a procriacdo, sendo um fim normal ou natu-
ral, nao €, todavia, um fim absolutamente essencial do casamento

civil, pelo que nao deve entrar na respetiva definicao.

Isto revela-se fundamentalmente em duas coisas. A primeira é que a impo-
téncia nao é no direito portugués impedimento matrimonial — diversa era a
solucdao do Projeto, ainda na 1.* revisio ministerial: cfr. o art. 1596.°, al. ¢); a
impoténcia de um dos conjuges s6 pode servir de fundamento a anulacao do
casamento quando ignorada do outro coOnjuge, nos termos do art. 1636.°, sen-
do, portanto, a anulabilidade do ato simples medida de protecdo do interesse
deste. A segunda é que o direito portugués nao da relevo a consumacdo do
matrimonio (através da copula), podendo dizer-se que o casamento civil nao
vale mais depois de consumado que antes da consumacao. Nao conhece o nosso
direito instituto semelhante ao da “dispensa do casamento rato e nao consu-
mado”, consagrado no direito canénico (cin. 1142 CICan) e de que falaremos
oportunamente (infra, n.os 262-263).

O Projeto do Cédigo Civil dispunha que a “comunhio plena de vida”, me-
diante a qual se constitui a familia, tinha “como fim primario a procriacio e
educaciao da prole” (concecao tradicional do direito candnico), parecendo con-
siderar a procriacdo, por consequéncia, como fim essencial do casamento, mas

a nocao nao ficou no Codigo.

76. Conceito de casamento catélico

Também o casamento catélico, regulado no direito canoénico,

corresponde fundamentalmente a nocio geral de casamento que
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enunciiamos’. E o que se depreende do cian. 1057, § 2, CICan, que
define o casamento (casamento in fieri) como “ato da vontade'
pelo qual o homem e a mulher, por pacto irrevogavel, se entregam
e recebem mutuamente a fim de constituirem o matrimoénio” (actus
voluntatis, quo vir et mulier foedere irrevocabili sese mutuo tradunt

et accipiunt ad constituendum matrimonium).

O casamento catdlico é um sacramento ao mesmo tempo que um ato ou
contrato (can. 1055, § 2, CICan), sendo desta ideia (da ideia de que o proprio
contrato constitui um sacramento e as duas coisas sio indissocidveis) que a
Igreja parte para chamar também para si a regulamentacao do ato matrimonial'’.

E de notar que o Cédigo de Direito Canénico de 1917 considerava
fim primdrio do casamento, a “procreatio atque educatio prolis” e
fim secunddrio o “mutuum adjutorium” e o “remedium concupiscen-
tiae” (can. 1013, § 1), admitindo embora que o casamento visasse
o fim secundario, e s6 ele, no caso de o fim primario nao poder
ser alcancado®. Nao assim no Cédigo de 1983 (can. 1055, § 1), que
define o casamento (casamento in facto esse) como “comunhio in-
tima de toda a vida, ordenada por sua indole natural ao bem dos
cOdnjuges e a procriacio e educaciao da prole” (consortium totius
vitae, indole sua naturali ad bonum coniugum atque ad prolis ge-

nerationem et educationem ordinatum) — uma definicio em que

?Sobre o conceito e os caracteres do casamento catolico, cfr. CaNTON, cit., p. 22 s.,
e, na doutrina portuguesa, GONCALVES DE PROENCA, Relevdncia do direito matrimonial
canonico no ordenamento estadual (1955), p. 319 s.

12 Segundo o direito candnico, com efeito, sujeitos do casamento sio os nubentes
e so eles (o casamento é, pois, um sacramento ministrado por leigos). Caracteristi-
ca esta que faremos ressaltar quando falarmos da contratualidade do matrimoénio.

" Cfr. infra, n.° 78.

2 Note-se que ja havia, porém, escritores catélicos que reagiam contra esta posi-
cao tradicional e valorizavam a comunhao de vida entre os conjuges, em si mesma,
como fim do casamento. Muito significativa, nesta orientacdo, ¢ a obra do tedlogo
alemao HerBerT Dowms, Du sens et de la fin du mariage (trad. fr.), 1937.

13 Por esta razao, ja se entendia que era vilido o casamento no caso de esteri-
lidade, que eram validos os casamentos in articulo mortis, etc.
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o “bem dos conjuges” e a “procriacio e educaciao da prole” sio
postos lado a lado como fins do casamento, podendo notar-se, até,
que o “bem dos cOnjuges” esta ai mencionado em primeiro lugar'.

De todo o modo, a consumacdo continua a ter no casamento
catélico um relevo que niao possui no casamento civil. Nio é que
seja necessaria para a perfeicio do ato (como pretendeu a chamada
copulatheoria) pois o casamento canénico € um contrato consensual
e nao reals. Mas a consumac¢io como que torna o ato mais estavel,
pois s6 depois de consumado é que o casamento catolico goza de

indissolubilidade, nao apenas intrinseca, mas também extrinseca.

Na verdade, o casamento nao consumado pode dissolver-se por graca ou
dispensa pontificia (“dispensa do casamento rato e nao consumado”), nos termos
do can. 1142 CICan. Tenha-se presente, por outro lado, que no direito canénico
a impoténcia é impedimento dirimente (can. 1084), o que também mostra como
o espirito do direito candénico é diverso, neste ponto, do do direito civil.

Por outro lado, e agora ja nio como ato mas como estado (ca-
samento in facto esse), o casamento catolico ostenta patentemente
aquelas mesmas caracteristicas gerais do casamento que referimos
acima e que sao suas “propriedades essenciais”: a unidade ou ex-
clusividade e, por outro lado, a indissolubilidade (can. 1056). Sob
este ultimo aspeto, a vocacao de perpetuidade do casamento cato-
lico ¢ mesmo muito mais forte que a do casamento civil, pois sao
extremamente raros 0s €asos, previstos nos cins. 1141-1150, em
que o direito canénico permite a dissolucio do vinculo matrimonial.

As propriedades e caracteristicas essenciais do casamento como
ato e como estado correspondem na formulacao tradicional os trés

“bens do matrimoénio” (bona matrimonii): o bonum prolis (procria-

4 Sobre os fins do casamento catélico e a hierarquia dos fins em face do Codigo
de 1983, cfr. CanNTON, cit., p. 32-7.

15 Cfr. DeL Gupick, Il matrimonio, cit., p. 5 s., CANTON, cit., p. 26, € PROENCA, cil.,
p.- 338 s.
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cao e educaciao dos filhos), o bonum fidei (mutua fidelidade) e o
bonum sacramenti (indissolubilidade). Os elementos essenciais
que individualizam o casamento exprimem-se em direitos e deveres
reciprocos dos conjuges, e se estes tém intencdo de ndo assumir
esses deveres (animus non assumendi)'s, excluindo um ou alguns
daqueles “bens”, o casamento € invalido por falta de consentimento
matrimonial. Como diz o can. 1101, § 2, CICan, “se uma ou ambas
as partes, por um ato positivo de vontade, excluirem [...] algum
elemento essencial do matriménio ou alguma propriedade essen-
cial, contraem-no invalidamente””. E o que os canonistas chamam
“simulacao parcial”. Os cOnjuges declaram querer casar, mas o que
querem, verdadeiramente, € um casamento desfigurado ou desca-

racterizado em aspetos que lhe sao essenciais.

Seccao II. Caracteres gerais do casamento

77. Indicacao da sequéncia

Referiremos agora alguns caracteres do casamento mais sig-
nificativos, e que sio comuns, em principio, ao casamento civil
e ao casamento catolico. Para darmos uma ideia geral do que o
casamento seja, e embora nesta parte do curso estudemos apenas
0 casamento como ato, abriremos na presente secciao duas subsec-
cdes, em que analisaremos, sucessivamente, as caracteristicas do

ato e as do estado matrimonial.

1 N#o apenas a intencdo de ndo os cumprir (animus non adimplendi). A distin¢io
entre o direito e o seu exercicio, entre a obrigacio e o seu cumprimento, assume
grande relevo no direito canénico.

17Sobre o alcance da exclusio de cada um dos “bens do matriménio”, cfr. CANTON,
cit., p. 176 s., e REINA/MARTINELL, Cif., p. 429 s.
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Subseccio I. Caracteres do casamento como ato

§ 1.° O casamento como ato por que se interessam o Estado

e as Igrejas

Bibliografia portuguesa

Adragao, P. Pulido, A4 liberdade religiosa e o Estado, Coimbra, Almedina, 2002;
1d., Comentdrio critico — liberdade religiosa: o anteprojeto de proposta de lei
de 1998, in “Rev. Fac. Dir. Lisboa”, vol. 40 (1999), p. 693-708; Lopes, J. Almeida, A
Concordata de 1940 entre Portugal e a Santa Sé na lei de liberdade religiosa de
2001, in “Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado”, vol. XVIII (2002), p. 39-93;
Machado, Jonatas, Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva.
Dos direitos da verdade aos direitos dos cidaddos, Coimbra, Coimbra Editora, 1996
[recensdo de P. Adragdo, in RFDL, vol. 38, n.° 2 (1997), p. 561 s.]; Miranda, Jorge,
A liberdade religiosa em Portugal e o anteprojeto de 1997, in “Direito e Justiga”,
vol. 12 (1998), t. 2, p. 3-24; Parecer da Camara Corporativa acerca do projeto de
proposta de lei n.° 6/X sobre liberdade religiosa (relator, Antunes Varela), in “Bol.
Fac. Dir.”, vols. 47 (1971), p. 331-428, e 48 (1972), p. 487-567; Silva, J. Pereira da,
Dualismo e pluralismo nos acordos entre as confissoes religiosas e o Estado, in
“Brotéria”, n.° 151 (2000), p. 401-413

78. O casamento, contrato e sacramento. Causas da secularizacao

do casamento

A primeira caracteristica do casamento que merece referéncia,
e que no direito portugués tem especial interesse, é a de que o
casamento é um ato por que se interessam profundamente ndo so
o Estado como também as Igrejas.

A ligacio do casamento com a religido € muito antiga e aparece
em todos os povos. Mas assume significado particular para a Igreja
Catolica, que considera como um dos sacramentos o casamento entre

batizados. E como o préprio contrato foi elevado a ordem sobrena-

tural, e o contrato nao pode separar-se do sacramento, pretende a
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Igreja catodlica que lhe cabe — e ndao ao Estado — a disciplina do ato
matrimonial. Segundo a doutrina da Igreja catdlica o casamento deve
estar sujeito a legislaciao e a jurisdicao eclesiasticas, salvo no que toca
aos seus efeitos mere civiles (ou seja, as relacdes patrimoniais entre os

conjuges), esses sim da competéncia de cada Estado (can. 1059 CICan).

A Igreja catolica apenas chama para si a regulamentacao do casamento en-
tre batizados, pois sO este constitui inquestionavelmente um sacramento (can.
1055). Quanto ao casamento entre ndo batizados validamente celebrado (a que a
doutrina canonista chama “matrimoénio legitimo”), admite a Igreja que o Estado,
relativamente aos seus subditos “infiéis”, regule ele proprio o casamento desde
que o faca com normas conformes ao direito natural. Se o “casamento legiti-
mo” adquire a natureza de sacramento no caso de os cOnjuges se batizarem ou
converterem a Igreja catdlica, é ponto discutido entre os canonistas (embora
prevaleca a opiniao afirmativa no caso de ambos os cOnjuges se terem batizado
ou convertido); como € igualmente discutida a questao de saber se o casamento
entre batizado e ndo batizado, no caso de ter sido pedida e obtida a dispensa
do impedimento de disparitas cultus, quer se trate de casamento misto stricto
sensu (contraido entre batizado na Igreja catdlica e batizado em Igreja crista
nao catélica — can. 1124), quer se trate de casamento de culto dispar (contrai-
do entre batizado na Igreja catdlica e ndao batizado — cin. 1086, § 1), também
constituird um sacramento, naturalmente, em relacao a parte fiel (neste caso
prevalece a opiniao negativa, mas o casamento tornar-se-a sacramento se O
nao batizado, depois de casar, receber o sacramento do batismo). Sobre tudo
isto, v. Canton, cit., p. 29. Seja como for quanto a este ponto, o casamento en-
tre batizado e nao batizado é para todos os efeitos casamento catélico, a que,
como tal, tem inteira aplicacao a disciplina do casamento concordatario que
adiante estudaremos.

Com esta doutrina se conformaram os Estados durante muito
tempo, podendo dizer-se que desde o séc. X, e ao longo de va-
rios séculos, a Igreja pode reivindicar a disciplina do casamento
sem que a sua competéncia na matéria fosse recusada ou posta
em duvida.

As coisas comecaram a modificar-se com a Reforma, quando
Lutero negou a natureza sacramental do matriménio, considerando-o
“questao terrena, questio mundana”. Estava dado o primeiro passo

para a criacdo de um direito matrimonial estadual e n3o confes-
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sional. Mas outras causas vieram juntar-se aquela. Uma delas foi
a doutrina dos tedlogos galicanos™ do séc. XVI, que comecaram
a distinguir entre o contrato e o sacramento, vendo naquele s6 a
matéria deste. O Estado poderia, pois, sem legislar sobre o sacra-
mento, regular ele proprio o contrato. E estas ideias niao tardaram
a difundir-se, pois sabe-se como os Estados modernos eram ciosos
de afirmar a sua plena soberania sobre os subditos. As doutrinas
galicanas inspiraram, por outro lado, os escritos dos fil6sofos do
direito natural e dos enciclopedistas do séc. XVIII, que também
consideravam o matrimoénio como simples “contractus civilis”. Por
sua influéncia veio o casamento civil a ser reconhecido em Franca®,
donde depois irradiou para outras nacoes. Pode dizer-se, porém,
que o reconhecimento de um casamento civil se imp6s desde que
o catolicismo deixou de ser a religido do Estado e os principios
da inconfessionalidade do Estado e da liberdade religiosa foram
consagrados, em muitos paises, como principios constitucionais.
Admitidos estes principios, que entre nos tém assento expresso no

art. 41.° da Constituicao e na Lei da Liberdade Religiosa (Lei n.°

8 Por galicanismo designa-se, em sentido proprio, uma concecio das relacdes
entre a Igreja e o Estado que assumiu relevo em Franca nos tempos modernos,
e que afirmava a independéncia do poder temporal em face do poder espiritual,
permitindo ao Estado, porém, uma intervencao muito profunda na vida da Igreja
em Franca. Mas galicanismo é por assim dizer o nome francés de um movimento
cultural e politico que se estendeu a Europa, e a que entre nds, como bem se sabe,
se tem chamado regalismo. Sobre o regalismo em Portugal, cfr. Luis GONzZAGA DE
AzevepO, O regalismo e a sua evolucdo em Portugal até ao tempo do P. Francisco
Suarez, na “Brotéria”, XXIV, p. 292 e 481, e, em especial sobre o regalismo na
administracao pombalina, Fortunato DE ALMEIDA, Historia da Igreja em Portugal,
tomo IV, Parte III (1922), p. 18 s. Na bibliografia mais recente merece referéncia
Vitor Neto, O Estado, a Igreja e a sociedade em Portugal (1832-1911), Lisboa,
Imprensa Nacional, p. 27-41.

1 Cfr. o art. 7.° da Constitui¢ao de 1791: “La loi ne considere le mariage que
comme contrat civil”. Mas o casamento civil ja tinha sido reconhecido nos Paises
Baixos, em 1580, por obra dos reformados holandeses, e depois na Inglaterra
de Cromwell, em 1653. Sobre a secularizacio do casamento e suas causas, cfr.
Knecut, Derecho matrimonial catolico (trad. esp.), p. 82 s., e REINA/MARTINELL,
cit., p. 115 s.
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16/2001, de 22 de junho®, a necessidade de um direito matrimonial
estadual e nao confessional e, portanto, do casamento civil estava

suficientemente justificada.

De resto, mesmo num Estado confessional (como o espanhol antes da
Constitui¢do de 1978, ou o italiano antes da Constitui¢do republicana de 1948)
em que o catolicismo seja a “religiao do Estado” o casamento civil deve ser ad-
mitido, para o caso de os nubentes nao estarem batizados e, portanto, segundo
o direito candénico, nao poderem casar catolicamente. Conforme ja dissemos, a
propria Igreja catolica admite que o Estado regule em certos termos o casamento
dos seus subditos “infiéis” (“casamento legitimo”).

79. Os sistemas matrimoniais: sistema de casamento religioso
obrigatorio, sistema de casamento civil obrigatorio, sistema
de casamento civil facultativo e sistema de casamento

civil subsidiario

Duvidoso é s6 em que termos e para que casos se deve admitir
o casamento civil. E aqui varios sistemas sio possiveis, e na ver-
dade praticados nas legislacdes. A classificacio mais corrente é a
que distingue entre o sistema de casamento religioso obrigatoério,
o sistema de casamento civil obrigatorio, o sistema de casamento

civil facultativo e o sistema de casamento civil subsidiario.

a) O sistema de casamento religioso obrigatorio, em que nao
se admite o casamento civil, foi o que vigorou na Grécia até 1982.
A forma religiosa do casamento segundo os ritos da Igreja ortodoxa
grega era a Unica permitida, independentemente da religido e da

nacionalidade dos nubentes. O regime s6 foi modificado pela Lei

20 Cfr. ainda a Resolucao da Assembleia da Republica n.° 40/2000, publ. no DR, 1
série, de 28.4.2000, que afirma “o empenhamento do Estado Portugués no respeito
e promocio da liberdade religiosa no Mundo”.
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n.° 1250/82, que deu nova redacio a varios artigos do Codigo Civil
e permitiu que o casamento fosse celebrado perante a autoridade
civil competente ou perante o ministro da Igreja ortodoxa grega

ou de qualquer outro culto reconhecido no pais?.

b) Segundo o sistema de casamento civil obrigatorio, o Estado
nao admite outra forma de casamento seniao o casamento civil,
celebrado segundo as suas leis e regulado por elas; o direito
matrimonial do Estado é obrigatorio para todos os cidadaos, inde-
pendentemente da religiao que professem. Nao reconhece, pois, o
Estado a Igreja Catolica* o direito de disciplinar o casamento dos
seus membros. Claro que, admitida que seja a liberdade de culto®,
o Estado dara inteira liberdade aos nubentes para casarem segundo
as normas da sua confissao religiosa, mas ndo atribuira a respetiva
celebracao quaisquer efeitos juridicos. Apenas o casamento civil
é que sera valido. O sistema de casamento civil obrigatério é o
que vale em numerosos paises*. Ele oferece, sobre os outros que
vamos referir em seguida, a vantagem de sujeitar todos os nacio-
nais do pais ao mesmo direito matrimonial, vantagem sobretudo
apreciavel em paises muito divididos sob o ponto de vista religioso.

Em contrapartida pode dizer-se que o sistema forca a dupla cele-

21 Cfr. G. KoumanTos, Le nouveau droit de la famille en Grece, in “Documentacio
e direito comparado”, n.° 16 (1983), p. 143 s.

#20u, bem entendido, as outras confissoes religiosas.

% Ha quem entenda que o sistema de casamento civil obrigatorio “contradiz radical-
mente a liberdade de consciéncia, substituindo a antiga obrigatoriedade do casamento
eclesiastico pela nova do casamento civil”. Sdo palavras de Knecur, cit., p. 95, e esta
opiniao € seguida por alguns escritores catélicos; para outros, porém, e muito pelo
contrario, a laicidade do Estado e das instituicoes civis € “condic¢ao juridica da liberdade
do ato de fé”. Veja-se a exposiciao desta tese em Viatatoux e Larreiie, Christianisme
et laicité, in “Esprit”, ano 17.° (1949), p. 520 s., e ano 18.° (1950), p. 387 s., e sobre o
problema, em geral, do laicismo ou laicidade, La laicité (obra colectiva publicada pelo
Centro de Ciéncias Politicas do Instituto de Estudos Juridicos de Nice), 1960. Cfr. ainda
TroT1ABAS, La notion de laicité dans le droit de L’Eglise Catholique et de L’Etat Républicain,
1961, e o estudo de L. be Naurors sobre a liberdade religiosa adiante referido (nota 38).

% Franca, Bélgica, Holanda, Alemanha, Suica, Russia e paises do leste europeu, etc.
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bracio os nubentes que professem qualquer confissio religiosa.
Por exemplo, os catdlicos, para a sua uniao ser legitima perante
o Estado e a Igreja, terao de celebrar, sucessivamente, casamento

civil e casamento catdlico.

O que o Estado pode fazer e as vezes faz é proibir que o casamento religioso
seja celebrado antes do casamento civil. Isto para evitar que os nubentes s6 celebrem
aquele, e assim fiquem em situa¢do concubinaria em face da lei civil, se bem que
legitima a face das normas da sua confissio religiosa. E o que acontece em Franca
(Carbonnier, cit., p. 458) e o que acontecia entre nés enquanto vigorou o sistema
de casamento civil obrigatorio (arts. 312.° CRegCiv de 1911 e 220.° CRegCiv de
1932). Nao é esta, todavia, uma nota que sirva para caracterizar o sistema — p. ex.,
o Codigo italiano de 1865 nao considerava obrigatoria a precedéncia do casamento
civil. E interessante observar que o Projeto de lei n.° 25 apresentado a Assembleia
Nacional em 6 de fevereiro de 1935 pelo deputado J. M. Braga da Cruz, e que
propunha que o casamento civil pudesse ser “livremente precedido ou seguido
do casamento realizado de harmonia com os principios da religiao dos nubentes”
(Didrio das Sessoes, 1935, p. 1753), teve, com uma excecao para Os casamentos in
extremis, parecer desfavoravel da Camara Corporativa (relator, J. G. Pinto Coelho; cfr.
o mesmo Didrio das Sessoes, Suplemento ao n.° 32), ainda que tivesse sido defendido

no parecer elaborado pela 15.* seccao daquela Camara (relator, Abel de Andrade).

¢) Este inconveniente é evitado pelo sistema de casamento civil
Jacultativo, segundo o qual os nubentes podem escolher livremente
entre o casamento civil e o casamento catélico ou celebrado se-
gundo os ritos de outra religido, atribuindo o Estado efeitos civis

a0 casamento em qualquer Ccaso.

Como p. ex., em Inglaterra, Estados Unidos, paises escandinavos, Grécia e
Brasil (que consagram a primeira das duas modalidades do sistema referidas
no texto) e ainda em Portugal, Itilia e Espanha (onde o sistema é admitido na
segunda modalidade, mas em termos diferentes em cada um dos paises).

Assim, em Portugal o casamento civil é facultativo, nao s6 para os catdlicos
(como acontecia antes da Lei da Liberdade Religiosa de 2001), mas também para
os que celebrem casamento perante ministro do culto de igreja ou comunidade
religiosa radicada no Pais; mas enquanto o casamento civil sob forma religiosa
¢ para todos os efeitos um casamento civil o casamento catélico é admitido
como instituto diferente do casamento civil, pois o conhecimento das causas

respeitantes a nulidade do casamento catdlico e a dispensa do casamento rato
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e nao consumado € reservado aos tribunais e as reparticoes eclesidasticas com-
petentes (art. 1625.° CCiv).

Do mesmo modo, em Espanha o casamento civil nao é facultativo apenas
para os catélicos, pois a lei reconhece igualmente efeitos civis aos casamentos
celebrados perante os ministros do culto das Igrejas evangélica, israelita e
islamica, nos termos dos Acordos com a Federacao das Entidades Evangélicas
de Espanha, a Federacao das Comunidades Israelitas e a Comissao Islamica
de Espanha, aprovados, respetivamente, pelas Leis n.os 24, 25 e 26/1992,
de 10 de novembro (v. o texto dos Acordos em Reina/Martinell, cit., p. 240-
-1). Enquanto, porém, o casamento evangélico, israelita e islamico é apenas
outra forma de celebracao do casamento, que fica inteiramente sujeito a lei
espanhola, o casamento catdlico é um instituto diferente do casamento civil,
pois a nulidade do casamento catélico, embora possa ser declarada nos tri-
bunais civis (ao contrario do que acontece em Portugal), também o pode ser
nos tribunais eclesidsticos, e as sentencas destes tribunais, assim como as
decisoes pontificias sobre dispensa do casamento rato e nao consumado, tém
eficacia civil, a pedido de qualquer das partes, se se mostrarem conformes
ao direito do Estado em sentenca proferida pelo juiz competente (art. 80.°
do Cod. civ. esp.).

