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Henrique Aratjo
Juiz Conselheiro, Presidente do Supremo Tribunal de Justica

O Supremo Tribunal de Justiga tem realizado varias conferéncias e colé-
quios sobre os mais variados temas ligados ao Direito e a pratica judiciaria,
com a participacao de prestigiados juristas e de especialistas em matérias
que de algum modo se conexionam com a vida nos tribunais.

A valia juridico-cientifica das comunicagoes produzidas impoe-nos o de-
ver de encontrar os meios de divulgacdo mais expeditos e praticos para fa-
zer chegar esses conhecimentos ao maior nimero possivel de beneficiarios.

Os livros digitais (e-books) sdo uma das ferramentas mais eficazes de
divulgacao de contetidos, aliando a vantagem da praticidade ao insignifi-
cante encargo financeiro de edicao, e permitindo ao beneficiario a consulta
gratuita dos textos.

Por 1sso, esta forma de divulgacdo dos contetudos das intervencées em
conferéncias e coléquios passara a estar disponivel na pagina oficial do Su-
premo Tribunal de Justica, esperando-se que assim se atinja o objetivo de
disponibilizar a toda a comunidade juridica e aos cidadaos em geral a infor-
macao mais atualizada e completa sobre as matérias de interesse juridico
e judiciario.
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Henrique Aratjo

Juiz Conselheiro, Presidente do Supremo Tribunal de Justica

+ Senhora Procuradora-Geral da Republica

* Senhora Bastonaria da Ordem dos Advogados

+ Senhora Provedora-Adjunta, em representacdo da Senhora Provedora de
Justica

* Senhora e Senhor Vice-Presidentes do Supremo Tribunal de Justica

*  Senhora Presidente da Direcdo do Centro de Direito da Familia

* Senhores Juizes Conselheiros

* Senhores Procuradores-Gerais Adjuntos

*  Senhor Juiz Desembargador Eduardo Rodrigues Pires, em representacao
do Senhor Presidente do TR do Porto

* Senhor Diretor do Gabinete Juridico da Ordem dos Solicitadores e Agentes
de Execucéo, em representacido do Senhor Bastonario

*  Senhora Procuradora-Geral Adjunta Dra. Ana Teresa Leal, Diretora-Ad-
junta do CEJ, em representacio do Senhor Diretor

*  Senhores Juizes Desembargadores

*  Senhores Juizes de Direito, Magistrados do Ministério Pablico e Advogados.

* Distintos Convidados

*  Minhas Senhoras e Meus Senhores

Em primeiro lugar, quero dar as boas-vindas aos participantes neste I Coléquio de
Direito da Familia, organizado pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ), em parce-
ria com o Centro de Direito da Familia.

Satdo também todos os que participam por via remota, em particular os que
assistem a este Coldquio a partir de Cabo Verde, Brasil e Mocambique.

A parceria entre o Supremo Tribunal de Justica e o Centro de Direito da Fa-
milia de Coimbra, presidido pela Senhora Professora Doutora Paula Tavora Vitor,
aqui presente, formalizou-se através de Protocolo assinado em 17 de maio de 2021.

Espero que esta ligacéo se prolongue no tempo e frutifique.

Neste I Coléquio contamos com a presenca de reconhecidos Oradores:
Arkadiusz Wudarski, Professor da European University Viadrina, em Frankfurt,

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA | 7
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Nuno de Salter Cid, Professor da Escola de Ciéncias Sociais da Universidade de
Evora, Rita Lobo Xavier, Professora da Faculdade de Direito da Universidade Ca-
tolica do Porto, Paula T4avora Vitor, Francisco de Brito Pereira Coelho e Rosa Can-
dido Martins, Professores da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Afonso Patrio, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
e Juiz do Tribunal Constitucional, Débora Brandio, Professora da Faculdade de
S&o Bernardo do Campo, no Brasil, e os Senhores Juizes Conselheiros do Supremo
Tribunal de Justica Jodo Cura Mariano e Luis Espirito Santo.

Os painéis serdo presididos pela Senhora Vice-Presidente do Supremo Tribu-
nal de Justica, Juiza Conselheira Maria dos Prazeres Beleza e pelos Senhores Jui-
zes Conselheiros Pedro de Lima Gongalves, Manuel Capelo e Graga Amaral.

A todos os Oradores e Moderadores um forte agradecimento pela disponibili-
dade demonstrada desde a primeira hora.

Um agradecimento especial a Senhora Juiza Conselheira Fernanda Isabel de
Sousa Pereira, interlocutora privilegiada na ligacdo do Supremo Tribunal de Jus-
tica com o Centro de Direito da Familia.

Um agradecimento ainda a Senhora Professora Rosa Candido Martins, mem-
bro da Dire¢do do Centro de Direito da Familia, pela forma como se empenhou na
organizacio deste Coldquio.

Exceléncias

Minhas Senhoras e meus Senhores:

As alteragoes socioldgicas que se vinham manifestando, ao nivel da familia,
apos a segunda metade do século XX conheceram grande progressdo nestas duas
décadas deste novo século.

A familia, tal como a conheciamos e concebiamos h4 quarenta ou cinquenta
anos, mudou radicalmente.

E mudou porque a sociedade evoluiu no sentido do estabelecimento de uma
efetiva igualdade entre os individuos e da valorizacio da dignidade da pessoa hu-
mana.

As configuracées familiares sdo, hoje, mais diversas e complexas.

A instituigao familia, constitucionalmente reconhecida como elemento funda-
mental da sociedade, continua a assumir uma funcio de estabilizacao social, mas
os modos de a constituir desprenderam-se dos c6digos e encontraram novas formas
de legitimacao.

A dimensio afetiva da vida tornou-se decisiva para o bem-estar dos individuos,
sendo a familia vista, primordialmente, como um espaco de manifestacao da liber-
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dade individual e como um instrumento do direito a felicidade.

Caracterizando-se o Direito da Familia como uma area do Direito especial-
mente permeavel a realidade social, foram-se desenhando solugbes juridicas para
abarcar situacées novas como as unides de facto, as familias monoparentais ou a
familia advinda da unifo entre pessoas do mesmo sexo.

A jurisprudéncia e o legislador tém procurado responder a esta crescente vola-
tilidade da ideia de familia face aos movimentos da realidade social.

Permanecem, contudo, muitas questdes por esclarecer, sendo necessario mais
reflex@o e debate.

E este o proposito deste Coléquio, onde serao tratados temas como: a interven-
cao do Estado na familia; os efeitos patrimoniais do casamento e da sua dissolucéo,
em particular a separacio de facto; os alimentos e o crédito compensatorio; os di-
reitos pessoais familiares e sancéo no direito matrimonial; as implicacées juridicas
das unides de facto; e a revisdo de sentenga estrangeira no ambito matrimonial.

Enfim, a riqueza dos temas que preenchem o programa deste Coléquio de Di-
reito da Familia e a exceléncia dos oradores convidados garantem o sucesso desta
1% edicio.

Desejo que este dia de trabalho se revele proveitoso.

LISBOA, 23 de margo de 2023

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA |9
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Paula Tavora Vitor

Presidente da Direcdo do Centro de Direito da Familia

Exmo. Senhor Presidente do Supremo Tribunal de Justica

Conselheiro Henrique Araujo,

Exmos. Senhores Conselheiros, desta Casa, e também do Tribunal Constitu-
cional,

Exmo. Senhores Professores,

Minhas Senhoras e meus Senhores,

Para quem estuda, um encontro cientifico é uma festa. E esta é, sem duvida, uma
festa marcante para quem estuda (e aplica) o Direito da Familia.

Este é o primeiro Coléquio de Direito da Familia do Supremo Tribunal
de Justica, organizado com o Centro de Direito da Familia. Nao tenho davida que
ndo pode deixar de ser o primeiro de outros encontros — é aquilo com que conto,
que desejo e o que o Protocolo celebrado entre as nossas Institui¢gbes nos promete
—, mas assinala (comemora) uma colaboracdo de ha muito e de muito entre o
Centro de Direito da Familia e a Magistratura Portuguesa e, em particular, com o
Supremo Tribunal de Justica, na figura dos seus ilustres Conselheiros.

A importancia vital desta ligacao é corporizada ha mais de vinte anos na reali-
zacao da Bienal de Jurisprudéncia (que conheceu no passado més de outubro a sua
10.° Edic¢éo) e que o seu grande mentor e obreiro (e Pai do Centro de Direito da Fa-
milia), o Senhor Doutor Guilherme de Oliveira tio impressivamente ilustrou pe-
dindo emprestada a frase de Manuel de Andrade — “A Jurisprudéncia é a viva voz
do Direito” — para langar o primeiro repto para a sua realizagao no ano de 2002.
A este repto acedeu entusiasticamente a Magistratura e, desde o primeiro momen-
to, foi incontornavel a presenca dos Senhores Conselheiros do Supremo Tribunal
de Justica, como apresentantes e como membros da sua Comissio Executiva.

O desafio seguinte foi também abracado pelos Senhores Conselheiros. A Lex
Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, editada pelo Centro de Di-
reito da Familia desde 2004 e que continua viva hoje, em formato digital, de acesso
livre e sujeita a double-blind peer review, contou desde a primeira hora com os
Juizes deste Tribunal na sua lista de Colaboradores Permanentes e a figurarem

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA | 11
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amiude nos seus indices. Queria furtar-me a tarefa de nomear (nomear alguém
é necessariamente excluir outros de uma visibilidade que néo lhes deve ser ne-
gada), mas a Lex Familiae foi enriquecida durante varios anos com uma sec¢io
de Jurisprudéncia Critica em que o Supremo Tribunal de Justica, pela pena do
Senhor Conselheiro Quirino Soares, aparecia como o ator principal — “O que Diz o
Supremo”. E é com enorme proveito para a Lex Familiae — e para todos os que es-
tudam Direito da Familia — que nos ultimos nimeros da Revista tenhamos podido
contar com a ressurreiciao desta seccio, desta vez com a refrescada colaboracio da
Senhora Conselheira Fernanda Isabel Pereira que nos torna a dizer “O que Diz o
Supremo”.

A ligacao entre as nossas duas institui¢oes nao pode ser confinada, todavia, a
estes campos — os Senhores Conselheiros tém graciosamente lecionado nas aulas
de pos-graduagdo do Centro de Direito da Familia e participado, com a experiéncia
e sabedoria que s6 o mais alto Tribunal pode facultar, em outros encontros cienti-
ficos organizados pelo nosso Centro (e ultimamente também em colaboracio com o
Instituto Juridico da Universidade de Coimbra).

O Centro de Direito da Familia pode, portanto, alegrar-se, mas ndo conten-
tar-se, com o trabalho ja feito; espera mais (sempre mais) desta colaboracido, uma
expectativa que conhece forca renovada pelas aliancas mutuamente trocadas em
maio de 2021, no Protocolo celebrado entre o Centro de Direito da Familia e o
Supremo Tribunal de Justica e de que comecamos a ver frutos. Desde logo este
fruto do dia de hoje, que tem no Protocolo as suas raizes, mas que s6 se pode co-
Iher porque teve obreiros (obreiras) empenhados na sua organizacio — a Senhora
Conselheira Fernanda Isabel Pereira e, em representagao do Centro de Direito da
Familia, a Senhora Doutora Rosa Martins, a quem o Centro esta profundamente
agradecido.

E este fruto também s6 pode ser colhido maduro porque — para além das in-
tervencoes dos Senhores Conselheiros — conta com as participagoes dos mais rele-
vantes Académicos da area do Direito da Familia, que, com a generosidade que s6
a sua elevacéo cientifica permite, fazem do Centro de Direito da Familia também
a sua Casa e fazem do Centro de Direito da Familia a Casa de liberdade de pensa-
mento que é.

Em nome de todos, agradeco, na pessoa do Venerando Presidente deste Tribu-
nal, receber-nos aqui entre quem dd a mais viva voz ao Direito.

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
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A INTERVENGCAO DO ESTADO
NA FAMILIA

Arkadiusz Wudarski

Professor Catedratico,
European University Viadrina

Clique para assistir. @
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O DEVER CONJUGAL /
DE ASSISTENCIA QUANDO HA
SEPARACAO DE FACTO

Nuno de Salter Cid*

Professor Associado da Escola de Ciéncias Sociais
da Universidade de Evora

Clique para assistir.

RESUMO: A proposito da andlise de diversos problemas relativos a quatro matérias essenciais
pertinentes ao tema do dever conjugal de assisténcia, quando ha separacao de facto, este es-
tudo sustenta a persistente vigéncia integral do disposto no artigo 1675.° do Cédigo Civil, con-
siderando que as normas dos seus N> 2 e 3 valorizam o casamento, fundam-se em prudentes
critérios de justica e concedem espaco proprio a equidade. Em principio, a obrigacao de con-
tribuir para os encargos da vida familiar subsiste quando ha separacao de facto, sem prejuizo
de acertos justificados. Ndo sendo prestada a contribuicdo devida, o conjuge interessado pode
optar por exigi-la judicialmente ao faltoso ou optar por exigir-lhe judicialmente a prestacao
de alimentos de que careca. Neste caso, a medida da sua necessidade deve ser aferida em
funcdo do padrao de vida dos conjuges anterior a separacao, com os devidos acertos. Todas
estas questdes tém implicacdes relevantes quanto a distribuicao do énus da prova nas causas
respeitantes ao dever conjugal de assisténcia.

SUMARIO:

1. O conteudo do dever conjugal de assisténcia, a separacao de facto e a subsisténcia da
obrigacao de contribuir para os encargos da vida familiar;

A constituicao da obrigacao de prestar alimentos e a determinacao da medida destes;
A imputabilidade da separacao de facto;

O onus da prova nas causas relativas ao dever conjugal de assisténcia;

ua A N

Conclusoes.

PALAVRAS-CHAVE: dever conjugal de assisténcia; separacao de facto; encargos da vida fami-

liar; fixacdo de alimentos; imputacdo da separacao; justica e equidade; dnus da prova.

* Este texto contém parte do trabalho de investigagdo preparatdrio da comunicagdo sobre questdes relativas a separagio de facto que apresentei no
I Coléquio de Direito da Familia realizado no Saldo Nobre do Supremo Tribunal de Justi¢a no dia 23 de Margo de 2023.
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1 | O conteuido do dever conjugal de assisténcia, a separacao
de facto e a subsisténcia da obrigacao de contribuir para os
encargos da vida familiar
De acordo com o disposto no artigo 1675.° do Codigo Civil!, o dever conjugal
de assisténcia «compreende a obrigacao de prestar alimentos e a de contri-
buir para os encargos da vida familiar» (n.° 1) e «mantém-se durante a sepa-
racao de facto se esta nao for imputavel a qualquer dos conjuges» (n.° 2); se o
for, a um ou a ambos, incumbe apenas, «em principio, ao Ginico ou principal
culpado», sem prejuizo da possibilidade de o tribunal, «excecionalmente e
por motivos de equidade», o impor ao «inocente ou menos culpado» (n.° 3).
Quanto ao conteudo do dever conjugal de assisténcia, é comummente
entendido que, havendo separacéo de facto, ndo ha «vida familiar» e, por
1ss0, nao tem sentido falar em obrigacao de contribuir para os encargos de
uma «vida» que, de facto, ndo existe. Se e enquanto a «vida familiar» existe
e persiste em situacao de normalidade, a obrigacao de prestar alimentos é
absorvida pela obrigacao de contribuir para os encargos da vida familiar, di-
lui-se nesta obrigacao mais abrangente, razao pela qual nao é simultanea-
mente exigivel o cumprimento das duas obrigacoes, como se de prestacgoes
distintas e cumulaveis se tratasse. Se ha separacio de facto, a obrigacao
de prestar alimentos adquire autonomia, passando o dever de assisténcia
a resumir-se a esta obrigacao; justificar-se-a, entdo, que o intérprete con-
sidere nao ter o legislador sabido «exprimir o seu pensamento em termos
adequados» (artigo 9.°, n.° 3) e faca uma distincao que a letra do n.° 2 do
artigo 1675.°, escrita na sequéncia imediata do disposto no n.” 1 do mesmo
artigo, ndo faz expressamente; seria uma interpretacio restritiva daquele
n.’ 2, destinada a limitar-lhe o alcance, por falta de razao de ser da impo-
sicao daquela obrigacao mais abrangente. Dito de modo simples e conciso,
interpreta-se a norma daquele n.” 2 como se preceituasse: «A obrigacao de
prestar alimentos mantém-se durante a separacao de facto se esta nao for
imputavel a qualquer dos conjuges». Compreendo este raciocinio, que expri-
me entendimento relativamente consensual®. Todavia, parecem-me aconse-

1 Séo0 do Cédigo Civil (CC) todos os artigos aqui citados, no texto e nas notas de rodapé, sem mengéo do diploma a que pertencem.

2 Cf,, v.g.: M* de N. LOBATO GUIMARAES, «Alimentos», in AA.VV., Reforma do Cédigo Civil, Lisboa, Ordem dos Advogados, 1981, pp. 190-193;
ANTUNES VARELA, Direito da Familia, 1.° Vol., 5.% ed., Lisboa, Livraria Petrony, 1999, pp. 351-352; J. P. REMEDIO MARQUES, Algumas notas
sobre alimentos (devidos a menores), 2.2 ed., Coimbra, Centro de Direito da Familia da FDUC, Coimbra Ed., pp. 64 e 77; F. PEREIRA COELHO e G.
de OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 4.? ed., Coimbra Ed., 2008, p. 355; J. A. PAIS DE AMARAL, Direito da Familia e das Sucessées, 2.*
ed., Coimbra, Almedina, 2015, p. 117; J. DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia Contemporaneo, 7.* ed., Coimbra, Gestlegal, 2020, pp. 453-454; G. de
OLIVEIRA, Manual de Direito da Familia, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 154; e P. TAVORA ViTOR, in AA.VV., Cédigo Civil Anotado. Livro IV
— Direito da Familia (C. Sottomayor, Coord.), 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, pp. 219. Quanto a jurisprudéncia, disponiveis in www.dgsi.pt (tal como
todos os citados infra com indica¢do do nimero do processo), cf., v.g., Acérdaos STJ 07-05-2009 (Proc. 5385/07.5TBALM.S1), TRL de 07-02-2013 (Proc.
1335/12.5TMLSB.L1-6) e TRL de 23-09-2021 (Proc. 3597/20.5T8CSC.L1-2).
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lhaveis observacoes complementares, abstraindo, por ora, tanto quanto pos-
sivel, da relevancia de a separacgio ser ou nao exclusiva ou principalmente
imputavel a um dos conjuges.

Crelo que o raciocinio exposto no paragrafo anterior considera unica-
mente a hipétese, porventura mais frequente, de os conjuges, separados
de facto, passarem a ter residéncias diferentes. Ha, contudo, formulacoes
diferentes. Vejamos quatro.

Com referéncia a separacao de facto e as obrigagées compreendidas no
dever conjugal de assisténcia, uma Autora aludiu a «mera distanciacao
geografica» dos conjuges, «consentida por ambos, ou suportada por ambos,
com a intencao de, logo que possivel, restabelecer a coabitagao»; considerou
naturalmente que, em tais casos, ambos continuam obrigados a contribuir
para os encargos da vida familiar, «com os ajustes necessarios»; e entendeu
que «a separacao de facto auténtica» seria apenas aquela «que ndo permite
davidas de que um ou ambos os conjuges nao desejam restabelecer a coabi-
tacaon», hipotese cuja verificacao «so deixa lugar a alimentos»®. Outro Autor
apontou hipéteses de «separacao de facto (...) puramente transitoria e aci-
dental», resultante «de circunstancias de for¢ga maior» ou do cumprimento
de deveres militares ou profissionais; afirmou que nestes casos «o dever re-
ciproco de assisténcia mantém-se [sem autonomia da obrigac¢io de prestar
alimentos], sofrendo apenas as adaptacoes adequadas as circunstancias»; e
defendeu que, havendo «separacio duradoura e devida a facto imputdvel a
um dos conjuges, so este sera, em principio, obrigado a prestar assisténcia
[alimentos] ao outro»*. Outro Autor, ao sustentar a mencionada autonomia
da obrigacao de prestar alimentos, refere-se ao pressuposto de nao haver
uma «situacao de normalidade conjugal», de faltar «a vida em comum» entre
os conjuges, e alude ao «lugar paralelo do artigo 1874.°, n.° 2», respeitante ao
dever de assisténcia de pais e filhos, pretendendo decerto assinalar que esta
norma € inequivoca no sentido de a obrigacao de contribuir para os encargos
da vida familiar, contrariamente a de prestar alimentos, existir apenas «du-
rante a vida em comum»®; entre pais e filhos, naturalmente. Outra Autora
também aponta esta norma como reveladora do tratamento diferente que
o legislador tera querido dar a «presenca ou auséncia da normal convivén-
cia», mas salienta que «a ‘vida familiar’ pode assumir varias configuracoes»,
representadas num extremo pela «situacao exemplar» de habitual vida em
comum na residéncia da familia e no outro extremo pela «auséncia de coa-

3 Cf. LOBATO GUIMARAES, op. cit., pp. 191-192. Na mesma linha, cf. . GALVAO TELLES, «Alimentos», in C<J, Ano III — 1988, Tomo 2, pp. 20-21.
4 Cf. ANTUNES VARELA, op. cit., p. 352. O que coloquei entre paréntesis rectos resulta das pp. 351-352.

> Cf. DUARTE PINHEIRO, op. cit., pp. 454-455. O A. menciona também a nitida autonomia da obrigacio de alimentos que se constata face ao dis-
posto nos arts. 108.° e 1795.°-A.
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bitacdo — justificada por motivos ponderosos (...) —[,] sem que o desvio ao
padrao implique» a «auséncia de vida conjugal». Assim, defende, «ainda que
exista separacao fisica, podemos continuar a ter em conta uma efetiva so-
ciedade conjugal, para cuja manutencio os conjuges devem contribuir, nos
termos» do artigo 1676.°, pois a lei, quanto aos encargos da vida familiar,
«exige e regula ndo uma contribuicdo para as ‘despesas domésticas’, (...)
mas a contribuicdo para os encargos de uma vida em comum, a vida fa-
miliar fundada no casamento», seja em «existéncia quotidiana plenamente
partilhada», seja com «caracter menos denso»®.