Semelhante ao espanhol mas algo diferente dele é o direito italiano. Ao
lado do casamento catélico, o direito italiano conhece igualmente o “casamen-
to acatdlico” (art. 83.° do Cod. civ. ital.), o qual, porém, é s6 outra forma de
celebracao do casamento. Por outro lado, admite que os casamentos catdlicos
sejam declarados nulos nos tribunais civis ou nos eclesiasticos, e permite que
as sentencas destes tribunais (mas nao as decisdes pontificias sobre dispensa do
casamento rato e nao consumado) tenham efeitos civis, quando tal seja pedido
por uma ou por ambas as partes e o tribunal de apelacao competente certifique,
em particular, que estao preenchidas “as condicdes requeridas no direito italiano
para a declaracao de eficacia de sentencas estrangeiras” (art. 8.°, n.° 2, do Acordo
entre a Italia e a Santa Sé de 18.2.1984).

Relativamente ao direito brasileiro, ha a notar que a lei reconhece efeitos
civis ao casamento religioso (art. 226.°, § 2.°, da Constitui¢ao), quando, tendo os
nubentes promovido o processo de habilitacao prévia perante o oficial do registo
civil, o casamento seja inscrito no registo civil a requerimento de qualquer inte-
ressado no prazo legal, ou ainda quando, tendo o casamento sido celebrado sem
prévia habilitacao civil, os conjuges facam habilitacao posterior e requeiram a
inscri¢do do casamento no registo civil (Codigo civil, art. 1516.°). Note-se, porém,
que embora a lei dé efeitos civis ao casamento religioso, nos termos expostos,
a generalidade da populaciao brasileira continua a praticar a dupla celebragdo
do casamento, civil e religioso, sendo crescente, em numeros relativos, a parcela
dos que se utilizam apenas do religioso nos dois efeitos, eclesidstico e civil (Caio
Mario da Silva Pereira, Instituicoes de Direito Civil, vol. V, Direito de familia, 22.*
ed., 2014, p. 97).
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Varios paises seguem este sistema, cuja nocao geral é a que ficou
exposta. A verdade, porém, é que o chamado “sistema de casamento
civil facultativo” abrange duas modalidades distintas, muito diversas
no seu espirito e nas respectivas consequéncias praticas, embora
correntemente referidas sob a mesma designacao>.

Segundo uma delas, o Estado permite que os seus nacionais
celebrem casamento catélico (evangélico, judaico, etc.) e da a esse
casamento efeitos legais, mas da-lhe os mesmos efeitos e sujeita-o
ao mesmo regime do casamento laico ou civil. O casamento civil
e o casamento catélico, p. ex., sao apenas duas distintas formas
de celebragdo do matrimonio; tal como no sistema de casamento
civil obrigatério, o casamento continua a ser um instituto unico,
regido por uma s6 lei — pela lei do Estado —, salvo no que
respeita a sua forma de celebraciao. A lei (pode talvez dizer-se
assim) permite que as atribui¢des do funcionario do registo civil
sejam desempenhadas pelo respetivo ministro do culto. O sis-
tema de casamento civil facultativo, nesta modalidade, oferece,
em confronto com o sistema de casamento civil obrigatério, a
vantagem de evitar aos nubentes uma dupla celebracio, e ao
mesmo tempo conserva a vantagem substancial desse sistema,
que é a de haver um anico direito matrimonial, valido para todos
os nacionais do pais.

Segundo a outra modalidade do sistema de casamento civil facul-
tativo, quando o Estado admite como valido e eficaz o casamento
cat6lico admite-o como tal, ou seja, como € regulado pelo direito
da Igreja. Portanto, o Estado nao reconhece apenas a forma de ce-
lebracio religiosa; o Estado reconhece a propria legislacdo (e até a
jurisdicao) eclesiastica sobre o casamento, como que renunciando
nessa medida a sua soberania. O casamento civil e o casamento

catolico ndo sio pois apenas duas formas diversas de celebracgdo

% Sobre a distin¢ao, cfr. CARBONNIER, cif., 21éd., p. 397.
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do casamento, mas dois institutos diferentes, um regulado pelo
direito civil, o outro pelo direito candnico, direito reconhecido ou
recebido genericamente pelo Estado*. Nesta modalidade, o sistema
de casamento civil facultativo também poupa aos nubentes uma
dupla celebra¢io do matrimoénio, mas agora a custa da unidade do
direito matrimonial, que € sacrificada. Este é o maior inconveniente
do sistema. Pode notar-se ainda que ele nio consegue harmonizar
as duas ordens juridicas (o direito civil e o direito candénico) em
termos de as unides legitimas a face da Igreja também o serem a

face do Estado e inversamente.

d) Ja esta vantagem ¢é plenamente conseguida pelo sistema de
casamento civil subsididrio.

Agora o Estado subordina-se inteiramente a Igreja e como que
faz seu o direito matrimonial candénico. Por isso, e em principio, o
casamento catodlico é o unico que o Estado reconhece; o casamen-
to civil s6 é admitido subsidiariamente, isto é, para os casos em
que ¢é considerado legitimo pelo proprio direito canénico. Todas
as pessoas que estao obrigadas, em face da Igreja, ao casamento
catdlico, também, e por isso mesmo, estio obrigadas ao casamen-
to catolico em face do Estado. E, assim, como deve observar-se
a forma candnica se ao menos uma das partes contraentes tiver
sido batizada ou recebida na Igreja Catolica e dela nao tiver saido
por um ato formal (can. 1117 CICan), o Estado apenas admite que
celebrem casamento civil os que niao tenham recebido batismo
valido segundo a Igreja Catdlica ou, embora batizados, tenham
posteriormente apostatado. Compreende-se, pois, que todas as

unioes legitimas em face da Igreja sejam agora legitimas em face

2 E note-se que o Estado reconhece, tanto o direito candnico atualmente
em vigor, como todas as futuras e eventuais modificacdes que venham a ser-lhe
introduzidas.
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do Estado e, ao contrario, todas as unides legitimas em face do
Estado o sejam igualmente em face da Igreja. E esta a vantagem
do sistema de casamento civil subsidiario. O que nao se vé, po-
rém, € como ele possa conciliar-se com o principio da liberdade
religiosa, que em muitos paises, como o nosso, tem foros de regra
constitucional (art. 41.° CRep). Com efeito, segundo este sistema, o
Estado vai obrigar os cidadaos a pratica de um ato religioso, como
é o casamento catdlico, e isto mesmo que os nubentes, apesar de
batizados, se tenham apartado da religiao catélica e professem

outra religiao ou nao professem nenhuma?®.

Era o sistema que valia em Espanba antes da Lei n.° 30/1981, de 7 de julho,
pois o casamento civil s6 era admitido quando se provasse que nenhum dos con-
traentes professava a religido catodlica (art. 42.° CCiv, na antiga redacio). Acerca
do sentido desta féormula, ha a notar que a questao ja se punha de modo diferen-
te depois da “Lei da liberdade religiosa” (Lei n.° 44/1967, de 28 de junho) e do
Decreto de 22 de maio de 1969, que, em conformidade com essa lei, modificara
os arts. 244.° a 248.° do Cédigo do Registo Civil (Lacruz-Sancho, Derecho de fa-
milia, 1, 2.* ed., 1974, p. 29-33). Ja ndo se tornava necessaria, relativamente aos
que “abandonassem a fé catélica”, a comunica¢ao do funciondrio do registo civil
a autoridade eclesidstica diocesana, comunicacao que, na legislaciao anterior, sus-
pendia o processo de casamento por certo tempo a fim de que aquela autoridade
pudesse ordenar as diligéncias que julgasse tuteis em ordem a prova da religiao dos
nubentes; bastava que estes comunicassem ao paroco do seu domicilio que tinham
abandonado a religido catélica. Em face destes dados legais, a qualificacao do sis-
tema era discutida na doutrina do pais. Havia quem falasse de um sistema “quase
facultativo”, mas parecia mais correto falar ainda de casamento civil subsididrio
(enquanto a faculdade, concedida aos nubentes, de celebrarem casamento civil fi-
cava condicionada a sua comunicacao ao paroco de que ndo professavam a religiao
catblica), embora, sem duvida, o sistema ja tivesse perdido a sua rigidez inicial.

27 Sobre o conteddo do direito a liberdade religiosa, importa ter presente a
formula do art. 18.° da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de harmonia
com o qual o art. 41.° CRep deve ser interpretado e integrado (art. 16.°, n.° 2).
Nos termos do art. 18.°, o “direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religiao” implica “a liberdade de mudar de religiao ou de convic¢ao, assim como a
liberdade de manifestar a religiao ou convic¢ao, sozinho ou em comum, tanto em
publico como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos”. Veja-se
também Naurois, Aux confins du droit privé et du droit public: la liberté religieuse,
na “Rev. trim. de droit civil” 1962, p. 241 s.
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Devemos notar (e igual observacao poderiamos ter feito quanto a “segun-
da modalidade” do sistema de casamento civil facultativo) que o sistema de
casamento civil subsididario se define no texto com referéncia ao casamento
catolico, pois s6 assim tem sido praticado, segundo cremos, mas, abstratamente,
€ concebivel relativamente a qualquer outra confissao religiosa.

A critica do texto podia dirigir-se ao sistema espanhol mesmo apos a liberaliza-
¢a0 a que nos referimos acima, pois a liberdade religiosa implica, necessariamente,

a faculdade de retardar e, até, a de ndo revelar a opc¢ao tomada.

80. Evolucido do direito portugués

Antes de vermos qual é o sistema consagrado no nosso direito,
convém fazer uma pequena histéria do problema.

O sistema do Codigo Civil de 1867* era confuso e contraditério®.
Os arts. 1057.° e 1072.° pareciam admitir o casamento civil s6 para
0s nao catolicos (sistema de casamento civil subsidiario); mas como
nao podia haver inquérito prévio acerca da religiao dos contraentes
(art. 1081.°, in fine), e o casamento civil nao podia ser anulado por

motivo da sua religiao (art. 1090.°), vinha a reconhecer-se, afinal,

2 Sobre a questao, vivamente debatida entre os nossos historiadores, da existéncia
de um casamento civil antes do Cédigo e ja na Idade Média, v. ALEXANDRE HERCULANO,
Estudos sobre o casamento civil (1866), Aratujo E Gama, O casamento civil estudado
em face da doutrina catolica, da filosofia social e da legislacdo portuguesa (1881),
e CaBRAL DE MoNcapa, O casamento em Portugal na Idade Média, nos “Est. de Hist.
do Dir.”, I, p. 37-82. Ver ainda as referéncias de PauLo MERrEA, no Bol. da Fac. de
Dir., vol. 34.° (1958), p. 168 s., e Jaime CortesAo, O sentido da cultura em Portugal
no séc. XIV, p. 22-3 e nota (6).

2 A explicacao do facto é de ordem histdrica. A intencao de SeaBra era a de
consagrar o sistema de casamento civil subsidiario, admitindo, pois, o casamento
civil s6 para os nao catélicos, mas a comissio revisora, conservando algumas nor-
mas do projeto, introduziu nele outro sistema, organizado sobre as bases propostas
por Hercurano em 1864. Cfr. AraUjo E GAMA, 0b. cit., p. 154-162, MARNOCO E SOUSA,
Impedimentos do casamento no direito portugués, p. 47 s., CABRAL DE MONCADA, Nos
Est. de Hist. do Dir., 11, p. 341 e 350. A “questdao do casamento civil” foi objeto por
essa época de abundante bibliografia, em geral de pouco valor. Para uma extensa
indicacao bibliografica cfr. as No¢oes Fundamentais de Direito Civil de PIREs DE Lima
e ANTUNES VARELA, vol. I, 6. ed., p. 130-1. Na bibliografia mais recente, vejam-se Sa-
MUEL RODRIGUES, A polémica sobre o casamento civil (1865-1867), Lisboa, INIC, 1987,
e Viror NeTO, 0b. cit., p. 234 s.
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que o Cédigo consagrava o sistema de casamento civil facultativo.
E consagrava este sistema na sua “segunda modalidade”, atras carac-
terizada, ainda que o art. 1070.° pudesse sugerir uma ideia diferente.
Na verdade, as leis candnicas eram recebidas no pais (arts. 1069.°
e 1086.°), e o casamento catdlico s6 podia ser declarado nulo no
juizo eclesidstico e nos casos previstos nas leis da Igreja (arts. 1086.°
e 1087.°). O sistema do Codigo tinha, pois, os mesmos inconvenien-
tes que tem aquela segunda modalidade do sistema de casamento
civil facultativo, e que resultam de o casamento civil e o casamento
catolico serem admitidos como dois institutos diferentes, regidos por
duas ordens juridicas também diferentes, sendo, portanto, diverso
o seu regime quanto a capacidade, quanto ao consentimento e aos
seus vicios, quanto a nulidade do ato, quanto a forma, quanto a
prova, etc. Todavia, o Coédigo atenuou alguns destes inconvenien-
tes. Em primeiro lugar, com a ideia de aproximar os dois sistemas
de impedimentos, aplicou também ao casamento catdlico os impedi-
mentos impedientes do casamento civil (art. 1058.°), responsabilizando
severamente o ministro da Igreja que celebrasse casamento nio
obstante a existéncia de um desses impedimentos (art. 1071.°). Em
segundo lugar, e no sentido de unificar o registo dos casamentos,
o Codigo ordenou aos parocos que enviassem ao respetivo oficial
do registo civil* a ata do assento paroquial, a fim de ser registada

(art. 2476.°). Foi este o sistema que vigorou até a Republica.

A disposicao referida, porém, e talvez por falta de uma sancao verdadeira-
mente eficaz, parece nunca ter chegado a ser cumprida: Pires de Lima e Braga da
Cruz, Direitos de Familia, vol. 1.°, 3.* ed. (1949), p. 182. De resto, em face do art.
4.° da Carta de Lei de 1 de julho de 1867 (que aprovou o Cédigo Civil), tinha de
entender-se que a execucao dos preceitos relativos ao registo civil (arts. 2445.° e
segs.) ficava dependente da condicao de serem organizados os servicos e reparti-
cdes competentes, os quais sO0 muito mais tarde (em 1911) vieram a ser criados.

30 As funcdes de “oficial do registo civil” eram desempenhadas nesse tempo pelo
administrador do concelho.
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Com o Decreto n.° 1, de 25 de dezembro de 1910, as coisas
modificaram-se radicalmente. Logo no art. 2.°, o Decreto considerava
o0 casamento como contrato “puramente civil”. E esta ideia era con-
firmada no art. 3.°: “Todos os portugueses celebrarao o casamento
perante o respectivo oficial do registo civil, com as condicdes e
pela forma estabelecida na lei civil, e s6 esse é valido”*. Também
as causas de nulidade ou anulaciao do casamento ficariam compe-
tindo, doravante, exclusivamente ao foro civil (art. 65.°). Era, pois,
em toda a sua pureza, o sistema de casamento civil obrigatério.
E, para evitar que os nubentes se limitassem a cerimoénia religiosa,
ficando assim em situacao concubinaria perante a lei civil, o art.
312.° CRegCiv de 1911 estabelecia a precedéncia obrigatéria do ca-
samento civil sobre qualquer casamento religioso. Foi este durante
trinta anos o sistema matrimonial do direito portugués.

O sistema s6 se modificou com a Concordata entre a Santa Sé e a
Republica Portuguesa, assinada na cidade do Vaticano em 7 de maio
de 1940%. As disposicoes da Concordata relativas ao casamento (arts.
XXII-XXV) foram executadas e regulamentadas pelo Governo portugués
na primeira parte do Decreto-lei n.° 30 615, de 25 de julho de 1940.

Através da legislacio concordataria veio a admitir-se de novo
o sistema de casamento civil facultativo, na “segunda modalidade”
aludida no n.° 105, mas em versao diferente, sob varios aspetos,
da que o Codigo de 1867 consagrara. Em alguma medida, e como
muitas vezes tem sido dito, o sistema concordatario representou
uma transa¢do: o Estado e a Igreja tinham interesses diferentes
em relacio ao casamento e de parte a parte houve transigéncias.

Vemos o Estado a reconhecer efeitos civis aos casamentos catélicos,

31 Cfr. também o art. 63.°

32 A Concordata foi confirmada e ratificada em 1 de junho e publicada no Didrio
do Governo de 10 de julho de 1940. Mas a legislacio matrimonial concordataria
s6 entrou em vigor em 1 de agosto seguinte (arts. XXXI da Concordata e 62.° do
Decreto-lei n.° 30 615).
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em certos termos (art. XXII da Concordata), a nao permitir aos seus
tribunais aplicar o divorcio aos casamentos catélicos (art. XXIV) e
a reservar ao foro eclesiastico a apreciacio da validade ou nulidade
dos mesmos casamentos (art. XXV): e tudo isto, do ponto de vista do
Estado, foram concessoes que ele fez a Igreja. Por outro lado, vemos
o Estado a aplicar o seu sistema de impedimentos ao casamento ca-
tolico, a regular o processo preliminar e o registo e a permitir aos
seus tribunais decretar a separacido de pessoas e bens relativamente
aos casamentos catolicos: e agora, do ponto de vista da Igreja, tudo
isto foram concessdes que ela fez ao Estado.

O Codigo Civil de 1966 manteve a legislacio concordataria,
praticamente sem alteracdes. Uma inovaciao polémica que ainda
constava do Projeto (a introduciao do impedimento dirimente de
“ordens maiores conferidas em harmonia com as leis candénicas” e
“votos solenes ou equiparados, feitos nas mesmas condicdes” — art.
1601.°, al. d)) foi eliminada na 1.* revisio ministerial®.

Nao obstante o espirito de compromisso da legislacio con-
cordataria, uma das suas soluc¢des mais significativas — a da
indissolubilidade por divorcio dos casamentos catélicos, solucio
expressa no art. XXIV da Concordata e inserida, mais tarde, no art.
1790.° CCiv — tornou-se objeto de contestacio generalizada em
largos sectores da opinido publica*, contestacio que a queda da

ditadura veio reforcar.

3 A publicacio do Projeto e, depois, do Codigo Civil suscitou na oportunidade
o aparecimento de varia bibliografia sobre a matéria. Cfr., p. ex., ANTUNES VARELA,
Do Projeto ao Cédigo Civil, Lisboa, Imprensa Nacional, 1966, p. 47-57; ANTONIO
Lerte, O Projeto de Codigo Civil a luz da doutrina catolica, Lisboa, Uniao Grafica,
1966, Concordata, sim ou ndo?, Coimbra, Casa do Castelo, 1971, e O casamento
canonico concordatario, sep. da “Scientia Iuridica”, tomo XX, n.os112-113; UrBaNO
Duarte, Mentalidade catdlica e o Projeto do novo Codigo Civil, Coimbra, Almedina,
1966; StmoEs Parricio, Em volta do casamento concordatdrio, nos “Estudos”, ano
XLVI, p. 18 s.

3 Inclusivamente nos sectores catdlicos: SA Carneiro (Francisco), A proibicdo de
dissolugdo dos casamentos canonicos por divércio no novo Codigo Civil, na “Rev. dos
Tribunais”, 85.° (1967), p. 13 s., e SimOEs Parricio, est. cit., p. 29-30.
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Nao surpreende, por isso, que logo se tenha posto com insistén-
cia a questao da revisao da Concordata quanto ao ponto referido.

Tendo sido conduzidas negociacdes com a Santa Sé em vista
dessa revisao®, foi assinado na Cidade do Vaticano, a 15 de feve-
reiro de 1975, o Protocolo Adicional a Concordata de 7 de maio
de 1940 (aprovado para ratificacio pelo Decreto n.° 187/75, de
4 de abril), que deu outra redac¢io ao art. XXIV da Concordata:
o novo texto salienta o “grave dever” dos cOnjuges que celebram
casamento catélico de nao pedirem o divércio; trata-se agora,
porém, de um simples dever de consciéncia que lhes incumbe, de
um dever perante a Igreja e nao perante o Estado.

Alterado o art. XXIV da Concordata estavam criadas condi¢des
para se modificar neste ponto o direito interno, e foi isso que fez
o Decreto-lei n.° 261/75, de 27 de maio, que, no art. 1.°, revogou
o art. 1790.° CCiv, que niao permitia aos tribunais civis decretar o
divorcio nos casamentos catdlicos.

Note-se, porém, que o “Protocolo Adicional” (art. 2.°) manteve
expressamente em vigor todos os outros artigos da Concordata, e,
portanto, tanto o art. XXII, segundo o qual “o Estado Portugués
reconhece efeitos civis aos casamentos celebrados em conformidade
com as leis candnicas, desde que a ata do casamento seja transcrita
nos competentes registos do estado civil”, como o art. XXV, em face
do qual “o conhecimento das causas concernentes a nulidade do
casamento catdlico e a dispensa do casamento rato e nao consumado
¢é reservado aos tribunais e reparti¢des eclesiasticas competentes”.

Assim, o direito portugués continuou a consagrar, mesmo de-
pois do Protocolo Adicional, a “segunda modalidade” do sistema
do casamento civil facultativo referida no n.° 105, embora tivesse

dado um passo muito significativo no sentido da “‘primeira moda-

% O Programa do Movimento das Forcas Armadas impunha alids ao Governo Provi-
sorio o respeito dos “compromissos internacionais decorrentes dos tratados em vigor”.
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lidade” indicada*. Com efeito, quanto ao aspeto fundamental da
sua dissolucido por divércio, o casamento, civil ou catélico, passou
a ser regido por uma unica lei — pela lei do Estado — qualquer
que tenha sido a forma da sua celebracio.

O marco seguinte da evoluc¢ao do direito portugués é a Constituicdo
de 1976, que no art. 36.°, n.° 2, atribui competéncia a lei civil para
regular “os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolucio,
por morte ou divorcio, independentemente da forma de celebraciao”.
A referéncia aos requisitos do casamento, como uma das matérias em
que a lei civil seria exclusivamente competente, sugere a ideia de que
a Constituicao tenha querido derrogar os arts. XXV da Concordata
e 1625.° CCiv, mas, como vimos, tal inten¢io niao transparece dos
debates parlamentares nem tem sido atribuida ao legislador consti-
tucional, continuando a entender-se, na pratica, que o conhecimento
das causas respeitantes a nulidade do casamento catélico e a dispen-
sa do casamento rato e nio consumado é reservado aos tribunais e
reparticoes eclesiasticas competentes.

Ha a referir ainda a Lei da Liberdade Religiosa (Lei n.° 16/2001,
de 22 de junho), regulamentada, no que se refere ao casamento,
pelo Decreto-lei n.° 324/2007, de 28 de setembro, que introduziu
alteracoes ao Codigo do Registo Civil. O diploma ressalva expressa-
mente a Concordata com a Santa Sé de 1940, o Protocolo Adicional
de 1975 e a legislaciao aplicavel a Igreja catdlica, a qual nao sido
extensivas, em principio, as disposi¢coes da Lei da Liberdade Religiosa
relativas as igrejas ou comunidades religiosas inscritas ou radicadas
no Pais (art. 58.°). Assim, mesmo depois de a Lei n.° 16/2001 ter
sido regulamentada, o nosso sistema matrimonial continuou a ser
para os catodlicos, como veremos em seguida, o de casamento civil
facultativo na “segunda modalidade” referida no namero anterior.

Passaram a existir, porém, casamentos civis celebrados por forma

36 P, CokLHo, no BMJ n.° 251, p. 31.
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religiosa, perante ministro do culto de igreja ou comunidade religiosa
radicada no Pais (art. 19.°), os quais constituem, esses sim, apenas
outra forma de celebracio do casamento, que fica sujeito, a parte
a questio da forma, as mesmas disposi¢cdes por que se regem 0S
casamentos civis celebrados perante o conservador do registo civil.

Mencione-se por ultimo a Concordata entre a Repiiblica Portuguesa
e a Santa Sé, assinada na Cidade do Vaticano em 18 de maio de 2004%,
que introduziu no regime do casamento concordatario alteracdes
significativas. A Concordata ja nao vincula o Estado Portugués,
como a anterior, a reservar aos tribunais eclesiasticos o conheci-
mento das causas respeitantes a nulidade do casamento catdlico.
Por outro lado, as decisdes das autoridades eclesiasticos relativas a
nulidade do casamento e a dispensa pontificia do casamento rato
e nao consumado deixaram de ser recebidas no direito portugués
de forma automatica, independentemente de revisao e confirmacio,
s6 produzindo efeitos civis a requerimento de qualquer das partes
e apos revisao e confirmacido pelo competente tribunal da Relacao,

quando estejam preenchidas as condi¢cdes enumeradas no art. 16.°

81. Caracterizacao do sistema atual

Tracada esta evolucdo histérica, estamos agora em condi¢des
de caracterizar com mais precisio o sistema matrimonial do di-

reito portugués.

37 A Concordata foi aprovada, para ratificacao, pela Resolucao da Assembleia
da Republica n.° 74/2004, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica
n.° 80/2004, publicados no DR, II série-A, de 16.11.2004, onde o texto da Concor-
data nas versdes autenticadas nas linguas portuguesa e italiana vem publicado em
anexo aquela Resoluc¢ao. A Concordata de 2004 entrou em vigor, substituindo a de
1940 (art. 33.°), em 18.12.2004, quando foram trocados os instrumentos de ratifi-
cacao (cfr. o Aviso do Ministério dos Negoécios Estrangeiros n.° 23/2005, no DR, 1
série-A, de 26.1.2005).
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Tendo em conta a Lei da Liberdade Religiosa e as alteracdes in-
troduzidas no Codigo do Registo Civil pelo Decreto-lei n.° 324/2007,
de 28 de setembro, o sistema matrimonial do nosso direito pode

caracterizar-se assim:

a) para os catdlicos, continua a ser um sistema de casamento
civil facultativo na “segunda modalidade”, referida no n.° 79, em
que o casamento catélico nao é apenas outra forma de celebracio
do casamento, mas um instituto diferente, disciplinado em varios

aspetos por normas diversas das que regem o casamento civil;

b) para os que pertencam a igrejas ou comunidades religiosas
que se considerem ou venham a considerar-se “radicadas no Pais”,
é igualmente um sistema de casamento civil facultativo mas na
“primeira modalidade” indicada, ou seja, um sistema em que o ca-
samento religioso é apenas uma forma de celebracio do casamento,
o qual, a parte a forma, fica sujeito em todos os aspetos as mesmas

normas por que se rege o casamento civil;

Também acontece assim na [Itdlia, onde os nao catdlicos podem celebrar
casamento segundo as normas da sua confissao religiosa (casamento, porém,
que é tido como civil para todos os efeitos, sendo, portanto, nio um instituto
diferente, mas s6 uma forma de celebracao distinta da forma civil). E o chamado
casamento acatolico, a que se refere o art. 83.° do Codigo italiano. Regime idén-
tico vale hoje em Espanhba (arts. 59.°-60.° CCiv, na reda¢io da Lei n.° 30/1981,
de 7 de julho) e no Brasil, onde € valido e pode ter efeitos civis, em principio,
o matrimonio oficiado por ministro de qualquer confissao religiosa conhecida
(catodlico, protestante, muculmano, israelita), embora nao se admitindo, como
escrevia Caio Mario, cit., 3.* ed., p. 48, “0 que se realize em terreiro de macumba,
centros de baixo espiritismo, seitas umbandistas ou outras formas de crendices

populares que nao tragam a configuracao de seita religiosa conhecida como tal”.

©) para os que pertencam a outras igrejas ou comunidades religiosas,

ndo “radicadas no Pais”, ¢ um sistema de casamento civil obrigato-

rio, pois a lei nao da qualquer valor a respetiva cerimoénia religiosa.
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O enunciado precedente requer algumas observacdes comple-

mentares.

a) Note-se, em primeiro lugar, que os catélicos* podem e sem-
pre puderam, mesmo antes da revisio da Concordata e da Lei
da Liberdade Religiosa, optar indiferentemente pelo casamento
catélico ou pelo civil®. E esta circunstincia, de a porta do casa-
mento civil estar aberta mesmo para eles, que nos mostra que o
sistema do direito portugués nio é o de casamento civil subsi-
diario. O art. 1587.° nao deixa davidas a este respeito nem elas
se levantaram alguma vez. O casamento civil ndo € subsididrio
do casamento catélico. Nem, em caso de eventual conflito entre
os dois matrimoénios, o nosso direito conhece qualquer principio
de preferéncia do casamento catélico sobre o civil ou deste sobre
aquele. Trata-se de duas modalidades de casamento igualmente

admitidas e igualmente validas®.

b) Quanto a saber se o casamento catolico é admitido, no direi-
to portugués, como outra forma de celebracio ou, mais que isso,
como um instituto diferente, regulado, quanto a forma e quanto ao
Jundo, por normas distintas das que regem o casamento civil, nada
acrescentaremos agora ao que ja dissemos nas paginas anteriores.
Se se entender, como temos entendido, que o art. 1625.° é confor-
me a Constituicdo e nao foi derrogado pela Concordata de 2004, o

direito portugués consagrard ainda hoje a “segunda modalidade”

3 Rectius: os batizados na Igreja catdlica e os que se converteram a ela, se nao
se tiverem separado da Igreja por um ato formal (can. 1117). Sobre o ambito pes-
soal da obrigatoriedade da forma candnica para contrair casamento catélico, cfr.
CANTON, 0b. cit., p. 212-3.

3 Isto perante o Estado: perante a Igreja estio naturalmente obrigados a forma
canodnica, nao podendo optar pelo casamento civil (art. 1.° da “Instrucao da Santa
Sé para a aplicacao da Concordata”).

i A ideia tem expressio no art. 1590.°; mas cfr. o art. 1624.°, n.° 1, al. d).
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do sistema de casamento civil facultativo a que fizemos referéncia.
Com efeito, se € ao foro eclesiastico que compete julgar — segun-
do as normas do direito canénico, naturalmente — da validade ou
nulidade do casamento catdlico, sera o direito canénico que dira,
p. ex., se o casamento pode ser declarado nulo com fundamento
em erro ou outro vicio da vontade, se o casamento simulado é
valido ou nulo, etc. O Estado da pois efeitos civis ao casamento
catolico como tal, e reconhece ou recebe, nao s6 as normas do di-
reito canonico que regem o ato matrimonial, como inclusivamente
a aplicacdo que dessas normas seja feita pelos 6rgaos jurisdicionais

da prépria Igreja.

¢) Gomes Canotilho e Vital Moreira entendem que “o casamento
candnico, instituido pela Concordata de 1940 e reafirmado pela
Concordata de 2004 que a substituiu, na medida que ndo seja de
todo incompativel com a Constituicdo, apenas pode existir como
forma diferente de celebracio do casamento”, admitindo assim,
parece, que nao s6 seria inconstitucional a “segunda modalidade”,
como o seria até, porventura, a “primeira modalidade” do sistema
de casamento civil facultativo®. E a tese da inconstitucionalidade
da legislacio concordataria, quer o casamento catélico se admita
como instituto diferente do casamento civil, quer apenas como
outra forma de celebracao do casamento, foi defendida na nossa
doutrina por Marques dos Santos®.

Nao € a nossa opinido.

i Conmst. anot., cit., p. 563.

2 Sobre a caracterizacdo da “primeira” e da “segunda” modalidade do sistema
de casamento civil facultativo, cfr. supra, n.° 79, al. c).

B As normas de aplicacdo imediata no direito internacional privado, vol. I,
Coimbra, Almedina, 1991, p. 504, e, sobretudo, Constituicdo e direito internacio-
nal privado — O estranho caso do artigo 51.°, n.° 3, do Codigo Civil, in “Perspectivas
constitucionais — Nos 20 anos da Constituicio de 19767, vol. 111, Coimbra, Coimbra
Editora, p. 378-382.
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A favor da tese da inconstitucionalidade do casamento catélico
(contra a qual parece estar, desde logo, o art. 36.°, n.° 2, in fine, CRep,
que admite, implicitamente, vdrias formas de celebracao do casamen-
to), invocam-se o principio da separacio da Igreja, ou das Igrejas, do
Estado (arts. 41.°, n.° 4, e 288.°, al. ¢), CRep), o principio da liberdade
religiosa (art. 41.°, n.os 1-3) e ainda o da igualdade (art. 13.°, n.os 1
e 2), que niao permite discriminacdes em razao da religidao.

Quanto ao principio da inconfessionalidade do Estado, cremos,
porém, que nao deve ele ser entendido de modo tio radical. Nem
a licio do direito comparado abona esse entendimento. A parte
alguns Estados muc¢ulmanos, aquele principio vale na generalidade
das legislacdes, o que nio impede que em muitas delas o casamento
religioso seja admitido como forma de celebracio do casamento,
como acontece nos paises anglo-saxonicos e escandinavos, na
Grécia, no Brasil, etc.

Também nio cremos que o sistema concordatario ofenda o
principio constitucional da liberdade religiosa. O que este princi-
pio exige € que qualquer pessoa que professe um credo religioso
possa celebrar casamento segundo os ritos da sua religiao*, e que,
por outro lado, as pessoas que nao professam qualquer credo nao
sejam obrigadas a celebrar casamento religioso; o principio nido
exige que o casamento religioso seja reconhecido pelo Estado, em
qualquer caso, como forma de celebra¢io do casamento. E, assim,
niao vemos que o sistema de casamento civil obrigatéorio ofenda
a liberdade religiosa dos catoélicos ou das pessoas que professem
qualquer outro credo religioso (alguns escritores catélicos tém
opinidao diferente), como nio vemos em que é que o sistema de
casamento civil facultativo, que permite aos catélicos optarem pelo
casamento civil ou pelo casamento catélico, contrarie a liberdade

religiosa reconhecida no art. 41.° CRep.

4“4 Cfr. o art. 10.°, al. b), da Lei n.° 16/2001, de 22 de junho.

221



Note-se que, embora o art. 10.°, al. b), da Lei da liberdade religiosa
disponha que a liberdade de religiao e de culto compreende “o direito de
celebrar casamento [...] com os ritos da prépria religidao”, apenas sio reco-
nhecidos efeitos civis aos casamentos celebrados perante ministro do culto de
igrejas ou comunidades religiosas radicadas no Pais. Aos outros casamentos
religiosos (celebrados perante ministro do culto de igrejas ou comunidades
religiosas ndo radicadas no Pais) nao sao pois reconhecidos efeitos civis, de-
vendo considerar-se esses casamentos inexistentes, nos termos gerais (CCiv,
art. 1628.°, al. a)).

O que pode dizer-se é que, concedendo essa op¢ao aos cat6-
licos e s6 a eles, o sistema anterior a Lei da Liberdade Religiosa
contrariava o principio constitucional da igualdade, que exclui
qualquer “privilégio” em funcao da religido; neste aspeto, a
objecao de inconstitucionalidade era muito de ponderar. Isto
embora recusemos, também, um entendimento maximalista do
principio da igualdade, segundo o qual, nio podendo distinguir-
-se entre as numerosas religides ou seitas existentes, que seriam
todas iguais, e nio podendo o Estado, obviamente, reconhecer
o casamento celebrado segundo os ritos de qualquer delas, nio
poderia ele reconhecer nenbhum casamento religioso, o que
imporia a aceitacao do sistema de casamento civil obrigatorio,
até por esta raziao. Decerto que as religidoes ou seitas sio todas
iguais no sentido de que deve ser permitido livremente o culto
de qualquer delas (salvo eventuais restricoes que a ordem publica
possa impor), mas, como € 6bvio, nio tém todas o mesmo grau
de organizacio nem a mesma relevancia social. O principio da
igualdade nao deve obrigar o Estado a tratar como igual o que
¢ diferente; deve permitir-lhe escolber, embora a escolha possa
oferecer dificuldades, as Igrejas a que se justifique, dado o seu
grau de organizacio e a sua implantacao social, estender o pri-
vilégio concedido a Igreja catdlica, reconhecendo igualmente,
sob condi¢oes analogas, o casamento celebrado segundo os ritos

dessas religides.
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Nesta orientacao, cabe referir a solucao da lei espanhola. A “Lei orga-
nica de liberdade religiosa” (Lei n.° 7/1980, de 5 de julho) exigia, para que
certa confissao religiosa pudesse celebrar um Acordo de cooperacio com o
Estado espanhol, que essa confissao estivesse inscrita no “Registo de Entidades
Religiosas”, e que, além disso, tivesse alcancado em Espanha um “notorio ar-
raigo” (sobre a aplicacio deste conceito, v. Reina/Martinell, cit., p. 235-230);
tendo as confissoes evangélica, israelita e islamica cumprido estes requisitos,
foram subscritos os Acordos com a Federacao das Entidades Evangélicas de
Espanha, a Federacao das Comunidades Israelitas e a Comissdao Islamica de
Espanha, aprovados, respetivamente, pelas Leis n.os 24, 25 e 26/1992, de 10

de novembro, ja atras referidas.

Foi esta a orientacao seguida em Portugal pela Lei da Liberdade
Religiosa (Lei n.° 16/2001, de 22 de junho)®, regulamentada, no
respeitante ao casamento, pelo Decreto-lei n.° 324/2007, de 28 de
setembro, que introduziu alteracoes ao Cédigo do Registo Civil.
A Lei reconhece efeitos civis aos casamentos celebrados por forma
religiosa perante ministro do culto de qualquer igreja ou comuni-
dade religiosa radicada no Pais (art. 19.°, n.° 1), qualificacio (de
igreja ou comunidade religiosa “radicada no Pais”) que deve ser
atestada pelo Ministro da Justica® em vista do nimero de crentes
e da histéria da existéncia da igreja ou comunidade em Portugal, e
depois de ouvida a Comissdao da Liberdade Religiosa, cujo regime
consta do Decreto-lei n.° 308/2003, de 10 de dezembro. A atesta-
¢ao s6 pode ser requerida depois de 30 anos¥ de presenca social
organizada da igreja ou comunidade no Pais, salvo se se tratar
de igreja ou comunidade religiosa fundada no estrangeiro ha mais de

60 anos, o que constitui garantia de duracio (art. 37.°, n.os 1 e 2);

% A fonte do diploma foi o Projeto de lei n.° 27/VIII, apresentado pelo Partido
Socialista a Assembleia da Republica e publ. no Didrio da Assembleia da Repiiblica,
II série-A, n.° 6, de 3.12.1999, p. 108-2 s.

“Membro do Governo competente em razio da matéria, nos termos do art. 37.°,
n.° 1. Quanto ao processo de atestacio de igreja ou comunidade religiosa “radicada
no Pais”, regem os arts. 37.°, n.° 3, e 38.°

7 Sobre o tempo de presenca social organizada no Pais necessirio para requerer
o atestado referido no texto, cfr., porém, a norma transitéria do art. 67.°
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inscrita a igreja ou comunidade no registo das pessoas coletivas
religiosas a que se refere o art. 33.°, registo criado pelo Decreto-lei
n.° 134/2003, de 28 de junho, a atestacdao de “radicacio no Pais” é
averbada a inscricao da igreja ou comunidade nesse registo (art. 37.°,

n.° 2, da Lei n.° 16/2001 e art. 6.° do Decreto-lei n.° 134/2003).

O art. 19.°, n.° 4, regula a celebracao do casamento, em que devem estar
presentes os nubentes ou um deles e o procurador do outro, o ministro do culto
devidamente credenciado e ainda duas testemunhas. Celebrado o casamento, deve

o ministro do culto lavrar assento em duplicado no livro de registo da igreja ou

comunidade religiosa e enviar o duplicado do assento a conservatoria do regis-
to civil competente, nos trés dias seguintes, a fim de ser transcrito no livro de
assentos de casamento; o conservador deve efetuar a transcricao nos dois dias
seguintes e comunica-la ao ministro do culto até ao termo do dia imediato aquele
em que foi feita (art. 19.°, n.° 5 e 6). Cfr. infra, n.° 125.

Acrescentaremos apenas que, afastado pela Lei da liberdade re-
ligiosa o argumento que poderia tirar-se do art. 13.° CRep a favor
da tese da inconstitucionalidade do casamento catolico, nao existe
hoje, segundo nos quer parecer, qualquer pressio da opiniao pu-
blica para alterar o sistema matrimonial instituido pela Concordata
com a Santa Sé de 1940. Uma forte pressiao da opinido publica foi
a que se verificou no sentido de alterar a disposicio da Concordata
que nao permitia se dissolvessem por divorcio os casamentos ca-
tolicos; resolvida a questiao do divércio pelo Protocolo Adicional a
Concordata de 15 de fevereiro de 1975, o regresso ao sistema de
casamento civil obrigatério representaria uma opc¢ao voluntarista

do legislador, nao reclamada pela opiniao maioritaria do pais.

d) Outro aspeto a destacar é o seguinte: consagrando a “segunda
modalidade” do sistema de casamento civil facultativo, o direito
portugués procurou, todavia, evitar os inconvenientes do sistema
em alguns pontos fundamentais.

Ha aqui trés notas a salientar.
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Em primeiro lugar, e na ideia de aproximar o mais possivel os
dois sistemas de impedimentos, o art. 1596.° — como, ja antes dele,
o Decreto-lei n.° 30 615 — exige capacidade civil para a celebrac¢io
do casamento catélico, aplicando a este casamento, em principio,
todo o sistema de impedimentos do casamento civil. Isto é: o que
o Codigo de Seabra ja fizera quanto aos impedimentos impedientes
(art. 1058.°), fé-lo a legislacao concordataria (e, depois, o Cédigo
Civil de 1966) quanto a todos os impedimentos matrimoniais.
Todos os impedimentos ao casamento civil, os dirimentes como o0s
impedientes, sao também impedimentos ao casamento catdlico®.
E, para dar valor pratico ao principio, proibe a lei ao paroco, sob
pena de graves sanc¢des (art. 296.°, al. a) do n.° 1, CRegCiv), a
celebracdo de casamento catdlico sem que lhe seja presente certi-
Jficado, passado pelo conservador do registo civil, a declarar que
os nubentes podem contrair casamento (arts. 1598.°, n.° 1, CCiv e

146.° e 151.° CRegCiv)*®.

E se o paroco celebrou o casamento sem lhe ser presente o certificado e
havia impedimentos civis ao casamento catélico? Ja sabemos que este nao pode
ser anulado, em caso algum, pelos tribunais civis, s6 podendo ser declarado nulo
pelos tribunais eclesidsticos, que decerto nao declararao a nulidade nessa hipo-
tese. O que o Estado pode fazer, porém, é recusar a transcri¢cdo do casamento
catolico. A solucgao da lei, como veremos, é a de recusar a transcri¢ao se houver
impedimento dirimente a celebracao do casamento, mas ja nao se o impedimen-
to for meramente impediente (art. 174.°, n.° 1, al. d), CRegCiv). A existéncia de
impedimentos impedientes, assim como nao pode, tratando-se de casamento
civil, fundar a anula¢io do casamento, assim também niao autoriza, tratando-se
de casamento catdlico, a recusa da transcricao. Tudo isto quanto aos casamen-
tos comuns, pois, sendo o casamento urgente, o conservador s6 pode recusar a

i Rectius: ao casamento concordatario. Pois o sistema de impedimentos do

casamento catolico em si mesmo é exclusivamente, claro esta, o estabelecido no
Codex Iuris Canonici.

86 n3o é assim quanto aos casamentos urgentes, que o paroco € autorizado a
celebrar independentemente de processo preliminar e da passagem do certificado
(arts. 1599.° CCiv e 151.°, n.° 2, CRegCiv), mas o processo de casamento corre apos
a celebracao e s6 depois é que a transcricao se efetua (art. 173.° CRegCiv).
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transcricio no caso de averiguar a existéncia, no momento da celebracao, dos
impedimentos de falta de idade nupcial, interdicao ou inabilitacao por anomalia
psiquica reconhecida por sentenca com transito em julgado ou casamento civil
anterior nao dissolvido, desde que, em qualquer dos casos, o impedimento ainda
subsista (art. 174.°, n.° 1, al. e), CRegCiv).

Decerto que nio se conseguiu, mesmo assim, a unidade dos dois
sistemas de impedimentos, pois o casamento catdlico esta sujeito,
também e até antes de mais nada, ao sistema de impedimentos do
direito canénico. Continua a haver casamentos que podem celebrar-
-se civilmente e niao podem celebrar-se catolicamente. Mas, em
principio, todos os casamentos catdlicos que se celebram também
podiam ser celebrados civilmente.

Em segundo lugar, para conseguir uma unificacio do registo do
casamento, e tal como ja fizera, ainda, o Decreto-lei n.° 30 615, o
CRegCiv imp06s ao paroco, sob cominacio das sancdes previstas
no art. 296.°, al. ¢) do n.° 1, a obrigacdo de enviar a conservatoria
do registo civil competente o duplicado do assento paroquial, a
fim de ser transcrito no livro de casamentos (arts. 1655.°, n.° 1,
CCiv e 169.° CRegCiv). Ja sabemos que o Cédigo de Seabra tinha
imposto aos parocos obrigacio semelhante, no art. 2476.°, mas
que, por falta de sancio verdadeiramente eficaz, a norma nun-
ca chegara a ser cumprida. De modo que a prova do casamento
fazia-se, ora com base no registo civil, ora com base no registo
paroquial, conforme se tratasse de casamento civil ou catélico.
Outro é o sistema que a legislacio concordataria introduziu no
nosso direito. A transcri¢cdo do duplicado do assento paroquial
nos livros do registo civil € agora condicdo legal de eficdcia civil
do casamento, nao permitindo o Estado que o casamento seja in-
vocado — segundo o principio geral do art. 1669.° — enquanto
nao for lavrado o assento respetivo.

Finalmente, o terceiro aspeto em que o direito portugués evitou

o inconveniente, conatural a “segunda modalidade” do sistema de
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casamento civil facultativo, de uma dualidade de regimes entre
o casamento civil e o casamento catdlico é o do divorcio, desde
o Decreto-lei n.° 261/75, de 27 de maio. Sabemos como anteriormente
os tribunais civis s6 podiam decretar o divorcio nos casamentos civis
ou nos casamentos catdlicos anteriores a 1 de agosto de 1940, por
forca dos arts. XXIV da Concordata e 1790.° CCiv; os casamentos
catolicos posteriores a essa data nio podiam ser dissolvidos por
divércio. Tao estranha dualidade de regimes, que, segundo parece,
sO existia em Portugal e algures na América Latina, desapareceu
com o Decreto-lei n.° 261/75, podendo agora o casamento civil e o
casamento catodlico ser dissolvidos por divorcio, nos tribunais civis,

com os mesmos fundamentos e nos mesmos termos.

e) Aproximado do casamento civil sob estes trés aspetos, o ca-
samento catdélico continua a ser, todavia, diferente do casamento
civil e regido por outras normas juridicas. Ora, para caracterizarmos
com precisao o sistema matrimonial portugués, interessa justamente
saber por que normas — de direito civil ou de direito canénico — se
rege o casamento catélico em cada um dos seus aspetos. E o que,
finalmente, vamos procurar averiguar.

Assim, quanto a promessa de casamento, parece claro que os
arts. 1591.° e segs. se aplicam, quer a promessa de casamento ci-
vil, quer a promessa de casamento catdlico, quer ao caso, que é
igualmente possivel, de os nubentes, tendo prometido casamento
um ao outro, nada terem decidido sobre a respetiva modalidade
de celebracio.

Quanto aos requisitos de fundo do casamento catolico ha uma
distin¢ido a fazer. No que respeita aos varios problemas relativos ao
consentimento (divergéncias intencionais e nao intencionais entre a
vontade e a declaracio, vicios da vontade, casamento sob condi¢io
ou a termo, etc.), é o direito canénico que se aplica segundo a orien-

tacio que defendemos nas paginas anteriores. Com efeito, trata-se
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de requisitos de validade do ato e ja sabemos que os tribunais civis
niao podem pronunciar-se sobre a validade ou nulidade do casamen-
to catdlico (art. 1625.° CCiv). Se este preceito ndo for revogado ou
enquanto o nio for, é matéria reservada aos tribunais eclesiasticos,
que naturalmente s6 aplicam o seu proprio direito. Quanto a capa-
cidade, ou seja, quanto aos impedimentos matrimoniais, vimos que
se aplicam as duas ordens juridicas. Claro que o casamento catdlico
esta sujeito, em primeiro lugar, ao sistema de impedimentos do di-
reito canénico, mas também o esta ao sistema de impedimentos do
direito civil, por for¢ca do art. 1596.°, ja atras referido.

A forma do casamento é regida, em geral, pelo direito civil e
pelo direito candnico. Assim, quanto as formalidades preliminares,
ha ao mesmo tempo formalidades canoénicas (o paroco deve ler os
proclamas na igreja, etc.) e formalidades civis a cumprir. O chamado
processo preliminar de casamento, civil ou catélico, corre na conser-
vatoria do registo civil, e a lei (CRegCiv, arts. 134.°-148.°) regula-o
minuciosamente. No que toca a celebragdo do casamento catdlico é
que niao ha formalidades civis. Ja quanto ao registo, porém, o direito
civil (CRegCiv, arts. 167.°-179.°) e o direito canénico tém os dois
intervencao. Vemos o CRegCiv a regular, até, o modo como o paroco
deve lavrar o assento paroquial (art. 167.°), o que se compreende,
pois o duplicado do assento vai ser transcrito na conservatoria (art.
172.°) e é da transcri¢io que depende o reconhecimento de efeitos
civis ao casamento catolico.