As referéncias a «mera distanciagao geografica» dos conjuges ou a cir-
cunstancia de estes estarem transitoriamente afastados um do outro por
«motivos ponderosos» que impdem e por 1sso justificam, ou ndo impdem mas
também justificam, a sua «separacao fisica», motivos cuja existéncia, en-
quanto dure, legitima nao adoptarem ambos a residéncia da familia (artigo
1673.°, n.° 2)7, sdo referéncias naturalmente pertinentes, mas penso que tais
hip6teses ndo sdo subsumiveis ao conceito juridico de separacao de facto.
Alias, seja para os efeitos dos n.>s 2 e 3 do artigo 1675.°, seja para os efeitos
da generalidade das varias outras normas que lhe atribuem relevancia juri-
dica, «ha separacéo de facto (...) quando ndo existe comunhao de vida entre
os conjuges», isto €, quando se verifica o habitualmente designado «elemento
objectivo» da nocao do artigo 1782.°, n.°18. Saber se também «ha da parte de
ambos, ou de um deles, o propoésito de nao a restabelecer» — o habitualmen-
te designado «elemento subjectivo» integrado na mesma nocao, que creio
ser mais propriamente um elemento subjectivo qualificado — é dispensavel
quando néo se trate de verificar se tal separacio é relevante «para os efeitos
da alinea a) do artigo» 1781.°, ou don.’ 2 do 1789.°, e também néo esteja em
causa aplicar o disposto no 2196.°, n.° 2, a)'°. De todo o modo, se é certo que

6 Cf. TAVORA VITOR, op. cit., pp. 219 e 220.

“Sobre o artigo 1673.°, a que dediquei aten¢do demorada no Capitulo IV de A protec¢do da casa de morada da familia no Direito portugués, Coimbra,
Almedina, 1996, maxime pp. 128 ss., tomo hoje a liberdade de remeter para as notas mais sucintas que teci in AA.VV., Cédigo Civil Anotado. Livro
IV..., cit., pp. 210-214.

8 N.° 1 que, desde 2008, é nimero Unico. Ndo creio que a previsdo do n.° 2 do artigo 1675.° contrarie de algum modo o afirmado no texto, porque é
possivel a falta de comunhio de vida entre os conjuges néo ser realmente imputavel a qualquer deles, ndo resultar de conduta voluntaria e censuravel
de um, do outro ou de ambos; o mesmo poderia dizer-se, creio, face ao disposto no n.° 3 do artigo 1673.°, com a redacg¢do que tinha na versao de 1966,
mantida até a Reforma de 1977 do CC.

9 Como o legislador de 1977 expressa e acertadamente quis decerto salientar no 1782.°, n.° 1. Quanto aos elementos desta nogéo, por todos, cf. F. M.
PEREIRA COELHO, in AA.VV., Reforma do Cédigo Civil, cit., pp. 36-37 (in ID. e G. de OLIVEIRA, Curso..., cit., cf. pp. 638-639).

10 Directamente ou ex vi 953.°. Quanto a nogao de separagdo de facto juridicamente relevante para diversos efeitos e quanto aos comummente desig-

nados elementos «objectivo» e «subjectivo» que integram a nogao do artigo 1782.° (segundo a terminologia do peniltimo § do n.” 21 do preambulo do
Dec.-Lei n.” 496/77, de 25-11), tomo a liberdade de remeter para as pp. 54-57 do meu texto «Sobre a separagéo de facto como fundamento do divéreio,
e algo mais», in AA.VV., Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho (G. de Oliveira, Coord.), Imprensa da Universidade de Coimbra,
2016. As paginas citadas sao da publicacdo disponivel on-line no site do Centro de Direito da Familia da FDUC (cf. www.centrodedireitodafamilia.org);
a publicacdo impressa deste texto omitiu uma nota de rodapé, defeito de que néo padece a edi¢io em PDF. Nio apontei entdo — e tao-pouco apontarei
agora — as razoes pelas quais me parece que a no¢do do artigo 1782.° também é a no¢iao relevante quando esteja em causa aplicar o disposto nos arts.
1789.°, n.° 2, e 2196.°, n.° 2, a); direi somente que, hoje, apés ponderagdo mais cuidada, ndo diria simplesmente ser «reiterado descuido» o facto de o
legislador ter mantido na citada alinea a referéncia a separacao de facto existente «h4 mais de seis anos».
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a comunhdo de vida entre os conjuges nao deixa de existir pelo simples fac-
to de eles habitarem transitoriamente em lugares diferentes, ndo é menos
certo que pode inexistir apesar de ambos residirem na mesma casa. Neste
sentido, pode até citar-se esta ideia singela de 1920: «‘Separacao de facto’ é
(...) a existéncia, sem qualquer ligacao, de duas criaturas que, em virtude
do casamento, deveriam viver juntas. / (...) / Assim sendo, a ‘separacio de
facto’ pode existir embora os esposos residam na mesma casa, embora se
avistem até»!l,

E certo nfo faltar quem, tanto antes como durante a vigéncia da versao
original do CC de 1966, atribuisse ao conceito alcance mais abrangente,
compreendendo as aludidas hipéteses que considerel nao lhe serem subsu-
miveis. Por exemplo:

A proposito da norma do artigo 320.° 1.°, do CC de 1867, que determina-
va ser a separacao de facto impeditiva do deferimento da tutela do conjuge
interdito ao outro conjuge, se este dele estivesse «separado de facto por suas
desavencas», um Autor aludiu aos efeitos da separacao de facto reconheci-
dos no § 2.° do artigo 53.° do mesmo Codigo, norma respeitante ao domicilio
da mulher e dos filhos que ndo acompanhassem o respectivamente marido
e pai para o lugar do cumprimento da pena de degredo!?;

Em torno da norma do n.° 8.° do artigo 4.° do Decreto de 03-11-1910, ou-
tro Autor aludiu a «separacao de facto que se da sé entre corpos e nio entre
almas», como acontece quando os conjuges «estdo separados de facto pela
forca das circunstancias, mas continuam unidos pelos sentimentos e nao
quiseram romper os lagos afectivos, que os prendiam»!?,

E quanto ao dever conjugal de assisténcia, outro Autor assumiu com
naturalidade a hip6tese de a separagdo de facto nao ser imputavel a mulher
quando esta nao adoptasse a residéncia do marido «em consequéncia do
exercicio de fungoes publicas ou de outras razoes ponderosas» (cf. 1672.°, n.°
1, b), versao de 1966)*.

No sentido que tenho por mais certo, porém, nada como ler a suma cla-
reza da prosa de outro Autor, publicada em 1965: «Nao é muito facil, na
verdade, definir com precisao a ‘separacao de facto’. Mas a ideia fundamen-
tal sera esta: a separacao € o contrario da comunhéo e, portanto, existe um
estado de separacdo quando a comunh&ao conjugal cessou, os lacos do casa-
mento se desataram e os conjuges deixaram de manter aquelas relacoes

11 Cf. Parecer da Comissao de Legislagao Civil e Comercial, de 20-02-1920, relatado por Pedro [Géis] Pita, in Didrio da Camara dos Deputados (DCD),
relativo a Sessdo N.° 88, de 26-05-1920, p. 24, ou cf. ibid. no DCD relativo a Sessdo N.° 89, de 27-05-1920, p. 44.

12 Cf. J. DIAS FERREIRA, Cédigo Civil Portuguez, Vol. I, 2.* ed., Coimbra, Imprensa da Universidade, 1894, p. 228.
13 Cf. L. da CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil em comentdrio ao Cédigo Civil Portugués, Vol. VII, Coimbra Editora, 1933, p. 45.

4 Cf. A. VAZ SERRA, «Anotagao» ao Ac. STJ de 30-11-1973, in RLJ, Ano 107.° (1974-1975), 1975, pp. 326-327, e cf. o préprio Acérdao, p. 325, apon-
tando como exemplo de «separacdo legitima» a causada por «doenga grave que obriga a estadia noutra localidade».
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que, normalmente, se estabelecem pelo matrimoénio (...). Na separacao de
facto, as relagoes entre os conjuges serdo aquelas que existem (ou nao exis-
tem) na separacao (...) [de pessoas e bens], com a diferenca apenas de que
aqui a separa¢ao nao é juridicamente reconhecida, nao é de direito, mas de
facto. Um aspecto muito importante em que a separacio se exprime (...) é o
afastamento material dos conjuges (...). Mas é claro que é s6 um aspecto, e
de modo algum decisivo. Concebe-se que os conjuges vivam afastados mas
‘em comunhao’ (...); por outro lado, ndo se podera excluir a possibilidade de
(...) estarem ‘separados’ mas viverem na mesma casa»'s.

Face ao exposto, creio ser adequado este raciocinio preliminar quanto
ao dever conjugal de assisténcia: quando os conjuges residem transitoria-
mente em lugares diferentes apenas por «motivos ponderosos» que o jus-
tificam, mantendo-se a comunhao de vida entre eles, ambos permanecem
sem duvida obrigados a contribuir para os encargos da vida familiar, sem
prejuizo de ajustamentos eventualmente necessarios em virtude do acrésci-
mo de despesas resultante do facto de nao haver «economia comum» entre
eles, digamos assim, ou de nao a haver com caracter permanente!®; quando
aquela comunhao deixa de existir ha separacgao de facto, independentemen-
te de os conjuges residirem ou nao residirem sob o mesmo tecto e de haver
ou nao haver, da parte de um ou de ambos, o propodsito de restabelecer tal
comunhao; entao sim, colocar-se-a a questao de determinar se ambos per-
manecem inteiramente vinculados pelo dever conjugal de assisténcia ou se
este dever incumbe apenas a um deles, a qual e em que termos; porém, se
os conjuges continuam a habitar na mesma casa, embora sem «comunhao
de vida»'?, hipotese em que subsiste quanto a eles uma «vida doméstica» sui
generis, uma réstia de «economia comum» que reclama prover a encargos
semelhantes aos que existiam antes de se separarem de facto, pode consi-
derar-se que, apesar da falta de «vida familiar» entre eles, nao se justificara
plenamente a autonomia da obrigacao de prestar alimentos, menos ainda
se a familia que nessa casa reside incluir outros familiares a cargo deles;
justificar-se-4, sim, ter em conta que os encargos da dita «vida doméstica»

15 Cf. F. M. PEREIRA COELHO, Curso de Direito de Familia, I — Direito Matrimonial, Coimbra, Atlantida Ed., 1965, p. 496.

16 Disse eventualmente porque o acréscimo de despesas pode néo existir (nao tera de suportar despesas acrescidas o conjuge que nao estd a habitar
na residéncia da familia por estar noutro lugar em cumprimento de deveres militares), pode ndo ser muito significativo (havendo transferéncia de
local de trabalho, o empregador terd de custear as despesas acrescidas do trabalhador decorrentes da mudancga de residéncia ou, em caso de transfe-
réncia temporaria, de alojamento), ou pode ndo diminuir a capacidade de contribuir para os encargos da vida familiar (o conjuge ndo estéa a habitar
na residéncia da familia, tem despesas acrescidas, mas tem rendimentos elevados).

7 Esta hipdtese, ndo sendo talvez a mais frequente, ndo serd rara, como indicia a quantidade de acérdaos relativos a casos em que tal se verificou.
Sem a pretensio de ser exaustivo, cito os seguintes: TRP de 03-04-1979, in BMJ n.° 287, p. 366; TRP de 13-12-1979, in BMJ n.° 293, p. 440; TRL de
05-04-1983, in C+J, Ano VIII, Tomo 2, pp. 127-128; TRP de 30-10-1984, in BM:J n.° 341, p. 477; TRL 06-12-1994 (Proc. 0082641); TRP 24-04-2001 (Proc.
0021488); TRG de 06-11-2002 (Proc. 1047/02-1); TRC de 25-11-2003 (Proc. 3278/03); TRL de 27-09-2007 (Proc. 5618/2007-2); TRL de 13-09-2011
(Proc. 1783/06.0TMLSB.L1-7); TRL 20-09-2011 (Proc. 1522/07.8TBCLD.L1-1); TRL de 19-02-2013 (Proc. 249/11.0TMLSB.L1-1); TRL de 30-10-2014
(Proc. 145/13.7TMLSB.L1-8); TRL de 21-02-2019 (Proc. 3/18.9T8SXL.L1-2); e TRE de 27-02-2020 (Proc. 1055/19.0T8STR.E1).
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podem nao ser os mesmos, porque parte deles passam a ser isoladamente
assumidos por um e outro conjuge'®. Mas ha mais.

E pacifico que a obrigacio de contribuir para os encargos da vida fami-
liar, com a devida extensdo, ndo se cinge ao dever de prestar o necessario
para, tanto quanto os meios do obrigado o permitam, prover as necessidades
atendiveis do conjuge que exige a contribui¢do em falta, mesmo que estas
necessidades sejam avaliadas em funcdo do nivel socioeconémico que ele
tinha — ambos tinham, a familia tinha, por «orientacdo da vida em comum»
resultante de prévio acordo entre ambos — antes de sobrevir a separacao
de facto. Na verdade, a contribui¢do em causa destinar-se-a a assegurar,
nao apenas o seu sustento, habitacdo e vestuario, com tudo o que isto, em
sentido amplo, pode realmente implicar (meios destinados a pagar: alimen-
tacao; renda da casa ou prestacoes bancarias relativas a empréstimo para a
aquisicao desta e/ou de bens méveis utilizados «na vida do lar» e/ou encar-
gos de condominio; facturas de electricidade, gas, agua; despesas inerentes
a substituicdo ou manutencao de electrodomésticos, a compra produtos de
higiene e limpeza, de roupas, calgado, etc.), como também o pagamento de
encargos diversos, designadamente com saude, seguros e deslocacoes’ e,
havendo filhos que tenham ficado a residir consigo e (de facto) a seu cargo
— filhos menores e/ou filhos maiores em processo de formacgao académica ou
profissional? —, ainda o pagamento do necessario para, entre o mais, pro-
ver ao sustento destes e pagar despesas relativas a sua seguranca, saude e
educacéo, tudo de acordo com o padrao socioeconémico da familia que am-
bos os conjuges, a seu tempo, consideraram adequado, naturalmente com
adaptacoes ditadas pela nova situacio e se for (ou na medida em que seja)
possivel manté-lo. Sendo assim, poder-se-ilam acrescentar estas perguntas:
havendo filhos, se, apesar da separacéo de facto, ndo se mostrar necessaria

18 Nesta hipdotese, embora de modo sui generis, ainda que na casa residam apenas os conjuges, havera sempre «partilha de recursos» (a prépria casa
ou partes desta, mobilidrio, electrodomésticos, electricidade, dgua, gés, etc.), mas néo serd invulgar que passe a haver «despesas separadas», digamos
assim.

1% Com referéncia a nogao legal de alimentos (2003.°), PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. V, Coimbra Ed., 1995,
p. 578, afirmaram nio faltar «quem entenda que na palavra sustento cabem, ndo sé os tratamentos médicos, mas também as (...) despesas da vida
social corrente (...), os encargos préprios do trem normal de vida da nossa época». Em Ac. STJ de 04-12-1997 (Proc. 97B765 — apenas sumario dispo-
nivel), quanto ao conceito de alimentos do artigo 2003.°, n.° 1, entendeu-se ser devido atribuir sentido amplo aos vocabulos «sustento», «habitacao» e
«vestudrio», incluindo no primeiro «ndo s6 o necessario em termos de alimentacdo propriamente dita (a comida e a bebida), mas ainda as despesas
com a assisténcia médica e medicamentosa, as despesas de deslocagdo e porventura outras». Sobre a abrangéncia do conceito de «encargos da vida
familiar, cf. v.g. F. B. FERREIRA PINTO, Causas do divércio, 2.% ed., Porto, Elcla Ed., 1992, pp. 85-86, REMEDIO MARQUES, op. cit., pp. 151-153,
e DUARTE PINHEIRO, op. cit., pp. 456-457. Quanto aos «encargos normais», cf. v.g. ID., ibid., p. 557, ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 399-400,
REMEDIO MARQUES, op. cit., p. 60 (nota 77), e C. DIAS, «Responsabilidade por dividas e compensacio entre patriménios», in Revista Electrénica
de Direito, Junho 2020 — N.° 2 (Vol. 22), pp. 10-11.

20 Quanto a maiores (ou emancipados), cf. artigo 1880.° (e n.° 3 do 989.° CPC, aditado pela Lei n.® 122/2015, de 01-09), sem prejuizo do que pode infe-
rir-se do artigo 1905.°, n.° 2 (redacgéo de 2015).
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a regulacao das responsabilidades parentais dos menores?' e/ou houver fi-
lhos maiores (cf. 1877.°) com idade ainda relevante para o efeito, o conjuge
interessado nao pode, com manifesta economia de meios processuais, optar
por requerer apenas a providéncia destinada a obter a contribuigao do falto-
so para os encargos da vida familiar??, vida que, afinal, embora amputada,
subsistiu a despeito da separacgao de facto? Sequer quanto a «encargos nor-
mais»? Nao pode exigir judicialmente esta contribuicdo aquele que, de facto,
de certo modo ndo tem em conta «o bem da familia e os interesses» de ambos
(cf. 1671.°, n.° 2), ndo quer voluntariamente assumir, em conjunto com ele,
«as responsabilidades inerentes a vida familiar que fundaram» (cf. 1674.°)?
Isto quando, ademais, a lei estabelece serem da responsabilidade de ambos
os conjuges as dividas contraidas por qualquer deles «para ocorrer aos en-
cargos normais da vida familiar» (1691.°, n.° 1, b))??* Entender que nao pode
implica admitir que qualquer dos conjuges, designadamente aquele cujo
procedimento tenha sido e seja vivamente censuravel, pode em muitos ca-
sos, embora provisoriamente, fazer recair sobre o outro — porventura aquele
cujo procedimento tenha sido e seja compreensivel ou mesmo irrepreensivel
— parte substancial das responsabilidades assumidas por ambos. Ha quem
pense nao ser assim e pelo contrario entenda que a obrigacao de contribuir
para os encargos da vida familiar pode manter-se mesmo havendo separa-
cao de facto, até aquela em néo ha qualquer espécie de «economia comum»?4,
De resto, poder-se-ia considerar desacertada a solucao legal (artigo 9.°, n.° 3)
de, por haver mera separacao de facto, isentar um dos conjuges — ou, numa
interpretacao radical, isentar ambos — da obrigagao de contribuir para alu-
didos encargos, quando ademais é certo que a familia a considerar pode nao
se resumir a eles.

21 Sobre a possibilidade de o néo ser, no pressuposto de a separacio de facto «nfo ter influenciado negativamente o comportamento dos conjuges
como progenitores» e de haver a prestagdo espontanea de alimentos aos filhos menores, cf. REMEDIO MARQUES, op. cit., pp. 331-332. Embora com
duvidas, creio que, apesar de haver separacio de facto, a regulacio das responsabilidades parentais pode nao ser considerada necessaria, se a Unica
questao a reclamar intervencao judicial for a da falta da prestac¢io de alimentos ou, dito por outras palavras, a da falta de contribui¢ao do progenitor
faltoso para o pagamento de despesas inerentes ao sustento, habitacio e vestudrio e a seguranca, satide e educacio dos filhos menores. Considerando
que a regulagio é sempre necessaria quando haja separacio de facto, «por razdes de seguranga juridica e de prote¢ao das criangasy», cf. M.* C. SOT-
TOMAYOR, in AA.VV., Cédigo Civil Anotado. Livro IV..., cit., p. 942.

22 Arts. 1672.°, 1675.°, n.° 1, e 1676.°, n.° 4 (anterior n.° 3), CC e artigo 992.° CPC, este com desactualizadas referéncias as «despesas domésticas» (na
epigrafe e no n.° 1), expressdo provinda do anterior 1673.%, n.° 1, CC (versdo de 1966).

23 C. M. A. DIAS, em «Breves notas acerca da responsabilidade por dividas na separacao de facto», in Lex familiae (LF), Ano 6 - n.° 11 - 2009, pp. 57
ss., embora parecga hesitante, por aderir ao entendimento no sentido de o dever conjugal de assisténcia ficar cingido a obrigacgdo de prestar alimentos
quando hé separacgao de facto, admite que, apesar desta separacdo, podem subsistir encargos da vida familiar, pelo menos «encargos normais»; e,
havendo-os — algo a aferir em apreciac¢io caso a caso —, sustenta serem da responsabilidade de ambos conjuges as dividas contraidas para lhes ocorrer,
o que se justificard ndo ape-nas como tutela do conjuge que as contrai, mas também para proteccio dos terceiros credores (cf. maxime pp. 58-62 e 68).
24 Cf. os seguintes Acérdaos: STJ de 22-05-1980, in BMJ n.° 297, pp. 261-264; STJ de 16-04-1998, in CJ — Acs. ST<J, Ano VI, Tomo 2, pp. 45-46; TRL
de 22-05-2001 (Proc. 0093751 — apenas sumario disponivel); TRL 01-07-2003 (Proc. 3933/2003-7); TRE de 14-06-2007, in C<J, Ano XXXII, Tomo 3,
pp. 257-259; e TRL de 24-02-2022 (Proc. 13920/20.7T8SNT-D.L1-8). Cf. também J. F. RODRIGUES BASTOS, Notas ao Cidigo Civil, Vol. VI, Lisboa,
1998, p. 114 (mera afirmacio), e T. ’ALMEIDA RAMIAO, O divéreio e questdes conexas, 3.* ed., Lisboa, Quid Juris, 2011, pp. 28 e 98-99 (apesar do
que afirma na p. 27).
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Como se o exposto nao bastasse, dir-se-ia ser incompreensivel que o con-
juge titular, também titular, do direito de exigir do outro o cumprimento do
dever conjugal de assisténcia, no que respeita a abrangente obrigacao de
contribuir para os encargos da vida familiar, apenas pudesse requerer judi-
cialmente a providéncia destinada a obter esta contribuicao se e enquanto
se mantivesse a plena comunhao de vida conjugal. Que estranha comunhao
de vida seria aquela em que fosse necessario fazé-lo*... Sendo completa-
mente inverosimil a hipétese de, havendo comunhao de vida entre os conju-
ges, um destes nao prestar voluntariamente «a contribuicao devida», pode
até dizer-se que o disposto no artigo 1676.°, n.° 4 (anterior n.’ 3) nao foi de-
certo determinado para ser inutil na pratica, mas sim, precisamente, para
a hipdtese de haver separacao de facto.

Admitamos, contudo, que, ndo havendo filhos ou outros familiares a
cargo dos conjuges, nao existindo comunhio de vida entre estes e tendo
eles residéncias diferentes, deixou de haver «vida familiar» a cujos encar-
gos cumpra prover; ou consideremos a hipétese de o conjuge interessado,
que necessita de alimentos e pode legitimamente pedi-los ao outro, optar
efectivamente por pedi-los. Se assim for, como muitos sustentam, nao deve
marcar-se grande contraste entre os ditos encargos e os alimentos, agora
nao diluidos em tais encargos. Passo, por isso, a questao seguinte?.

2 | A constituicao da obrigacao de prestar alimentos e a fixa-
cao da medida destes

A norma do n.° 1 do artigo 1675.° preceitua, em abstracto, que o dever con-
jugal de assisténcia compreende a obrigacao de prestar alimentos. Todavia,
na falta de acordo, a constituicdo da concreta (e auténoma) obrigacao de os
prestar tera de ser judicialmente determinada, mediante ac¢do ou provi-
déncia cautelar instaurada por um dos conjuges contra o outro, sem pre-
juizo de os alimentos fixados serem devidos desde a proposi¢ido da ac¢io ou
desde o 1.° dia do més seguinte aquele em o pedido de alimentos provisoérios
foi deduzido?”.

2 Ainda com referéncia ao n.° 3 do artigo 1676.°, que ndo tardaria a passar a n.° 4 do mesmo artigo, houve quem observasse: «(...) mal se imagina que
os conjuges (...) fagam uso da providéncia concedida pelo n.’ 3 sem que estejam na disposic¢io de pedir o divércio ou a separagdo de pessoas e bens»:
cf. F. PEREIRA COELHO e G. de OLIVEIRA, op. cit., p. 358.

%6 Mas noto haver quem entenda que, sendo considerada indevida a instauragio da providéncia destinada a obter judicialmente a contribui¢do do
outro conjuge para os encargos da vida familiar, por inexistir «economia comum, em virtude de separagéo de facto, deve» ponderar-se a convolagao
oficiosa desta providéncia para o procedimento cautelar de alimentos provisérios, até por a tramitacio ser «sobreponivel». Neste sentido, cf. A. S.
ABRANTES GERALDES et al., Cédigo de Processo Civil Anotado, Vol. II, Coimbra, Almedina, 2020 (reimp.), p. 446, e Ac. TRL de 23-09-2021 (Proc.
3597/20.5T8CSC.L1-2).

27 Cf. arts. 2006.° e 2007.° CC e 384.° e 386.°, n.° 1, CPC. Estou e continuarei a abstrair-me das hipdteses contempladas nos arts. 555.°, n.° 2, e 931.°,
n.°9 (n.° 7 antes da Lei n.” 3/2023, de 16-01), CPC.
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Tratando-se de fixar alimentos a prestar por um dos conjuges ao outro,
ninguém contesta que cumpre atender, a um tempo, as necessidades de
quem os pede e as possibilidades de quem houver de presta-los?® ou, como
selé non.’ 1 do artigo 2004.°, que os alimentos a fixar devem ser «proporcio-
nados aos meios daquele que houver de presta-los e a necessidade daquele
que houver de recebé-los»; mas nao existe o mesmo consenso quanto a saber
como devem ser avaliadas as necessidades do alimentando.

H4 muito quem sustente que, havendo separacao de facto, ndo se trata
unicamente do indispensavel para prover ao sustento, habitacao e vestua-
rio do conjuge alimentando, mas antes do necessario/adequado para lhe ser
assegurado o padrao de vida, o nivel socioecondémico, que ambos os conjuges
tinham definido quando havia comunhao de vida entre eles, naturalmente
com acertos justificados face a nova situacéo e se tal for compativel com as
possibilidades do demandado, que podem diminuir em virtude da separa-
cao, por este passar a suportar despesas que nao tinha quando viviam am-
bos em «economia comum». A remissio do artigo 2015.° para o 1675.°, e nao
para os 2016.° e 2016.°-A, pretendera precisamente significar, ou melhor,
significar também, que a medida das necessidades a ponderar é aquela®.

Havera porventura quem defenda ter o conjuge alimentando apenas
direito a receber o indispensavel para viver com dignidade, com o que ¢ es-
sencial para tanto, mas nao mais, ainda que o obrigado pudesse prestar-lhe
mais. E ha quem, com uma perspectiva de «alcance intermédio», sustente
que ele tem direito ao que permita nao apenas garantir-lhe o necessario
para sobreviver, mas lhe proporcione uma «situacgao razoavel», «acima do
limiar da sobrevivéncia», mas «abaixo do padrao de vida» que tinha®. Seria,
no fundo, o mesmo direito que teria, se o tivesse, uma vez divorciado ou
separado de pessoas e bens, hipoteses em relacido as quais a lel prescreve
expressamente: «O conjuge credor ndo tem o direito de exigir a manutengao
do padréao de vida de que beneficiou na constancia do matriménio» (2016.°-
A, n.> 3 e 4). A diferenca residiria em nao se considerar aplicavel o principio
da auto-subsisténcia (2016.°, n.° 1), do qual decorre ser o direito a alimentos
conferido somente a titulo excepcional e precario.

28 Sendo certo que, se de contribuicdo para os encargos da vida familiar se tratasse, o dever de ambos os conjuges contribuirem teria de ser aferido
«de harmonia com as possibilidades de cada um» (1676.°, n.° 1).

2% Neste sentido, para citar apenas dois de entre muitos contributos doutrinarios, cf. F. PEREIRA COELHO e G. de OLIVEIRA, op. cit., pp. 356-357,
e DUARTE PINHEIRO, op. cit., pp. 454-455. Quanto a jurisprudéncia, cf., v.g., Acs. STJ de 08-02-2000, in CJ — Acs. STeJ, Ano VIII, Tomo 1, pp. 74 s.
(com sobeja citagdo de doutrina e jurisprudéncia), de 07-05-2009 (Proc. 56385/07.5TBALM.S1) e de 04-11-2010 (Proc. 995/07.3TBCTB.C1.S1), Ac. TRP
15-12-2005 (Proc. 0534542) e os seguintes Acs. TRL: de 29-10-2009 (Proc. 6931/07.0TCLRSL.L1-6), de 25-02-2010 (Proc. 517/07.6TBAMD.L1-8), de
14-09-2010 (Proc. 34813/09.3T2SNT.L1-1), de 09-07-2014 (Proc. 16/10.9TMLSB-A.L1-7), de 09-06-2015 (Proc. 634/15.9T8VFX.L1-1), de 18-02-2016
(Proc. 3037/12.3TBCSC.L1-2), de 21-04-2016 (Proc. 1390/15.6T8TVD-A.L1-2) e de 23-09-2021 (Proc. 3597/20.5T8CSC.L1-2).

30 Neste sentido, G. de OLIVEIRA, Manual..., cit., p. 155.
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Para ser breve, direi somente isto: apesar dos golpes duros que o legisla-
dor desferiu na relevancia juridica do casamento, nao creio que esta posi¢ao
mereca vencimento; ndo sdo nem devem ser iguais «as solucgoes» legais de-
senhadas para quem esta casado e vinculado pelo reciproco dever conjugal
de assisténcia (1672.°, 1675.° e 2015.°), ainda que separado de facto (1675.°,
n.” 2 e 3), e para quem esta divorciado ou separado de pessoas e bens (1788.°,
1795.°-A, 2016.° e 2016.°-A).

3 | A imputabilidade da separacao de facto

O artigo 1675.° continua a prescrever que o dever conjugal de assisténcia
«mantém-se durante a separacao de facto se esta nao for imputavel a qual-
quer dos conjuges» (n.° 2) e nao deixou de estatuir que, sendo a separacao de
facto imputavel a um ou a ambos, tal dever incumbe apenas, «em principio,
a0 unico ou principal culpado», sem prejuizo da possibilidade de o tribunal,
«excepcionalmente e por motivos de equidade», o impor ao «inocente ou me-
nos culpado» (n.° 3).

Para alguns autores estas disposi¢oes devem ser desconsideradas, por
serem incompativels com «as intencoes basicas e claras mais importantes»
da Lei n.° 61/2008. Manté-las na letra da lei teria sido lapso manifesto do
legislador, que ao intérprete cumpriria corrigir mediante «interpretacao
ab-rogante», pois caso contrario existiria uma «contradi¢cdo insanavel» no
sistema juridico, que teria assumido a «opc¢io fundamental» de suprimir a
verificacdo e valoragao da conduta dos conjuges para determinar e graduar
a culpa da «ruptura do casamento» e, em funcao desta, extrair consequén-
cias negativas para o culpado ou principal culpado. Tendo a lei passado a
determinar que, «independentemente do tipo de divorcio» ou de separagao
de pessoas e bens, «qualquer dos conjuges tem direito a alimentos» (2016.°,
n.” 1 e 3), nao seria «sustentavel, sob pena de clara incoeréncia no sistema»,
que a culpa mantivesse relevancia quando ha mera separacio de facto?!.

E certo que o legislador, em 2008, cometeu muitos lapsos®?, mas creio
nao ter sido lapso manter intocado o artigo 1675.° e intocado manter o
2015.°. Nao seria estranho o legislador alhear-se do alegado lapso desde
2008 até hoje, apesar de, entretanto, ter alterado o Cédigo mais de 30 ve-
zes? Este argumento, aqui colocado em forma de pergunta, ndo deve natu-
ralmente ser muito valorizado, mas também nao deve ser desconsiderado

3 Cf. ID., ibid., pp. 154-155, TAVORA VITOR, cit., pp. 221-223, e E. S. MOREIRA DA SILVA, A desvalorizagdo (?) do Instituto do casamento no
Direito Portugués, Coimbra, Gestlegal, 2015, p. 102.

32 H4 uns anos, para os enumerar com enquadramento sucinto, ocupei trés paginas. Nao tendo cabimento reproduzi-las aqui, tomo a liberdade de
remeter para O divércio em Portugal: politica, Direito e Demografia, Vila Nova de Famalicdo, Edi¢ées Himus, 2018, pp. 136-138.
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com facilidade, atenta a relevancia que, no exercicio da por vezes dificil
tarefa de interpretacdo da lei, apesar de tudo cumpre reconhecer a sua le-
tra, embora na verdade se procure compreender o seu espirito, mediante a
também indispensavel ponderacao dos outros elementos da interpretacao?®.
Para desvalorizar esta observacao, podera haver quem diga que o legisla-
dor, infelizmente, nao teve até hoje a preocupacao de corrigir a maioria dos
que niao podem deixar de ser qualificados como lapsos evidentes de 2008,
numerosos mas pequenos defeitos que podem ser apelidados de indole me-
ramente formal e, por isso, ser facilmente identificados, sendo pelo pobre
cidadao leigo na matéria, decerto por qualquer jurista; diria entao ser dificil
explicar por que motivo nao teria o legislador tido o cuidado de emendar o
que se pretende apontar como erro substancial, quando ademais é certo nao
faltar quem, com base em argumentacio ponderada, nio o considere erro
de todo. Se de erro se tratou, o que teria querido o legislador? Como se isso
fosse determinante, pergunto: teria pretendido, por exemplo, alterar o n.° 2
do artigo 1675.° de forma a passar a dispor somente: «O dever de assisténcia
mantém-se durante a separacao de facto»? E, por isto manifestamente nao
bastar, teria querido alterar também o n.” 3 do mesmo artigo para passar
a preceituar: «O direito de exigir o cumprimento do dever de assisténcia
[ou «de exigir o cumprimento da obrigacao de prestar alimentos»] pode ser
negado, excepcionalmente e por motivos de equidade»? Teria sido tao inabil
que, embora querendo fazer estas alteragées ou outras semelhantes, nao
conseguiu fazé-lo? De acordo com o artigo 9.°, entre o mais, cumpre «re-
constituir a partir dos textos o pensamento legislativo» (n.° 1), que pode nao
corresponder ao «pensamento do legislador», «<nao pode (...) ser considerado
pelo intérprete o pensamento legislativo que nao tenha na letra da lei um
minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso»
(n.° 2); e, quando procura fixar o verdadeiro «sentido e alcance da lei, o in-
térprete presumira que o legislador consagrou as solu¢des mais acertadas e
soube exprimir o seu pensamento em termos adequados» (n.° 3).

De todo o modo, pensar no sentido da inexisténcia do alegado lapso nao
significa sequer ignorar, sem mais, o que no sentido do erro se quer porventura
extrair da Exposicdo de motivos do Projecto de lel que serviu impulso a dita lei
de 2008, antecedida de processo legislativo assaz acidentado, note-se**. Signi-

3 Nao apenas por ser «o ponto de partida da interpretacao» (9.°, n.° 1), mas por desempenhar as que podem ser designadas «fun¢do negativa» ou «de
um limite» (9.% n.° 2) e «fun¢io positiva» (9.%, n.° 3). Sobre as fung¢des indicadas, que a letra da lei sdo sucessivamente atribuidas pelos trés nimeros do
citado artigo, e sobre o mais a ponderar, pode ler-se por todos J. BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra,
Almedina, 1989 (3.” reimpressao das mais de 30 existentes), pp. 181-185 e 188-190. Para um olhar mais recente, com profusa indicagao de bibliografia
e jurisprudéncia, pode ler-se com proveito a Anotacéo ao artigo 9.°de T. GUERRA DE ALMEIDA, in AA.VV., Comentdrio ao Cédigo Civil: parte geral
(L. Carvalho Fernandes e J. Brandéo Proenca, Coords.), Lisboa, Universidade Catélica Ed., 2014, pp. 45-51, maxime 48-51.

3 Sobre o Projecto de lei n.° 509/X (3.%), de 10-04-2008, publicado no Didrio da Assembleia da Reptublica (DAR), 11 Série-A, N.° 81, de 14-04-2008, e o
aludido processo legislativo, remeto novamente para O divércio em Portugal..., cit., agora para as pp. 123-133.
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fica nao valorizar — e nao deve valorizar-se — aquela Exposi¢cdo como se
fosse uma espécie de interpretacdo auténtica prematura. Alids, o que nela
se 1é quanto ao divércio e quanto a alimentos entre ex-conjuges nao parece
aproveitavel no tocante ao dever conjugal de assisténcia quando ha mera
separacao de facto, matéria a qual 14 ndo se faz a mais leve referéncia®.
Pensar que nao foi lapso revela a no¢ao do valor que ao casamento deve ser
atribuido, mesmo quando ha separacio de facto; e significa, em suma, reco-
nhecer o muito sentido que tem o sistema juridico tratar de forma diferente
0 que nao é substancialmente igual e, por isso, nao tratar quem ¢é casado,
mesmo quando separado de facto, como se estivesse divorciado (ou separa-
do de pessoas e bens)®*. Para avaliar e ter «sobretudo em conta a unidade
do sistema juridico» (artigo 9.°, n.° 1), no que concerne ao casamento e aos
efeitos deste, importa atender aos principios e normas respeitantes a estas
matérias; ndo ao que é relativo ao divorcio e aos efeitos deste, como se fosse
este o paradigma destinado a servir de orientacdo a quem interpreta nor-
mas atinentes aquelas matérias.

Admitamos, porém, por mera necessidade de raciocinio, que desde 2008
tenha passado a ser como que proibido ler a palavra imputdvel no n.° 2 do
artigo 1675.° e ler no n.’ 3 do mesmo artigo uinico ou principal culpado e ino-
cente ou menos culpado, por muito grave que tenha sido, no caso a julgar, o
procedimento do Unico ou principal causador da separacao de facto®”. Como
seria? Nao se pretenderia decerto defender a aplicacio do principio da auto-
-suficiéncia (2016.°, n.° 1), mas far-se-ia apelo a justica®®, ou pelo menos far-
-se-1a apelo a equidade®, dizendo que cumpriria em cada caso ponderar se
seria justo, se nao seria iniquo, obrigar o conjuge nao causador da separacao

35 No DAR, cit., cf. maxime pp. 68, 72 e 73.

3 Cf. sobretudo Ac. TRL de 24-03-2015 (Proc. 6222/14.0T8LRS-A.L1-7), também publicado in CeJ, Ano XL, Tomo 2, pp. 94-97, e Ac. TRP de 25-02-2021
(Proc. 597/19.1T8ETR-A.P1), ao entendimento dos quais aderiu o Ac. TRL de 23-09-2021 (Proc. 3597/20.5T8CSC.L1-2). Cf. também, v.g., ALMEIDA
RAMIAO, op. cit., pp. 29 e 99-100, PAIS DE AMARAL, op. cit., pp. 117-118, e DUARTE PINHEIRO, op. cit., pp. 455-456, 464 e 582-583 (apesar falar
em «corpo estranho», na p. 455, assume como vigente o n.° 3 do artigo 1675.°).

% Banir as palavras culpa, culpado e inocente foi 0 que em 2008 o legislador — embora ciente de que suprimir palavras dos textos nao elimina a
realidade nem as consequéncias nefastas de certos procedimentos e o que pode representar néo as ter em conta — quis manifestamente fazer quanto
ao divércio e a separacgao de pessoas e bens «sem consentimento de um dos conjuges», salvo para considerar indiferente a eventual existéncia de culpa
da ruptura do casamento (1781.% d)); disto ndo pode duvidar-se, abstraindo, claro, do lapso evidente (este sim) de manter inalterada a letra dos arts.
1760.°,n.° 1, b), e n.’ 2, 1766.°, n.° 1, ¢), e 1933.%, n.° 1, f), normas nas quais — apesar da eliminagdo das anteriormente contidas no artigo 1779.° e da
revogagio do n.” 2 do 1782.° e dos arts. 1783.° e 1787.° — ainda se 1é «culpa» e «considerado» ou «declarado» «inico ou principal culpado» do divércio
ou da separagdo de pessoas e bens. A ainda assim pode dizer-se que ndo se pretendeu erradicar a culpa, como se fosse possivel fazé-lo, do a&mbito da
responsabilidade civil resultante da violac¢do de deveres conjugais, quando causadora de danos ao «conjuge lesado» (1792.°, n.° 1). Para quem atribui
muita importancia a citada Exposi¢ao de motivos, cito: «Os pedidos de reparagao de danos serdo, em qualquer caso, julgados nos termos gerais da
responsabilidade civil, nas acgdes proprias; este é um corolario da retirada da apreciacido da culpa do ambito das acg¢bes de divorcion (DAR, cit., p. 73,
sublinhado meu).

38 Em Ac. STJ de 04-11-2010 (Proc. 995/07.3TBCTB.C1.S1), observou-se: «Parece socialmente adequado e de inteira justica que o conjuge nao culpado,
ainda que tenha saido da casa por motivos imputdveis ao outro, néo possa ser coercivamente compelido a presta¢io alimenticia a quem deu causa a
tal separacao». Cito este Acordiao sem desconhecer que foi proferido em caso discutido em processo iniciado em 2007, no ambito do qual nédo caberia
atender a alegadas ressonancias da Lei n.° 61/2008, por o «regime» desta nao ser aplicavel a «processos pendentes em tribunal» (artigo 9.° da dita lei).
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de facto — ou aquele cujo procedimento, eventualmente de reaccdo mode-
rada a desmandos graves do outro, ndo deva considerar-se censuravel — a
prestar assisténcia/alimentos ao outro. Claro, o tribunal poderia impor-lho,
mas «excepcionalmente e por motivos de equidade» (1675.°, n.° 3, 2. par-
te)*°. E, claro, havendo filhos a viver com ambos «em comum» (na hipétese
de separacao de facto sob o mesmo tecto) ou havendo filhos que somente
com ele tivessem ficado, manter-se-ia obrigado a contribuir, de algum modo
e «de harmonia» com as suas possibilidades, para os encargos da «vida em
comum» com eles. Alids, mesmo que com eles nao tivesse ficado a viver «em
comum», porventura devido a grave procedimento do outro conjuge, teria
eventualmente de continuar, de acordo com as suas possibilidades, a con-
tribuir para o pagamento das despesas inerentes ao sustento, seguranca,
saude e educacéao dos filhos.

Prescindir da abstracta ideia de justica e fazer apelo a equidade para o
tribunal poder julgar improcedente o pedido de alimentos feito pelo conjuge
a quem é exclusiva ou principalmente imputavel a separacao de facto, nao
sera estranho mesmo para quem considera defensavel, em matéria de ali-
mentos, o tratamento dos conjuges como se estivessem divorciados ou sepa-
rados de pessoas e bens. Com efeito, quanto a «limites» a impor a «extensao
da solidariedade matrimonial», a luz do n.’ 3 do artigo 2016.° — norma que
alude a «razoes manifestas de equidade» pelas quais «o direito a alimentos
pode ser negado» a ex-conjuge ou a conjuge separado de pessoas e bens,
ainda que ele deles necessite e o outro possa prestar-lhos —, podem desde
logo citar-se estas observacgoes: «Nao se pretende abrir uma averiguacao
exaustiva das culpas — como se diferisse o processo tradicional para este
momento do pedido de alimentos; mas o tribunal que aprecia as alegacoes
dos conjuges sabera encontrar os casos em que parece manifestamente ini-
quo obrigar um conjuge a prestar uma solidariedade aquele que lhe pede
alimentos»*!'; «Na verdade, as infraccoes conjugais (...) podem relevar para
a formacao do juizo de iniquidade que justifica a nega¢do do pedido de ali-
mentos, nos termos do artigo 2016.°, n.” 3»*2,

De olhos postos no «apelo a equidade» feito na norma citada, pode bem
entender-se que exprime «um rebate de consciéncia ético-juridica» do legis-

3 Sendo certo que esta, como observou ANTUNES VARELA, no seu discurso sobre «Os tribunais e o sistema juridico», in BM:J n.° 158, p. 21, «comega
por basear-se em consideragoes de justi¢a. No processo da sua formagao interferem os mesmos ingredientes que alimentam a substancia da justica (...)».

4 Em todo o caso, a cabal aplicagdo do disposto no artigo 1675.°, n.°* 2 e 3, ndo deve prescindir de um prévio «juizo global» semelhante ao que se
entendia ser devido quando se tratava de declarar e graduar a culpa do divércio ou da separagdo de pessoas e bens. Sobre tal juizo, cf. por todos F.
PEREIRA COELHO e G. de OLIVEIRA, Curso..., cit., pp. 664-665.