Quanto as causas de nulidade do casamento e ao regime processual
das respetivas acoes, ja vimos que s6 o direito e o foro eclesiastico
sao competentes (art. 1625.° CCiv). Mas € ao direito civil que pertence,
uma vez declarada a nulidade do casamento catélico pelo tribunal
eclesiastico, regular os efeitos da nulidade e a eventual aplica¢io ao
caso do instituto do casamento putativo. Aplicar-se-ao pois aqui os
arts. 1647.°-1648.° CCiv e ndo as normas correspondentes do direito

canonico. E matéria que ndo se abrange na reserva feita no art. 1625.°
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No que se refere aos efeitos do casamento, tanto pessoais como
patrimoniais, é o direito civil que se aplica. Antes do Codigo de
1966 o ponto era discutido quanto aos efeitos pessoais, mas a divida
ficou resolvida no art. 1588.°, segundo o qual o casamento catoélico
se rege pelas normas comuns do Cédigo “quanto aos efeitos civis”
— portanto quanto a todos eles. E a aplicacio do direito civil aos
efeitos patrimoniais do casamento, incluindo aqui a simples sepa-
ragdo judicial de bens, nunca suscitou dificuldades. Sio questdes
que o direito canénico nem regula, pois a Igreja sempre confiou a
legislacdao secular a disciplina dos efeitos mere civiles do matrimonio.

As disposicoes da lei civil relativas a separacdo de pessoas e bens
sao igualmente aplicaveis aos casamentos catélicos.

Finalmente, no que respeita a dissolucdo do casamento catolico
aplicam-se as duas ordens juridicas. A disciplina da dissolucdo por
morte® ou divorcio compete exclusivamente a lei civil, nos termos
do art. 36.°, n.° 2, CRep, mas o casamento catélico admite ainda
uma causa de dissolucao propria dele, a dispensa do casamento rato
e ndo consumado, a que se refere o art. 1625.° e de que falaremos

oportunamente.

§ 2.°. Outros caracteres do casamento como ato

Bibliografia portuguesa

Albuquerque, Pedro, Autonomia da vontade e negocio juridico em direito da
Jfamilia, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1986.

>0 Incluida aqui a morte presumida, pois a Reforma de 1977 (art. 11.°) revogou
o n.° 2 do art. 116.° CCiv, antiga redacao, segundo o qual, sendo catdlico o ca-
samento do ausente, o seu conjuge s6 podia celebrar novo matriménio se as leis
canonicas o permitissem. Cremos, de resto, que o preceito ja fora revogado pelo
art. 36.°, n.° 2, CRep.
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82. O casamento como negécio juridico

Cumprindo agora estudar as outras caracteristicas do casamento,
destacaremos em primeiro lugar o seu caracter negocial.

Sabemos o que € o negocio juridico: uma declaraciao de vontade
dirigida a certos efeitos®' e que a ordem juridica tutela em si mesma
e na sua dire¢do determinada, atribuindo-lhe efeitos juridicos em
geral correspondentes aos fins que o declarante ou os declarantes
tém em vista. Sabemos também que o negdcio juridico € o instru-
mento por exceléncia da autonomia da vontade privada, autonomia
que se manifesta sobretudo no dominio do direito das obrigacoes,
mas se afirma ainda, embora mais restritamente, no campo dos
direitos reais, familiares e sucessorios.

Ora o casamento é um dos negocios familiares e decerto o mais
importante de todos eles®. E certo que é muito limitada a margem de
autonomia concedida as partes neste dominio*. Os efeitos pessoais
do casamento, em particular os direitos e deveres dos conjuges, sdo
fixados imperativamente na lei, sem que as partes possam intro-
duzir desvios ou derrogacdes no respetivo regime (art. 1699.°, n.°
1, al. b), CCiv). Nio podem os nubentes, p. ex., inserir no contrato
de casamento condi¢io ou termo ou modificar os efeitos legais do

ato (art. 1618.°, n.° 2). A liberdade dos nubentes nao é s6, porém,

>l Efeitos prdticos, juridicos ou prdtico-juridicos? O ponto é debatido na doutrina:
ANDRADE, Teoria geral da relagdo juridica, vol. 11, Coimbra, Almedina, 1960, p. 28 s.,
e Mora Pinto, Teoria geral do direito civil, 4.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005,
p. 380-2. Sobre as varias concecoes da declaracao negocial, v., por todos, Mota
Pinto, cit., p. 413-6.

>2 Qutros negocios familiares serao a perfilhacao, a promessa de casamento
e a ado¢dio — esta dltima no sentido que deixdmos expresso supra, n.° 40.
Como negécio familiar patrimonial pode ainda referir-se a convencido ante-
nupcial. Sobre o tema dos negécios familiares, ver, na doutrina portuguesa,
PEDRO ALBUQUERQUE, Autonomia da vontade e negécio juridico em direito da
familia, Lisboa, 1986.

> Tao limitada que ndo falta, realmente, quem negue ao casamento natureza
negocial: cfr., p. ex., Ferri, L‘autonomia privata (1959), p. 163 e 288 s.
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a de casarem ou nao*, mas ainda a liberdade de casarem com uma
pessoa ou outra, a liberdade de escolherem entre casamento civil
e casamento catdlico, a liberdade de casarem pessoalmente ou por
intermédio de procurador, etc.s. Por outro lado, embora os conju-
ges nio possam alterar os deveres que o art. 1672.° lhes impde, a
lei permite-lhes decidir livremente sobre o modo de cumprimento
de alguns desses deveres. Assim, os conjuges devem acordar sobre
a orientacio da vida em comum (art. 1671.°, n.° 2); além disso,
sao os conjuges que escolhem de comum acordo a residéncia
da familia (art. 1673.°) e a forma como cada um cumpre o dever
de contribuir para os encargos da vida familiar, optando entre as

varias possibilidades que o art. 1676.° permites,

83. O casamento como contrato

Como negocio juridico, o casamento é um contrato, tanto o ca-
samento catdlico como o civil. A qualificacio nio suscita davidas
quanto ao casamento catolico’’, pois embora este exija, em geral,
para ser valido, a intervenciao do paroco, os ministros do sacramento

do matriménio sio os proprios contraentes e nio o sacerdote, o

>4 Se fosse s6 essa o casamento ndo seria negocio juridico, pois este supde que
o sujeito tenha a liberdade de conformar em alguma medida os efeitos do negocio,
efeitos correspondentes a vontade que manifestou. Alias ficariamos sem critério
para distinguir os negoécios juridicos dos simples atos juridicos (“quase negdcios
juridicos”, na terminologia de MANUEL DE ANDRADE — p. eX., a interpelacao do deve-
dor) que também supdem uma manifestacao de vontade do autor do ato mas cujos
efeitos se produzem ex lege, independentemente da sua vontade, e aos quais s6 sao
aplicaveis as disposicoes dos negocios juridicos na medida em que a analogia das
situacdes o justificar (art. 295.° CCiv).

> E também, claro esta, a liberdade de escolherem o seu regime de bens; trata-
-se ai, porém, de um efeito, nao propriamente do casamento, mas da convencao
antenupcial, que, ela sim, € inquestionavelmente um negdcio juridico.

% Sobre a natureza e o regime juridico destes “acordos”, cfr. infra, n.° 145.

7 Cfr., p. ex., DeL Giupicg, Il matr., cit., p. 9.
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qual € s6 uma testemunha publica que, em nome da Igreja, recebe
o consentimento dos nubentes®. E no que se refere ao casamento
civil, do mesmo modo a qualificacio do casamento como contrato
¢ a que melhor corresponde aos dados da lei. Sabemos que no
nosso direito o conceito de contrato nio é de aplicacao restrita aos
negbcios patrimoniais®, e o art. 1577.° define o casamento como
“contrato”, nao podendo subestimar-se o valor desta indicacao.

A contratualidade do casamento civil tem sido todavia contestada.

Nao valera a pena desenvolver as doutrinas anti-contratualistas
que qualificam o casamento como acordo®, ou como instituicdo,;
mas ja importa apreciar a doutrina que nega a contratualidade do
matriménio por ele ndo ser um ato de direito privado, mas também,
ou exclusivamente, um ato administrativo.

E uma ideia que se tem desenvolvido de modos diferentes®.

8 Cfr., por todos, Baccari, La volonta nei sacramenti (1941), p. 166 s. Claro que
uma tal ideia — de que os ministros do sacramento do matrimoénio sao os proprios
nubentes — s6 acentua a absoluta compenetracdo, na doutrina da Igreja, do sacra-
mento e do contrato.

> Nao assim no direito italiano (CCiv, art. 1321.°). Sobre o problema da admis-
sibilidade de contratos nao patrimoniais, cfr. Gawvio TEeLies, Manual dos contratos
em geral, p. 52.

% Por os nubentes ndao terem interesses contrdrios e as suas declaracdes de
vontade terem o mesmo conteido (e nao, como nos contratos, conteidos opostos,
embora convergentes). Assim, Jemoro, cit., p. 30. Mas o conceito de acordo é mal
conhecido na nossa doutrina (cfr. M. ANDRADE, 0b. e vol. cits., p. 41); nem resulta
muito liquido o interesse pratico da distin¢ao entre os acordos e os contratos.

1 A ideia explicaria, nomeadamente, a nio aplica¢do ao casamento dos principios
gerais dos contratos e, em particular, a indissolubilidade do vinculo. Sao razdes pouco
convincentes. Decerto que o casamento € um contrato outro, distinto dos demais e
a que muitas disposicoes dos contratos nao tém aplicacao (Pereira COELHO, anot. ac.
do S.T.J. de 17.2.1983, na RL]/, ano 117.°, p. 93-4); mas negada a contratualidade do
casamento também ficaria por explicar que se lhe aplicassem — como na realidade
se aplicam — outras regras gerais dos contratos. Quanto a indissolubilidade, pode
dizer-se que a ideia de instituicao nao lhe da justificacao suficiente pois as instituicoes
devem dissolver-se quando nao sejam capazes de realizar os seus fins (cfr. CARBONNIER,
cit., 21 éd., p. 397). Muito significativa, dentro da doutrina do casamento-instituicao,
é a obra de GeorGes ReNARD. Vejam-se La théorie de I'institution (1930) e, ainda do
mesmo RENARD, os artigos publicados nos Studi filos.- giur. dedic. a G. DEL VEccHIO,
II (1931), p. 346 s., e em La crise du mariage (1932), p. 101 s.

92 Seguimos de perto o esquema de CarIOTA-FERRARA, cil., p. 174 s.
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Uma orientacio extrema € a que vé na declaracio do funcionario
do registo civil o elemento verdadeiramente constitutivo do casa-
mento, sendo o consentimento das partes um simples pressuposto
dessa declaracao (Cicu). Assim, o casamento seria um puro ato
do poder estadual, um puro ato administrativo. Mas pensar que o
nucleo essencial do casamento é constituido pela declaracio do
conservador é inverter a ordem das coisas. Nem se compreenderia,
reduzido o consentimento das partes a funcao de simples pressu-
posto da declaracao do funcionario, o empenho da lei em que os
nubentes sejam capazes, em que o seu consentimento seja livre e
isento de vicios, etc.

Ha porém orientacdes mais moderadas.

Segundo uma delas o casamento seria um negocio plurilateral,
com trés partes: os cOnjuges e o conservador do registo civil.
E uma doutrina que, ao contririo da anterior, ja pde a declaracio
do funcionario ao lado das declaracdes dos nubentes. Mas a decla-
racao do conservador nio esta no mesmo plano das dos nubentes;
niao € sequer uma declaracio de vontade. De toda a evidéncia,
o conservador ndo é parte no casamento e nio ¢é atingido pelos
seus efeitos. Assim, p. ex., o casamento simulado é anulavel (art.
1635.°, al. d)) mesmo que o conservador seja estranho ao acordo
simulatério (como normalmente sera), o que ndo se compreendia
se ele fosse parte no ato®.

Ja foge a esta critica a doutrina que concebe o casamento como
ato complexo (Vassalli), ou, talvez melhor, como complexo de atos
(Cariota-Ferrara): um conjunto integrado por um negocio bilateral
(formado pelas declaracdes dos nubentes) e por um ato do poder
estadual, um ato administrativo (a declaracio do conservador do
registo civil). E uma férmula que quebra a unidade do instituto e

faz do casamento uma figura hibrida, em parte do direito privado,

% Cfr. A. VARELA, cif., p. 185.
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em parte do direito publico. Mas nao € tanto por isso que a rejeita-
mos. E que n3o vemos razdes para abandonar a doutrina tradicional
que vé no casamento um simples contrato de direito privado, nao
sendo a intervencao do conservador senio a forma desse ato. Uma
forma constitutiva, decerto, pois as declaracdes de vontade dos
nubentes devem ser prestadas perante o conservador, quando niao
se trate de casamento urgente. Mas assim como, p. ex., uma com-
pra e venda de iméveis nao deixa de ser um contrato porque nela
intervém o notario que lavra a escritura, assim também nio deixa
de o ser o casamento porque nele tem de intervir o conservador.
Nao cremos que haja diferenca essencial entre as duas hipotesessi.
O conservador limita-se a assistir ao ato, a suscitar as declaracdes
dos nubentes, a declarar que o casamento se realizou e a regista-
-lo no livro proprio; a sua atividade é semelhante a do notario, e
é em toda a linha, como a do notario®, uma atividade estritamente
vinculada por critérios legais.

Observe-se finalmente que a orientacdo defendida € a que melhor
se ajusta as solucdes do nosso direito. Como dissemos atras, pode
invocar-se a favor dela, desde logo, o art. 1577.° CCiv, que define o
casamento como “contrato”. Por outro lado, ha casamentos em cuja
celebracio nido intervém necessariamente o funcionario do registo
civil, os chamados casamentos urgentes (arts. 156.° e segs. CRegCiv),

cujo regime estudaremos no lugar apropriado®. De resto, em geral e

% Pode objetar-se (Cariota-FERRARA) que sem a escritura a venda € nula ao passo
que o casamento que nao € celebrado na presenca do conservador € inexistente, o
que faz supor que a intervencao do conservador seja mais necessaria no casamento
do que a do notario na compra e venda. Mas ndo cremos que a objeciao seja decisiva
no plano do nosso direito, onde o regime da inexisténcia do casamento (art. 1630.°)
corresponde ao da nulidade do direito comum (art. 286.°).

% Ou até mais que a do notdrio, a quem cabe sempre apreciar se o ato para que é
rogado, e que pode revestir o conteudo mais diverso, nao sera nulo, designadamente
por ser contrario a ordem publica ou ofensivo dos bons costumes (art. 280.°, n.® 2,
CCiv), hipotese em que deve recusar a pratica do ato (CNot, art. 173.°, n.° 1, al. a)).

Do art. 155.°, n.° 2, CRegCiv ndo pode hoje tirar-se argumento a favor da con-
tratualidade do casamento, pois o preceito nao diz (como dizia a disposicao analoga

234



também em face da lei, cremos que o consentimento dos nubentes é
que constitui o nucleo essencial e verdadeiramente fundamental do
matriménio, devendo repudiar-se a tendéncia para o desvalorizar ou
diminuir o seu alcance e funcao. Se a noc¢ao de contratualidade serve

para exprimir esta ideia, devemos conserva-la e defendé-la ciosamente.

84. O casamento e a diversidade de sexo

Bibliografia portuguesa

Ascensao, J. de Oliveira, O casamento de pessoas do mesmo sexo, in “Revista da
Ordem dos Advogados”, ano 71, 2011, Abr./Jun., p. 391-411; Corte-Real, C. Pamplona;
Moreira, Isabel; D’Almeida, Luis Duarte, O Casamento entre pessoas do mesmo sexo
- Trés pareceres sobre a inconstitucionalidade dos artigos 1577.° e 1628.°, al. e) do
codigo Civil, Coimbra, Almedina, 2008; Lima, J. Coelho de, Transexualidade,
identidade e casamento — Alguns problemas, in “Scientia Iuridica”, t. 50, 2001, n.°
289, p. 125 s.; Marques, J. Remédio, Transexualidade: o reconbecimento judicial da
mudanca de sexo e o direito portugués — Alguns problemas, in “Tribuna da Justica”,
n.° 36, p. 11 s.; Murias, Pedro; Brito, M. Nogueira de, Casamento entre pessoas do
mesmo sexo. Sim ou ndo, Lisboa, Entrelinhas, 2008; Patto, P. Vaz; Almada, G. P. de,
Porque Ndo. Casamento entre pessoas do mesmo sexo, Lisboa, Alétheia Editores, 2009;
Pinheiro, J. Duarte, O estatuto do cidaddo bhomossexual no Direito da Familia. O
lugar de Portugal no movimento internacional, in “Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor José Lebre de Freitas”, vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 377-390;
Xavier, Rita Lobo, A garantia institucional do casamento, o legislador democrdtico
e o Tribunal Constitucional: Cuis custodiet ipsos custodes? in “Estudos de homenagem
ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Direito Constitucional e Justica Constitucional”, vol.
3, Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, p. 601-612.

Até ha pouco tempo, a heterossexualidade era outra caracteris-
tica indiscutivel do casamento, tanto civil como catélico, e a sua
justificacao parecia elementar. A diversidade de sexos era exigida
pelo fim do matriménio, que é o de estabelecer entre os cdnju-

ges uma plena comunhao de vida, nos termos do art. 1577.° Se

dos Codigos de 1958 e 1978) que prestado o consentimento dos contraentes o ca-
samento se considera celebrado. Mas cremos que ainda hoje é assim: infra, n.° 121.
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os conjuges fossem do mesmo sexo, o casamento era inexistente

(art. 1628.°, al. e))“.

Mas ja nao assim no caso de simples falta (ou defeituosa ou anormal confor-
macao) dos 6rgdos genitais, caso em que o casamento s6 poderia, se puder, ser
anulado com fundamento em impoténcia. Nao pode, pois, deixar de ter-se como
desacertada a doutrina do ac. do S.T.J. de 3 de novembro de 1961 (no BMJ n.°
111, p. 450), que, num caso em que apenas se provara que o nubente carecia de
orgaos sexuais masculinos normais, decidiu que o casamento nao podia celebrar-

-se por falta de diversidade de sexos.

A heterossexualidade continua a ser requisito de validade ou,
até, de existéncia do casamento na maior parte das legislacoes. Ha
porém a notar a evolucio verificada nos ultimos vinte anos%. O ca-
samento entre pessoas do mesmo sexo € hoje admitido na Holanda
(1.4.2001)®, na Bélgica (1.6.2003), na Espanha (art. 44.° do Cédigo
Civil, na redacao que lhe deu o n.° 1 do artigo unico da Lei n.°
13/2005, de 1.7), na Suécia, (1.4.2009), na Noruega (1.1.2009), na
Islandia (27.6.2010), em Portugal (Lei n.° 9/2010, de 31 de maio), na
Dinamarca (15.6.2012), em Franca (17.5.2013), Inglaterra e Pais de
Gales (13.3.2014), Luxemburgo (17.7.2014) e Escécia (16.12.2014); e
ainda, fora da Europa, no Canada (20.7.2005), nos Estados Unidos da

87 Cfr. Ganal, Il matriménio, 1947, p. 62.

% Note-se que a Recomendac¢iao do Parlamento Europeu aprovada em 8 de fevereiro
de 1994 instou a Comissao a “apresentar um projeto de recomendacio relativa a igual-
dade de direitos dos homens e mulheres homossexuais”, recomendacao que “deveria
procurar por termo” [...] a “exclusao de pares homossexuais da instituicao do casamento
ou de um enquadramento juridico equivalente, devendo igualmente salvaguardar todos
os direitos e beneficios do casamento, incluindo a possibilidade de registo de unidoes”
e a “todas e quaisquer restricoes impostas aos direitos que assistem aos homens e
mulheres homossexuais a paternidade, a adop¢ao ou a educacio de criancgas”.

% O “Same-Sex Marriage Act” holandés entrou em vigor em 1 de abril de 2001.
Note-se que o casamento (aberto a homossexuais) e a registered partnership exis-
tem na Holanda lado a lado, podendo esta ser convertida naquele e aquele nesta,
embora sejam de pouco significado as diferencas de regime entre um instituto e o
outro (p. ex., o casamento s6 pode ser dissolvido pelo tribunal; o principio de que
qualquer casamento religioso é obrigatoriamente precedido pelo casamento civil
dos conjuges nao se aplica a registered partnership).
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América (em 19 estados), na Africa do Sul, na Argentina (22.7.2010),
no Uruguai (5.8.2013), na Nova Zelandia (19.8.2013), no Brasil
(Resoluc¢iao do Conselho Nacional de Justica, de 14 de maio de 2013).
Por outro lado, ha paises que admitem a uniao de facto registada
entre pessoas do mesmo sexo (registered partnership, partenariat
enregistré, eingetragene Lebenspartnerschaft), com efeitos idénti-
cos ou quase idénticos aos do casamento. E o que acontece nos
paises escandinavos™, na Alemanha (“Lebenspartnerschaftsgesetz”
de 16.2.2001)", na Suica (“Loi fédérale sur le partenariat enregistré
entre personnes du méme sexe” de 18.6.2004) e no Reino Unido
(“Civil Partnership Act” de 18.11.2004). Nao é o caso da Franca,
onde siao muito diferentes os efeitos do casamento e os do “pacte
civil de solidarité” (pacs). Também em Portugal, a Lei n.° 7/2001,
de 11 de maio, equiparou a uniao de facto entre pessoas do mes-
mo sexo a unido de facto entre pessoas de sexo diferente, mas o
regime da unido de facto continua a ser diferente do do casamento
em muitos aspetos fundamentais™.

Acrescentando a “orientacdo sexual” as circunstancias referidas
no art. 13.°, n.° 2, CRep, a Lei Constitucional n.° 1/2004, de 24 de
julho, levantou a duvida sobre se a heterossexualidade teria deixado
de ser condicio de validade ou, até, de existéncia do casamento
(arts. 1577.° e 1628.°, al. ¢), CCiv). Criamos que a divida nio tinha

razao de ser. O acrescentamento daquela expressao apenas visava

esclarecer (o que talvez nem fosse necessario em face do art. 13.°,

7 Sobre as registered partnerschips dos direitos dinamarqués, noruegués e sueco
e a confirmed cobabitation do direito islandés, e com referéncias a decisoes das
instancias europeias e a leis e projetos legislativos de outros paises, cfr. Sacter Cip,
Direitos humanos e familia: quando os homossexuais querem casar, cit., p. 207 s.
A legislacio dos paises nérdicos ai referida pode agora acrescentar-se o “Act on
Registered Partnerschips” da Finlandia, que entrou em vigor em 1 de marco de 2002.

7L Cfr. D. Scuwas, Eingetragene Lebenspartnerschaft — Ein Uberblick, in “Zeits. f.
das ges. Familienrecht”, 2001, p. 385 s., e C. Caricato, La legge tedesca sulle conuvi-
venze registrate, in “Familia”, n.° 2 (abril-junho 2002), p. 501 s.

2 Supra, n.° 19 e n.os 26 e segs.
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n.° 1; mas assim ficou mais claro), que os homossexuais™ ndo podem
ser discriminados em relagcdo aos outros cidaddos ou privados de
quaisquer direitos por motivo da sua homossexualidade. Seria pois
inconstitucional uma lei que vedasse ou dificultasse aos homos-
sexuais o acesso a func¢iao publica ou aos beneficios da seguranca
social, a universidade, a magistratura, as Forcas Armadas, ou que
os impedisse de aceder a determinados postos ou lugares mais
elevados, por exemplo que nao permitisse que um homossexual
fosse professor catedratico, general, juiz do Supremo Tribunal de
Justica, ministro ou Presidente da Republica. Do mesmo modo no
ambito do direito da familia, seria inconstitucional uma lei que
nao permitisse ao homossexual casar-se, perfilhar ou declarar a
maternidade, adotar’, ou que lhe recusasse, s6 por ser homosse-
xual, o exercicio das responsabilidades parentais ou o direito de
visita. Mas do acrescentamento da “orientacao sexual” ao art. 13.°,
n.° 2, CRep niao podia retirar-se mais do que isto. Como o mostra
inequivocamente o processo legislativo de que resultou a alteracio
do texto”, ndo podia retirar-se a conclusio de que o legislador ti-
vesse pretendido modificar a estrutura do casamento como uniao
entre um homem e uma mulher.

Podia até pensar-se que estaria ferida de inconstitucionalidade
a lei que viesse a permitir o casamento entre pessoas do mesmo
sexo’, admitindo que o art. 36.° CRep nido s6 concede o direito
Jundamental de contrair casamento como torna o casamento objeto

de uma garantia institucional, que nao permitiria ao legislador

73 Ou, obviamente, os bissexuais.
74 Cfr. o que escrevemos no vol. II, t. I, do Curso, p. 269.

7> Uma descricao minuciosa deste processo pode ver-se em SALTER CID, A comu-
nhdo de vida..., cit., p. 564 e nota (108). A alteracdo foi aprovada na Assembleia
da Republica quase por unanimidade, sem ideia de que assim se modificasse a
estrutura essencial do casamento.