41 Cf. G. de OLIVEIRA, «A nova lei do divércio», in LF, Ano 7—n.° 13 — 2010, p. 30.
42 Cf. ID., «Responsabilidade civil por violagdo dos deveres conjugais», in LF, Ano 16 —n.* 31-32 — 2019, p. 39.
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lador de 2008 e considerar-se que, «<admitir a alegacao e prova de factos que
permitam considerar ‘chocante’ a constituicdo da obrigacao de alimentos»,
representa «afinal a relevancia e a necessidade de apreciar a conduta dos
conjuges durante a comunhao de vida» e ndo apenas atender ao desvalor
da conduta ulterior daquele que pede a prestacao de alimentos*’. Dito de
outro modo, quanto aquela relevancia: «(...) apesar do desaparecimento da
referéncia a culpa dos ex-conjuges (...), o comportamento culposo na vigén-
cia da sociedade conjugal e a sua contribui¢do para a rutura do casamento
pode importar a denegacao do direito a alimentos ao requerente, mesmo
que fique demonstrado que esse sujeito se encontra numa situacgao de neces-
sidade»*t. Por outras palavras: «Trata-se da necessidade de permeabilidade
e de adaptagao da ordem juridica aos seus fundamentos ético-sociais. Na
apreciacao global das circunstancias do caso concreto, a culpa na rutura da
relacdo conjugal continua, por isso, através da implementacao valorativa
daquele conceito indeterminado, a desempenhar algum papel (...) no ambi-
to da obrigagao de alimentos»?®.

Quanto a mesma norma, ao conceito indeterminado nela contido e ao
que pretendo sublinhar aqui, saliento ainda esta passagem de um acérdao
do Supremo Tribunal de Justica: «kEmbora se tivesse procurado eliminar a
apreciacao da culpa como factor relevante da atribuicao de alimentos (...),
consideramos que a ideia de culpa, na vertente da responsabilidade ou con-
tributo do conjuge carecido de alimentos para a degradacao e ruptura do
casamento, ndo sera totalmente alheia a densificacdo da referida clausula
geral ou conceito indeterminado»?®.

Uns anos antes de 2008, foram tecidas consideracdes interessantes so-
bre o problema de fundo que pode gerar a op¢ao por um Direito da Familia
alheado da relevancia da culpa, embora especialmente no tocante ao di-
vorcio e as consequéncias deste, e sobre a equidade como meio de a culpa
manter alguma relevancia, permitindo obter a «melhor realizacdo possivel
dos custos pessoais e patrimoniais (...) do divorcio», «para as partes envolvi-
das e para a sociedade, em geral»; foi expressiva a critica entdo feita a visao
em que se baseiam «os sistemas no fault», uma visao «irrealista, desumana

4 Cf. R. LOBO XAVIER, Recentes alteragées ao regime juridico do divércio e das responsabilidades parentais, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 44-45.
Ha observacoes da A. em forma de perguntas por mim entendidas como afirmagdes.

4“4 R. TEIXEIRA PEDRO, in AA.VV., Cédigo Civil Anotado (A. Prata, Coord.), Vol. II, Coimbra, Almedina, 2017, p. 926.

% M. J. R. C. VAZ TOME, in AA.VV., Cédigo Civil Anotado. Livro IV..., cit., p. 1116.

16 Cf. Ac. STJ de 03-03-2016 (Proc. 2836/13.3TBCSC.L1.S1); revogou Ac. TRL de 15-09-2015 (Proc. 2836/13.3TBCSC.L1.1) por considerar que este
«nao fez uma leitura global e integrada» dos factos provados, quando cumpriria atender a «todo o passado comum dos conjuges». Para apontar apenas
mais 2 acérdios, reveladores desta questao, cito: Ac. STJ de 31-01-2023 (Proc. 242/12.6 TMLSB.L.1.S1); revogou Ac. TRL 21-06-2022 (242/12.6 TMLSB.

L1-7) por considerar necessaria a ponderacdo das condutas de ambos os conjuges (viola¢do de deveres conjugais por um e outro), que entendeu (a
meu ver mal) nio ter sido feita pela Relag¢io.
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e esterilizada, sanitaria, uma visao na qual as emocoes que natural e ne-
cessariamente acompanham» os processos em causa sdo encaradas «como
emocoes negativas, incorrectas e, portanto, a eliminar»?’.

Claro, é grande a virtude da equidade, como meio precioso para realizar
em cada caso a justica, fim primordial do Direito, mas pode e deve temer-se
o absolutismo da equidade, pela incerteza e inseguranga que é susceptivel
de gerar, se nao houver de todo o cuidado prévio de delinear, em abstracto,
prudentes critérios de justica com referéncia aos quais a equidade seja cha-
mada a intervir, complementarmente, para evitar ou atenuar inconvenien-
tes que a pura abstrac¢do da norma poderia acarretar. Sem este cuidado, a
sua virtude pode perder-se e acabar por nio servir verdadeiramente o fim
que visa alcancar. Com mais eloquéncia, houve quem exaltasse a equidade
como «fonte permanente de justica», alertando, todavia, para a conveniéncia
de ter presentes os inconvenientes do seu «emprego amplo» sem qualquer
ancora e concluindo no sentido de ser prudente o sistema juridico «definir,
com acerto e com suficiente precisao, os limites dentro dos quais o julgador
pode recorrer» a equidade, caso em que «Equidade e justica, longe de se des-
truirem, (...) passam a constituir grandezas complementares ao servi¢o do
direito, cada qual com sua funcao préprian*s.

Expostos entendimentos que me parecem acertados e que creio refor-
carem a posicao de quem considera inteiramente aplicavel o prescrito nos
n.” 2 e 3 do artigo 1675.°, resta-me apenas espaco para, antes das devidas
conclusdes, dedicar meia dazia de paragrafos a outro problema.

4 | O 6nus da prova nas causas relativas ao dever conjugal
de assisténcia

Se um dos conjuges exigir judicialmente ao outro a devida, mas alegada-
mente ndo prestada, contribuicdo para os encargos da vida familiar, creio
nao haver duvida de que lhe incumbe alegar e provar: o facto de estar casa-
do com o demandado (sem ter havido separacio de pessoas e bens); factos
que permitam determinar quais sdo os encargos da vida familiar; factos que
permitam verificar a origem dos rendimentos ou proventos (do demandado)
dos quais pretende receber directamente a importancia pretendida; e factos
que permitam concluir no sentido da necessidade e razoabilidade do mon-

47 Cf. E. Dias COSTA, Da relevancia da culpa nos efeitos patrimoniais do divércio, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 145-146. Sobre «penas patrimoniais
que», «<em caso de divércio», tinham «lugar como mecanismos» fundados «na realizagio da equidade entre os conjuges», cf. R. LOBO XAVIER, Limites
a autonomia privada na disciplina das relagdes patrimoniais entre os conjuges, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 383 e 405 ss.

4 Cf. ANTUNES VARELA, «Os tribunais e o sistema juridico», cit., maxime pp. 24-25 e 30-31.
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tante pedido?®. Para aquela exigéncia nao ser julgada procedente, total ou
parcialmente, o demandado tera obviamente de alegar e provar o que obsta
a procedéncia total ou parcial do pedido, designadamente que nao tem (dei-
xou de ter) a possibilidade de contribuir ou que nao é necessario/razoavel o
montante pedido®. E, quem entende que, havendo separacio de facto, o con-
juge autor/requerente apenas pode (em qualquer caso) pedir judicialmente
que o outro seja condenado a prestar-lhe alimentos, dira que o demandado,
quanto ao pedido, podera defender-se mediante a simples alegacéo e prova
de que ambos estdo separados de facto e, direi, estdo-no por causa que lhe
nao é imputavel ou nao lho é exclusiva ou principalmente (342.°, n.° 2).

Se, havendo separacao de facto, um dos conjuges pedir judicialmente
que o outro seja condenado a prestar-lhe alimentos (de que necessita e que
este outro pode prestar-lhe), o problema do 6nus da prova, se for analisado
unicamente com referéncia a questdo de ser pertinente apurar a quem é
exclusiva ou principalmente imputavel a separacao, compreende-se melhor
se compararmos as disposigoes relevantes da versao de 1996 do Codigo com
as que lhe sucederam em virtude da Reforma de 1977. Em todo o caso, é
conveniente notar previamente o 6bvio: dizer que, no caso a apreciar, ha
separacao de facto, conceito juridico, é na verdade concluir que esta existe,
conclusdo necessariamente assente em factos alegados e provados.

Na versao de 1966, quanto ao dever conjugal de assisténcia, o n.” 2 do
artigo 1673.° preceituava: «Estando os conjuges separados de facto, s6 aquele
a quem nao for imputavel a separacio pode exigir o cumprimento do dever
de assisténcia»; e o n.° 3 do mesmo artigo dispunha: «Mantém-se, todavia, em
relacao a ambos este dever, se a separacao resultou de acordo e nao teve como
causa facto imputavel a um deles». Operada a Reforma de 1977, as normas
pertinentes a mesma matéria passaram a ser as do n.” 2 e n.° 3, 1.* parte, do
artigo 1675.°, que volto a citar: «O dever de assisténcia mantém-se durante a
separacao de facto se esta nao for imputavel a qualquer dos conjuges»; «Se a
separacao de facto for imputavel a um dos conjuges, ou a ambos, o dever de
assisténcia s6 incumbe, em principio, ao Unico ou principal culpado».

No dominio da vigéncia das normas de 1966, a jurisprudéncia entendia
que, havendo separacao de facto, impendia sobre o conjuge autor/requeren-
te o 6nus da prova de factos que permitissem concluir no sentido de a se-
paracao nao lhe ser imputavel, quer alegasse ser imputavel ao outro quer
alegasse nao ser imputavel a qualquer deles, por estar em causa a exigéncia
de demonstrar factos constitutivos do seu invocado direito a prestacao ali-

~E o0

49 Quanto ao casamento é evidente, por estar em causa uma obriga¢ao compreendida no dever conjugal de assisténcia (arts. 342.°, n.° 1, 1672.°, 1675.°,
n.° 1, e 1676.°, n.° 1, todos do CC e artigo 5.°, n.° 1, do CPC); o mais tem adicionalmente em conta o preceituado no artigo 992.°, n.” 1, CPC, lido em
consonancia com o disposto no actual n.° 4 (n.’ 3 até 2008) do artigo 1676.° CC.

5 Cf. arts. 342.°, n.° 2, ¢ 1676.°, n.° 1, CC; e arts. 5.°, n.° 1, 571.°, 574.° ¢ 576.°, n.>* 1 e 3, CPC.
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mentos pelo outro (342.°, n.° 1), a isto ndo obstando a dificuldade de se tra-
tar, em ambos os casos, da prova de «um facto negativo»; na falta da prova
exigivel, o seu pedido devia ser julgado improcedented:.

Quanto ao mesmo problema®?, mas agora face ao disposto nas normas
provenientes de 1977, o entendimento que se considerava acertado até 2008
— e assim considera quem sustenta nao ter desde entao ficado prejudicada a
vigéncia integral mesmas normas — era e é este: para nao ser judicialmente
condenado a prestar alimentos, o conjuge demandado tem, além do mais,
o 6nus de alegar e provar factos com base nos quais possa concluir-se que
a separacao de facto nao lhe é imputavel ou néo o é exclusiva ou principal-
mente (342.°, n.° 2); ndo o fazendo, deve ser julgado procedente o pedido do
demandante, naturalmente se este tiver alegado e provado os factos cons-
titutivos do direito que invocou e se ele nao tiver alegado e provado outros
factos que obstem a procedéncia do pedido®. E, claro, estando em causa a
aplicacao do disposto no artigo 1675.°, n.° 3, 2.7 parte, aquele a quem a se-
paracao de facto é exclusiva ou principalmente imputavel, mas ainda assim
pretende que o outro lhe preste alimentos, tem (também) de alegar e provar
factos com base nos quais o tribunal, «excepcionalmente e por motivos de
equidade», possa impor ao outro tal prestacao.

Acaso fosse admissivel — e ndo deve admitir-se — a procedéncia da tese
segundo a qual, desde 2008, ficou prejudicado o disposto nas normas do n.°
2 e n.’ 3, 1. parte, do artigo 1675.°, dir-se-i1a simplesmente que, havendo
separacao de facto, aquele a quem sio pedidos alimentos de que o deman-
dante carece e que ele, querendo, poderia prestar-lhe, tem o 6nus de alegar
e provar (342.°, n.° 2) factos com base nos quais o tribunal possa concluir que
seria iniquo impor-lhe a prestacédo de alimentos.

5 Cf. maxime Ac. STJ de 30-11-1973, in RLJ, Ano 107.° cit., pp. 324-325 (ou in BM<J n.° 231, pp. 173-175), mas cf. também, v.g., Acs. STJ de 15-01-
1974, in BM<J n.° 233, p. 204-207, e de 25-02-1981, in BM<J n.° 304, p. 437-438 (sem prescindir da leitura da declara¢ido de voto de vencido, na p. 439).
VAZ SERRA, na sua «Anotagéo», cit., p. 327, acrescentou que o pedido ndo deveria improceder se o demandante provasse ser a separacao de facto
igualmente imputavel a ambos ou principalmente imputavel ao demandado.

2 Digo 0 mesmo problema porque omitirei por ora no texto o geralmente dado como ébvio, com referéncia ao disposto no n.’ 2 do artigo 1675.° (re-
dacgéo de 1977), ou seja, o conjuge que invoca judicialmente o direito a prestagdo de alimentos pelo o outro tem o 6nus alegar e provar (342.°, n.° 1)
que: é casado com o demandado; hé separacao de facto; necessita dos alimentos; e o outro pode prestar-lhos. De acordo com a terminologia do artigo
5.°,n.° 1, do CPC actual, sdo «factos essenciais que constituem a causa de pedir». O demandado, para evitar a procedéncia total ou parcial do pedido,
pode defender-se impugnando factos alegados pelo demandante, designadamente contradizendo a necessidade deste de alimentos ou dos concretos
alimentos pedidos e/ou que tenha possibilidade lhos prestar (arts. 571.° e 574.° CPC actual) e/ou alegando e provando o mais a que aludirei no texto
sem citar os arts. 5.°, n.° 1, 571.°, 574.°e 576.°, n.* 1 e 3, CPC.

% Cf. nota anterior e, entre muitos, cf. Acs. STJ: de 16-05-2002 (Proc. 02B1306), de 16-12-2004 (Proc. 04B3872), de 09-06-2005 (Proc. 05B1196), de
07-05-2009 (Proc. 5385/07.5TBALM.S1) e de 04-11-2010 (Proc. 995/07.3TBCTB.C1.S1); Acs. TRP: de 30-05-1994, in CJ, Ano XIX, Tomo 3, pp. 222-
224, e de 28-06-1999, in CJ, Ano XXIV, Tomo 3, pp. 222-224; e Acs. TRL: de 22-05-2001, in C<J, Ano XXVI, Tomo 3, pp. 95-96, de 29-10-2009 (Proc.
6931/07.0TCLRSL.L1-6) e de 25-02-2010 (Proc. 517/07.6TBAMD.L1-8). Os citados Ac. STJ de 2002 e Acs. TRP sdo elucidativos quanto ao antes e
depois de 1977 (ainda presente, creio). Quanto a jurisprudéncia mais recente, que aponto em separado por respeitar a processos iniciados depois de
2008, cf. Acs. TRP: de 10-04-2014 (Proc. 1764/12.4TBVCD-A.P1), algo confuso quanto ao 6nus da prova, e de 25-02-2021 (Proc. 597/19.1T8ETR-A.
P1), preterindo III do sumério em favor da fundamentacio. E cf. Acs. TRL: de 24-03-2015 (Proc. 6222/14.0T8LRS-A.L1-7) e de 18-02-2016 (Proc.
3037/12.3TBCSC.L1-2).
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5 | Conclusoes

Para a generalidade dos efeitos juridicos, ha separacao de facto quando nao
existe comunhao de vida entre os conjuges, independentemente de estes
residirem ou nao sob o mesmo tecto e de haver ou nao haver, da parte de
um ou de ambos, o propodsito de restabelecer tal comunhao; e assim deve
entender-se quando esta em causa determinar se é exigivel o cumprimento
do dever conjugal de assisténcia, quem pode exigi-lo, com base em que pres-
supostos e com que abrangéncia.

Havendo comunhéo de vida entre os conjuges, ambos permanecem obri-
gados a contribuir para os encargos da vida familiar, naturalmente de har-
monia com as possibilidades de cada um, mesmo que transitoriamente, por
motivos ponderosos, nao habitem ambos na residéncia da familia. Tal como
os encargos, as possibilidades de cada um dos conjuges podem obviamente
aumentar ou diminuir e, verificada esta diminuicdo, designadamente pela
a circunstancia de eles nao estarem a residir sob o mesmo tecto, terao de
ser feitos os acertos necessarios por simultaneo aumento de despesas e de-
créscimo de possibilidades. Também deve entender-se que, se os conjuges
vivem separados de facto sob o mesmo tecto, subsiste uma vida doméstica
sui generis, pelo menos uma réstia de economia comum para cujos encargos,
embora porventura diferentes, ambos devem contribuir, de harmonia com
as respectivas possibilidades. Se com os conjuges que vivem deste modo sui
generis residem filhos ou outros familiares a cargo daqueles, subsiste até
vida familiar e encargos desta para os quais ambos os conjuges devem con-
tribuir, de harmonia com as possibilidades de cada um. Sem necessidade
de considerar tantas variaveis, ha argumentos ponderosos no sentido de,
nao obstante haver separacao de facto sem qualquer espécie de «economia
comump, ser exigivel o cumprimento da obrigacao de contribuir para os en-
cargos da vida familiar.

Se o conjuge carente de alimentos optar por os pedir, os alimentos que
cumpra fixar tém naturalmente de ser proporcionados aos meios do que
houver de presta-los e as necessidades de quem os pede, mas a medida des-
tas, com acertos justificados e se ou tanto quanto tal for compativel com as
possibilidades do outro, deve ser aferida com referéncia ao nivel socioecono-
mico que ambos os conjuges consideram adequado quando havia comunhéao
de vida entre eles.

As normas dos n.* 2 e 3 do artigo 1675.° dizem respeito a hipdteses
de existéncia de separacao de facto, valorizam o casamento, fundam-se em
prudentes critérios de justica e concedem espaco proprio a equidade. Quem
nao confunde casamento com divércio ou separacio de pessoas e bens, re-
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jeita a ideia de que a lei desvalorize o casamento e trate quem esta casado
e reciprocamente vinculado pelo dever conjugal de assisténcia, ainda que
separado de facto, como se o ndo estivesse. Até na interpretacio consensual
da norma que, aludindo a «razoes manifestas de equidade», contempla a
possibilidade de negar alimentos a quem, divorciado, os pede ao ex-conjuge,
podem encontrar-se bons argumentos para considerar plenamente vigentes
aquelas normas.

O conjuge que, separado de facto, pretende exigir judicialmente alimen-
tos ao outro, que lhos recusa apesar da sua necessidade de os receber e de
ele lhos poder prestar, ndo tem, como teve outrora, de alegar e provar factos
com base nos quais possa concluir-se que a separacio de facto nao lhe é im-
putavel. Tem, sim, de alegar e provar que: é casado com o demandado; ha
separacao de facto; necessita dos alimentos que pede; e o outro pode prestar-
-lhos. O demandado, por seu turno, para nao ser judicialmente condenado
a presta-los, pode impugnar os factos alegados por aquele, designadamente
contradizendo a alegada necessidade de alimentos ou dos concretos alimen-
tos pedidos e/ou que tenha possibilidade os prestar, o que tera de provar.
Todavia, tem o 6nus de alegar e provar factos com base nos quais possa con-
cluir-se que a separacao de facto ndo lhe é imputavel ou néo o é exclusiva ou
principalmente. Na falta desta prova deve ser julgado procedente o pedido
do outro, naturalmente se este outro tiver alegado e provado os factos cons-
titutivos do direito que invocou e se ele nao tiver alegado e provado outros
factos que obstem a procedéncia do pedido deduzido contra si. E se estiver
em causa o pedido de alimentos deduzido pelo conjuge a quem a separacgio
de facto é Uinica ou principalmente imputavel, tem este, além do mais, de
alegar e provar factos com base nos quais possa concluir-se que o tribunal,
excepcionalmente e por motivos de equidade, deve condenar o outro a pres-
tar-lhos, obviamente se este tiver meios para os prestar.
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DIREITOS PESSOAIS FAMILIARES E

SANQAQ NO DIREITO MATRIMONIAL:

A INDEMNIZACAO POR DANOS

MORAIS PROVOCADOS PELA

VIOLACAO DOS DEVERES CONJUGAIS E A
JURIDICIDADE DESSES MESMOS DEVERES

Rosa Candido Martins
Professora Auxiliar da Faculdade de Direito de Coimbra,
Centro de Direito da Familia da Universidade de Coimbra

Clique para assistir. @
1 | Introducao

O tema do painel, que tenho a honra de partilhar com o Senhor Prof. Doutor
Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho e a Senhora Prof.? Doutora Rita
Lobo Xavier, ndo é consensual na doutrina nem na jurisprudéncia e assu-
me significativa relevancia pratica e teérica. Creio que, por conseguinte, se
encontra plenamente justificada a opg¢ao de o trazer para o debate neste I
Coloquio de Direito da Familia do Supremo Tribunal de Justica.

Trata-se de saber como se deve ler o disposto no artigo 1792.°, n.° 1 do
Codigo Civil, na redaccao que lhe deu a Lei n.° 61/2008, 31 de Outubro. Por
outras palavras, importa determinar se a diferente redac¢do do artigo em
causa permite que, apos o divorcio, recaia sobre um dos ex-conjuges a obri-
gacao de indemnizar o outro por danos ndo patrimoniais por este sofridos,
em virtude da violacdo culposa de deveres especificamente conjugais.

O problema que agora convoca reflexdo — a que anda associada a dis-
cussao da juridicidade dos direitos e deveres pessoais conjugais — pressu-
pbe uma resposta a uma questio prévia: a de saber se, em face da enorme
transformacio da realidade da familia, o Direito da familia é ainda, hoje,
verdadeiro Direito. Dito de outro modo, saber se, por forca da influéncia
dos fenémenos socioldgicos da individuacao e da privatizacio das relacoes
familiares — que provocaram o “retraimento do Direito” na regulacao des-
tas relacoes e o reforco da auto-regulacdo e auto-composicao na gestao dos
conflitos que nelas se geram — o Direito civil da familia, no que respeita as
relacoes pessoais entre os seus membros, ndo é mais do que uma mera for-
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ma de ordenacao social orientada por designios morais e éticos.

Dediquei-me ja a essa questao e conclui que, apesar da importancia dos
sentimentos, da ética, da moral, do costume e, por vezes, da religiao nas
questoes familiares, o Direito da familia é verdadeiro Direito’. Resumida-
mente, as suas normas visam, tal como as normas dos outros ramos de
Direito civil, a prevencao e resolucdo de conflitos entre as pessoas, neste
caso, os membros da familia. Acresce que as normas do Direito da familia
exibem igualmente, uma “funcao profilactica”, pois almejam, por um lado,
estimular a adopcao de determinados comportamentos — que se tém por
convenientes —, associando-lhes uma vantagem, e, por outro lado, desin-
centivar outros comportamentos — julgados inconvenientes—, associando-
-lhes uma desvantagem ou uma sancao?. Entendo, assim, que os direitos e
deveres, que emergem das relacoes juridico-familiares pessoais, devem ser
perspectivados como verdadeiros direitos e deveres juridicos. E, pois, desta
compreensao que parto.