7S F.M. Pereira CoELHO, Cas. e fam., cit., in “Temas de direito da familia”, Coimbra,
Almedina, 1984, p. 6.
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ordinario suprimir o instituto ou desfigurar o seu “nucleo essen-
cial””. Deste “nucleo essencial” fariam parte a heterossexualidade,
a monogamia, a proibicao do incesto e a contratualidade’; assim, a
lei que permitisse o casamento entre pessoas do mesmo sexo, tanto
como a que permitisse o casamento com duas ou mais pessoas,
o casamento entre pai e filha, mae e filho ou entre irmaos, ou a
lei que fixasse a idade nubil em sete ou oito anos ou permitisse
que o consentimento matrimonial fosse prestado por outrem (p.
ex. pelos pais dos nubentes) seria inconstitucional. Mas também
pode pensar-se, na esteira de Gomes CANOTILHO € VITAL MOREIRA,
que “a recepc¢io constitucional do conceito historico de casamento
como uniao entre duas pessoas de sexo diferente radicado in-
tersubjetivamente na comunidade como instituicdo nio permitia
retirar da Constituicio um reconhecimento direto e obrigatério
dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo”, mas niao proibia
necessariamente o legislador de proceder ao seu reconhecimento
ou a sua equiparac¢iao ao casamento”.

A Assembleia da Republica nao se sentiu limitada pelo texto
constitucional e adotou a Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, que alterou
o art. 1577.° CCiv, suprimindo as palavras “de sexo diferente”, e
revogou a al. e) do art. 1628.°, que determinava a inexisténcia do

casamento entre pessoas do mesmo sexo.

77No mesmo sentido, JorGe MiraNDA entende que o casamento nao € garantido
na Constituicdo “como uma realidade abstrata, completamente manipulavel pelo
legislador e suscetivel de livre conformacao pela lei” e considera a heterossexua-
lidade entre “as coordenadas estruturais delimitadoras do casamento na ordem
juridica portuguesa” (Constituicdo portuguesa anotada, tomo I, Coimbra, Coimbra
Editora, 2005, p. 397).

78 E ainda, porventura, uma exigéncia minima de estabilidade (cfr., a este res-
peito, J. MiRaNDA, cit., p. 412), que tornaria de duvidosa constitucionalidade a lei
que permitisse a qualquer dos cdnjuges, a todo o tempo, dissolver o casamento
por simples comunicac¢do ao outro em carta registada com aviso de rececao, por
telefonema ou e-mail.

7 Constituigdo da Repiiblica Portuguesa anotada, 4.* ed., vol. I, Coimbra, Coim-
bra Editora, 2007, p. 568.
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Antes de 2010, era uma questao complexa a de saber quid iuris se o tran-
sexual casado se submetesse a operacao cirurgica de que resultasse mudanca
de sexo. Entendiamos que o casamento do transexual se tornava inexistente:
se o casamento contraido entre pessoas do mesmo sexo era inexistente, de-
via, logicamente, deixar de ter existéncia juridica se os conjuges passassem a
ter o mesmo sexo, embora fossem de sexo diferente a data da celebraciao do
casamento. Claro que o regime desta inexisténcia sucessiva ou superveniente
nao corresponderia inteiramente ao da inexisténcia origindria, Gnica que a
lei previu no art. 1630.°, pois o casamento do transexual mantinha todos os
efeitos que produzira desde a data em que fora celebrado até a do transito
em julgado da sentenca que reconhecesse a mudanca de sexo. A parte isso,
porém, valia aqui o que diremos adiante acerca do regime da inexisténcia
do casamento®. A inexisténcia podia em principio ser invocada por qualquer
pessoa e a todo o tempo, independentemente de declaracio judicial; mas se
o casamento estivesse registado e a inexisténcia nao resultasse do proprio
contexto do registo este nao era inexistente (art. 85.°, n.° 1, al. @), CRegCiv),
tornando-se necessdria uma acido judicial em que se pedisse a declaracao de
inexisténcia do casamento e, acessoriamente, o cancelamento do registo.

A dissolucao por divorcio também foi sugerida, mas nao parecia um ex-
pediente apropriado. E certo que o comportamento do cdnjuge, que, sem o
consentimento do outro, se faz submeter a operacao cirirgica de mudanca
de sexo, podia vir a dar origem ao divorcio nos termos gerais. Nao s6, po-
rém, a operacao cirdrgica pode ter sido acordada entre os cOnjuges, como
nao se justificaria que a sorte de um matrimoénio considerado pela lei de
entao como inexistente ficasse na dependéncia da vontade do outro cOnjuge,
mantendo-se o casamento entre conjuges do mesmo sexo no caso de ndo ser
requerido o divércio.

O ac. da Rel. de Lisboa de 17.1.1984 parecia s6 considerar admissivel o
pedido de reconhecimento judicial de mudanca de sexo se o transexual ndo
Josse casado, mas cremos que a limitacao nao se justificava em face das dis-
posicoes legais em que pode fundamentar-se e o proprio acérdao fundamenta
a viabilidade do pedido (arts. 26.°, n.° 1, CRep. e 70.° CCiv). Por outro lado,
cremos que a lei que proibisse o transexual, na sua nova identidade sexual,
de contrair casamento com pessoa de sexo oposto seria contrdario ao art.
36.°, n.° 1, 1.* parte, CRep (supra, n.° 42). Note-se que o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, em dois acérdaos de 11.7.2002 (Christine Goodwin
contra o Reino Unido n.os 25 680/94 e 28 957/95, respetivamente), julgou
que a disposicao do direito inglés que nao permite ao transexual, agora
do sexo feminino, contrair casamento com um homem viola o art. 12.° da

Convencao Europeia.

80 Cfr. infra, n.° 129.
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Depois da admissao dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo pela Lei
n.° 9/2010, de 31 de maio, a mudanca de sexo de um dos cOénjuges nao torna o

casamento inexistente nem gera qualquer causa de invalidade.

Nestas condi¢des, se é verdade que o casamento catdlico con-
tinua a ter como caracteristica a heterossexualidade, ja nao pode

dizer-se o0 mesmo acerca do casamento civil.

85. O casamento como negdcio pessoal

Pode dizer-se que esta nota ja foi aludida implicitamente na
exposicio anterior. Na verdade, dissemos que o casamento é
um negocio familiar e sabe-se como os negoécios familiares sao
negobcios pessoais dos mais tipicos e caracteristicos®'. Pessoais
(no sentido em que empregamos agora o termo) dizem-se os
negocios que niao se destinam a constituir, modificar ou extin-
guir relacdes de cardacter patrimonial, mas a influir no estado
das pessoas, familiar ou de outra ordem; os restantes chamam-
-se patrimoniais. Como negbcio pessoal, o casamento ostenta
as conhecidas caracteristicas dos negdcios pessoais em geral.
Uma delas ja foi referida, a de que estes negodcios sao regidos
em grande parte por normas imperativas. Outra, igualmente
muito significativa, é a de que os negdcios pessoais s6 podem
ser concluidos ou celebrados pessoalmente, nio admitindo
representacio propriamente dita. Também assim acontece com

O casamentos?.

81 Claro que quando dizemos no texto que os negdcios familiares constituem
negocios pessoais abstraimos dos chamados “negocios familiares patrimoniais”
(v. g., a convencao antenupcial, a doacio entre esposados ou entre casados,
etc.), que sao verdadeiros negdcios patrimoniais (obrigacionais, reais ou su-
cessorios).

82Sobre a natureza do procurador ad nuptias, v. infra, n.° 96.
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86. O casamento como negécio solene

Enfim, o casamento € um negocio solene®, tanto o casamento

catolico como o civil.

O caracter solene do casamento nao € universal, nem no tempo nem
no espac¢o. Assim, no direito romano, se o “matrimonium confarreatum”
revestia caracter formal e religioso, a partir do Principado verificou-se um
processo de deslegalizaciao e secularizaciao que transformou o casamento em
uma pura relacdo de facto, assente na coabitacio e no consensus (“affectio
maritalis”) continuado; uma relacio que, ao contriario do que acontecia
com a confarreatio, que exigia um ato de difarreatio, nao criava qualquer
vinculo juridico entre os cOnjuges, podendo ser livremente interrompida
por ambos ou por um deles (sobre o tema, Navarro-Valls, Matr. y der., cit.,
p- 16). Também o direito candnico pré-tridentino admitia que o casamento
se formava solo consensu. A Igreja ndo exigia, pois, a intervencao do sacer-
dote, se bem que ja a recomendasse, para assim se evitarem as dificuldades
da prova do casamento. S6 com o Concilio de Trento (findo em 1563) é que
o casamento catélico passou a ser um contrato solene, celebrado perante o
ministro da Igreja. De certo modo, porém, constitui exce¢ao a este princi-
pio o instituto da sanatio in radice, admitido no direito canonico e de que
falaremos oportunamente (infra, n.° 142). Nao sujeito a forma de qualquer
espécie era igualmente o chamado “casamento de facto”, que o direito so-
viético admitiu entre 1926 e 1944 e a que ja nos referimos. Finalmente, é
interessante observar que em alguns Estados norte-americanos, nos quais
ainda hoje rege o common law, parece admitir-se um casamento resultante
da simples coabitacio acompanhada da posse de estado. E o que se chama

marriage by living and repute.

E o casamento, com efeito, um daqueles negécios em que a
vontade dos contraentes nao pode manifestar-se ou exprimir-se
de qualquer modo — de acordo com o principio geral da liber-
dade de forma, ou consensualidade —, mas sé através de certa

Jforma, determinada pela lei. Simplesmente, ainda sob este aspeto

8 Ou formal, como também se diz muitas vezes. Mas sera preferivel dizer sole-
ne, pois a declaracao de vontade, qualquer que seja, tem sempre uma forma. Além
disso, negocio formal usa-se igualmente como sinénimo de negécio abstrato, por
oposicio a negocio causal. Cfr. M. ANDRADE, ob. e vol. cits., 11, p. 47.
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o casamento apresenta caracteristicas particulares. Enquanto a
forma exigida para os outros negbcios solenes consiste no docu-
mento escrito a que as respetivas declaracdes de vontade devem
ser reduzidas, a forma requerida para a validade* do casamento
consiste na cerimonia da celebracio do ato®. As formalidades
da celebracao do casamento catélico siao regidas pelo direito
canoénico e niao reveste interesse o seu estudo. Mas ja importa
conhecer as formalidades do casamento civil, o qual tem de ser
celebrado, como sabemos, perante o funcionario do registo civil.
Estas formalidades estao descritas no art. 155.° CRegCiv e serido
indicadas oportunamente.

As finalidades que a lei teve em vista ao exigir para o ca-
samento determinada forma sao as finalidades genéricas do
formalismo negocial®$; além disso, e com a particular forma aqui
exigida, pode dizer-se que a lei pretendeu acentuar aos olhos
dos nubentes e até das outras pessoas o alcance e a significacao

do ato matrimonial.

Deve ainda ter-se presente que as formalidades da celebracao do casamento
civil se inspiraram largamente nas normas correspondentes do direito candnico.
Suprimindo, designadamente, a leitura pelo conservador do registo civil das
disposi¢oes legais referidas no n.° 2.° do art. 305.° do CRegCiv. de 1932 e a
proclamacao final do casamento “Em nome da Lei e da Republica Portuguesa...”,
o CRegCiv de 1958 parecia ter querido tornar seca, o mais possivel, a cerimonia
da celebracao do casamento civil; o Codigo de 1995 e as revisdes de 1997 e

84 Ou, até, para a existéncia, pois o casamento civil celebrado perante quem
nao tinha competéncia funcional para o ato — ou seja, o casamento que niao
seja celebrado perante conservador do registo civil ou quem exerc¢a as suas fun-
coes — € juridicamente inexistente, salvo tratando-se de casamento urgente (art.
1628.°, al. a)).

85 E nao propriamente no documento escrito (assento ou registo) que deve ser
lavrado apds a celebraciao do casamento: CRegCiv, art. 180.°. Cfr. M. ANDRADE, 0b.
e vol. cits., p. 49, nota (1). Pode assim dizer-se que o casamento é um contrato
verbal solene.

80 Para uma indicacdo destas finalidades, cfr. M. ANDrADE, 0b. e vol. cits., 11,
p. 143 s.
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2007, porém, procuraram conferir maior dignidade e solenidade ao ato, voltan-
do a impor ao conservador a proclamaciao do casamento nos aludidos termos
(art. 155.°, n.° 2) e a obrigaciao de “explicar o conteido dos artigos 1577.°,
1600.°, 1671.° e 1672.° do Codigo Civil” (na versdo inicial do art. 155.°, n.° 1,
al. d)) ou “referir os direitos e deveres dos conjuges, previstos na lei civil” (na

sua versao atual).

Subseccido II. Caracteres do casamento como estado

87. Unidade

Apontados os caracteres do casamento como ato, importa referir
agora as caracteristicas do estado matrimonial. Sao duas as que se
costumam indicar.

A primeira € a da unidade ou exclusividade, e quer dizer que
uma pessoa nio pode estar casada ao mesmo tempo com duas ou
mais. Nem a poliandria nem a poligamia sio, pois, admitidas. E
esta uma caracteristica do casamento catélico como do casamento
civil, na nossa como na generalidade das legislacoes*. No que
respeita ao casamento civil, a caracteristica ressalta da al. ¢) do
art. 1601.° CCiv, que inclui o “casamento anterior nio dissolvido”
no elenco dos impedimentos dirimentes absolutos do casamen-
to. E deve notar-se ainda que a bigamia é um crime, previsto e
punido no art. 247.° do Codigo Penal. Advirta-se, porém, que s6
nio é permitida a poligamia simultdnea, pois a poligamia su-

cessiva (as segundas nupcias), essa é livremente admitida, tanto

8 Como se sabe, fazem excecao alguns paises muculmanos (supra, n.° 74, em
nota). No que se refere aos paises africanos de expressao francesa, ver as indicacoes
de Kouassican, Famille, droit et changement social en Afrique Noire francophone, in
“Famille, Droit et changement social dans les sociétés contemporaines”, Bruxelas,
Bruylant (1978), p. 210 s.
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pelo direito civil como pelo direito candénico®. A morte dissolve

o vinculo matrimonial®.

88. Vocaciao de perpetuidade?

A doutrina tradicional falava em perpetuidade do casamento
para exprimir a ideia de que este s6 se dissolve quando algum dos
conjuges falecer. Como veremos em seguida o casamento niao € per-
pétuo, neste sentido, nem o casamento civil nem mesmo o catélico.

Até a “Lei do Divorcio” de 1910 o casamento era mesmo perpétuo,
pois o Codigo de Seabra nao admitia o divorcio mas s6 a separacao
judicial de pessoas e bens. Passou a ser apenas presuntivamente
perpétuo com a legislacio da 1.* Republica, que veio permitir o
divércio, alidas em termos muito amplos para a época. A forca
da presuncio de perpetuidade do casamento adquiriu novo vigor
com a Concordata de 1940, que proibiu os tribunais civis de decretar
o divércio relativamente aos casamentos catolicos celebrados depois
de 1 de agosto desse ano; e, mais ainda, com o Coédigo Civil de
1966, que manteve o regime concordatirio e, quanto ao casamento
civil, introduziu significativas alteracdes na legislacao. O divorcio
por mutuo consentimento nao podia pedir-se diretamente, tendo
de passar pela antecimara da separacao judicial de pessoas e bens,
e na delimitaciao das causas do divorcio litigioso o Cédigo consa-
grou o sistema do divércio-sancao, eliminando, em conformidade,

todas as causas de divorcio objetivas. Com a Reforma de 1977 (e,

8 E curioso notar que o Cédigo de Direito Canénico de 1917 ainda admitia as
segundas nupcias com alguma reserva (cfr. can. 1142: “licet casta viduitas honorabilior
sit”), mas tal reserva ja nao aparece no Cédigo de 1983. Sobre a atitude da Igreja perante
as segundas nupcias, ao longo da historia, cfr. Knecur, cit., p. 596 s., e EsmEe, cit., 11, p.
119 s. Cfr. ainda BosQuer-Denis, Le remariage, na “Rev. trim. de droit civ.” 1979, p. 524 s.

8 Sobre a questao da morte presumida, cfr. infra, n.° 220.
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ja antes dela, com a legislacio de 1975-76), o divorcio foi porém
outra vez facilitado. Embora condicionado a homologacido de certos
acordos, o divorcio por midtuo consentimento passou a poder ser
pedido diretamente, sem a mediacio da separacio de pessoas e
bens. E aceitaram-se de novo causas objetivas de divorcio litigio-
so, concebido como simples constatacio da rutura do casamento.
A Lei n.° 47/98, de 10 de agosto, facilitou ainda mais o divércio por
mutuo consentimento, permitindo que este fosse pedido “a todo o
tempo”, mesmo ato continuo a celebracio do casamento. Por dltimo,
a Lei n.° 61/2008, que admitiu o divorcio por mituo consentimento
ainda que os cOnjuges nio consigam resolver as questdes enun-
ciadas no art. 1775.°, n.° 1, que eliminou a importancia da culpa
e que alargou os fundamentos relevantes da rutura do matrimoénio
(art. 1781.°, al. d) CCiv), tornou ainda mais simples a dissolucao.

Em face da legislacao atual, falar em vocacgdo de perpetuidade
ainda fara sentido? Certamente que sim, relativamente ao casamento
catolico. Quanto ao casamento civil, talvez deva antes falar-se em
dissolubilidade condicionada, e nao livre, no sentido em que nao
possam ser apostos ao casamento condi¢ao ou termo resolutivos,
haja um numerus clausus de causas do divorcio e nao seja permitido

estipular outras além das previstas no art. 1781.° CCiv.

Divisdo II. Promessa de casamento

89. O regime da promessa de casamento: descricio geral e justificacao

Antes de comecarmos a estudar o instituto matrimonial ocorre
fazer breves consideracdes sobre a promessa de casamento, des-
crevendo, em tracos gerais, o regime da promessa no nosso direito

e dizendo como este regime se justifica.
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Estudaremos apenas os esponsais civis, pois, conforme dissemos, a ma-
téria da promessa de casamento € exclusivamente regida pelo direito civil.
Nao tem pois interesse conhecer o regime dos esponsais candnicos, previsto
no can. 1062 CICan, embora possa referir-se que o direito canénico também
nao admite uma actio ad petendam matrimonii celebrationem, mas s6 uma
actio ad reparationem damnorum (§ 2), e que, ao lado da promessa bilateral,
o cin. 1062 admite expressamente a validade de uma promessa unilateral de

casamento.

Nos termos do art. 1591.° CCiv, o contrato pelo qual, a titulo de
esponsais, desposorios ou qualquer outro, duas pessoas se compro-
metem a contrair matrimoénio ndo da direito a exigir a celebracgdo
do casamento, nem a reclamar, na falta de cumprimento, outras
indemnizacbes que ndo sejam as previstas no art. 1594.°, mesmo
quando resultantes de clausula penal.

Para esclarecer o alcance deste preceito podemos pdr assim a
questiao: qual seria o regime da promessa de casamento no siléncio
da lei, ou seja, se valesse aqui o regime que vale, em geral, para
os contratos-promessa? Se colocarmos o problema desta maneira,
veremos que a especialidade da promessa de casamento esta nisto
apenas: o contraente que nao cumpre a promessa de casamento®
niao responde pela totalidade dos prejuizos causados, nos termos
gerais do direito dos contratos, ou pela clausula penal convencio-
nada: responde s6 por certas despesas, sem que as partes possam
estipular clausula penal de montante superior.

Com efeito, ainda que a promessa de casamento fosse plenamen-
te eficaz (tao eficaz como qualquer outra promessa de contratar),
nunca dela resultaria uma obrigacio de casar cujo cumprimento
fosse exigivel judicialmente. Pois embora o art. 830.° admita, em
geral, a execucido especifica das obrigacdes derivadas de contratos-

-promessa, “a natureza da obrigacdo assumida” — a natureza pessoal

% A promessa bilateral, pois s6 a essa o art. 1591.° parece atribuir efeitos. Nao
assim no direito candnico: cfr. a nota anterior.
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que reveste, patentemente, a obrigacao de casar — excluiria desde
logo, neste caso, a possibilidade de execucido especifica.

A especialidade do regime da promessa de casamento nao esta,
por conseguinte, na inexequibilidade em espécie das obrigacdoes que
resultam do contrato-promessa, mas s6, e como dissemos, na menor
extensao do dever de indemnizar que deriva do nao cumprimento
dessas obrigacoes.

Se nos interrogarmos agora sobre as razoes por que a lei ndo quer
que va muito longe o dever de indemnizar resultante da violacao da
promessa de casamento, a resposta nao parece dificil: € que o consen-
timento para o matrimonio seria menos livre — ou a lei receou que o
fosse — se a promessa de casamento fosse plenamente eficaz, como
0s outros contratos-promessa. Para nao ter de indemnizar a totalida-
de dos prejuizos causados, para nido ter de pagar uma indemnizaciao
porventura muito avultada, o contraente que estivesse na disposicao
de romper a promessa preferiria talvez... casar. Ora € isso que a lei
nio deseja. Claro que 0s outros contratos-promessa tém inconveniente
semelhante e a lei admite-os em geral. P. ex., se uma compra e venda
foi anteriormente prometida, ja ndo sera tao livre, porventura, o con-
sentimento que se presta para a venda: o promitente-vendedor talvez
s6 faca a venda para nio ter de indemnizar o promitente-comprador?'.
Se em relacao a generalidade dos contratos, porém, tal limitacao da
liberdade nio repugna ao sistema juridico, ja em matéria de casamento
a lei tem especial empenho em que o consentimento dos nubentes

seja livre, tanto quanto possivel, até ao momento da celebracio do

°!'Tanto mais que, tendo havido tradicdo da coisa, o promitente-comprador
podera exigir-lhe o dobro do sinal ou o valor da coisa a data do incumprimento
(com deducio do preco convencionado, devendo ainda ser-lhe restituido o sinal
e a parte do preco que tenha pago) ou, em alternativa, tratando-se de promessa
relativa a celebracio de contrato de compra e venda de prédio urbano ou de sua
fracao auténoma, requerer a execucgio especifica do contrato nos termos do art.
830.° E a solucio do art. 442.°, n.° 2 e 3, na redacio do Decreto-lei n.° 379/86, de
11 de novembro.
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casamento. Matrimonia libera esse debent. E a tal ponto que vale
mais — segundo a lei — assegurar o consentimento livre e esponta-
neo dos nubentes do que impor-lhes até ao fim o rigido principio do
respeito pela palavra dada. Pode dizer-se que é este o fundamento

ou a explicacao prdtica da doutrina do art. 1591.°

Claro que, conquanto limitada a certas despesas, a obrigacao de indemnizar
do art. 1594.° ja fara com que seja menos livre o consentimento dos nubentes para
o matriménio. Mas, na ideia da lei, a sua liberdade nao serad sensivelmente afetada,
dada a pequena extensdao que tera normalmente aquela obrigacao de indemnizar.

E de notar que o direito a liberdade matrimonial, o qual constitui uma das
manifestacdes do direito a liberdade (De Cupis, I diritti della personalita, 1959,
p- 207), goza hoje de prote¢io constitucional, nos termos do art. 36.°, n.° 1, 2.*
parte, CRep, a que nos referimos oportunamente (supra, n.° 42). Porque a lei nao
permite que se disponha desse direito, é que a rutura dos esponsais s6 obriga a
indemnizar nos termos restritos do art. 1594.° E € ainda a mesma razdo que jus-
tifica que seja nula, em principio e com as restricdes do art. 2233.°, n.° 2, CCiv, a
condi¢do de casar ou nao casar ou de casar ou nao casar com determinada pessoa:
RILJ, ano 66.°, p. 408 s., Andrade, ob. e vol. cits., p. 371, e Mota Pinto, 0b. cit., p.
561-3. Note-se que a Reforma de 1977 revogou o n.° 2 do art. 2233.°, antiga re-
dacido, que permitia ao cdnjuge ou seus ascendentes ou descendentes, em termos
amplos, sujeitar a deixa testamentdria a favor do viavo ou vidva, com filhos do
casal, a condicao de o beneficiado nao voltar a casar, s6 sendo hoje admitida a
deixa de usufruto, uso, habitacdo, pensao ou outra prestacdo continua ou periodi-
ca para produzir efeito enquanto durar o estado de solteiro ou viavo do legatario.

90. Natureza juridica: a promessa como negocio juridico

Mas cumpre agora dar-lhe também uma explicacio tedrica,
construindo as solucoes da lei e definindo, ainda que em termos
sumarios, a natureza juridica da promessa de casamento.

Em edicdo anterior do Curso” fizemos analise detalhada da questao,

que se colocava de maneira diferente em face da legislacdo vigente

2 Ed. de 1965, p. 73 s.
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a esse tempo. O art. 24.° do Decreto n.° 1, de 25 de dezembro de
1910, considerava “nulos” os esponsais (embora lhes ligasse efeitos
idénticos aos referidos nos arts. 1592.°-1594.° CCiv), o que fazia
supor que a responsabilidade decorrente da violacio da promessa
de casamento nao fosse contratual mas extracontratual®> ou pré-
-contratual: a estas varias posicoes fazemos referéncia naquele lugar.

O Cédigo de 1966, porém, utilizou formulaciao diversa, nio
considerando “nulos” os esponsais® e limitando-se a dispor que o
contrato nao da direito a reclamar, na falta de cumprimento, outras
indemnizacdes que nio sejam as previstas no art. 1594.°

A concecao, que ja defendiamos em face da legislacio precedente,
de que os efeitos previstos nos arts. 1591.°-1595.° sao efeitos da
promessa como verdadeiro negocio juridico vdlido é assim a que

melhor se adapta aos novos dados legais.

Se fossem nulas as obrigacoes resultantes da promessa, nulas seriam também
(e por que razdo haviam de sé-lo?) as garantias constituidas a sua seguranca.
E também a cldausula penal convencionada seria nula, por ser nula a obrigacao prin-
cipal (art. 810.°, n.° 2); ndo se vé, porém, porque nao ha de admitir-se uma clausula

penal que nio exceda o montante das despesas autorizadas e indemnizaveis.

E a explicacio, nio diremos a tnica possivel, mas a menos
artificiosa da aplicacdio a promessa de casamento das regras ge-
rais dos negocios juridicos, aplicacdo que suscita todavia algumas
dificuldades.

Assim, quanto a capacidade, pode discutir-se se a capacidade requerida para
0s esponsais serd a mesma que se exige para o matrimoénio (como nos parece

mais razoavel) ou se sera a que € necessaria, em geral, para os negocios juridicos.

% Note-se que, no siléncio da lei, é esta concecao (da responsabilidade extra-
contratual) que tem dominado na doutrina e na jurisprudéncia francesas, onde se
admite, inclusivamente, a reparacio dos danos nao patrimoniais sofridos: CARBONNIER,
cit., 21éd., p. 402.

%4 Cfr., porém, a epigrafe do art. 1591.°, que, alids sem grande rigor, se refere a
“ineficacia dos esponsais”.
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No que toca ao consentimento, temos como certo que a promessa pode ser anu-
lada se o consentimento estiver viciado, segundo as regras gerais dos negocios
juridicos, mas ha problemas que a lei nao resolve, como, p. ex., os de saber se
os esponsais admitem representacao, se lhes pode ser aposto termo ou condicao,
etc. E também o objeto dos esponsais deve ser possivel: s6 se pode prometer
validamente a celebracao de um casamento admitido por lei. Quanto a forma, ha
a notar que o nosso direito nao exige (como o espanhol ou o italiano) qualquer
forma escrita para os esponsais. Nem € corrente que a promessa de casamento
se faca por escrito. A prova da promessa pode, pois, fazer-se por qualquer meio,
de acordo com as circunstancias, os usos e a condicao dos nubentes. (Cfr. o ac.
da Rel. de Lisboa de 3.3.1971, BMJ n.° 205, p. 256).

Por outro lado, e em conformidade com a concecido aludida, a
responsabilidade em que incorra o nubente que se retrate ou dé
justo motivo a retratacio do outro, embora circunscrita nos limites do
art. 1594.°, nao devera ter-se como responsabilidade extracontratual
ou pré-contratual mas como responsabilidade contratual, para todos

os efeitos em que essa qualificacdo assuma relevancia juridica®.

91. Efeitos

Concebida a promessa de casamento como verdadeiro negbcio
juridico, dela resultardo, em principio, os mesmos efeitos que de-
rivam de qualquer outra promessa de contratar. Resultardo dela,
se ela for valida, duas obrigacoes de casar igualmente validas. Mas,
pelas razoes que ja foram expostas, a garantia destas obrigacoes é
ainda mais fragil do que a garantia que a lei da as obrigacdes que
resultam dos outros contratos-promessa. Nao s6 esta aqui excluida
a execucao em forma especifica, como o dever de indemnizar que
resulta do nio cumprimento daquelas obrigacdes é agora circuns-

crito a certas obrigacdes e despesas. E justamente esta obrigacdo

% P. ex., para efeitos de 6nus da prova (art. 799.°, n.° 1, CCiv), de aplicacio das
regras de competéncia territorial (art. 71.°, n.os 1 e 2, CProcCiv), etc.
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de indemnizar determinadas despesas e obrigacdes que constitui
o efeito mais saliente da promessa de casamento e que sobretudo
cumpre estudar no presente ndmero.

No que se refere aos sujeitos da obrigacio de indemnizar, o
art. 1594.°, n.° 1, nao levanta dificuldades. A indemnizacao pode ser
pedida pelo esposado inocente, pelos pais deste ou por terceiros
que tenham agido em nome dos pais. E pode ser pedida ao nubente
culpado, que rompeu a promessa sem justo motivo ou que, por

culpa sua, deu lugar a que o outro se retratasse.

A hipétese de um dos esposados romper a promessa sem justo motivo equi-
para o art. 1594.°, n.° 2, a de o casamento nio se realizar por incapacidade de
algum dos esposados, se o esposado incapaz ou os seus representantes tiverem
procedido com dolo. Suponha-se, p. ex., que um dos esposados escondeu ao outro

que estava ligado por vinculo matrimonial ainda nao dissolvido.

Como é natural, nao define a lei o que seja “justo motivo”. Trata-
-se de um conceito indeterminado, que pertenceria a jurisprudéncia
determinar na sua aplicacao aos casos concretos. Nao havendo,
praticamente, jurisprudéncia sobre a matéria*, podera dizer-se, de
um modo geral, que ha justo motivo quando, segundo as concecoes
que dominam a esfera social dos nubentes, a continua¢io do noi-
vado e a celebracio do casamento ndo podem razoavelmente ser
exigidas a um ou a ambos os esposados”. Ha de tratar-se de causas
anteriores A propria retratacio, mas que poderao ser posteriores ou
anteriores a promessa de casamento. Neste dltimo caso, porém, nao

deve tratar-se, ao menos em regra, de circunstancias que ja fossem

% A parte um acérdio ja antigo do S.T.J. (ac. de 14.3.1939, RLJ, ano 72.°, p. 204),
s6 temos conhecimento da sentenca do Juiz de Ponta Delgada de 21.12.1979, Col.
Jur. 1980, t. 5, p. 241. Para a caracterizacao da promessa de casamento em face do
simples namoro, tem ainda interesse, porém, a jurisprudéncia pertinente a matéria
da investigacio de paternidade, de que pode ver-se noticia em SANTOS SILVEIRA, I72-
vestigacdo de paternidade ilegitima (1971), p. 144 s.

7”Havera assim causas de retratacio invocaveis por ambas as partes ou s6 por uma delas.
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conbecidas do nubente que se retratou. Como dissemos, a prova do
justo motivo pertence ao réu (ao devedor); € a solucio mais razoa-

vel e que decorre da aplicaciao das regras gerais (art. 799.°, n.° 1).

Note-se que o justo motivo tanto pode ser invocado pelo réu, a quem seja
pedida indemnizacio nos termos do art. 1594.°, como pelo esposado que pretenda
retratar-se, tomando a iniciativa de denunciar o contrato com fundamento em
justo motivo. Trata-se de uma declaracio de vontade unilateral e que a lei nao
sujeita a forma; a retratacao pode ser expressa ou tacita, deduzindo-se de factos
concludentes (p. ex., do casamento do esposado com terceira pessoa).

A obrigacio de indemnizar suscita também alguns problemas
no que respeita ao seu objeto e ha varios pontos do regime legal
que convém fixar.

Ja conhecemos o mais significativo, que é este: o dever de in-
demnizar que resulta do rompimento dos esponsais nao se estende
a totalidade dos prejuizos causados, nos termos gerais do direito
dos contratos, mas é restrito as despesas feitas e as obrigacoes
contraidas na previsio do casamento (art. 1594.°, n.° 1)**. Ficam
pois de fora os lucros cessantes, os restantes danos emergentes,
que nao se reconduzam a despesas feitas ou obrigacdes contraidas,
e, por altimo, os danos niao patrimoniais.

A indemnizacao é fixada segundo o prudente arbitrio do tribu-
nal, nos termos do art. 1594.°, n.° 3, devendo atender-se no seu
calculo, “n3ao s6 a medida em que as despesas e obrigacdes se
mostrem razoaveis, perante as circunstincias do caso e a condic¢ao
dos contraentes, mas também as vantagens que, independentemente
do casamento, umas e outras possam ainda proporcionar”. Note-se

que a atendibilidade destas circunstancias ja resultava, de alguma

%8 Nao serao indemnizaveis, portanto, os gastos feitos antes dos esponsais, ou
os que, embora feitos depois, nao se fizeram por causa da promessa e em vista do
casamento projetado.

9 As despesas feitas e as obrigacdes contraidas se refere igualmente o art. 81.°
do Codigo italiano.
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maneira, das regras gerais da responsabilidade civil: uma despesa
que se niao mostre “razoavel” nao sera consequéncia adequada
(o respetivo desaproveitamento) do rompimento da promessa; por
outro lado, se as despesas (ou os bens adquiridos através delas)
ainda proporcionam vantagens ao nubente inocente o dano sofrido

por este sera menor.

O art. 1591.°, in fine, parece excluir aqui a validade da clausula penal, mas
nada obsta, segundo cremos, a que as partes fixem por acordo a indemnizacao a
prestar desde que esta nao exceda o montante das despesas e obrigacdes a que

o art. 1594.° se refere.

Uma ultima questio que deve por-se é a de saber se ao lado
da actio ex sponsu, que deriva do art. 1594.°, nao concedera a lei
também uma actio ex delicto, fundada nos principios gerais da
responsabilidade extracontratual. A solucao afirmativa ja foi de-
fendida entre n6s' mas nio se afigura correta. Nem se percebia
que o legislador circunscrevesse, nos termos referidos, o ambito
do dever de indemnizar resultante da promessa de casamento, se,
afinal, e por forca de outros principios, esse dever de indemnizar
pudesse estender-se a totalidade dos prejuizos causados. A solucao
contrariaria decisivamente a raziao da lei, que, pelos motivos ja
expostos, nio quer que va muito longe a obrigacao de indemnizar
derivada da violacdo dos esponsais. O que pode acontecer (mas
isso é outra ordem de ideias) é que um dos nubentes, a0 mesmo
tempo que rompe a promessa de casamento, pratique um outro ato,
constitutivo, nos termos gerais, de responsabilidade civil extracon-
tratual. Sera, sobretudo, o caso de um dos esposados difamar ou
injuriar o outro esposado (arts. 180.°-181.° CPen), ou, sendo este
menor entre 14 e 16 anos, lhe prometer casamento e, abusando

da sua inexperiéncia, cometer na pessoa do outro o crime contra

190 Cfr. J. Tavares, Os principios fundamentais do direito civil, 1 (1922), p. 714.
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a autodeterminacao sexual previsto e punido no art. 173.° Decerto
que ele é entio obrigado a indemnizar o ofendido, e que a sua
responsabilidade, nascida do delito cometido, pode ir muito além
do montante das despesas e obrigacdes que o art. 1594.° prevé.
Uma tal responsabilidade, todavia, nao resultara, patentemente, do
rompimento da promessa de casamento.

Outro efeito dos esponsais é a obrigacao de restituir os donativos
feitos em virtude da promessa e na expectativa do casamento, nos

termos dos arts. 1592.° e 1593.°

Nio seriam indemnizaveis, portanto, os presentes de aniversario ou ofere-
cidos como lembrancas de Natal ou da Pascoa, etc. A verdade, porém, é que
estes presentes, que os esposados troquem entre si, também podem ter sido
oferecidos (e muitas vezes assim serd) por causa dos esponsais e em vista do

casamento projetado.

Embora para outros efeitos”!, e dado que nido existe neles um
verdadeiro animus donandi, o regime dos donativos seja diferente
do das doacdes', a lei sob este aspeto nao fez distincdo: assim
como as doac¢cdes matrimoniais caducam pela nio realizacio do ca-
samento, assim do mesmo modo caducam e devem ser restituidos
os donativos.

O art. 1592.° impoe a obrigacao de restituir em termos amplos:
tanto no caso de retratacio como no de incapacidade, tanto ao
esposado culpado como ao inocente, e tanto em relacao aos dona-
tivos recebidos do outro esposado como aos recebidos de terceiro.

A imposicao ao proprio esposado inocente da obrigacio de resti-
tuir os donativos suscitava dividas em face da legislacio anterior ao
Codigo, mas a solucao consagrada afigura-se a mais correta. A favor

dela pode dizer-se que, a ser doutro modo, o esposado que tivesse feito

101p, ex., para efeitos de reducdo por inoficiosidade (arts. 2168.° e segs.).

102 Cfr. o art. 940.°, n.° 2, que nao considera doacdes os “donativos conformes
a40s usos sociais”.
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ao outro valiosos donativos e quisesse retratar-se poderia dispor-se
a casar para nao perder esses donativos. Ficaria assim prejudicado o
interesse de que o consentimento para o casamento seja livre, tanto
quanto possivel, interesse que constitui, como vimos, o fundamento
do regime restritivo da promessa de casamento no nosso direito,

onde ela nao tem outros efeitos além dos que ficam enunciados'®.

Dir-se-ia, até, que a norma que obriga a restituir os donativos é de ordem publica,
pelo que nao poderia validamente convencionar-se a nao restituicio ou renunciar-se
antecipadamente ao direito de exigir os donativos. Simplesmente, uma tal conven-
¢30 ou renuncia significara, em geral, que se quis fazer uma doacao pura e simples,
independente dos esponsais e nao condicionada a futura celebracao do casamento.

E de notar que o dever de restituir também abrange as cartas e
os retratos pessoais do outro esposado, como dispde o art. 1592.°,
n.° 2 (que resolve as duvidas que, no siléncio da lei, poderiam
suscitar-se a este respeito)’ mas nao as coisas que hajam sido
consumidas antes da retratacio ou da verificacao da incapacidade.

Sendo este o regime geral da restituicio de donativos, o art.
1593.° estabelece, porém, um regime particular para o caso de o
casamento nio se celebrar em razao da morte de algum dos pro-
mitentes. O esposado sobrevivo tem neste caso uma opg¢iao: de
harmonia com as regras gerais, pode exigir aos herdeiros do outro
esposado os donativos que tenha feito restituindo os que recebeu;
mas pode também (e € esta a especialidade do regime) conservar
os donativos do falecido, perdendo, neste caso, o direito de exigir

0s que por sua parte lhe tenha feito. Isto quanto a generalidade dos

193 Nos termos do art. 1871.°, n.° 1, al. d), um dos casos em que a paternidade se pre-
sume € o de o pretenso pai ter seduzido a mae, no periodo legal da concecao, tendo o
consentimento dela sido obtido por meio de promessa de casamento. Nao se trata aqui, porém,

de um efeito atribuido a propria promessa em si mesma ou ao rompimento da promessa.

194 Na verdade, nao se tratando aqui de verdadeiros donativos, poderia entender-
-se que o destinatdrio das cartas nao estaria obrigado a restitui-las mas s6 a guardar
reserva sobre o seu conteudo, nos termos do art. 75.°
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donativos, pois quanto a correspondéncia e aos retratos pessoais
do falecido o sobrevivo pode reter o que tenha recebido e exigir a
restituicio do que tenha dado, ficando, pois, com tudo. A solucao
compreende-se dado o carater pessoal dos “donativos” oferecidos:
entende a lei que deve ser o sobrevivo o depositario do patriménio
moral que as cartas e 0os retratos constituem.

O fundamento e os termos da obrigacio de restituir os dona-
tivos decorrem do preceituado no art. 1592.°. Verdadeiramente,
o fundamento da obrigacio de restituir reside na ineficdcia dos do-
nativos (por nao se ter verificado a condicdo si nuptiae sequantur
a que eles se subordinavam), mas a lei equipara a ineficicia, sob
este aspeto, a nulidade ou anulabilidade, obrigando os nubentes a
restituir os donativos segundo os termos prescritos para a nulidade
ou anulabilidade do nego6cio juridico. O art. 1592.° remete assim
para o que se dispde no art. 289.° Ora, segundo o art. 289.°, nao
pode dizer-se que a obrigacao de restituir derivada da declaracio de
nulidade ou da anulacio do negécio juridico se funde no principio
do enriquecimento sem causa e se meca por este enriquecimento,
pois cada um dos contraentes, declarado nulo ou anulado o negdbcio,
deve restituir “tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituicaio em
espécie nao for possivel, o valor correspondente”. Se nio pode dizer-
-se que o fundamento da obrigacao de restituir os donativos seja o
principio do enriquecimento sem causa'®, cumpre reconhecer, todavia,
que ¢ este principio que explica alguns aspetos daquela obrigacao
de restituir. Assim, se o nubente que recebeu os donativos os alienar
gratuitamente, e nio puder tornar-se efetiva contra o alienante a
restituicio do seu valor, fica o adquirente obrigado a restituir, mas

s6 na medida do seu enriquecimento (art. 289.°, n.° 2, aplicavel por

195 Tratar-se-ia da chamada condictio ob causam non secutam, a que se refere
o art. 473.° ao mandar restituir o que for recebido “em vista de um efeito que
nao se verificou”.
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forca do art. 1592.°). Por outro lado, sera ainda o principio do enri-
quecimento sem causa que explica que a obrigacdo de restituir ndo
abranja, como vimos, as coisas que hajam sido consumidas antes da
retratacdo ou da verificacao da incapacidade (art. 1592.°, n.® 2)"s.
Por ultimo, cabe referir que o C6digo marca o prazo de caducida-
de de um ano, a contar da data do rompimento da promessa ou da
morte do promitente, para a acdo destinada a exigir a restituicao dos

donativos ou as indemniza¢des previstas no art. 1594.° (art. 1595.°).

Divisao III. Casamento civil

92. Generalidades. Casamentos civis celebrados por forma civil e
casamentos civis celebrados por forma religiosa. Ordem

de estudo

A presente Divisdo tem por objeto o estudo do casamento civil
como ato juridico.

Comecaremos, naturalmente, por estudar os requisitos do ca-
samento (a capacidade das partes, o consentimento e o objeto
possivel); subordinamos a este esquema, na disciplina de Teoria
Geral do Direito Civil, o estudo do negdcio juridico e poderiamos
utilizar aqui um esquema idéntico.

Convém todavia ter presentes as particularidades do instituto
matrimonial.

Assim, e por um lado, decerto que mal se justificaria, em relaciao

ao casamento, um estudo auténomo do requisito da possibilidade

19 Note-se, porém, que o principio ndo explica a solu¢ido sempre que o nubente
que consumiu os bens oferecidos tenha poupado, em consequéncia disso, determi-
nadas despesas que alias teria feito.
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do objeto. Claro que também o objecto do casamento deve ser pos-
sivel, no sentido de que devem ser possiveis (legalmente) os efeitos
juridicos a que ele tende'”. Como estes efeitos, porém, sao fixados
em geral pela propria lei, ndo se vé como o casamento possa ser
nulo em razio da impossibilidade do seu objeto. E a razio por que,
dos trés requisitos do negdcio juridico a que aludimos, estudaremos
em seguida apenas o consentimento e a capacidade.

Por outro lado, sendo muito complexo o formalismo do casamento,
justifica-se que o seu estudo se faca em capitulo separado, e nio,
como na teoria geral do negocio juridico, no mesmo capitulo em
que se estuda o consentimento ou a declaracio negocial.

Em face do que precede, estudaremos adiante os requisitos
de fundo (consentimento e capacidade) e as formalidades do ca-
samento. Finalmente, e para completar a exposicio da matéria,
estudaremos a teoria das invalidades que podem ferir o casamento
como ato juridico, matéria em que nao sio poucas, COMO veremos,
as especialidades que o regime do casamento oferece em relacio
aos negocios juridicos em geral.

Aos requisitos de fundo (consentimento e capacidade), as for-
malidades e a invalidade do casamento civil serio pois dedicadas
as trés seccoes em que a presente Divisao se repartira.

Queremos advertir, por ultimo, que os casamentos civis, cujo regime
vamos estudar nesta Divisao III, tanto sio os casamentos celebrados
por forma civil, perante o conservador do registo civil, como os ca-
samentos celebrados por forma religiosa, perante ministro do culto
de igreja ou comunidade religiosa radicada no Pais, a que se refere

o art. 19.° da Lei da Liberdade Religiosa (Lei n.° 16/2001, de 22 de

197 Estes efeitos € que constituem o objeto do casamento, o seu objeto imediato
(ou conteudo). Distinta desta € a no¢ao de objeto mediato (no casamento, as proprias
pessoas dos cOnjuges), o qual também ha de ser possivel, fisica e juridicamente.
Sobre a nocao de objeto do negocio juridico, assim entendida, cfr. M. ANDRADE, 0b.
e vol. cits., p. 327.
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junho). Também estes sio casamentos civis, aos quais, salvo quanto
a forma, se aplicam por inteiro as disposi¢cdes legais que ao casa-
mento civil se referem. Por esta razao, apenas na Seccao II, relativa
as formalidade do casamento, teremos necessidade de estudar em
separado as formalidades dos casamentos celebrados por forma civil,
perante o conservador do registo civil (n.° 119-124), e as formalidades
dos casamentos celebrados por forma religiosa, perante ministro do

culto de igreja ou comunidade religiosa radicada no Pais (n.° 125).

Seccao I. Requisitos de fundo

Subseccio I. Consentimento

Bibliografia portuguesa

Dias, Cristina, Algumas reflexoes sobre a anulag¢do do casamento civil simulado,
in “Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas”, vol. 1, Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, p. 267-292; Pacheco, A. Carneiro, Do erro acerca da pessoa
como causa de nulidade do casamento, Coimbra, Franca & Arménio, 1918; Ribeiro,
L. Silva, Condi¢ées de validade do casamento civil, Coimbra, Coimbra Editora, 1924.

§ 1.° Generalidades

93. Necessidade do consentimento e modo como deve ser prestado

Dizer que o consentimento ¢ necessario no casamento, valera a
pena? Decerto que o casamento exige o consentimento dos nubentes,
tanto ou mais do que qualquer contrato exige o mutuo consenso

e qualquer negocio juridico, em geral, exige uma declaracio de
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vontade. A defesa, que fizemos nas paginas anteriores, da ideia de
contratualidade do matriménio € a defesa da necessidade do con-
sentimento. Sem vontade de casar, da parte de ambos os nubentes,
e sem que esta vontade tenha sido manifestada, nos termos da lei,
nao pode haver casamento valido. Verdadeiramente, é o consenti-
mento dos nubentes que faz o casamento, e nao a coabitacio!, a
qual, nao sendo suficiente para constituir a relacio conjugal'®, tam-

bém nao € necessaria para que se produzam os respetivos efeitos.

A desnecessidade de coabitacio encontra por assim dizer o seu paroxismo na
permissao de casamentos in articulo mortis, tanto catélicos (art. 1599.°) como civis
(art. 1622.°). Cfr. ainda, p. ex., o art. 1106.°, n.° 1, al. a), CCiv, que, por morte do ar-
rendatario, defere ao conjuge sobrevivo a sucessiao no direito ao arrendamento para

habitacao independentemente de qualquer exigéncia de coabitaciao por certo tempo.

Sabe-se como hoje, na teoria geral do negocio juridico, o
principio da vontade tende a ser temperado por ideias de res-
ponsabilidade e de confianca; em matéria de casamento, porém,
a tendéncia da doutrina é para respeitar em maior medida e dar
maior valor ao principio da vontade, sendo dificil admitir aqui,
ainda mais do que em relacao aos negdcios juridicos em geral,
a validade de um casamento sem vontade. A esta tendéncia se
contrapode, todavia, uma outra, que é a de dar, o mais possivel,
estabilidade e certeza aos efeitos do casamento. Nao tardaremos
em encontrar exemplos proprios para mostrar como estas duas

tendéncias atuam e se chocam no direito matrimonial.

198 Salienta CARBONNIER a este proposito (cit., 21 éd., p. 421) que a concecdo que faz
do elemento psicologico, da vontade dos nubentes, o centro de gravidade da instituicao
do casamento era a mais conforme a filosofia individualista e espiritualista do Code Civil.

19 Sobre a relevancia da unido de facto, cfr. supra, Div. 1 do Cap. III da Introdu-
cao. Note-se que os efeitos atribuidos a posse de estado de casado nao prejudicam a
afirmacio do texto, pois a ideia da lei, no caso previsto no art. 1653.°, é a de que se
tenha celebrado efetivamente um casamento, do qual, porém, nao seja facil fazer prova.

110 Sobre o casamento a termo ou sob condicao, infra, n.° 97, e sobre o casa-
mento simulado, infra, n.° 99.

261



As questdes respeitantes ao consentimento estio reguladas nos
arts. 1617.° e segs. O art. 1617.° enuncia o principio da atualidade
do mutuo consentimento e a ideia de que a vontade de contrair ca-
samento reveste caricter pessoal esta expressa no art. 1619.° Por sua
vez, o art. 1631.°, al. b), considera anuldvel o casamento celebrado,
por parte de um ou de ambos os nubentes, com falta de vontade ou
com a vontade viciada por erro ou coacio; o regime da anulabilidade
consta dos arts. 1634.° e segs.