2 | Os direitos familiares pessoais

Os direitos familiares pessoais apresentam uma “estrutura peculiar’, em
razao da sua diferente natureza em relagdo aos demais direitos subjectivos?.
Com efeito, os direitos e deveres pessoais familiares ostentam caracteris-
ticas bem diferentes dos direitos obrigacionais?, dos direitos reais® e, até
mesmo dos direitos de personalidade, e estdo, por conseguinte, sujeitos a
um regime juridico distinto destes outros direitos.

Os direitos familiares pessoais sao geralmente concebidos pela doutrina
como poderes funcionais® ou direitos-deveres’. Com tal classificacdo quer-se
tornar claro que os direitos familiares pessoais ndo se reconduzem a cate-
goria de direitos subjectivos em sentido restrito nem a categoria de direitos
potestativos. Na verdade, os direitos familiares pessoais néo se adaptam a
nocao de direito subjectivo® porque neles nao sobressai a liberdade de actua-
cao do seu titular, mas sim a sua vinculacao ao modo de exercicio exigido

1 Cf. R. Candido Martins, A Familia entre o publico e o privado: A perspectiva metodoligica da autonomia relacional na andlise do regime juridico
do casamento. Coimbra: Almedina. 2020.

2 Cf. P. Malaurie; H. Fulchiron, La famille, Paris: Defrénois. 4.* ed., 2011, 20, 23-24.
3 Cf. Antunes Varela, Direito da familia: Vol. 1. 5. ed. Lisboa: Petrony, 1999. 20 e 78-79.

* Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso de Direito da Familia. Vol. I, Introdug¢do. Direito Matrimonial. 5.* ed. Colab. Rui Moura Ramos. Coim-
bra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. 178.

5 Cf. Antunes Varela, Direito da familia, 80.
6 Cf. M. J. Almeida Costa, Direto das Obrigagées. 6.% ed. Coimbra:Almedina, 1994, 99; F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso. 179 e ss.
7 Adoptando esta outra expressio, vide, Antunes Varela, Direito da familia. 77 e ss.

8 Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso, 179 180; J. Duarte Pinheiro, O Direito da familia contempordaneo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2016. 64
65 e J. Matos Antunes Varela, Direito da familia, 77, 80.
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pela funcao do direito’. Os direitos pessoais familiares sdo exercidos tendo
em vista a proteccio do interesse de uma pessoa diferente do seu titular®.
Com efeito, os direitos familiares pessoais nao sao exercidos se, como, quan-
do e na medida em que o seu titular entender, mas se, como, quando e na
medida em que o interesse que tutelam o determinar. A ndo ser assim, o seu
titular infringe um dever juridico e, portanto, é passivel de sancées'!.

2.1. Os direitos pessoais dos conjuges como direitos subjectivos sui
generis

A qualificacdo dos direitos pessoais dos conjuges como poderes funcionais,
em minha opinido'?, nao traduz a verdadeira esséncia destes direitos no
ambito da relacao conjugal'®. No contexto das relagoes pessoais entre os con-
juges, a funcionalizagdo do direito de um deles ao interesse do outro parece
nao se mostrar compativel nem com a igualdade de direitos (e deveres) dos
conjuges (art. 1671.°, n.° 1, CCiv), nem com a reciprocidade de tais direitos
(e deveres) (art. 1672.° CCiv). Assim, o conjuge titular do direito nao esta
vinculado ao seu exercicio; nem tao pouco esta obrigado a exercé-lo no inte-
resse do outro conjuge; nem sequer o modo e a medida do exercicio do direito
tém de corresponder ao interesse do outro. Todavia, o conjuge ao exercer o
seu direito “tem de proceder de forma a criar, manter e aprofundar os lacos
de comunhao de vida com o outro”*. Na verdade, nao se pode arredar com-
pletamente da caracterizacao dos direitos pessoais dos conjuges a ideia de
func¢ao. O direito de um dos conjuges, embora nao esteja funcionalizado ao
interesse do outro conjuge, esta funcionalizado ao interesse da comunidade
conjugal®. Prova disso é a referéncia legal a estes direitos em termos de

9 Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso, Vol. I, 180.

10 Colocando em questao a dissociagio entre a titularidade de tais poderes-deveres e a titularidade do interessse que eles servem, e consequentemente,
a relevancia do conceito de “interesse” na nogéo de direito subjectivo em sentido amplo, vide A. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito civil: Vol. 1. In-
trodugdo. Fontes do Direito. Interpretagdo da lei. Aplicag¢do das leis no tempo. Doutrina geral. 4.* ed. reformul. e actual. Coimbra: Almedina, 2017, 910.

11 Cf. C. A. Mota Pinto. Teoria geral do Direito Civil. 4.% ed. (por A. Pinto Monteiro e P. Mota Pinto). Coimbra: Coimbra Editora. 2005. 179. Referem-se
aqui a inibi¢do das responsabilidades parentais e a remocéo do tutor.

2 No mesmo sentido, vide Antunes Varela, Direito da familia. 80.

3 Ao contrario do que acontece nas relagoes entre pais e filhos menores de idade, no contexto das responsabilidades parentais. De facto, os pais devem
exercer as responsabilidades parentais tendo como critério orientador o interesse do filho, que tem de ser previamente avaliado segundo os parame-
tros do respeito pelos seus direitos fundamentais. Assim, os pais estdo obrigados a exercer os direitos-deveres, que integram as responsabilidades
parentais se, quando, como e na mediada em que o interesse do filho o ditar. Cf. R. Martins, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008 185-192. A néo observancia de o exercicio das responsabilidades parentais assim pré-ordenado é objeto de uma reagio nega-
tiva por parte da ordem juridica. Na verdade, a prépria Constitui¢do da Republica Portuguesa entende que o ndo cumprimento de os deveres fun-
damentais dos progenitores para com os seus filhos conduz, sempre mediante decisdo judicial, a separacéo destes dos seus pais. No plano do Direito
(civil) da familia, encontramos a inibic¢ao e a limita¢do das responsabilidades parentais (arts. 1915.° e 1918.° CCiv), que se poderido encarar como uma
espécie de “sanc¢ado” para o ndo cumprimento dos deveres dos pais. Todavia, nem a inibi¢do e limitagao se restrigem as situagdes de incumprimento
com culpa, nem abrangem todas as hipé6teses de violagoes dos deveres dos pais para com os filhos menores de idade, que devem poder merecer a tutela
do direito. Assim, muito embora a lei nfo o previsse expressamente ja se discutia a possibilidade de indemnizar os danos néao patrimoniais do filho
que ndo viu a sua paternidade bioldgica ser reconhecida juridicamente pelo pai que dela tinha consciéncia — como defende desde ha muito Guilherme
de Oliveira — bem como o dano néo patrimonialresultante da ndo declara¢io da maternidade pela mae bioldgica quando esta sabia que era a mie, e
comeca a discutir-se a reparacio dos danos provocado pelo abandono afectivo.

14 Cf. J. Duarte Pinheiro, O Direito da familia, 392.
> Num sentido semelhante, vide R. V. A. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, 580.
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deveres, como forma de salientar a dimensdo comunitaria da relagao con-
jugal'. Nesta linha de pensamento, creio que os direitos pessoais conjugais
devem ser entendidos como direitos subjectivos sui generis, pois sao direitos
especials que a leil atribui aos conjuges com vista a realizacao da “plena
comunhéo de vida”, que consubstancia a esséncia da relacdo matrimonial
(art. 1577.° CCiv)'".

2.2. Os direitos pessoais dos conjuges e a “plena comunhao de vida”
O Cédigo Civil refere-se a relagdo entre os conjuges como uma “plena co-
munhao de vida” e a disciplina da relacao matrimonial pelo Direito procura
espelhar as caracteristicas que, segundo a consciéncia ético-juridica de uma
certa comunidade, tal “plena comunhao de vida” deve revestir'®. Assim,
uma relacdo que implique uma “plena comunhio de vida” — firmada na
responsabilidade, na solidariedade, na confianca, no cuidado e no respeito
mutuos — reclama a existéncia de determinados direitos e deveres.

Tendo em consideracéo o significado e o alcance que a “plena comunhéo de
vida” implica — quer sobre a pessoa quer sobre o patriménio dos conjuges
—, a lel exige que os nubentes traduzam juridicamente, através da celebra-
¢ao do contrato de casamento, o compromisso espiritual de aceitac¢io dos re-
ciprocos direitos e deveres pessoais, que constituem o conteudo!® da relacao
matrimonial e que, de um ou de outro modo, se reconduzem a ideia de res-
peito, fidelidade, coabitacdo, cooperacio e assisténcia (art. 1672.° CCiv)%.

2.3. A particular natureza da relacao entre os conjuges e a necessi-
dade de uma tutela especial dos seus efeitos no plano pessoal

A natureza singular da relacdo entre os conjuges e, consequentemente, dos
direitos e dos deveres pessoais que surgem no contexto de tal relacdo deve
ser considerada pelo legislador no momento em que fixa a disciplina da rela-
¢ao matrimonial (os seus efeitos pessoais e patrimoniais) bem como quando
determina o regime da sua extin¢ao. Na verdade, a proximidade existencial
entre os conjuges nao pode deixar de influenciar a disciplina juridica dos
seus direitos e deveres no plano pessoal e patrimonial. Assim, ndo sendo os

16 Cf. J. Duarte Pinheiro, O Direito da familia, 65, R. Lobo Xavier, Recentes alteragées ao regime juridico do divércio e das responsabilidades paren-
tais. Coimbra: Almedina, 2009. 8.

17 Cf. J. Duarte Pinheiro, O Direito da familia, 392.

18 Cf. R. Valpuesta Fernandez, “Capitulo II: Derecho de familia”. In Diez Picazo Giménez, Gema (coord.), Derecho de familia. Thomson Reuters - Ci-
vitas: Navarra, 2012, 312 e M. Teixeira de Sousa, O regime juridico do divércio. Coimbra: Almedina, 1991. 37.

19 Cf. J. Matos Antunes Varela, Direito da familia, 181.

20 Assim, se compreende, alids, a preocupacgao do legislador ordinédrio em garantir que o consentimento dos nubentes seja livre e esclarecido e em que
as suas declaragdes de vontade traduzam, sem margem para duvidas, a perfeita compreensio e absolta aceitacdo daqueles direitos e deveres. Com
vista a tal fim, o legislador impde a publicidade da ceriménia de casamento (art. 1615.° CCiv), a atualidade da declaracdo de vontade de cada um
dos nubentes nessa cerimoénia (art. 1617.° CCiv), a adop¢ao de determinadas formalidades, de acordo com o disposto no Cédigo Civil e no Cédigo de
Registo Civil (arts. 1615.° CCiv e 153.° e ss. CRegCiv) para o casamento civil. Além disso, a lei afirma a liga¢do incindivel entre a vontade de celebrar
casamento e a aceitac¢io de todos os seus efeitos legais, nomeadamente, a aceita¢ao dos direitos e deveres conjugais, nao permitindo a sua modifica¢ao
por mutuo acordo nem no momento do casamento, nem em momento anterior ou posterior (arts. 1618.°, n.° 1 e 2, 1699.°, n.°1,b, CCiv).
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conjuges estranhos entre si, as regras gerais do Direito das obrigacoes, do
Direito das coisas e da tutela dos direitos de personalidade néo se ajustam
completamente a relacao que entre eles se estabelece.

Nao estamos perante individuos isolados, mas perante dois adultos
numa relacdo de intimidade. Ora, as relagées de intimidade normalmente
sdo muito benéficas para as pessoas nelas envolvidas, mas também podem
criar dependéncias, vulnerabilidades e desequilibrios de poder. A conscién-
cia de que nessas relagoes pode haver lugar a opressiao de uma pessoa pela
outra, explorando egoisticamente as suas fragilidades?!, tanto a nivel pes-
soal como patrimonial — pondo em perigo a sua dignidade, a sua integrida-
de moral e fisica, a sua autonomia pessoal e financeira — impoe a aplicacio
de regras especiais pensadas para este contexto. Mais ainda, a aplicagao
das regras gerais acima mencionadas as circunstancias especificas da rela-
¢ao entre os conjuges — indiferentes a ideia de compromisso e de confianca,
de responsabilidade, solidariedade e cuidado que a entretecem — levaria a
situagoes de injustica intoleravel. Com efeito, ao ndo submeter tal relagao
a mecanismos de correccdo das desigualdades de facto entre os conjuges
(sobretudo, econémico-financeiras) e dos desequilibrios de poder que elas
geram nao se garantiria o respeito pela dignidade da pessoa humana, nem
pelo direito ao desenvolvimento da personalidade de ambos os conjuges,
desprotegendo o conjuge mais fragil.

3 | A natureza juridica dos direitos e deveres pessoais dos conjuges
3.1.0 seu conteudo moral, ético ou social

Assumido o caracter especial dos direitos e deveres pessoais dos conjuges,
importa, agora, perguntar pela sua natureza juridica.

Os direitos e deveres pessoais dos conjuges apresentam um conteido
que, de algum modo, se pode caracterizar como moral??, ético ou social, o que
leva alguns autores a sustentar que se trata de uma “categoria dogmatica
diferente do dever juridico” ou que tais direitos e deveres tém uma “duvi-
dosa indole juridica™.

Como ja referi acima, os direitos e deveres conjugais mais nao sao do
que a interpretacao, levada a cabo pelo legislador, dos critérios pelos quais
se deve orientar a relagdo entre os conjuges, de acordo com a consciéncia
ético-juridica de uma comunidade, num determinado estado civilizacional.
Creio que este fundo moral e ético dos direitos e deveres dos conjuges nao

2 Cf. J. Herring, Relational autonomy and Family Law. Cham [etc.]: Springer, 2014. 50.

22 Caracterizando os deveres pessoais familiares como "verdadeiros deveres morais”, vide J. M. Antunes Varela, Das obrigacdes em geral: Vol. I. 8.%
ed. Coimbra: Almedina, 206.

23 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais, 64.
24 Cf. C. Pamplona Corte Real; J. Silva Pereira, Direito da familia. Tépicos para uma reflexdo critica. Lisboa: AAFDL, 2008, 28 e 82.
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exclul a sua natureza juridica.

Apesar disso, e, antes de me ocupar da questdo sob um ponto de vista
estritamente técnico-juridico, creio justificar-se uma outra aproximacio ao
problema da juridicidade dos direitos e deveres pessoais conjugais. A dis-
ciplina da relacdo entre os conjuges, no plano pessoal, faz-se através do
reconhecimento de direitos e da imposicao de deveres, que assentam nos va-
lores da dignidade da pessoa humana, da justica, da igualdade, da respon-
sabilidade, da solidariedade e do cuidado. Na verdade, o respeito daqueles
direitos e o cumprimento daqueles deveres conduz a criacao das condi¢oes
propicias, no seio da relacdo matrimonial, para garantir o desenvolvimento
da personalidade de cada um dos conjuges, na dimensao de “proteccao da
integridade da pessoa”®, que o direito fundamental ao desenvolvimento da
personalidade integra (art. 26.°, n.° 1. CRP)?*. Ora, se assim é, as normas
que consagram os direitos familiares pessoais dos conjuges nao derivam
apenas da moral, da ética ou dos usos sociais; pelo contrario, ancoram em
alguns dos valores e principios basilares do Estado de direito democratico
e social, no estado civilizacional em que nos encontramos. Tal fundamento,
em meu entender, concorre no sentido do reconhecimento de natureza juri-
dica aquelas normas e aos direitos e deveres que elas consagram.

Cingindo-me, agora, ao aspecto mais técnico-juridico da questao, devo
comecar por dizer que o problema, porém, nio é novo, nem surgiu com a
eliminac¢io da culpa na apreciac¢io das causas de divércio e na determinacgao
dos seus efeitos pela Nova Lei do Divorcio. Ja ha muito tempo que se vem
discutindo a "fragilidade da garantia" dos direitos pessoais dos conjuges.
Assunto a que voltarei mais a frente.

Todavia, a tese da negacao da juridicidade dos deveres conjugais aden-
sou-se desde a Lei 61/2008, de 31 de Outubro. Ha autores?” que afirmam
que o casamento deixou de se poder compreender como um negdcio juridico
do qual resultam direitos e deveres juridicos para os conjuges, por se ter
alterado profundamente o regime juridico da sua dissolugéo por divorcio.

Tal afirmacdo nao colhe, a meu ver. A mudanca do regime juridico do
divéreio ndo se repercutiu na nogao de casamento. Na verdade, mantém-se
o texto do artigo 1577.° do Cédigo Civil, que afirma que o casamento é um
contrato que vincula juridicamente os conjuges aos direitos e deveres que
dele resultam (art. 1618.°, n.° 1, CCiv).

E de realcar ainda que a referida lei deixou intocada toda a regulacao
relativa a constituicdo da relacdo matrimonial, v.g. nao alterou as regras

% Cf. J. J. Gomes Canotilho; Vital Moreira, Constitui¢ao da Republica Portuguesa anotada. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora. 4. ed. rev. 2007. 403.
26 Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso, 408.

27 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, "Deveres conjugais". 65
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quanto aos requisitos de fundo — consentimento e capacidade — nem quan-
to as formalidades da celebracdo do casamento. Acresce que as normas que
regulam os efeitos pessoais e patrimoniais do casamento também néo foram
objecto de modificacdo?®. Alias, a lel ndo suprimiu sequer o elenco dos de-
veres pessoais dos conjuges previsto no artigo 1672.° do Codigo Civil, nem
retirou a esta norma o seu caracter imperativo (arts. 1618.°, n.” 2 e 1699.°,
n.° 1, b), CCiv).

O que significa, em minha opinido, que a lel continua a perspectivar a
relacdo matrimonial como relacdo especialmente importante, nao s6 a nivel
privado, para os conjuges, mas também para a sociedade e até mesmo para
o Estado. A disciplina do casamento nao sofreu, portanto, alteracées signi-
ficativas que permitam concluir no sentido de se ter operado uma mudanca
da concepc¢ao de casamento pelo legislador.

A duvida quanto a natureza juridica dos direitos pessoais familiares
dos conjuges tem surgido a proposito da (im)possibilidade de reaccao pela
ordem juridica em face da violacao culposa de tais direitos ou, de outra pers-
pectiva, do incumprimento culposo de tais deveres, que nao tem agora rele-
vancia auténoma como causa de divércio nem como factor de determinacao
dos seus efeitos patrimoniais.

3.2. A reacao da ordem juridica a violagcao dos direitos e ao incum-
primento dos deveres conjugais

£ habitual afirmar-se que as normas que consagram os direitos e deveres
pessoais dos conjuges sao normas sem sancao juridica, ou seja, sdo normas
cujo desrespeito nao conduz a uma reacc¢ao por parte da ordem juridica e
que, por conseguinte, integram a categoria das leges imperfectae®. Na ver-
dade, parece ndo haver uma sancao organizada no ambito do Direito da
familia para a nao observancia dessas normas. Além disso, ndo parece ser
possivel, dado o caracter pessoalissimo dos comportamentos que tais nor-
mas visam induzir, aplicar-lhes os mecanismos de reacgao proprios do Di-
reito das obrigacoes relativamente a nao realizacao da prestacao debitéria
imputavel ao devedor, entre outros: a realizagdo coactiva da prestagdo —
através da accao de cumprimento e da ac¢ao de execucao, bem como através
da accao de execucdo especifica —; o direito de resolucdo do contrato por

28 Com a excep¢ao do artigo 1676.°, n.° 2, do Cédigo Civil, que foi reformulando no sentido de eliminar a presuncio de rentncia de um dos conjuges
ao direito de exigir uma compensagido pela sua contribui¢ido, na medida em que esta excedesse a parte que lhe competia, para os encargos da vida
familiar; sendo agora um crédito de compensacgdo expressamente reconhecido ao conjuge que contribuiu para tais encargos, de um modo considera-
velmente superior, renunciando de modo excessivo a satisfa¢io dos seus proprios interesses, com prejuizos patrimoniais importante. Cf. G. Oliveira,
A nova lei do divércio. Lex Familiae, 7/13 (2010) 19-20.

2 Cf. G. Oliveira, “Responsabilidade civil por violagio dos deveres conjugais”. In Estudos de Direito da familia: 4 movimentos em Direito da familia.
Coimbra: Almedina, 2020. 129. Leges imperfectae seria a designagdo a dar as normas a cuja viola¢ado nao correspondesse qualquer espécie de sangao.
Cf. J. Baptista Machado, Introdug¢ao ao Direito, 96.
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Incumprimento.

Parece, assim, poder concluir-se que o incumprimento de um dever pes-
soal por um dos conjuges constituiria uma infraccdo sem qualquer signifi-
cado juridico.

No entanto, como afirma Baptista Machado, “uma infrac¢io ao direito
nao pode ser juridicamente irrelevante”®. Deste modo, a violagdo de um dos
direitos pessoais dos conjuges nao pode deixar de ter consequéncias juridi-
cas®. Na verdade e, recorrendo uma vez mais ao ensino de Baptista Ma-
chado, o sistema juridico “é necessariamente auto-referido, e, através dessa
auto-referéncia, tende a manter a sua unidade e integridade, reagindo com
0s seus mecanismos e ‘movimentos’ proprios a qualquer violacao dessa mes-
ma integridade”?. Cumpre, assim, averiguar como o sistema juridico reage
as violacoes dos direitos pessoais dos conjuges.

3.2.1. O divorcio como sancao?
Sera ou podera ser o divércio uma sanc¢ao para o conjuge que violou culposa-
mente os deveres conjugais? Julgo que a dissolucao do casamento por divér-
cio nao é hoje, apods a Lei 61/2008, uma sanc¢ao para a violagao dos direitos e
deveres pessoais dos conjuges®, nem nunca verdadeiramente o foi.
De facto, mesmo quando a “violacéo culposa dos deveres conjugais” consta-
va do catalogo das causas de divorcio®®, a extin¢ao da relacdo matrimonial
em que este se saldava podia beneficiar o “conjuge culpado ou principal
culpado”, por ser este o inico ou 0 mais interessado na extincao da relacao.
O mesmo, porém, creio que nao se podia dizer dos efeitos patrimoniais
do divércio, que visavam “punir’ patrimonialmente®® o conjuge culpado ou
principal culpado pelo fracasso do casamento. Com efeito, este iltimo néo
podia receber, na partilha conjugal, mais do que receberia se o casamento
tivesse sido celebrado segundo o regime da comunhéo de adquiridos — o
que poderia representar uma diminuicao substancial na sua meacao, se ti-
vesse celebrado casamento segundo o regime da comunhao geral —; tinha
de restituir todos os beneficios recebidos em vista do casamento ou em con-

30 Cf. J. Baptista Machado, Introdugdo ao Direito, 133.
31 Neste sentido, vide G Oliveira, “Responsabilidade civil”, 129.
32 Cf. J. Baptista Machado, Introdug¢do ao Direito, 133-134.
3 Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso, 718; H. E. Horster, A respeito da responsabilidade civil dos conjuges entre si (ou: A doutrina da “fra-
gilidade da garantia” sera valida?). Scientia Iuridica. 3-255. 5). -117.
lidade d t lida?). S Turid 44/253-255. (1995). 116-11
3 Em sentido contrario, vide J. Matos Antunes Varela, Direito da familia, 370.
% Antes da Lei 61/2008, de 31 de Outubro.
3 Neste sentido se pronuciava igualmente Jorge Duarte Pinheiro, sustentando que “as consequéncias negativas do divércio associadas a declaragao
de culpa do cénjuge, no divorcio com causas subjectivas, integram inequivocamente uma forma indirecta de pressdo externa, embora moderada, com

vista ao cumprimento dos deveres matrimoniais pessoais”. Cf. J. Duarte Pinheiro, O niicleo intangivel da comunhdo conjugal: Os deveres conjugais
sexuais. Coimbra: Almedina, 2004, 571.
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sideracao do estado de casado; e tinha de indemnizar o conjuge inocente
pelos danos nao patrimoniais por este sofridos pela dissolucédo do casamento
por divorcio.

3.2.1.1. O novo regime do divorcio apos a Lei n.° 61/2008, 31 de Ou-
tubro

Ora, a Lei n.’ 61/2008, de 31 de Outubro, veio eliminar a culpa como fun-
damento autonomo para o pedido de divorcio unilateral: “divércio sem con-
sentimento de um dos conjuges”. A culpa deixou, consequentemente, de ser
objecto de determinacéo e declaragao pelo juiz para decretar o divorcio. Pas-
sou a vigorar exclusivamente o “principio da ruptura” da vida em comum.
Em conformidade, apenas se admite o divorcio fundado numa das quatro
causas objectivas enunciadas no artigo 1781.° do Cddigo Civil, a saber: a
“separacao de facto por um ano consecutivo”; a “alteracdo das faculdades
mentais do outro conjuge, quando dure ha mais de um ano, e, pela sua gra-
vidade, comprometa a possibilidade de vida em comum”; a “auséncia, sem
que do ausente haja noticias, por tempo nao inferior a um ano”; e “quais-
quer outros factos que, independentemente da culpa dos conjuges, mostrem
a ruptura definitiva do casamento”®’.

Do mesmo modo, a culpa deixou de ser um elemento a considerar na
determinacao dos efeitos patrimoniais do divércio. Na verdade, a partilha
dos bens do casal (art. 1970.° CCiv) e a restitui¢do de beneficios (art. 1791.°
CCiv) nao tém por referéncia um juizo sobre a culpa dos conjuges e, por con-
seguinte, ndo consubstanciam, agora, uma penaliza¢do para o conjuge que
tenha contribuido em maior medida para o divorcio. A partilha dos bens do
casal e a restituicao de beneficios constituem, hoje, segundo creio, simples
desvantagens que a lei impde aos ex-conjuges pelo proprio facto do divéreio.
Além disso, assentando o regime juridico do divércio no principio da rup-
tura, o artigo 1792.° do Codigo Civil deixou de prever a indemnizacao por
danos nao patrimoniais causados a um dos conjuges pelo facto da dissolugao
do casamento por divércio. Tal obrigacao de indemnizacao s6 subsiste, como
excepcao, nos casos em que o divorcio é pedido com base na alteracado das
faculdades mentais do outro conjuge (arts1781.°, b), e 1792.°, n.° 2, CCiv),
“por forca de escripulos compreensiveis”,

37 Cf. G. Oliveira, A nova lei do divércio. Lex Familiae, 7/13 (2010). 6.

3 Cf. G. Oliveira, “Responsabilidade civil”, 127 R. Lobo Xavier, “Direito ao divércio, direitos reciprocos dos conjuges e reparacéo dos danos causados:
liberdade individual e responsabilidade no novo regime do divércio. In Gongalves, Luis Couto [et al.] (coord.) Estudos de homenagem ao Professsor
Heinrich Ewald Horster. Coimbra: Almedina, 2012, 506-507.
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3.3. Uma verdadeira auséncia de sancao?

As alteracées legislativas mencionadas levaram a uma “transfiguracio” do
regime juridico do divércio em Portugal, cujas repercussoes foram tais, que
parecia poder concluir-se que a violacao culposa dos deveres conjugais nao
tinha tecnicamente sanc¢ao®, ou seja, ndo desencadeava qualquer reaccao
da ordem juridica.

Nao acompanho tal conclusio. Julgo que as violagoes de direitos e deve-
res conjugais nao sao de todo ignoradas pela ordem juridica. Tais violagoes
sao infracgoes que devem ser acompanhadas de um juizo de ilicitude, recon-
duzindo-se a categoria de “ilicito conjugal”®. Um tipo de ilicito especial, em
virtude da especialidade da relagdo entre os conjuges e das caracteristicas
proprias dos seus direitos e deveres pessoais. Deste modo, a violacdo dos
direitos e deveres conjugais tem consequéncias juridicas. Estas consequén-
cias, porém, nao se identificam com as sanc¢ées que se aplicam a violacéo dos
direitos de crédito ou a violagao dos direitos da personalidade. Sao conse-
quéncias diferentes que, em face da especialidade da relacio entre os conju-
ges, assumem, em minha opinido, um caracter sancionatéorio*!.

Com efeito, e em primeiro lugar, os comportamentos em que se tradu-
zem tais violagbes integram o conjunto de factos que, uma vez provados,
mostram a ruptura definitiva da vida em comum (art. 1781.°, d), CCiv)*%;
em segundo lugar, tais comportamentos nao podem deixar de ser ponde-
rados pelo julgador para fundamentar a negacdo do direito a alimentos,
por razoes manifestas de equidade (art. 2016.°, n.° 3, CCiv)*}; em terceiro
lugar, no que toca ao cumprimento do dever de contribuir para os encargos
da vida familiar, a lei prevé a possibilidade de um dos conjuges, perante o
incumprimento deste dever pelo outro, se dirigir a tribunal, exigindo o seu
cumprimento for¢ado, ou seja, pedindo que “lhe seja directamente entregue
a parte dos rendimentos ou proventos do outro” que, no entender do tribu-
nal, configure a medida da sua contribuigao para os encargos da vida fami-
liar (art. 1674.°, n.° 4, CCiv); em quarto lugar, quando o ndo cumprimento
dos deveres conjugais se traduzir simultaneamente num acto que viole um

39 Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso, 408.

10 Cf. R. Lobo Xavier, Recentes alteragoes, 24.

41 Num sentido semelhante, defendendo que “se a lei indica os deveres de direitos reciprocos dos conjuges como contetdo inalteravel do casamento,
tal indicagdo nao pode deixar de supor a actuagao do Direito nos momentos patolégicos da relac¢io, principalmente por ocasido da sua dissolu¢ao”. Cf.
R. Lobo Xavier, “Direito ao divércio, direitos reciprocos dos conjuges e reparagdo dos danos causados: liberdade individual e responsabilidade no novo
regime do divércio”. In Gongalves, Luis Couto [et al.] (coord.), Estudos de homenagem ao Professsor Heinrich Ewald Horster. Coimbra: Almedina,
2012. 509.

42 Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divércio”, 501; J. Duarte Pinheiro, O Direito da familia, 526; G. de Oliveira, “Responsabilidade civil”, 129.

4 No sentido de afirmar a revelancia do cumportamento dos conjuges, em particular da violagdo dos deveres conjugais por parte de um deles para
negar o direito a alimentos, vide R. Lobo Xavier, Recentes alteragées, 44. Sustentando também a relevancia do facto do ndo cumprimento de um dever
pessoal dos conjuges, vide G. de Oliveira, “Responsabilidade civil”, 129.
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direito de personalidade do outro conjuge, a resposta da ordem juridica a tal
comportamento, quer no plano da responsabilidade civil quer no plano da
responsabilidade penal, ndo podera deixar de assentar num juizo de espe-
cial censurabilidade, tendo em consideragao a proximidade existencial em
que os conjuges se encontram, por forca da “plena comunhio de vida” em
que radica o casamento*.

A meu ver, a ordem juridica continua a reagir, mesmo depois da cha-
mada Nova Lei do Divoércio, de um modo especifico as infracgoes que as
violacoes dos direitos conjugais representam, fazendo-lhe corresponder con-
sequéncias juridicas.

Além disso, a lei permanece atenta a relacao entre os conjuges, desig-
nadamente, a reparacio de situacgoes de injustica ou desigualdade entre
eles que podem redundar na vulnerabilidade e na dependéncia de um deles,
deixando-o desprotegido apds o divércio. Assim, o legislador procurou cor-
rigir a desigualdade patrimonial provocada pelo casamento entre os conju-
ges, consagrando um direito a um crédito de compensacao?®. Este crédito
deve ser pago, no momento do divorcio, ao conjuge que tenha contribuido
de forma consideravelmente superior para a vida em comum e que tenha
renunciando de modo excessivo a satisfacdo dos seus interesses proprios,
em particular, dos seus interesses profissionais, com prejuizos patrimoniais
importantes (art. 1676.°, n.° 2, CCiv)*¢, Na mesma linha, a lei veio admitir,
pela primeira vez, de modo expresso, a possibilidade de um dos conjuges pe-
dir a reparacao dos danos que o outro lhe tenha causado, nos termos gerais
da responsabilidade civil (art. 1792.°, n.° 1, CCiv)*".

3.4. A indemnizacao por danos nao patrimoniais causados pelo ou-
tro conjuge
Como acabei de referir, a Lei 61/2008 consagrou explicitamente o direito de
um dos conjuges, apos o divorcio, pedir uma indemnizacao pelos danos nao
patrimoniais causados pelo outro, na constancia do casamento.

Este direito a reparacado de danos nao patrimoniais nada tem que ver
com a anterior previsdo de uma obrigagao de indeminizagao a cargo do con-

4 Exemplo disto é a qualificagio nos crimes de homicidio e de ofensa a integridade fisica quando praticados contra o conjuge (arts. 132.°, n.° 2, b), e
145.°, n.° 2, CP) e a previsdo de um tipo legal de crime especifico de violéncia doméstica (art. 152.° CP). Do mesmo modo, a especial relacdo entre os
conjuges nao podera deixar de “qualificar” as violagoes de direitos da personalidade destes num contexto de uma ac¢ao de indeminizagio por violagio
de tais direitos. Cf. G. de Oliveira, “Responsabilidade civil”, 129-130.

4 Cf. Guilherme de Oliveira, Linhas gerais da reforma do divércio. Lex Familiae. 5/10 (2008).67.

46 Cf. Paula Sofia Couceiro de Almeida Tavora Vitor, Crédito compensatdrio e alimentos pés-divércio: contributo para a compreensdo de um sistema
bimodal. Coimbra: Almedina, 2020.

47 Creio que estas afirmacgoes facilmente se inferem do texto da exposi¢do de motivos do projecto de lei n.° 509/X onde se declara que “[n]ao pode
significar esta elis@o [da culpa] que se desprotejam situagoes de injusti¢a ou desigualdade. Nas consequéncias do divércio estd prevista a reparagao
de danos bem como a existéncia de créditos de compensacgdo quando houver manifesta desigualdade de contributos dos conjuges para os encargos da
vida familiar.”
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juge declarado tinico ou principal culpado com vista a reparar os danos nao
patrimoniais causados ao outro conjuge pela dissolugao do casamento por
divéreio, que referi acima. Tal possibilidade esta definitivamente arredada,
e bem, em harmonia com a nao previsao de qualquer obrigacao de indemni-
zacao, tendente a reparar os danos nao patrimoniais causados ao conjuge de
boa-fé pela invalidacido do casamento, nos casos de anulagio ou declaragao
de nulidade a cargo do conjuge de ma-fé.

Resta, porém, saber, quais os danos ndo patrimoniais que a obrigacao de
indemnizar prevista no preceito referido visa reparar. A resposta a tal ques-
tao esta intrinsecamente ligada com a posi¢ao que se adopte relativamente
a “fragilidade da garantia” dos direitos e deveres especificamente conjugais.
Assim, importa tracar em termos gerais a evolugdo do tratamento que a
“fragilidade da garantia” tem merecido pela doutrina e pela jurisprudéncia
nacionais.

3.4.1. A evolucao da doutrina da fragilidade da garantia: da sua ab-
soluta necessidade a sua negacao

A doutrina da fragilidade da garantia dos direitos pessoais familiares es-
tava inicialmente associada a ideia de que se devia preservar a paz e a
harmonia familiar®, evitando a intromissdo do Estado nos assuntos fami-
liares, nomeadamente, na relacao entre os conjuges. Rejeitava-se a aplica-
¢ao das regras gerais da responsabilidade civil, em particular a obrigagao
de indemnizar, como sanc¢ao prevista na lei para os casos de violacao dos
direitos pessoais familiares*. Entendia-se que, de outro modo, se abririam
“amplamente aos tribunais as portas do santuario familiar”®. Aceitava-se,
de alguma forma, a ideia de uma espécie de imunidade conjugal®®.

Perante a injustica a que esta solucao levava, a doutrina e jurisprudén-
cia foram colocando em causa a fragilidade da garantia dos direitos pes-
soais familiares. A ideia de que o casamento ndo anula a individualidade
dos conjuges e de que, na regulacido da relagdo matrimonial, a lei ndo deve
esquecer que estes sio igualmente titulares de direitos fundamentais como

48 Cf. G. de Oliveira, “Responsabilidade civil”, 92.

4 De acordo com Pereira Coelho, devia acolher se uma interpretacio restritiva das regras gerais da responsabilidade civil, quando em causa esti-
vessem violagdes de direitos pessoais dos conjuges. Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso. 183. No mesmo sentido, vide M. J. Almeida Costa,
Direito das Obrigagées, 99, em especial, nota 3. Afirmando que a violagdo de direitos pessoais familiares nio gera uma obrigacio de indeminizac¢io
do outro membro da familia, vide J. M. Antunes Varela, Das obrigagoes em geral, 206-207. Defendendo que “os direitos pessoais familiares (dever
de respeito entre os conjuges, dever de cooperagdo, etc.) ndo estdo sujeitos a tutela mais consistente dos deveres juridicos que é a possibilidade de
o credor exigir do devedor o seu cumprimento e (ou) obter deste uma indemnizacao”, vide D. Leite de Campos, Li¢oes de Direito da familia e das
sucessoes. Coimbra: Almedina, 1997, 141.

50 Cf. F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito da familia: Vol. I. Direito matrimonial. Coimbra: Atlantida Editora, 1965. 21.

51 Sobre o principio da imunidade interconjugal no sistema de common law e nos sistemas juridicos da Europa continental, vide A. Cerdeira, Da
responsabilidade civil dos conjuges entre si. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. 17 40.
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os outros cidadaos foram sendo cada vez mais aceites. Na verdade, comecou
a ganhar terreno o entendimento de que nao se pode excluir a aplica¢ao das
regras gerais da responsabilidade civil como tutela da violagao dos direitos
e deveres conjugais pessoais, quando tal violagao se traduzisse, concomitan-
temente, na violacao de um direito de personalidade do conjuge lesado. Pas-
sou, assim, a admitir-se que o conjuge lesado podia recorrer a uma acgao de
indemnizacdo, nos termos gerais, pedindo que fossem reparados os danos
nao patrimoniais e patrimoniais por ele sofridos, em virtude de actos ilicitos
e culposos praticados pelo outro®.

Mas a quebra do “dogma” da fragiliadade da garantia nao se ficou por
aqui. A doutrina e a jusrisprudéncia® estenderam o recurso as regras da
responsabilidade civil aos casos em que os danos nao patrimoniais sofri-
dos por um dos conjuges resultavam tao simplesmente da violacao de direi-
tos e deveres conjugais pessoais®. Nas palavras de H. E. Horster, “do facto
de duas pessoas estarem casadas nao pode resultar nunca um menos de
responsabilidade, mas antes e apenas um mais de responsabilidade entre
elas”®. Ou, como afirmou Jorge Duarte Pinheiro, “a celebracio do casamen-
to ndo cria uma drea de excep¢do”®. Por conseguinte, varios autores passa-
ram a defender que a violacdo culposa de um direito pessoal dos conjuges
— a que nao corresponda, simultaneamente, uma violacdo de um direito de
personalidade deste — devia também dar lugar a uma obrigacao de indem-
nizac¢ao®, pelos danos nao patrimoniais causados, que pela sua gravidade
merecessem a tutela do direito (art. 416.° CCiv). No entanto, o pedido da
reparacao desses danos teria de ser formulado numa ac¢do comum, a propor
em momento posterior a dissolucao da relacado matrimonial por divércio®s.

52 Cf. H. E. Horster, A respeito. 116; D. Leite de Campos, Licoes, 141-142; A. Cerdeira, Da responsabilidade civil, 112; A. Cerdeira, “Reparacio dos
danos néo patrimoniais causados pelo divércio”. In Comemoragées dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977: Vol. I: Direito da
familia e das sucessées. Coimbra, Coimbra Editora, 2004, 605. Ainda sobre este assunto, procurando fazer um resumo das posi¢des doutrinais e juris-
prudenciais, vide E. Dias Costa, Da relevancia da culpa nos efeitos patrimoniais do divércio. Coimbra: Almedina, 2005, 118-120.

% Veja-se a jurisprudéncia indicada por Rute Teixeira Pedro. Cf. R. Teixeira Pedro, A responsabilidade civil como (derradeira) manifestacgéo da juri-
dicidade dos deveres conjugais? Cadernos de Direito Privado. 61 (2018). 46

% Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso. 184; C. M. Araujo Dias, Responsabilidade civil e direitos familiares conjugais (pessoais e familiares):
possibilidade de indeminizagao ou fragilidade da garantia? Scientia Iuridica.49/286 288 (2000) 360. Vejam-se os exemplos de violagdo de deveres
conjugais que H. E. Horster apresenta. Cf. H. E. Horster, A respeito. 117.

% Cf. E. Horster, A respeito. 115.
5 Cf. J. Duarte Pinheiro, O niicleo, 760.
57 Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso. 184. Cf. E. Horster, A respeito. 117; A. Cerdeira, Da responsabilidade civil, 175. Propondo um sistema

de reacgéo a violagdo dos direitos pessoais dos conjuges que conjugasse a aplicacio das regras gerais da responsabilidade civil com as regras especiais
do Direito da familia quanto aos efeitos patrimoniais do divércio, vide J. Duarte Pinheiro, O niicleo, 660-661.

%8 Pereira Coelho chegou mesmo a avancar a subsuncéo da reparagio de danos patrimoniais e ndo patrimoniais provocados pela violagdo dos direitos
e deveres conjugais a hipétese da norma do artigo 483.°, n.° 1, do Cddigo Civil, mesmo que que o divércio ou ndo tivesse ainda sido pedido. Cf. Fran-
cisco Manuel Pereira Coelho, Curso de Direito da familia. [polic.] Coimbra: J. Abrantes, 1986; 112 113; Francisco Manuel Pereira Coelho, “Divércio
e separacao judicial de pessoas e bens na reforma do Cédigo Civil”. In Reforma do Cédigo civil. Lisboa: Instituto da Conferéncia. Conselho Geral da
Ordem dos Advogados, 1981. 48.
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Admitia-se, assim, sem reservas, o recurso ao artigo 483.° do Codigo Civil,
como mecanismo de tutela dos direitos e deveres dos conjuges®®, negando-
-se por completo a alegada fragilidade da garantia, na medida em que o
instituto da responsabilidade civil é um “instituto geral de todo o Direito
privado’®,

Era este o estado da questio a data da entrada em vigor da Lei 61/2008,
de 31 de Outubro.

3.4.3. A nova versao da doutrina da fragilidade da garantia dos direitos
e deveres pessoais dos conjuges ou a afirmacao da sua juridicidade?
Volto a referir que a Lei 61/2008, de 31 de Outubro deu uma nova redaccéo ao
artigo 1792.° do Cédigo Civil, ndo consagrando a anterior obrigagao de indem-
nizacio por danos ndo patrimoniais sofridos pela dissolu¢do do casamento
por divorcio, a cargo do conjuge culpado ou principal culpado. Tal obrigacao
de indemnizacéo ja estaria afastada®!, a luz dos designios da nova Lei®2.

O artigo 1792.°, n.° 1, do Codigo Civil prevé actualmente que “[o] conjuge
lesado tem o direito de pedir a reparacao dos danos causados pelo outro con-
juge, nos termos gerais da responsabilidade civil e nos tribunais comuns”.
Estao em causa agora danos, ndo patrimoniais e patrimoniais, causados
durante a convivéncia em comum, que serao reparados segundo as regras
gerals da responsabilidade civil, no contexto de uma accao autéonoma da
accao de divércio, a propor nos tribunais comuns. Até aqui a redacgio da
norma nao deixa duvidas.

No que respeita, porém, a saber qual o recorte do ambito objectivo da
referida obrigacdo de indemnizacio, o preceito em andlise tem merecido
interpretacgoes diferentes e opostas num renovado debate acerca da “fragili-
dade da garantia” dos direitos e deveres pessoais dos conjuges.

3.4.3.1. A nova versao da doutrina da fragilidade da garantia e a ques-
tionavel natureza juridica dos direitos e deveres pessoais dos conjuges
Guilherme de Oliveira e Francisco de Brito Pereira Coelho vieram defender
a tese da evidente e reforcada fragilidade da garantia dos direitos e deveres

% Cf. J. Duarte Pinheiro, O Direito da familia, 394 395; J. Duarte Pinheiro, O niicleo, 678 679 e 680; C. M. Araujo Dias, Uma andlise do novo regime
Jjuridico do divércio: Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro. Coimbra: Almedina, 2008, 22.