Ja sabemos que o casamento é um contrato verbal, mas solene.
O consentimento dos nubentes exprime-se em palavras, e a lei vai ao
ponto de dizer em que palavras deve ele exprimir-se''. Palavras que
os nubentes deverio pronunciar na cerimonia da celebraciao. Mas,
niao dizendo a lei que estas palavras sejam sacramentais, cremos que
poderiao ser substituidas por outras, desde que igualmente claras

e inequivocas, sem que isso prejudique a validade do casamento.

No caso de algum dos nubentes ser mudo, surdo-mudo ou nao saber falar a
lingua portuguesa, regem os arts. 41.°-42.° CRegCiv. Como se vé&, s6 os mudos e os
surdos-mudos que saibam ler e escrever exprimem a sua vontade por escrito (art.
41.°, n.° 2); aos mudos ou surdos-mudos analfabetos e aos que nio conhecerem
a lingua portuguesa (se o funcionario nio dominar o idioma em que se exprimi-

rem) deve ser nomeado intérprete idéneo, nos termos dos arts. 41.°, n.° 1, e 42.°
Outras formas de manifestacao da vontade, outros meios de

expressio como, v. g., uma carta, um telegrama ou telefonema, um

fax ou e-mail, nao sio, pois, admitidos.

94. Caracteres que deve revestir o consentimento

O consentimento matrimonial deve possuir certas proprieda-

des ou caracteristicas, umas gerais, comuns a todos os negocios

H1Cfr. o art. 155.°, n.° 1, al. e), CRegCiv.
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juridicos, outras especiais, tratando-se agora de exigéncias par-
ticulares que a lei faz em relacao ao casamento. Conjugando
as primeiras com as segundas, poderemos resumi-las neste
enunciado: o consentimento deve ser pessoal, puro e simples,
perfeito e livre.

Destas caracteristicas ou propriedades do consentimento matri-

monial nos ocuparemos nos paragrafos seguintes.

§ 2.°. Caracter pessoal do consentimento

95. Principio geral

Em primeiro lugar, o consentimento deve ser pessoal, isto
¢, ha de ser expresso pelos proprios nubentes, pessoalmente,
no ato da celebracio. Como dispde o art. 1619.°, “a vontade de
contrair casamento ¢ estritamente pessoal em relacdo a cada
um dos nubentes”. A ideia de que o casamento € um negoécio
pessoal (supra, n.° 85), tem aqui uma das suas mais importantes

manifestacoes.

Note-se que o instituto do casamento por procuraciao nao abre excecao ao
principio da atualidade do mutuo consenso, pois o consentimento do nubente
que se faz representar é prestado nesse caso no proprio ato da celebracio (atra-
vés do procurador) e nio na data (anterior) em que foi passada a procuracio,
a qual pode ser livremente revogada até a celebracio do casamento. Por outro
lado, refira-se ainda que nao admite o nosso direito o chamado casamento
postumo, o qual, verificado certo condicionalismo, é autorizado no direito
francés (art. 171.° CCiv, introduzido pela Lei n.° 59-1583, de 31.12.1959) para
atingir certos efeitos limitados do casamento (maxime, a legitimacao dos filhos;
o casamento nao da ao sobrevivo direitos sucessorios nem se considera que
tenha existido qualquer regime matrimonial), efeitos que se retrotraem ao dia

anterior ao do falecimento.
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96. Casamento por procuracio

A lei admite, porém, o chamado casamento por procuracio, o qual
constitui, de alguma maneira, uma excecao ao principio enunciado'>.

O instituto do casamento por procuraciao esta regulado no
art. 1620.° CCiv e nos arts. 43.° e 44.° CRegCiv, que pdem aqui
determinadas limitacdes ou exigéncias. Uma é de caracter formal:
a procuracao deve ser outorgada por documento assinado pelo repre-
sentado, com reconhecimento presencial da assinatura, por documento
autenticado ou por instrumento publico'. As outras duas sao, pode
dizer-se, de caracter substancial. Por um lado, s6 um dos nubentes
pode fazer-se representar por procurador (arts. 1620.°, n.° 1, CCiv
e 44.°, n.° 1, CReCiv). Por outro lado, ha de tratar-se de procuracio
em que se confiram poderes especiais para o ato', se individualize
a pessoa do outro nubente e se indique a modalidade do casamento
(arts. 1620.°, n.° 2, CCiv e 44.°, n.° 2, CRegCiv).

Deve ainda ter-se presente a disposicao do art. 1628.°, al. d),
CCiv, segundo a qual o casamento por procuraciao € inexistente
quando celebrado depois de terem cessado os efeitos da procura-
¢a0, quando esta nio tenha sido outorgada por quem nela figura
como constituinte ou quando seja nula por falta de concessio de
poderes especiais para o ato ou de designaciao expressa do outro
contraente; a falta de indicacao da modalidade do casamento (cfr.

art. 1620.°, n.° 2) niao parece determinar, portanto, a nulidade da

2§ de notar que ha muitos paises (Franca, Inglaterra, Alemanha, etc.) em que
o casamento por procuracio nio € admitido ou s6 o € em casos excecionais. Para
algumas indicacoes de direito comparado, com referéncias ao wali, uma espécie de
“tutor matrimonial” que, nos paises muculmanos, “representa” a mulher na celebracao
do casamento, v. BouLaNGer, Droit civil de la famille, t. 1, Paris, Economica, 1990, p. 141
s. Cfr. também RaymonD CHARLES, Le droit musulman, Paris, P.U.F.,, 6.* ed., 1982, p. 44.

13 Como qualquer procuracio, salvo se for passada a advogado ou solicitador, em
que é suficiente documento assinado pelo representado (art. 43.°, n.os 2 e 3, CRegCiv).

4 A procuragio em que se especifique o préprio ato para que se outorgam
poderes representativos chama a doutrina procuracio especialissima.
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procuraciao e a inexisténcia do casamento que venha a ser cele-
brado. E, em face do art. 1621.°, n.° 1, cessam todos os efeitos da
procuracio pela revogacao dela's, pela morte do constituinte ou
do procurador ou pela interdi¢do ou inabilitacio de qualquer deles
em consequéncia de anomalia psiquica. Note-se que o art. 1621.°,
n.° 1, na parte em que faz cessar os efeitos da procuracio pela
simples revogacao dela (independentemente de esta revogacao ser
levada ao conhecimento do procurador), constitui desvio a regra
do art. 224.°: como declaracio de vontade receticia, a revogacio
da procuracido s6 se aperfeicoaria no momento em que “chegasse
ao poder ou fosse conhecida” do procurador. A revogacio da pro-
curacio ad nuptias, porém, torna-se eficaz no momento da mesma
revogaciao. Este entendimento da lei é confirmado, de resto, pelo
n.° 2 do art. 1621.°, que permite ao constituinte revogar a procu-
racao a todo o tempo e, portanto, mesmo que ja nio haja tempo
de levar a revogacdo ao conhecimento do procurador e se evitar
a celebraciao do casamento"s. Neste caso, porém, se o constituinte
for culpado de ter revogado a procuracio tao tardiamente, sera
responsavel pelos prejuizos que venha a causar.

E, sobretudo, em face do sentido a dar as exigéncias do art.
1620.°, n.° 2, que cumpre resolver a questio fundamental que a
doutrina discute acerca do casamento por procuracio: a de saber
se o procurador ad nuptias é um representante na vontade ou um
representante na declaracdo, ou, por outras palavras e como cos-

tuma dizer-se, um verdadeiro representante ou um simples niincio.

Sao conhecidos os termos da distin¢cao (cfr., por todos, M. Andrade, 0b. e

vol. cits., p. 291). O representante emite uma declaracao de vontade propria, no

5 Parece que a revogacdao da procuracio s6 pode fazer-se por qualquer das
formas a que se refere o art. 43.°, n.° 2, CRegCiv, apesar de o art. 43.°, n.° 5, ter
sido revogado pelo Decreto-lei n.° 324/2007, de 28 de setembro.

116 Claro, porém, que a revogacio deve ter lugar antes da celebracio do casamento.
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lugar e em nome do representado; a sua vontade substitui-se a vontade deste, em
maijor ou menor medida. Pode o representante decidir, até, sobre as condicoes
do negodcio e sobre a indole dos negdcios a praticar; de todo o modo, e ainda
que as condicoes do negdcio estejam todas preordenadas pelo representado,
sempre o representante fica, em ultimo termo, com a faculdade de decidir sobre
a conclusao ou nao conclusio do mesmo negdécio. Sempre ele, portanto, pondera
e decide alguma coisa por si. Pelo contriario, o mandato que o nuncio recebe
¢ absolutamente especificado e imperativo em todos os seus aspectos, nao lhe
sendo deixada margem para qualquer apreciacao e resoluciao pessoal. O nuncio
nio declara a sua vontade, mas transmite a vontade do principal. E um mensa-
geiro, um porta-voz, que transmite a declaracio — uma declaracio de vontade ja
completamente formada — como quem leva um recado. E com base nesta ideia
que costuma fazer-se a distincido, e € nela que se radicam as respetivas diferencas

de regime juridico.

Um ponto é certo: em face do art. 1620.°, n.° 2, CCiv, ndo pode
a vontade do constituinte ser uma vontade incompleta, lacunosa e
que o procurador integrara. Assim, embora tal procura¢io contenha
a “designacdo expressa do outro nubente” exigida no art. 1620.°,
n.° 2, decerto que nao sera suficiente para o casamento, como
dizia Manuel de Andrade, uma procuracio em que o constituinte
abertamente exprima “a sua intencdo de conferir ao procurador
um mandato nao imperativo, dizendo, por exemplo, que lhe da
poderes para em seu nome casar com determinada pessoa se assim
o achar conveniente ou se lbe reconbhecer as qualidades apropria-
das, pessoais ou outras”'’. Perante uma procuracao passada nesses
termos, devera o conservador recusar-se a celebrar o casamento,
pois nao pode ser deixada ao procurador ad nuptias qualquer li-
berdade de decisdo pessoal; assim, a solu¢io do caso considerado
nao requer, de modo algum, a qualificacio do procurador como

verdadeiro representante.

Na hipotese, porém, de o conservador celebrar o casamento parece que

este serd vdlido (neste sentido, P. Lima e A. Varela, cit., p. 113). E a solucio que

"7.0b. e vol. cits., p. 299.
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resultara do art. 1618.°, n.° 2 (o constituinte tera condicionado o casamento, na
procuracao, a um juizo favoravel do procurador), ainda que a validade do casa-
mento nos mereca de iure condendo as maiores reservas (infra, n.° 97). Note-se
que nao parece possivel fundar a nulidade do casamento no art. 271.°, n.° 1,

dado o principio expresso no art. 1627.°

Outra davida que pode colocar-se, porém, € a de saber se o pro-
curador ad nuptias nao podera recusar-se legitimamente a celebrar
o casamento quando saiba de qualquer circunstincia superveniente,
ou em todo o caso ignorada (ao que ele supde) do constituinte,
e que seja tal que o procurador, em face dela, tenha sérias duvi-
das sobre se o constituinte ainda quereria celebrar o casamento
se conhecesse essa circunstancia's. Ndo restara ao procurador, ao
menos e em ultimo termo, a possibilidade de decidir, na hipotese
mencionada, sobre a conclusio ou nao conclusio do matrimoénio?
E se resta, que pode inferir-se dai sobre a qualificacio do procu-
rador ad nuptias?

A solucio da duvida depende, segundo nos quer parecer, dos
termos do acordo entre procurador e constituinte.

Este acordo pode obrigar o procurador a celebrar o casamento
em todo o caso e sejam quais forem as circunstincias: se assim
for, nio podendo recusar a conclusio do matriménio em qualquer
hipotese o procurador ad nuptias sera simples nincio e nada mais.

Mas também pode ter sido concedida ao procurador a facul-
dade (ou, até, imposta a obrigacio) de recusar a celebracio do
casamento em certos termos. Pode, igualmente, uma tal faculdade
nao ter sido expressamente concedida ao procurador no acordo
feito entre este e o constituinte, e sera o que normalmente acon-
tecera. Em qualquer caso, cremos que o procurador pode, e deve,
recusar a conclusio do matriménio naquela hipétese que referimos

atras. E, em face disto, supomos que a mais exata qualificacio do

118 A davida € posta igualmente nas licoes de ANDRADE, p. 299.
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procurador ad nuptias deve ser ainda a de representante, embora
com escassissimos poderes, como se Vé.

De resto, cremos que € assim (através da aplicacao do respetivo
regime juridico) que se chega aos resultados mais razoaveis. Mal
se entenderia, p. ex., que para o desempenho de tarefa tio deli-
cada como a do procurador ad nuptias nos contentissemos com a
restritissima capacidade que se exige ao nuncio, ainda inferior a
capacidade, ja nio muito grande, que a lei exige ao representante'®.
E nao podera dizer-se que a lei admitiu o casamento por procu-
racao (quando nio admitiu, v. g., 0 casamento por carta) porque
justamente quis que o procurador pudesse, em principio, decidir
sobre a conclusio do matriménio, embora s6 nos termos limitados

que referimos?'.

O casamento por procuracio foi sempre muito praticado em Portugal.
A nossa populacao esta espalhada pelo continente e ilhas e pelo estrangeiro, e
a auséncia dos nubentes constitui justamente a principal (embora nao a dnica)
situacao que, ndo obstante os seus inconvenientes, justifica o instituto de lege
ferenda. A maior vantagem do casamento por procuracio esta precisamente em
possibilitar os casamentos de pessoas ausentes, que de outro modo (dadas as difi-
culdades, despesas e incomodos de uma deslocacdo porventura muito grande) as
vezes nao se chegariam a realizar. Notaremos ainda que, dado o disposto no art.
1621.°, n.° 1, CCiv, nio vale argumentar contra a admissibilidade do casamento
por procuraciao (como se fazia antes da Reforma de 1930, com base nos n.os 2 e
3 do art. 1369.° do Cédigo de Seabra) dizendo que ele torna possiveis casamentos
com pessoas mortas. Mais consisténcia tem o argumento de que o consentimento
prestado pelo procurador pode ja nao corresponder a vontade atual do repre-
sentado. E certo que os efeitos da procuracio cessam pela revogacio dela e a
procuracao € livremente revogavel, mas a forma exigida para o ato pode tornar

dificil ou impossivel a oportuna revogacao da procuracio.

190 representante voluntario nao precisa de ter plena capacidade legal, mas s6
a capacidade natural de querer e entender exigida pela natureza do negoécio que
haja de efetuar (art. 263.°); quanto ao nuncio, bastara a capacidade natural para
transmitir a declaracio de vontade. Cfr. Mora Pinto, cit., p. 543.

120 Cfr., a este respeito, as observacoes de Bo, Il matrimonio per procura (1934),
p. 51. Para este autor o procurador ad nuptias esta numa zona fronteirica, sendo
um tipo anémalo de nincio ou representante na declaracao (p. 53).
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§ 3.° Caracter puro e simples do consentimento

97. O casamento como negodcio incondicionavel e inaprazavel

Em segundo lugar o consentimento deve ser puro e simples, o
que quer dizer, nomeadamente, que nio podem ser apostos ao
casamento uma condigdo ou um termo. A solucio esta expressa
no art. 1618.°, n.° 2121, que proibe ainda que os efeitos do casa-
mento fiquem submetidos a preexisténcia de algum facto?, sendo
indiferente, em qualquer das hipoteses aludidas, que a estipulacio
seja feita em convencao antenupcial, no momento da celebracio
do casamento ou em outro ato.

Sdao soluc¢des que ja valiam, embora no siléncio da lei, antes
do Codigo de 1966 e para as quais nao € dificil dar uma justifi-
caciao racional®. Pode invocar-se aqui a propria dignidade da
instituicao matrimonial e, sobretudo, a ideia de que o casamento
€ um negocio que afeta o estado das pessoas (o qual interessa,
nio s6 as relacdes entre os cdnjuges, como as relacdes entre
estes e terceiros) e que, por isso, nio pode ficar na dependén-
cia de acontecimento futuro, incerto (condi¢ao) ou mesmo certo
(termo). Sao razdes genéricas, que valem quer para a condiciao
ou termo suspensivo quer para a condi¢cio ou termo resolutivo.

Mas também podem invocar-se razdes especificas para cada

121 Cfr. também o CRegCiv, art. 155.°, al. ¢) do n.° 1 e n.° 2, que indicam as
palavras que os nubentes e o funcionario devem proferir na ceriménia da ce-
lebracao do casamento, palavras que traduzem uma declaraciao pura e simples
de vontade.

122 Sobre a condicdo referida ao presente ou ao passado (conditio in praeteritum
vel praesens collata), cfr. ANDRADE, cit., p. 358, e Castro MENDES, Condicdo referida
ao passado e ao presente (sep. da “Scientia Iuridica”, 1976).

123 Cfr. ANDRADE, cit., p. 362.

124 OQu santidade (ANDRADE, cit., p. 299).
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um destes casos. Como razdes especificas, e vista a questio no
plano da lei, podera referir-se aqui uma analogia tirada, respeti-
vamente, do principio da “ineficacia” dos esponsais, nos termos
do art. 1591.°, e da “vocacido de perpetuidade” do casamento, ou
melhor, da dissolubilidade condicionada.

A hipdétese de casamento a termo ou sob condicio é quase
académica, salvo tratando-se de casamento urgente, mal se conce-
bendo que o funcionario celebre o casamento contra a proibicio
expressa do art. 1618.°, n.° 2. Pode todavia perguntar-se se o
casamento, caso ocorra a hipétese aludida, seria nulo ou se
consideraria valido, tendo-se o termo ou a condi¢cio como nio
escritos. Na 1.* ed. do Curso'» preferia-se a solucao da nulidade,
por ser de rejeitar, numa perspectiva voluntarista, a validade
de um casamento ndo querido; mas outra foi a solucio que o
Codigo deu ao problema no art. 1618.°, n.° 2. As clausulas ai
referidas “consideram-se nao escritas”, donde se conclui que o
casamento é vdlido como se tivesse sido puro e simples o con-

sentimento prestado.

A solucao da nulidade é a da lei alema do casamento (§§ 13 e 17), embora o
§ 17, 2, admita que o casamento se convalide ex tunc se os conjuges coabitarem
durante 5 anos, ou, caso um deles tenha falecido antes desse prazo, até a data
da morte e por um periodo minimo de 3 anos, salvo se, antes de decorrido o
prazo de 5 anos ou da ocorréncia do falecimento, tiver sido proposta aciao de
declaracao de nulidade.

E interessante registar a proposta de Marie Thérése Calais-Auloy, no sen-
tido, nao s6 de suprimir os deveres conjugais de fidelidade e assisténcia, mas
também de permitir a op¢ao entre um casamento “perpétuo” e um casamento
“a termo”, que s6 duraria o tempo necessario para a educacao dos filhos (p.

ex., vinte anos)'?°,

15 Ed. de 1965, p. 92-4.

126 Pour un mariage aux effets limités, “Rev. trim. de droit civ.”, 87.°, p.

255-266.
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§ 4.° Perfeicio do consentimento

98. A divergéncia entre a vontade e a declaracido e suas formas:

principios gerais

Perfeito dizemos nés que deve ser o consentimento. E o con-
sentimento deve ser perfeito, nao s6 no sentido de que devem ser
concordes uma com a outra as duas declaracdes de vontade que o
integram, como também (e é esta a ideia que sobretudo queremos
exprimir) no sentido de que em cada uma dessas declaracoes de
vontade deve haver concordiancia entre a vontade e a declaracao.
Uma concordancia que a lei presume, pois, nos termos do art. 1634.°,
a declaracio da vontade, no ato da celebracao, constitui presuncao
de que os nubentes quiseram contrair o matrimoénio. Todavia nem
sempre assim acontece. Por vezes conscientemente, inconsciente-
mente outras vezes, pode ocorrer que a vontade manifestada ou
declarada seja diferente da vontade efetiva ou real. Entao o con-
sentimento é imperfeito. E o problema que se poe é o de saber se
o declarante ficara vinculado, e em que termos, a declaracdo que
prestou sem embargo de ser outra a sua vontade™.

Os casos de divergéncia entre a vontade e a declaracio estio
regulados no art. 1635.° CCiv, que enumera quatro hipdteses em
que o casamento pode ser anulado por “falta de vontade”, devendo
entender-se, dado o disposto no art. 1627.°, que o casamento sO
¢é anulavel com fundamento na mencionada divergéncia em casos

que se reconduzam a alguma dessas hipéteses tipicas.

127 Sobre as varias solucdoes que tém sido dadas a este problema (doutrinas da
vontade, da culpa in contrabendo, da responsabilidade, da confianca e da aparén-
cia eficaz), podem consultar-se Gawio TeiLes, Manual dos contratos em geral, 4.*
ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 155 s., e as licoes ja citadas de MANUEL DE
ANDRADE € Morta PINTO.

271



Na exposicio subsequente consideraremos, todavia, um pouco
a margem da casuistica legal, as varias hipoteses de divergéncia
“s : ”» « ~ : b ”» 4
intencional” e “n2o intencional” entre a vontade e a declaracido
que a doutrina tem identificado, e, em particular, as questdes do

casamento simulado e do erro na declaracao.

As restantes questdes ndo suscitardao dificuldades apreciaveis. Assim, quanto
ao casamento em que tenha havido reserva mental de um dos nubentes cremos
que a solucao a aplicar sera a mesma que vale em relacao aos negocios juridicos
em geral: a reserva mental € irrelevante e o casamento sera, portanto, valido.
Solucido imposta por 6bvias razdes de justica, de tal modo que, como sabemos, é
aceite, embora contraditoriamente, pelos proprios adeptos da doutrina da vontade.
Ora, o mesmo elementar principio de responsabilidade (do declarante em face
da declaratario) que a justifica em relacao a generalidade dos negocios juridicos,
cremos que a justifica igualmente em relacao ao casamento; alids, a relevancia da
reserva mental poderia permitir, na pratica, uma resolucao unilateral do vinculo,
com inteira negac¢ao do principio da indissolubilidade. S6 nao sera assim — e tal
como, ainda, em relacdo aos negocios juridicos em geral — se a reserva mental do
declarante for conbecida (e nao somente cognoscivel) do declaratario. O casamento
sera anulavel nessa hipotese (como na de simulacao: infra, no texto), embora, de-
certo, a anulacao nao possa ser oposta a terceiros de boa fé. Nem a anulabilidade
do casamento fard aqui obsticulo o principio geral do art. 1627.°, pois a reserva
mental conbecida do declaratirio é expressamente equiparada a simulacao no art.
244.°, n.° 2, e o casamento simulado é anulavel (al. d) do art. 1635.°). A hipotese
de declaracoes ndo sérias no casamento € naturalmente bastante tedrica, dada a
forma que a lei exige para o ato matrimonial. Mas pode colocar-se o problema,
que nio oferecera dificuldades: o principio do art. 1627.° ndo obstard, também
aqui, a anulabilidade do casamento nos termos do art. 1635.°, al. @), s6 podendo a
incognoscibilidade, pelo declaratario, da nao seriedade da declaracao fundamentar
uma obrigac¢io de indemnizar os prejuizos sofridos (art. 245.°, n.° 2). Por fim,
na hipoétese de coacdo absoluta ou fisica (uma hipdtese que sé parece viavel, na
pratica, tratando-se de casamento urgente) o casamento € anulavel nos termos do

art. 1635.°, al. ¢), que constitui desvio a regra do art. 246.°

99. Casamento simulado

Cremos que a questio do casamento simulado (“mariage blanc”)

— a questao de saber se o casamento simulado sera invalido, como
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os restantes negocios juridicos simulados — raramente foi posta
aos tribunais portugueses. Mas ¢ muito debatida na doutrina e na
jurisprudéncia de alguns paises e parece ter ganho ultimamente
um interesse particular.

Simulam-se casamentos para adquirir uma nacionalidade estran-
geira, para obter uma autorizacio de residéncia ou de trabalho em
pais estrangeiro e, assim, evitar uma expatriacao, para adquirir uma
situacdo vantajosa decorrente do estado de cOnjuge ou até para

contornar uma disposicio legal.

P. ex., para suceder no direito ao arrendamento para habitacio (art. 1106.°,
n.° 1, al. a)); para contornar a lei que limitava o nimero de jogadores estrangeiros
nas equipas de futebol; ou para beneficiar da exce¢do a nulidade prevista no art.
2194.° CCiv, dado que no art. 2195.°, al. b), se abrange o caso de o testador ser
casado com o beneficiario da disposi¢dao!'?.

Note-se que a Lei n.° 23/2007, de 4 de julho, que aprova o regime juridi-
co de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territorio
nacional, dispoe que “a autorizagao de residéncia emitida ao abrigo do direito
ao reagrupamento familiar é cancelada quando o casamento, a unido de facto
ou a adopciao teve por fim Unico permitir a pessoa interessada entrar ou residir
no Pais” (art. 108.°), e que “quem contrair casamento com o unico objectivo de
proporcionar a obten¢do ou de obter um visto ou uma autoriza¢ao de residéncia
ou defraudar a legislacao vigente em matéria de aquisi¢ao de nacionalidade é
punido com pena de prisao de um a quatro anos (art. 186.°).

Decerto que qualquer destes motivos pode determinar as pessoas
a casar e os motivos dos contraentes sio irrelevantes, no casamento
como nos negocios juridicos em geral'®. Se embora determinados
por um desses motivos os nubentes tém disposicao de fazer e fa-
zem realmente vida em comum, nao ha simulac¢io e o casamento é
valido. Mas se apenas pretendem prosseguir o fim visado e recusam

a “comunhio de vida” que constitui a esséncia do casamento, este

128 Cfr., a este respeito, BELEzA Dos SanTOs, A simulagdo no direito civil, 1, p. 167 s.

129 M. ANDRADE, 0b. e vol. cits., p. 341 s.
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é simulado: a declaracdo que prestam perante o conservador do
registo civil de que querem casar um com o outro (CRegCiv, art.
155.°, n.° 1, al. e)) nao corresponde a sua vontade real.

A solucido da validade do casamento simulado era a tradicional*,
mas veio a prevalecer na doutrina a orientacdo contraria”' e foi esta
que o Codigo consagrou, com boas razdes, no art. 1635.°, al. d).

A anulacdo pode ser requerida pelos proprios coénjuges e por
quaisquer pessoas prejudicadas com o casamento (art. 1640.°, n.°
1), dentro dos 3 anos subsequentes ou, se o casamento era ignora-
do do requerente, nos 6 meses seguintes a data em que dele teve
conhecimento (art. 1644.°).

Note-se que a possibilidade de os proprios cOnjuges arguirem
a simulacido niao era admitida na versao inicial do art. 1640.°, n.°
1, que s6 permitia que a anulacao fosse requerida pelas pessoas
prejudicadas com o casamento mas ndo pelos conjuges, solucio que
a particular natureza do casamento justificaria's.

Nao cremos, porém, tendo em conta as razoes em que se funda
a anulabilidade do casamento simulado’, que a natureza do casa-
mento exigisse semelhante desvio a regra geral do art. 242.°, n.°
1, mal se entendendo que a subsisténcia do casamento simulado
ficasse na dependéncia de haver ou nio terceiros prejudicados que
se dispusessem a requerer a anulacio do ato.

Julgamos de aplaudir, por isso, a inovacao introduzida nesta
matéria pela Reforma de 1977, ao conceder aos proprios conjuges

simuladores legitimidade para a acdo.

130 Cfr., na doutrina portuguesa, BELEzA DOs SANTOS, cif., p. 175, e Pires DE LivMa e
Braca pa Cruz, Direitos de familia, 1 (1949), p. 58 s.

131 Cfr., p. ex., De Luca, Sull’invalidita del matrimonio civile per simulazione, no
“Foro italiano”, 1950, I, cols. 1393 s., e Consoii, La simulazione assoluta nel ordi-
namento matrimoniale italiano, na “Riv. del dir. matr. e dello stato delle persone”,
1958, p. 23 s. Nesta orientacao, também Jemoro, cit., p. 91.

132 Cfr. P. Lima e A. VARELA, cit., p. 164.

133 Fizemos uma exposicao destas razdes na 1.* ed. do Curso, p. 101 s.

274



Nio poderdo os cOnjuges, porém, provar por testemunhas (art.
394.°, n.° 2) ou por presuncoes (art. 351.°) o acordo simulatorio.
A soluc¢ao nio resultaria do art. 371.°, pois o assento do casamen-
to s6 faz prova plena de que os nubentes declararam perante o
conservador que queriam contrair casamento e nao de que essa
declaracao correspondia a sua vontade real. Mas ja resultaria
do art. 394.°, n.° 1, aplicavel as convencdes contrarias ao conteudo
de documentos auténticos na parte em que estes nao tém forca
probatoria plena, e estd consagrada expressis verbis no n.° 2 do
preceito. O recurso a prova testemunhal nio esta todavia vedado
a terceiros que pretendam anular o casamento simulado (n.° 3).

Note-se, por ultimo, que a anulacio do casamento simulado,
como, em geral, a nulidade proveniente de simulaciao e pelas mes-
mas razoes', ndo podera ser oposta aos terceiros que acreditaram,

de boa fé, na validade do casamento (cfr. art. 243.°).

Queremos notar que tudo o que se diz no texto se refere tao-s6 a simula-
cao total ou absoluta. Ja deve ser outra a solucao no caso de simples simulacao
relativa ou parcial — simulatio partialis, na linguagem dos canonistas, que en-
quadram neste conceito o caso de os nubentes terem a inten¢do de excluir algum
dos bona matrimonii (supra, n.° 76): p. ex., o bonum prolis ou o bonum fidei.
Quando os cénjuges querem casar mas desfiguram ou descaracterizam essencial-
mente o casamento, estaremos ainda em presenca — dizem os canonistas — de
uma simulac¢ao que, conquanto sé parcial, serda igualmente causa de nulidade
do casamento. Nio cremos, porém, que a solu¢do possa ser transposta para o
casamento civil, no qual os trés bens do matriménio da doutrina canonista nao
possuem o mesmo cardcter de essencialidade. Neste sentido, Jemolo, cit., p. 97, e
De Luca, o0b. e loc. cits., cols. 1399 s. No caso de simulatio partialis o casamento
serd, portanto, valido. Notar-se-a, por ultimo, que as vezes pode ser dificil saber
se se esta em face de uma verdadeira simulacao total ou de uma simples simu-
lacao parcial. Para esclarecer a duvida sera importante saber qual foi a causa

simulandi, ou seja, o motivo que levou os conjuges a simular o casamento, e bem

134 Sobre outros meios de prova a que os simuladores podem recorrer, cfr. Pires
DE Lima e ANTUNES VARELA, Codigo Civil anotado, vol. 1, 4.* ed. (1987), p. 343-4.

135 Vejam-se estas razdes em ANDRADE, 0b. e vol. cits., p. 200, e ja na RLJ, ano 72.°,
p- 70 e nota (1).
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assim qual foi o comportamento das partes depois da celebracao do casamento e,
em particular, depois de ter desaparecido o motivo que os induziu a simulacao:
De Luca, cit., cols. 1402-1403.

100. Erro na declaracao

Niao faremos mais do que uma referéncia ao problema, que, como
até se mostra pelos exemplos que vamos apresentar, raramente
oferecera interesse pratico.

Note-se que as hipoteses de erro na declaracdo sio diferentes
umas das outras*, podendo distinguir-se, com Andrade'’, entre os
casos em que falta ao declarante a propria vontade da acao, os casos
em que lhe falta a vontade da acio como declaraciao e os casos de
simples desvio na vontade negocial.

Se falta ao declarante a propria vontade da acao's, ou até a
vontade (ou mesmo sé a consciéncia) da declaracio', o casamento

é anulavel nos termos do art. 1635.°, al. a)', que constitui desvio

[ %

regra do art. 246.°, segundo a qual a declaracio “niao produz

qualquer efeito” nessas hipoteses.

136 Sobre as no¢des de vontade da ac¢io, vontade da declara¢io e vontade ne-
gocial, que vamos referir em seguida, e, em geral, sobre os varios elementos e
subelementos que se podem distinguir na declaragio de vontade negocial, cfr.
ANDRADE, cit., II, p. 125 s.

137p. 220.

138 Exemplo: o casamento foi celebrado, por algum dos nubentes, no estado de
sonambulismo. Poderao ainda inserir-se aqui os exemplos, referidos em A. VareLa
(p. 300), de acao hipnética, influéncia de drogas, embriaguez e acesso de febre,
se, nas circunstancias do caso, o declarante nao tiver tido sequer a consciéncia da
declaracao que prestou.

139 Exemplo: um dos nubentes disse que sim, mas para responder a outra per-
gunta que lhe foi feita por um dos presentes.

140 Note-se que mesmo neste caso o declarante pode ter culpa, se devia ter a
consciéncia da declara¢ao. Mas a culpa do declarante s6 podera justificar uma obri-
gacao de indemnizar o declaratario, e nunca a validade do negocio, que seria, na
presente hipotese, uma excessiva violéncia a vontade do declarante.
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A lei distingue, no direito comum, entre as hipoteses em que o declarante
nao tinha sequer a consciéncia de fazer uma declaracao negocial, hipoteses em
que a declaracio ndo produz qualquer efeito (art. 246.°), e aquelas em que o
declarante tinha essa consciéncia, mas, por qualquer causa, se encontrava aci-
dentalmente incapacitado de entender o sentido da declaracao que prestou ou
ndo tinha o livre exercicio da vontade, hipéteses em que a declaracao é anuldvel
nos termos do art. 257.°, verificado o condicionalismo ai previsto. Em matéria de
casamento, porém, a lei ndo parece dar relevo a distincao, integrando-se umas e
outras hipéteses no art. 1635.°, al. a). Sobre o regime da “incapacidade acidental”,

ver também infra, n.° 108.

Diferentes destes sdo os casos em que existe um simples desvio na
vontade negocial, e em que, portanto, o sujeito executa voluntariamente
o comportamento declarativo e tem vontade de realizar um negdcio
juridico, mas ndo o negdcio juridico de conteudo correspondente ao
significado exterior da declaracio. Como o casamento é um negocio
de conteudo fixo, sao aqui todavia dificilmente concebiveis estes casos
de erro na declaracao. A hipotese a considerar sera fundamentalmente
a de erro acerca da identidade fisica do outro nubente, uma hipoétese,
de resto, que s6 em casos de casamento por procuraciao aparece como
verosimil e que a lei especificamente referiu na lista dos casos em

que o casamento € anulavel por falta de vontade (art. 1635.°, al. b)).

Outro caso a ponderar seria o de erro acerca da natureza do negdcio. P.
ex., um dos nubentes supunha que o casamento civil s6 valia como promessa de
casamento. Nao cremos, porém, que seja caso de erro na declaracao o exemplo
referido nas licoes de Pires pE Lima (cit., p. 60), de a noiva ir coberta com um véu
que completamente lhe oculta a cara, casando por isso o noivo, sem o saber, com
pessoa diferente daquela com quem queria celebrar o casamento. Dado o modo
como o conservador deve dirigir-se aos nubentes e estes devem responder-lhe
(CRegCiv, art. 155.°, als. d) e e¢) do n.° 1), o que existe aqui é uma declaracao
sob o nome de outrem, pelo que nao ha encontro de vontades e o casamento é
inexistente (art. 1628.°, al. ¢)). E julgamos que idéntico é o caso de uma pessoa
usurpar os documentos de outra e casar sob o seu nome. Em sentido diferente,

Pires DE Lima, cit., p. 62, que entende ser este um simples caso de erro-vicio.

Em qualquer das hipoéteses aludidas a anulaciao s6 pode ser

requerida pelo cdnjuge cuja vontade faltou (art. 1640.°, n.° 2),
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dentro dos 3 anos subsequentes a celebracao do casamento ou, se
este era ignorado do requerente, nos 6 meses seguintes a data em
que dele teve conhecimento (art. 1644.°); mas pode ser continuada
pelos seus parentes, afins na linha reta, adotantes ou herdeiros se

o autor falecer na pendéncia da causa.

§ 5.° Liberdade do consentimento

101. Vicios do consentimento: principios gerais

Por ultimo o consentimento deve ser livre, o que a lei presume
também (art. 1634.°).

E, para que o consentimento seja verdadeiramente livre, é pre-
ciso que a vontade dos nubentes, em primeiro lugar, tenha sido
esclarecida, ou seja, formada com exato conhecimento das coisas,
e, em segundo lugar, se tenha formado com liberdade exterior, isto
¢é, sem a pressao de violéncias ou ameacas. Com o primeiro aspeto
relaciona-se, como se sabe, a doutrina do erro; com o segundo a
da coacgdo. Estes dois vicios do consentimento'*! é que iremos es-
tudar em seguida.

Na verdade, em face do principio do art. 1627.°, s6 sdo relevantes
em matéria de casamento os vicios da vontade previstos especial-
mente na lei, justamente o erro e a coacdo, € ndo os restantes. Nao
assumem significado, pois, quanto ao casamento, nem o dolo, nem,

em geral, o estado de necessidade.

11Vicios do consentimento dizem-se as circunstiancias que, nos contratos, obstam
a que a vontade, por menos esclarecida ou menos livre, se forme “do modo julgado
normal e s30”: ANDRADE, ob. e vol. cits., p. 227, onde podem recordar-se as nocdes
gerais que vamos agora aplicar ao casamento. Ver também Garvio TELLes, cit., p. 81
s., € Mota Pinto, cit., p. 500 s.
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A irrelevancia do dolo deve ser entendida, porém, em termos habeis. Claro
que o dolo também releva no casamento, mas releva como erro € nao como
dolo. Sabe-se que a ma fé alheia € capaz de tornar relevante, ou de fazer relevar
em condicoes diferentes, um erro que, se nao fosse essa ma fé, seria irrelevante
ou relevaria de outra maneira; ora, € isto que nao acontece no casamento. SO a
relevancia especifica do dolo € que estd, pois, excluida. Qual seja a razao desta
irrelevancia, é duvidoso. A ideia mais corrente é a de que, sendo o dolo muito
vulgar no casamento (en mariage trompe qui peut), dar relevancia ao dolo seria, na
pratica, permitir a anulacao da maior parte dos casamentos que se celebram. Uma
justificacao muito superficial e muito... pessimista. O que sera vulgar no casamento
serd a tendéncia para cada um dos nubentes se fazer crer ao outro o que nao €,
exagerando as suas qualidades e escondendo os seus defeitos; mas a irrelevancia
deste dolus bonus ja resultaria do art. 253.°, n.° 2. O que se pergunta, porém, € a
razao por que nao releva o verdadeiro dolo, o dolus malus, que nio cremos seja
mais vulgar no casamento do que nos outros negocios juridicos. Uma justificacdo
mais exata da irrelevancia do dolo pode talvez achar-se na linha desta consideracao:
€ que o fundamento da invalidade por dolo esta em que o comportamento ilicito
do declaratario € capaz de tornar justo, em certos termos, facultar ao declarante a
anulaciao do negocio; mas, em relacao ao casamento, nao € tomada em conta a boa
fé do declaratario, tudo se resumindo em saber, e isto a luz dos interesses gerais,
se existe um suficiente substrato de vontade sa onde, apesar do erro do declarante,
a validade do casamento possa fundar-se ou justificar-se. Ndo se trata, no casamento,
de encontrar um justo equilibrio entre os interesses do declarante e do declaratario;
dai que nao releve o dolo, cujo significado estd, precisamente, em tornar a posi¢io
do declaratario menos digna de protecao. Sera, no fundo, uma razao semelhante
aquela por que, no casamento, nao se exige o condicionalismo do art. 247.° (cfr. art.
251.°) ou nao se admite o sucedaneo do art. 257.°, n.° 1, in fine, aplicavel ao caso
do art. 150.° Note-se, porém, que a irrelevancia do dolo como motivo de invalidade
do casamento nao exclui a possibilidade de o deceptus exigir uma indemnizacio ao

deceptor fundada no mesmo dolo como facto ilicito, nos termos gerais.

Como resulta dos proprios termos dos arts. 282.°-283.°, a disciplina do estado
de necessidade ai prevista, segundo a qual o negbcio concluido em estado de
necessidade pode ser anulado ou modificado sob certas condicdes, visa exclusiva-
mente os negocios patrimoniais. O estado de necessidade s6 releva no casamento
na hipétese do art. 1638.°, n.° 2 (que, todavia, a lei equipara a coacdo e sujeita
ao respetivo regime): a hipotese de alguém, consciente e ilicitamente, extorquir
ao nubente a declaracao de vontade mediante a promessa de o libertar de um

mal fortuito ou causado por outrem.

Outra consequéncia do principio do art. 1627.° é a de que o

erro e a coacao sO sao relevantes, em matéria de casamento, nos
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apertados termos e condicoes dos arts. 1636.° e segs. Quer isto
dizer que os requisitos especiais que ai se pdoem para a relevancia
do erro e da coacao excluem aquelas outras exigéncias feitas no
Codigo Civil para a relevincia do erro e da coa¢iao nos negocios
juridicos em geral: como lei especial, as primeiras normas substi-
tuem e, nessa medida, afastam a aplicacio das ultimas. Esta ideia
deve, porém, ser convenientemente entendida. E que, havendo ainda
condi¢des ou pressupostos gerais que a lei ou a doutrina exigem
para a relevancia do erro e da coacao como motivos de anulacao
do negécio juridico'®, decerto que tais pressupostos ou condi¢des
ainda se aplicam ao casamento. Aquele espirito de restrigdo, longe
de contrariar, s6 favorece um tal resultado. O que nio se justificaria,
precisamente, seria que a porta da anulacido ficasse mais aberta
para o casamento do que para outro negdcio qualquer.

Postas estas ideias gerais, vamos entiao ver em que termos é que

o erro e a coacdo relevam em matéria de casamento.

102. Erro

O erro' releva nos termos do art. 1636.° Deve recair sobre
a pessoa com quem se realiza o casamento e versar sobre uma
qualidade essencial dessa pessoa. O regime restritivo dos vicios
da vontade, em matéria de casamento, traduz-se, quanto ao erro,
nestas duas e tao importantes limitacdes. Em primeiro lugar, de

todas as possiveis modalidades que o erro pode revestir s6 releva

2 E o que se passa, p. ex., com os requisitos da propriedade do erro e da es-
sencialidade da coacao, como veremos na exposicao subsequente.

13 Empregamos a expressio em sentido amplo, de modo a abranger também o
dolo. E claro, por outro lado, que o erro de que vamos falar é sé o erro-vicio ou
erro-motivo, distinto do erro-obstaculo ou erro na declaracdo, que ja estudimos
(supra, n.° 100). Nem sera preciso recordar agora a distin¢cao entre os dois, que é
suficientemente conhecida.
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uma delas: o erro sobre a pessoa do outro contraente, sobre as suas
qualidades; em segundo lugar, nio sio quaisquer qualidades que

se tomam em conta para o efeito, mas s6 as qualidades essenciais.

Quer se trate de qualidades naturais (sejam elas fisicas, morais, intelectuais,
etc.), quer de qualidades juridicas. Estara pois aqui incluido o erro sobre a iden-
tidade civil ou juridica do outro nubente, ou seja, sobre o seu estado civil, o
qual constitui um erro sobre as qualidades juridicas da pessoa. Hipotese distinta
¢ a de erro sobre a identidade fisica do outro nubente, em que, segundo a lei, o

casamento € anulavel por falta de vontade (art. 1635.°, al. b)). Cfr. supra, n.° 100.

Nao releva, pois, o erro sobre a pessoa de terceiro (a nao ser que redunde em
erro sobre a pessoa do outro contraente). Nem qualquer outro erro sobre os moti-
vos — quer de direito, quer de facto —, que constitui a modalidade residual e, por
isso, a mais frequente na pratica de erro-vicio. Quanto ao erro sobre a natureza
do negocio (que julgamos ser um caso de erro na declaracdao: supra, em nota),
cremos que também é irrelevante, a nao ser na hipotese quase irreal de algum dos
nubentes casar ignorando a natureza e os fins essenciais do matrimonio e com
intencdo de que se produzam os efeitos correspondentes a negocio juridico diverso,
hipotese em que o casamento serd anulavel por falta de vontade (art. 1635.°, al.
a)). Como irrelevante sera também, por dltimo, o erro acerca do regime legal do
casamento em qualquer dos seus aspetos. P. ex., um dos cdénjuges pensava que a lei
lhe permitia divorciar-se com certo fundamento ou que o casamento lhe conferia a

plena disposicao dos bens do outro ou a administracao de todos os bens do casal.

Sao estas as condicoes especiais de releviancia do erro, as quais acres-
cem porém as condicdes gerais, conforme a orientacao que referimos.

Conjugando umas e outras condicoes, pode dizer-se que a rele-
vancia do erro no casamento depende dos seguintes pressupostos:
€ necessario que o erro recaia sobre qualidade essencial da pessoa
do outro comnjuge, que seja proprio, que seja desculpdvel e que a
circunstancia sobre a qual o erro versou tenha sido determinante da
vontade de contrair casamento, tanto subjetiva como objetivamente.

Em primeiro lugar, o erro s6 € relevante se versar sobre qualidade
essencial da pessoa do outro conjuge; nao ha de recair sobre qualidade
ndo essencial. E a solucio da Reforma de 1977, que, neste aspeto, al-

terou o preceituado na legislacao precedente, em que se enumeravam
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taxativamente as qualidades sobre que o erro deveria recair. Trata-se
de um conceito indeterminado, que pertence a jurisprudéncia aplicar
e que so se determina através dessa aplicacao. Como diretiva geral,
podera dizer-se que sio essenciais as qualidades particularmente
significativas, que, em abstrato, sejam idoneas para determinar o
consentimento. O estado civil ou religioso do outro conjuge, a nacio-
nalidade, a pratica de crime infamante, vida e costumes desonrosos,
a impoténcia, deformidades fisicas graves, doencas incuraveis e que
sejam hereditarias ou contagiosas'* serdo circunstancias que, entre

outras, poderao assumir relevancia para este efeito.

Quer se trate de impoténcia instrumental (falta, mutilacio ou conformacao
anormal dos orgaos sexuais), quer de impoténcia funcional (os 6rgaos sexuais
existem e tém a sua conformaciao normal, mas nao sao aptos para a cépula),
e quer a impoténcia seja absoluta ou relativa (ou seja, quer se manifeste em
relacio a qualquer pessoa ou s6 em relacdo a certas pessoas e, em particular, a

pessoa do outro conjuge).

Em segundo lugar o erro deve ser proprio, ou seja, nio ha de
recair sobre qualquer requisito legal de existéncia ou de validade do
casamento. Assim, se um dos conjuges supunha erradamente que o
outro ja atingira a idade nupcial, ou que o outro era divorciado quando
ainda era casado, o erro sera improprio. O casamento serda anulavel,
nao propriamente por erro, mas sim, e independentemente do erro,
por falta do requisito legal a que o erro diz respeito. A exigéncia da
propriedade do erro nao ¢é feita expressamente na lei, mas resulta dos
principios gerais sobre o concurso de normas: as normas sobre o erro
sao consumidas pelas normas referentes ao requisito legal em questio.

O erro deve ainda ser desculpdvel. Trata-se de uma exigéncia

que nio se faz na generalidade dos negécios juridicos'® mas resulta

14 Algumas das qualidades mencionadas constavam expressamente da lista do
art. 1636.°, na antiga redacdo do preceito.

145 Cfr. Mota PinTO, cit., p. 510-2.
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expressamente do art. 1636.° O erro indesculpavel ou grosseiro, em
que nao teria caido uma pessoa normal perante as circunstiancias
do caso, nao pode pois ser invocado como motivo de invalidade
do casamento.

Finalmente, o erro ha de versar sobre uma circunstancia que
tenha sido decisiva ou determinante na formacao da vontade, de
tal maneira que, se o erro nao existisse e o sujeito tivesse um co-
nhecimento exato dessa circunstiancia, nao teria querido celebrar

O casamento.

O erro que definimos no texto € o erro absolutamente essencial, inico que
releva segundo a doutrina corrente. Nao releva, pelo contrario, o erro incidental,
mesmo que seja relativamente essencial, isto €, mesmo que tenha levado o errante
a concluir o negoécio, nao em si mesmo, mas nos termos em que foi celebrado.
A hipétese de um erro relativamente essencial concebe-se mal no casamento,
mas sempre pode conceber-se (p. ex., o nubente casaria de qualquer modo, mas
noutro regime de bens).

A exigéncia do caracter determinante da circunstincia sobre a
qual o erro versou deve aqui fazer-se todavia em termos particulares.
E que nio basta que o erro tenha sido determinante subjetivamen-
te, como na generalidade dos negdcios juridicos (cfr. arts. 247.° e
251.°); nao basta que a circunstancia sobre que recaiu o erro tenha
sido essencial para o nubente na determinaciao da sua vontade de
contrair casamento. A esta essencialidade subjetiva ha de acrescer
uma essencialidade objetiva, ou seja, ha de ser legitimo, razodvel,
em face das circunstancias do caso e a luz da consciéncia social
dominante, que na determinacao da vontade de casar tenha sido
decisiva a circunstancia sobre que versou o erro. Nao tem pois
aqui a essencialidade objetiva simples funcio 