SMantendo a sua posi¢do, Anténio Menezes Cordeiro ja sustentava, antes da Lei 61/2008, que “os danos que ela [a responsabilidade civil] vai apa-
gar sio os desencadeados por supressdes ocorridas em qualquer disciplina civil, desde o Direito da personalidade ao das sucessoes”. Cf. A. Menezes
Cordeiro, Tratado, 982.

61 Cf. H. E. Horster, “A responsabilidade civil entre os conjuges”. In Sottomayor, Clara; Almeida, Maria Teresa Féria de (coords). E Foram felizes para
sempre...2 Uma andlise critica do novo regime juridico do divércio. Actas do Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008. Coimbra: Coimbra Editora:

»

2010, 105-106; R. Lobo Xavier, “Direito ao divércio”, 508; M. Miranda Barbosa, Familia e responsabilidade civil: uma relagdo possivel? Brevissimo
apontamento, Lex Familiae. 10/20 (2013), 78 79; e G. OLIVEIRA, “Responsabilidade civil”, 126-127.

62 Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divorcio”, 509.
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pessoais conjugais que nao beneficiam (ndo beneficiaram, nem nunca pode-
riam ter beneficiado) de uma tutela juridica normal®, colocando em causa
a sua juridicidade®.

Na verdade, Francisco de Brito Pereira Coelho sustenta que a Lei
61/2008, ao abolir a culpa, operou uma Reforma profunda do regime juridi-
co do divérceio, que teve significativas repercussoes no casamento, a saber: a
perda da sua “carga vinculativa” e a “desqualificacdo dos deveres especifica-
mente conjugais’®, em termos de lhes ser negada a sua juridicidade. Com
efeito, de acordo com o autor, o legislador, em 2008, assumiu uma “op¢ao
substantiva de fundo”, que postula a recompreensao do casamento, enquan-
to contrato gerador de direitos e deveres®, e que a interpretacado do artigo
em apreco nao pode deixar de levar em conta®.

Guilherme de Oliveira, nesta mesma linha, afirma a influéncia das mo-
dernas tendéncias sociolégicas em matéria de regulacdo das relagoes de
intimidade entre adultos — como o “retraimento do Direito” para regular
tais relagoes, a “privatizacdo” da sua disciplina e o reforco dos valores da
autonomia e liberdade de cada um dos conjuges, reflectido na preocupacio
com a tutela dos seus direitos fundamentais, em especial, com o direito ao
desenvolvimento da personalidade, na sua dimensao de liberdade de accao,
quanto a defini¢do do contetido e a manutencio da relacdo — nas solugoes
adpotadas pela Lei 61/2008%, Sustenta ainda o autor que a Lei visou nao sé
tornar mais facil o divorcio, mas também visou tornar o casamento um “con-
trato mais fragil do que os contratos vulgares de indole patrimonial”®. Efec-
tivamente, a Reforma eliminou o divércio com base na violagao culposa de
deveres conjugais’™ — desvalorizando os especificos direitos e deveres que
resultam do casamento —, consagrou o principio da ruptura — admitindo
apenas o pedido de divorcio com fundamentos objectivos —, e abandonou
a intencgao de penalizar o conjuge — a quem se ficou a dever, em maior ou
menor grau, o divorcio — na partilha dos bens (art. 1790.° CCiv), na perda
de beneficios (art. 1791.° CCiv) e na atribuigao do direito a alimentos (art.
2016.° CCiv)™. Por conseguinte, segundo o autor, ndo esta em conformidade
com o espirito da Reforma a previsdo de uma obrigacdo de indemnizacao
dos danos nao patrimoniais causados pela violacdo culposa dos direitos e
deveres pessoais dos conjuges. Guilherme de Oliveira defende, assim, que o

63 Cf. G. de Oliveira, “Responsabilidade civil”, 120.

61 Cf. G. de Oliveira, “Responsabilidade civil”, 127-130 e F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais e responsabilidade civil — estatuto matri-

monial e estatuto pessoal (ndo matrimonial) dos conjuges. Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia. 147/ 4006 (2017). 64.
6 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais. 65

66 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais. 63.

67 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais. 59-60.

68 Cf. G. de Oliveira, “Responsabilidade civil”, 120.
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novo texto don.’ 1 do artigo 1792.° do Codigo Civil s6 pode ser lido no sentido
de permitir, ao abrigo das regras gerais da responsabilidade civil extracon-
tratual, um pedido de indemnizacao, numa acc¢ao intentada nos tribunais
comuns, pelos danos sofridos por um dos conjuges, em razao da violagao de
direitos absolutos™.

Francisco de Brito Pereira Coelho partilha deste entendimento e alega
que “a eliminacao da relevancia da culpa no quadro actual do divércio im-
portaria a mesma eliminagdo da relevancia da culpa da violagao de deveres
conjugais, rectius, a impossibilidade de atribuir ao conjuge lesado qualquer
indemnizacao por violacao de tais deveres””.

Para ambos os autores, a indemnizacio prevista na referida disposicao
legal nada tem que ver com o especifico estatuto conjugal e, portanto, com
os danos causados pela violacao de direitos e deveres pessoais dos conjuges.
Sustenta ainda Guilherme de Oliveira que a Reforma de 2008 teve, por um
lado, o proposito de “abandonar uma garantia dos deveres conjugais que
fosse especificamente talhada pelo direito matrimonial” e, por outro lado,
a intencao de “acentuar formalmente a tutela geral contra as violacoes de
direitos da personalidade que se cumulassem com as violacées de deveres
conjugais”™. Francisco de Brito Pereira Coelho reforca esta ideia e argu-
menta que a norma em analise tem por fim “confinar a indemnizacao aos
danos resultantes de violacées de direitos da personalidade”, ou seja, aos
direitos de que “os conjuges ja eram titulares, antes e independentemente
do casamento”™. Para justificar ser esta a Unica interpretacao possivel da
norma do n.° 1 do artigo 1792.° do Cddigo Civil , o autor socorre-se dos varios
elementos da interpretacao juridica.

No que respeita ao elemento gramatical, Francisco de Brito Pereira
Coelho consente que tal preceito, ao utilizar a expressao “nos termos gerais

6 Cf. G. de OLIVEIRA, Linhas gerais da reforma do divércio. Lex Familiae. 5/10 (2008), 64.

" Como ja fico dito, os direitos e deveres pessoais dos conjuges assumem um caracter especial, em virtude da rela¢io que entre eles se estabelece.
Sendo que tal especialidade justifica a sua nao identifica¢iao com os direitos de crédito. Na verdade, tal como referi atrds, ndo é possivel exigir judicial-
mente o seu cumprimento, nem promover a sua execuc¢ao especifica perante a sua viola¢do. Em certa medida, o divércio com base na violagdo culposa
dos deveres conjugais funcionava como mecanismo de resolu¢ido do contrato de casamento, em caso de incuprimento dos deveres que o casamento
impde. Por outras palavras, a violagdo daqueles direitos e deveres deixou, assim, de ter consequéncias resolutérias. Deu-se uma desvalorizacio dos
direitos e deveres especificamente conjugais, que os afastou ainda mais da categoria dos direitos de crédito. O que sugere, no pensamento Francisco
de Brito Pereira Coelho, a sua néo juridicidade, como explicitarei adiante.

™ Cf. G. Oliveira, “Responsabilidade civil”, 120.
2 Cf. G. Oliveira, “Responsabilidade civil”, 120.
 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais. 56.

™ Cf. G. Oliveira, “Responsabilidade civil”, 118; F. M. de Brito Pereira Coelho, “Os factos no casamento e o direito na unido de facto”. In Oliveira,
G. de (coord.) Textos de Direito da familia para Francisco Manuel Pereira Coelho. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. 87 88. No
mesmo sentido, vide C. P. Corte Real, “Relance critico sobre o Direito da familia portugués”. In Oliveira, G. de (coord.) Textos de Direito da familia
para Francisco Manuel Pereira Coelho. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. 123 124;

 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais. 60.
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da responsabilidade civil”, é susceptivel de ser interpretado de dois modos
diferentes’. A interpretacao que, no seu entender, melhor se adequa ao es-
pirito da Nova Lei do Divorcio é a da remissao para as regras da responsa-
bilidade extracontratual quanto a reparacgao de danos provocados por actos
1licitos, cometidos por um conjuge contra o outro, e dos quais tenha resulta-
do a violagdo de direitos absolutos deste ultimo, independentemente da sua
qualidade especifica de conjuge, desconsiderando a relacio especificamente
conjugal e os direitos e deveres que dela emergem™.

Para confortar esta leitura, o autor convoca igualmente o elemento his-
torico, e remete para o Projecto de Lei n.” 509/X, que esteve na base da Lei
61/2008, e que, de acordo com o autor, encara a reparacao de danos entre
conjuges como um mecanismo de eliminacdo de “situacées de injustica”,
criadas durante a relacdo matrimonial ou por causa dela, e de “evitar a
desproteccao” de “direitos humanos” dos conjuges™. Nao permitindo, desta
forma, outra leitura senfo aquela que restringe a reparacao de danos aos
que decorrem da violacdo de direitos da personalidade dos conjuges, sem
considerar essa sua especifica condicio.

Francisco de Brito Pereira Coelho invoca o elemento teleoldgico e o ele-
mento sistematico. Com efeito, o novo regime juridico do divércio afastou
intencionalmente o elemento da culpa nio s6 como causa de divorcio, mas
também como critério de determinacao das suas consequéncias juridicas™.
No ambito dos efeitos do divércio, teve o legislador o propodsito de nio as-
sociar qualquer consequéncia patrimonial desvantajosa a violagao culposa
dos deveres emergentes da relacdo conjugal. Por conseguinte, seria “sis-
tematicamente incompativel” admitir a relevancia da culpa na reparacao
de danos em virtude daquela violagao®. Além disso, o autor nota que a lei
remete as accoes de indemnizacado com este fundamento para os tribunais
comuns e nao para os tribunais de familia e menores. Tal solugao reflecte
a opcao do legislador de submeter a apreciacao dos tribunais comuns ape-
nas os “ilicitos ‘comuns™, aqueles que se traduzam em violagoes de “direitos
‘comuns”™, como os direitos de personalidade, e ndo “os ‘ilicitos’ especificada-

6 Perante as duvidas que a interpretacdo da norma do artigo 1792.°, n.° 1 do Cédigo Civil tem suscitado, Guilherme de Oliveira defende que o texto
devia ser objecto de uma correcgao literal, passsando a dipor que “O conjuge lesado tem o direito de pedir a reparagdo dos danos causados pelo outro
conjuge, nos termos gerais da responsabilidade civil extracontratual e nos tribunais comuns”. Sustenta também o autor que, em alternativa a tal
correc¢io, devia ser aditado ao artigo 1672.°, que enuncia os deveres pessoais dos conjuges, um outro nimero com a seguinte formulagio: “A violagio
dos deveres conjugais pessoais que constitua, simultaneamente, uma lesdo dos direitos da persoanlidade da ao lesado o direito a ser reparado nos
termos gerais da responsabilidade civil extracontratual”. Por fim, e na auséncia das solugdes que propde, sugere uma interpretacio restritiva do
preceito em causa. Cf. G. de Oliveira, “Responsabilidade civil”, 130-132.

" Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais. 60.
™ Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais, 61.
™ Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais, 61.

80 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais, 62. No mesmo sentido, vide P. Tavora Vitor, “Anotacao ao artigo 1792.° do Cédigo Civil”. In
Sottomayor, Clara, Cédigo Civil Anotado:Livro IV. Direito da Familia. Coimbra: Almedina, 2020, 572.
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mente conjugais’, aqueles que resultam da violacao dos direitos e deveres
conjugais. Se asssim nao fosse, ndo haveria razao para que nao fossem estes
ultimos conhecidos pelos tribunais de familia e menores, que sao tribunais
de competéncia especializada®!. Conclui, assim, o autor que os direitos e
deveres pessoais conjugais nao gozam de tutela indemnizatéria, pois a “au-
séncia de ‘vinculacao’ ” dos direitos e deveres conjugais, no contexto do novo
quadro legal, ndo é compativel com a ressarcibilidade dos danos provocados
pela sua violagao®.

Na perspectiva de Guilherme de Oliveira e Francisco de Brito Pereira
Coelho, as “violagbes meramente endofamiliares” ficam privadas de conse-
quéncias indemnizatorias e, por conseguinte, os deveres pessoais conjugais
ficam cada mais distantes da categoria de deveres juridicos.

Francisco de Brito Pereira Coelho parte da nova fragilidade da garan-
tia dos deveres pessoais dos conjuges para lhes negar juridicidade ou, por
outras palavras, para os afirmar como “uma categoria dogmatica diferente
do dever juridico”®.

Guilherme de Oliveira, por seu turno, levanta igualmente a duvida
quanto a natureza juridica de tais deveres e, apesar de afirmar que a sua
violacdo “nao deixa de ter relevo juridico” — referindo-se as consequéncias
que a lei ainda lhe associa — deixa a questdao em aberto®.

Ja entendi ser esta a melhor interpretacao a dar a norma do artigo 1792.°,
n.’ 1 do Cédigo Civil, embora reconhecendo como juridicos os direitos e deve-
res pessoais dos conjuges, por considerar nao ser esta [a reparacao dos danos
causados pela violagao dos direitos e deveres pessoais dos conjuges| a Unica
reaccao da ordem juridica aos ilicitos conjugais®. Todavia, a importancia do
reconhecimento de juridicidade aos direitos familiares pessoais dos conjuges
obrigou-me a repensar a minha posicdo em face desta questao controvertida,
distanciando-me, neste ponto, da comunicagao oral que proferi.

3.4.3.2. O fim da doutrina da fragilidade da garantia dos direitos con-
jugais com a admissibilidade da reparacao de danos nao patrimo-
niais causados pela violacao culposa de tais direitos e a afirmacao
da sua juridicidade

A nova formulac¢ao do artigo 1792.°, n.° 1, do Cddigo Civil, ao dispor que “[o]
conjuge lesado tem o direito de pedir a reparacao dos danos causados pelo

81 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais, 61.

82 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais. 63.

83 Cf. G. Oliveira, “Responsabilidade civil”, 118.

84 Cf. F. M. de Brito Pereira Coelho, Deveres conjugais, 64.

8 Cf. G. Oliveira, “Responsabilidade civil”, 129-130.

86 Cf. R. Candido Martins, A Familia entre o ptblico e o privado, 420 e ss.
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outro conjuge, nos termos gerais da responsabilidade civil e nos tribunais
comuns”, foi recebida por Heinrich Ewald Hérster®”, Jorge Duarte Pinhei-
ro®® e Cristina Araujo Dias® como o fim da doutrina da fragilidade da garan-
tia dos direitos pessoais conjugais.

Heinrich Ewald Horster, Rita Lobo Xavier®, Jorge Duarte Pinheiro®,
Cristina Araujo Dias® e Rute Teixeira Pedro? defendem que a nova versao
do preceito em causa veio admitir expressamente, na linha do que vinha
defendendo a doutrina e a jurisprudéncia, a aplicacao das regras gerais da
responsabilidade civil como mecanismo de tutela dos direitos e deveres pes-
soais dos conjuges. Com efeito, o texto do artigo 1792.°, n.°1, do Cédigo Civil
nao afasta a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais causados por um
conjuge ao outro, em virtude de um ilicito especificamente conjugal. A ver-
sao actual do preceito “aponta no sentido da afirmacao da ressarcibilidade,
sem proclamacgao de circunscri¢ées ou condicionamentos™. No entanto, o
elemento gramatical nao tem, neste caso, um peso decisivo, pois acolhe ou-
tro entendimento completamente distinto.

E necessdrio, assim, para fazer valer uma intrepretacio diferente, se-
guir um caminho idéntico aquele que seguiram os autores que defendem a
posicao contraria, buscando apoio nos varios elementos da interpretacao®.
S6 deste modo, a meu ver, se pode construir uma argumentagao segura no
que toca a efectiva garantia dos direitos e deveres pessoais dos conjuges.

Assim, quanto ao elemento sistematico, Rute Teixeira Pedro invoca
uma leitura diferente das implicacoes que as mudancas no regime juridico
do divorcio estabelecidas pela Lei 61/2008 tiveram no conceito de casamen-
to e na sua disciplina legal. Entende que permanece na lei a mesma com-
preensao em relagao ao contrato de casamento e aos direitos e deveres que
dele emergem para os conjuges®. Rita Lobo Xavier?’, nesta mesma linha,
ja defendia que a “irrelevancia do ilicito conjugal culposo” para efeitos de
requerer o divorcio e de determinar as suas consequéncias nao colidia com
o caracter contratual do casamento e do seu efeito gerador de direitos e de-
veres reciprocos entre os conjuges. Afirmava ser dificil aceitar a “completa
irrelevancia do ilicito culposo conjugal”® e sustentava que este deveria fun-
damentar a reparacao dos danos que dele adviessem, pois “quem se acolhe
a uma institui¢ao juridica como o casamento, espera que o Estado tutele o
Investimento que representa o cumprimento dos deveres ligados a comu-

87 Cf. H. E. Horster, “A responsabilidade civil” 109-110.
88 Cf. J. Duarte Pinheiro, O Direito da familia, 333

89 Cf. C. M. Araujo Dias, “Breves notas sobre a responsabilidade civil dos conjuges entre si: O novo regime do art. 1792.° do Cédigo Civil ( na redaccao
dada pela Lei n.’ 61/2008, de 31 de Outubro) e a manutencéo da irresponsabilidade ao nivel dos efeitos patrimoniais do casamento”. In Direito e Justica:
Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes. Vol. I. Lisboa: Faculdade de Direito, Universidade Catélica Editora, 2011, 406.
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nhao de vida™.

Quanto a mim, é ainda necessario sublinhar que ¢é a propria Lei 61/2008
que vem, pela primeira vez e de forma explicita — repito — afirmar a res-
sarcibilidade dos danos nao patrimoniais, nos termos gerais da responsa-
bilidade civil, no ambito das consequéncias do divorcio. Afastando, deste
modo, quaisquer duvidas quanto a interpretacao restritiva do artigo 483.°
do Coédigo Civil, para abranger os danos causados pelo incumprimento de
deveres especificamente conjugais. Na verdade, se o legislador tivesse que-
rido afastar este modo de tutela dos direitos pessoais dos conjuges, devia
ter optado por outra arrumacao sistematica do artigo em causa e devia ter
sido mais claro na sua redacc¢ao'®, pois ja era comummente aceite que o ca-
samento nao podia representar uma limitagao aos direitos de personalidade
de cada conjuge!’?,

Cumpre igualmente trazer a lica a Exposicdo de Motivos do Projecto
509/X, que pode ser lida em termos diametralmente opostos aos que alicer-
cam a posi¢ao contraria. Com efeito, e como ja disse, afirma-se que o aban-
dono do divércio unilateral com fundamento na culpa “[n]ao pode significar
(...) que se desprotejam situacgoes de injustica ou desigualdade. Nas conse-
quéncias do divércio esta prevista a reparacao de danos bem como a exis-
téncia de créditos de compensacdo quando houver manifesta desigualdade
de contributos dos conjuges para os encargos da vida familiar.” A exposicio
de motivos ndo parece querer restringir a reparacao de danos aqueles que
derivem de direitos absolutos de que os conjuges sejam titulares antes e
independentemente do casamento. Além disso, pode ler-se que “[a]s discus-
soes sobre culpa, e também sobre danos provocados por actos ilicitos, ficam
alheias ao processo de divércio” e, ainda, que “os pedidos de reparacgao de
danos serao, em qualquer caso, julgados nos termos gerais da responsabili-
dade civil, nas acg¢bes proprias; este € um corolario da retirada da apreciagao

9% Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divércio”, 507- 509; Cf. R. Lobo Xavier, Recentes alteracoes, 24.
91 Cf. J. Duarte Pinheiro, O Direito da familia, 394 395 e,J. Duarte Pinheiro, O nucleo, 678 679 e 680.

92 Cf. C.

M. Aratjo Dias, Uma andlise do novo regime juridico do divércio: Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro. Coimbra: Almedina, 2008, 20-21.

93 Cf. R. Teixeira Pedro, A responsabilidade civil, 58.

9 Cf. R. Teixeira Pedro, A responsabilidade civil, 58.

9% Cf. R. Teixeira Pedro, A responsabilidade civil, 58 e ss.
9% Cf. R. Teixeira Pedro, A responsabilidade civil, 59.

97 Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divorcio”, 501.

98 Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divorcio”, 509.

9 Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divorcio”, 510.

100

Guilherme de Oliveira fala em ma opcao sistematica do legislador de 2008 e, para esclarecer duvidas quanto ao que pretendeu, propde uma nova

redaccdo. Na falta de intervencio legislativa nesse sentido, avanga com uma interpretacio restriva no sentido de apenas sere admitida a reparagao

de danos resultantes da violagdo de direitos absolutos dos conjuges. Cf. G. Oliveira, “Responsabilidade civil”, 130-131.
101 Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divércio”, 509.
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da culpa do ambito das acgoes de divorcio”. Assim, da Exposicao de Motivos
decorre que a reparacao de danos devera ser pedida em acgio auténoma nos
tribunais comuns e ndo nos tribunais de familia e menores, o que determi-
na apenas uma transferéncia de competéncia para a decisao desta questao,
nao se podendo inferir qualquer intencéo de circunscrever o ambito da in-
demnizacao prevista aos danos que correspondam a violacgoes de direitos da
personalidade, impedindo a reparacao dos danos resultantes de violacoes de
deveres conjugais'®® A consideracao do elemento historico reforga, portanto,
uma interpretacao ampla do n.’ 1 do artigo 1792.° do Codigo Civil.

Importa, por dltimo, atentar no elemento teleoldégico. Ja ficou dito va-
rias vezes que o objectivo da Reforma foi eliminar a culpa como fundamen-
to de divorcio e torna-la irrelevante no ambito dos efeitos patrimoniais do
divoércio, abandonando o sistema do “divorcio-sancao’, num movimento de
retraimento do Direito relativamente ao fracasso das relagdes entre con-
juges, procurando desdramatizar e facilitar o divorcio. Assim, partindo da
autonomia e da liberdade de cada um dos conjuges, ancoradas no seu direito
fundamental ao desenvolvimento da personalidade, a lei passou a permitir
o divércio unilateral fundado na ruptura definitiva da vida em comum, de
acordo com as causas determinadas das alineas a), b), e c¢) do artigo 1781.°
do Cédigo Civil, encurtando os prazos exigidos para a sua verificagido, sem
deixar de fora outras situacées — que ndo as previstas nas alineas ante-
riores — de ruptura da vida em comum, alargando os fundamentos com a
previsao da causa indeterminada prevista na alinea d) do mesmo artigo. O
mesmo aconteceu quanto ao divorcio por mutuo consentimento, na medida
em que a lei deixou de exigir os chamados “requisitos de responsabilida-
de”1% para que este divorcio sem causa revelada possa ser decretado.

Esta intencao do legislador de facilitar a saida de um casamento, que
ja nao satisfaz pelo menos um dos conjuges, podia nao se concretizar pelo
facto de o conjuge que quer o divorcio ser obrigado a indemnizar o outro por
danos causados com a violagao culposa de direitos e de deveres conjugais.
Com efeito, a reparacio desses danos poderia ser entendida como um obs-
taculo a saida do casamento, representando uma consequéncia patrimonial
desavatajosa, uma “sancao pecuniaria”’, que teria na sua base um juizo de
culpa sobre o comportamento de um dos conjuges. A liberdade de pedir o
divéreio, fundada no direito ao desenvolvimento da personalidade, ficaria,
assim, coarctada'®.

Compreendo esta argumentacdo. Nao me parece, porém, que a obriga-

102 Neste sentido, vide R. Teixeira Pedro, A responsabilidade civil, 60-61.
103 Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso. 684.
104 Cf. G. Oliveira, “Responsabilidade civil”, 122, 134.
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cao de indemnizacao por danos pela violacdo de deveres conjugais seja in-
coerente ou inconsistente com o regime juridico do casamento e do divoércio.
Na verdade, e, em primeiro lugar, a proteccao do direito ao desenvolvimento
da personalidade de um dos conjuges — traduzida na auséncia de previsao
de mecanismos que pudessem condicionar a liberdade de pedir o divorcio —
nao pode colocar em causa o respeito pela personalidade do outro conjuge,
nem o direito deste ao desenvolvimento da sua personalidade. A relacao
conjugal ndo anula os direitos de personalidade de nenhum dos conjuges
nem a sua liberdade de ac¢ao'®®, enquanto refraccao da liberdade de auto-
conformacéo da sua personalidade. Todavia, o direito ao desenvolvimento
da personalidade nao pode ser encarado como um direito de liberdade abs-
tracta e ilimitada'%. Por conseguinte, a liberdade de pedir o divorcio néo
¢ abosluta, nem pode levar a desconsideracao dos danos nao patrimoniais
que o comportamento de um dos conjuges deu origem. Em segundo lugar, o
constrangimento da liberdade de pedir o divércio nao resulta, directamente,
da aplicacéo do regime da responsabilidade civil para reparar danos nao pa-
trimoniais causados por um comportamento ilitcito e culposo de um dos con-
juges, que se reconduz a uma violagao dos deveres conjugais; resulta sim,
da vinculacao a tais deveres, por ele livremente assumida, no momento da
celebracao do casamento!®’. Em terceiro lugar, a lei continua a prever direi-
tos e deveres pessoais dos conjuges e a té-los como “contetdo inalteravel”%®
da relagao matrimonial expressao da “plena comunhéo de vida”. Assim, a
consagracao de tais direitos e deveres comporta a apreciacao dos comporta-
mentos dos conjuges que redundem no seu incumprimento, em termos de os
considerar ilicitos e culposos, de modo a fundar a reparacido dos danos nao
patrimoniais que tenham provocado e que merececam a tutela do direito!®.
Em suma, a reparacao de danos nao patrimonais causados pela violacao
de direitos e incumprimento de deveres conjugais, segundo as regras gerais
da resposabilidade civil extracontratual, é admissivel a luz de uma leitura
razoavel da lei (de acordo com os varios elementos da interpretacao).

4. Conclusao

Os direitos e deveres conjugais, como direitos e deveres juridicos espe-
clais que sdo, assumem caracteristicas proprias. Nao ostentam a mesma ga-
rantia dos outros direitos subjectivos, mas a sua violacao e incumprimento

195 Com excepg¢do da sua liberdade sexual. Cf. F. M. Pereira Coelho; G. Oliveira, Curso, 401.

106 Cf, P. Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”. In AAVV, Portugal Brasil Ano 2000. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, 162.
107 Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divércio”, 509 e R. Teixeira Pedro, A responsabilidade civil, 60.

198 Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divércio”, 510.

109 Cf. R. Lobo Xavier, “Direito ao divorcio”, 510.
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nao é de todo irrelevante para o Direito, que os protege e sanciona de varios
modos. Um desses modos é, como penso ter ficado demonstrado, a repara-
cao dos danos nao patrimoniais causados por ilicitos conjugais, nos termos
gerais da responsabilidade civil, ao abrigo do artigo 1792.°, n.° 1, do Cédigo
Civil.

A juridicidade dos direitos e deveres pessoais conjugais sai reforcada
com esta conclusao. Todavia, em meu entender, nao depende dela. A natu-
reza juridica de tais direitos e deveres resulta, em primeiro lugar, do con-
ceito de casamento que a lel portuguesa continua a adoptar. O casamento
enquanto relacdo permanece definido como uma “plena comunhéo de vida”
a que os nubentes, voluntaria e livremente, aderem ao assumirem o com-
promisso juridico de respeitarem e cumprirem os direitos e os deveres que a
lei ndo deixou imperativamente de lhes atribuir. Assim, a negacao da juri-
dicidade dos direitos e deveres conjugais nao se pode retirar da Reforma do
regime juridico do divorcio que se inspirou nas tendéncias sociologicas que
referi inicialmente.

O Direito da familia de iure condito vai resistindo as incursées dos ideais
liberais a que a sociedade parece lentamente ir aderindo e, de iure conden-
do, deve continuar a fazé-lo, para que a familia possa continuar a cumprir
as suas fungoes como “elemento fundamental da sociedade” (art. 67.° CRP).
Nas palavras de Guilherme de Oliveira — referindo-se em concreto a pro-
pagacao dos ideais do liberalismo na regulacao dos direitos e deveres pes-
soais dos conjuges — o Direito da familia deve ter “a ambicao de promover
mais intensamente a manutenc¢ao de uma boa convivéncia, para fomentar o
desempenho das funcées que a comunidade precisa de ver satisfeitas para
garantir a sustentabilidade da vida em sociedade, e para minorar a vulne-
rabilidade humana; por outro lado, é imperioso reparar as desvantagens
causadas por uma intimidade que se tenha transformado numa oportuni-
dade” para um dos conjuges “explorar” o outro*®,

110 Cf. G. Oliveira, Manual de Direito da Familia. 2. ed. Colab. Rui Moura Ramos. Coimbra: Almedina, 2021. 143.
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CREDITO COMPENSATORIO
E ALIMENTOS POS-DIVORCIO

Paula Tavora Vitor
Professora Auxiliar
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Centro de Direito da Familia
Clique para assistir. @
1 | Introducao

Os alimentos pés-divéreio e o crédito compensatorio foram os dois institutos
eleitos pela reconfiguracio do regime do divorcio operada pela Reforma de
2008 como os dois polos do sistema de resposta as condi¢gbes econdémicas
adversas que surgem associadas a dissolucao do casamento. Na verdade,
estes sdo 0s mecanismos que, no ordenamento juridico portugués, tém como
proposito central responder aquelas situacées de desfavor patrimonial que
o divércio tornou visiveis®.

Apesar desta identificacdo unitaria do seu fim e de poderem ser ade-
quadamente inseridos no ambito dos efeitos patrimoniais da dissolucdo do
casamento, estes mecanismos assumem uma hatureza de contornos difi-
cilmente apreensivels, marca-os um apelo por se deixarem apreender por
diferentes classificacoes e a atual ambicao de se convocarem para contextos
para além do matrimonial.

De facto, a compreenséao dos alimentos pds-divorcio e do crédito compen-
satorio resulta ndo s6 da forma como o divdrcio é configurado no nosso or-
denamento juridico, mas do proprio entendimento da relacdo matrimonial,
estes institutos sdo um evidente fruto da interseccao das dimensoes patri-
moniais, mas também pessoais do casamento, e as respostas que pretendem
dar sdo reclamadas também no ambito das relagées informais. Estas séo as
1deias que pretendo explorar neste texto.

1O texto que ora se publica corresponde a comunicagdo proferida no I Coléquio de Direito da Familia, co-organizado pelo Supremo Tribunal de
Justica e pelo Centro de Direito da Familia, no dia 23 de margo de 2023. O tema sobre que versou tinha sido ja objeto da minha investigagdo de
doutoramento, que foi publicada em “Crédito Compensatorio e Alimentos Pds-divéreio”, Coimbra, Almedina, 2020. Ao longo deste texto, seguirei de
perto ou transcreverei partes desta obra.
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2 | Os regimes dos alimentos po6s-divorcio e do crédito com-
pensatorio sao resultado do entendimento do divéorcio e do
casamento

O regime do crédito compensatorio e dos alimentos pos-divorcio é resultado
direto das alteracoes estruturais operadas pela Lei n.” 61/2008, de 31 de
Outubro, que pretendeu abandonar definitivamente um modelo de direito
da familia punitivo neste campo, assente na avaliacdo das condutas dos
conjuges e na declaracao de culpa, a qual associavam as consequéncias do
divércio. Esta Reforma pretendeu introduzir um divércio livre de peias —
ainda que néo livre de fundamento — que correspondesse a uma projecio
1dealizada da autonomia conjugal e da realizacio individual dos conjuges.

Tal néao significou, todavia, adotar em toda a sua pureza um modelo do
clean break — o necessario corte total das relagoes entre os conjuges, viabili-
zado por solucgoes, no plano das consequéncias, que dessem espaco imediato
a independéncia futura, ignoraria que a realidade do divércio raramente é
de recomeco sem passado — principalmente quando existam filhos do casal,
mas também, tantas vezes, para os conjuges. E, portanto, nao foi o clean
break, mas o reconhecimento das situacoes de caréncia econémica e de de-
sigualdade que o casamento potenciou ou que o divércio consolidou que 1m-
perou no regime dos dois institutos que nos ocupam.

Se tal nao tivesse sucedido, significaria desconsiderar as desigualdades
de facto criadas pelo projeto comum do casamento (que, por vezes, se refle-
tem no periodo pés-matrimonial com o cuidado dos filhos) e aceitar como
normal ou incontestavel que um cénjuge saisse beneficiado da relacao con-
jugal, enquanto o outro sofreria as consequéncias das escolhas realizadas,
sem que o direito interviesse.

3 | Os regimes dos alimentos po6s-divorcio e do crédito com-
pensatorio sao fruto da intersecao das dimensoes pessoais e
patrimoniais do casamento

Em primeiro lugar, no que diz respeito aos alimentos, poder-se-a invocar
que o legislador nao ignorou nogdes que ainda persistem de solidariedade
familiar, ndo abandonando a resposta a caréncia econémica as forcas de
uma solidariedade social (cada vez mais) contida. Esta nao é, todavia, uma
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opcao tao consentanea com ['air du temps.

De facto, a Reforma de 2008 — que adotou um puro sistema no-fault?,
de base tnica do divorcio rutura — poderia ter entendido eliminar mani-
festacoes de solidariedade pds-conjugal, nomeadamente os alimentos entre
ex-conjuges, no quadro de um divorcio que se quer mais livre.

E, na verdade, a obrigacio de alimentos na sequéncia do divércio tem
sido objeto de acesa controvérsia acerca dos seus fundamentos e, em tltima
analise, da sua propria subsisténcia, desde ha varias décadas, no plano in-
ternacional. Mas a Reforma de 2008 entendeu manté-la; ndo renunciou a
este instrumento classico, no entanto, tornou se impossivel entendé-lo nos
mesmos termos.

Todavia nao foi s6 o seu regime positivado que sofreu importantes al-
teracoes, relacionadas em parte com a eliminacao da declaracao da culpa,
mas o entendimento do instituto e de normas ja anteriormente positivadas
pode também ser alvo de novas leituras. E certo que, temos hoje um regime
que nao abandonou a sua func¢ao alimentar, de resposta a necessidade de
um conjuge mais fragil do ponto de vista econémico. Tendo-se eliminado
qualquer referéncia a culpa, atualmente qualquer dos conjuges tem direito
a alimentos, “Iindependentemente do tipo de divorcio” (artigo 2016.°, n.° 2,
do Cédigo Civil). O alimentando e o alimentante despem as vestes de ino-
cente e culpado e encontram-se simplesmente na qualidade de necessitado
e de habilitado a prover, nos termos gerais. Isto significa que a obrigagio de
alimentos pds-divéorcio comunga matricialmente do quadro de pressupostos
da obrigacao alimentar comum — o binémio constituido pelas necessidades
do alimentando e pelas possibilidades do obrigado — mas em que a situacao
de “necessidade” do alimentado se assume como pressuposto central desta:
a finalidade da obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges é suprir uma ca-
réncia, assumindo, desta forma, natureza alimentar. Persiste, assim, uma
1deia de solidariedade, o fundamento tradicional dos regimes alimentares?®.

2 A expressao foi primeiramente adotada nos Estados Unidos da América, onde o primeiro Estado a adoptar o no-fault divorce foi a Califérnia com o
California Family Law Act de 1969, que entrou em vigor em 1 de Janeiro de 1970. Neste contexto, é historicamente marcante a critica enderegada
por Weitzman ao funcionamento do principio da auto-suficiéncia no Estado pioneiro do no-fault divorce, a Califérnia. Weitzman critica os resultados
produzidos pela sua consagragdo que, segundo a sua andlise, se teriam traduzido na grande queda das pensdes de alimentos das mées com filhos a
cargo, motivada por uma preocupagao dos tribunais californianos em proteger o rendimento do ex-marido. Segundo a Autora, na base destas decisoes
judiciais estaria o prop6sito de incumbir com “iguais” responsabilidades de sustento homens e mulheres, esquecendo-se que as diferentes capacidades
de ganho e as responsabilidades parentais depois do divércio tornam esse fardo muito desigual. Lenore J. Weitzman, Alimony: Its Premature Demise
and Recent Resurgence in the United States. In Economic Consequences of Divorce - The International Perspective. M. M. (eds. Lenore J. Weitzman.
Oxford, Clarendon Press, 1992247-262, 252 e 253.

3 A ideia de solidariedade, o fundamento tradicionalmente invocado para os regimes alimentares (L. P. Moitinho de Almeida, Os Alimentos no Cédigo
Civil de 1966, Revista da Ordem dos Advogados, 1968, 92-127., 94), tem sido alvo de contestag@o no contexto dos alimentos pds-divércio. Na verdade,
nos restantes casos de obrigacao alimentar familiar, esta solidariedade funda-se no vinculo que existe entre os sujeitos daquela relagao juridica, mas
nos alimentos pés-divércio, a “solidariedade familiar”, como é geralmente reconhecido, assume a fei¢ao de “solidariedade pés-conjugal”.

Na verdade, a ideia de solidariedade que esté na base dos alimentos pés-divércio é uma solidariedade post factum finitum, pés-conjugal (J. P. Remé-
dio Marques, Algumas Notas sobre Alimentos (Devidos a Menores) “Versus” o Dever de Assisténcia dos Pais Para Com os Filhos (Em Especial Filhos
Menores), 2.* Ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, 167, nota 214 ) E estes alimentos, ndo obstante serem um efeito juridico novo, produzido na
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Mas o acesso a estes alimentos é hoje marcado por uma maior exigéncia,
é filtrado pela reclamacao de auto-suficiéncia dos conjuges. Ha que compreen-
der tais modificagoes no quadro de um divércio que se quer precisamente mais
livre e face ao qual se torna cada vez mais dificil sustentar, com base apenas
num critério de necessidade, uma obrigacao assente numa relacao extinta.

Nao sera de estranhar, portanto, que assistamos a releituras do prin-
cipio da solidariedade e que ampliam o seu sentido, de forma a incluirem
dimenso6es que mais facilmente se identificam com uma ideia de responsabi-
lidade. E, de facto, a ideia de responsabilidade parece ser o fundamento que
se apresenta em maior consonancia com o novo regime do divércio e mais
apto a fundar as suas consequéncias, que ja ndo assentardo na anterior
qualidade de ser conjuge, o status, mas sim na real relacdo (Realbeziehung)
entre os conjuges®.

Dai que, embora a obrigacao de alimentos néo tivesse sido substituida
no ordenamento juridico portugués pelos mecanismos de caracter praeter
alimentar que vieram tomar o lugar dos alimentos pds-conjugais em siste-
mas da nossa orbita juridica, como as prestacoes compensatorias do modelo
franco-espanhol®, seja importante equacionar se estes também nao devem
servir uma légica compensatoria.

A ideia de que o fundamento para os alimentos pds-conjugais nao deve
ser encontrado num “abstracto elo de solidariedade” ndo é nova entre nos.
Ja a encontravamos na sequéncia da Reforma de 1977, reclamada por ‘MA-
RIA DE NAZARETH LOBATO DE GUIMARAES’, que avancara na defesa
de que aqueles teriam “por base consideragoes muito mais concretas, verda-
deiras causas especificas (...) de prestacio de alimentos”. No entanto, face
a letra da lei e ao conceito de casamento e de divorcio entdo vigentes, era
dificil avancar com a generalizacao de tal ideia.

Estas consideracoes, todavia, podem ser mais sustentadas face ao re-

sequéncia da extingdo da relagdo conjugal, sdo resultado da “eficdcia péstuma do vinculo matrimonial”, um “efeito ultra-activo do casamento” (Maria
Jo@o Romao Carreiro Vaz Tomé, Consideragoes sobre alguns efeitos patrimoniais do divércio na Lei n.® 61/2008, de 31 de Outubro: (in)adequagao a
realidades familiares do século XXI?, in E Foram Felizes para Sempre...? Uma Andlise Critica do Novo Regime Juridico do Divércio, (coord. Maria
Clara Sottomayor e Maria Teresa Féria de Almeida), Coimbra, Coimbra Editora, 2010, 172). Ora, para justificar a sua persisténcia, é necessario
enraizd-los num fundamento suficientemente forte, ainda mais tendo em conta a excecionalidade que se lhes reconhece. Ou seja, é necessario reco-
nhecer a especial intensidade inerente a relacio conjugal — que implica uma plena comunhio de vida — e as consequéncias que dai advém a fundar
a producao destes efeitos. Todavia, a ideia de um “prolongamento do dever mutuo de socorro e auxilio” (Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia,
vol. I, Tomo 2.°, Direito Matrimonial, Unitas, Coimbra, 1970, 357 e 358) ou do surgimento de uma obrigacdo que venha desempenhar a sua fungio,
néo é facilmente sustentavel atualmente, face a uma relagdo matrimonial cuja vocacdo de perpetuidade se encontra claramente enfraquecida, no
quadro de um divérceio facilitado.

4 A expressio é de Ingeborg Schwenzer, que intitula a sua Habilitationsschrift, Vom Status zur Realbeziehung. Baden-Baden, Nomos, 1987.

> A prestation compensatoire dirige-se a compensacio da “disparidade que a rutura do casamento criou nas condig¢des de vida respetivas” dos con-
juges, visando atenuar a queda do nivel de vida e substituir a pension alimentaire (Philippe Malaurie, Hughes Fulchiron, La Famille, 4. Ed., Paris,
Defrénois, Lextenso éditions, 2011, 322). A compensacion do artigo 97 do Codigo Civil espanhol pressupde a existéncia de um desequilibrio econémico
de um dos conjuges em relagdo ao outro, produzido pela separacdo ou divércio, e que implique que tenha piorado a sua situa¢do econémica, face a do
casamento. LaCruz Berdejo et al., Elementos de Derecho Civil, t. IV, Familia, 4. Ed., Dykinson, Madrid, 2010, 104.

6 Maria de Nazareth Lobato de Guimardes Alimentos, in Reforma do Cédigo Civil, Lisboa, Ordem dos Advogados, Conselho Geral, Instituto da Con-
feréncia, 1981, 171-2177, 196.
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gime que resultou da Reforma de 2008. Apesar de esta nio ter procedido a
uma recaracterizacao do direito a alimentos, abandonando a centralidade da
necessidade e adotando uma perspetiva puramente compensatoria, o pressu-
posto da necessidade pode e deve ser recompreendido no seio do novo regime.
E a chave para esta nova leitura pode ser encontrada na nova versao do arti-
g0 2016.°-A, no seu elenco de fatores modeladores do bindmio necessidades do
alimentando/possibilidades do alimentante, as “circunstancias que influ[e]m
sobre as necessidades do conjuge que recebe os alimentos e as possibilidades
do que os presta” (artigo 2016.°, n.° 1, in fine, do Codigo Civil). Sao, portanto,
fatores densificadores também do pressuposto central da necessidade.

Uma analise destes fatores, nomeadamente naqueles que podem desem-
penhar um papel na génese da situacdo de necessidade, permite-nos fazer
uma distincao essencial: (1) entre a necessidade que nao tem uma ligacao
genética com o casamento (como a que resulta da “idade” ou da “satde” dos
conjuges) (i1) e a necessidade que deriva do (ou é aprofundada pelo) casa-
mento, que deriva da efetiva comunidade, do facto de a vida comum no ca-
samento ter conformado as situacoes individuais de cada um dos conjuges,
de modo a que um tenha ficado economicamente desfavorecido em virtude
do funcionamento da relagdo conjugal, ou das responsabilidades conjuntas
(mormente parentais) que se assumam apds o casamento — e aqui encontra-
mos a “colaboracao prestada a economia do casal” e também “o tempo que
terdo de dedicar, eventualmente, a criacdo de filhos comuns”. Estes sdo os
dois fatores com maior relevancia para sustentarem uma necessidade deri-
vada da relagdo e se habilitarem a justificar uma vertente compensatéria
da obrigacao de alimentos.

De facto, ainda que a verificagao do pressuposto da necessidade se bastas-
se com uma determinacao asséptica quanto a sua génese — pelo que havera
que averiguar sempre da existéncia de uma situagao de maior ou menor ca-
réncia — , tal como GUILHERME DE OLIVEIRA lembra, o reconhecimento
de uma intencao compensatéria depende do que se entende por necessidade’.
Esta assume uma natureza plastica em funcao dos fatores que a determinam.

Pode, assim, sustentar-se que, quando associados a determinados fa-
tores geradores da necessidade, os alimentos pods-conjugais persistem na
sua funcao original (i.e., puramente assistencial e com fundamento solida-
ristico), mas quando a génese ou o aprofundamento da necessidade estao
ligados a prépria relagdo entre os conjuges, os alimentos podem assumir
algumas coloragées compensatorias, fundadas numa ideia de responsabili-
dade — o que se pode concretizar, nomeadamente, ao nivel do montante da
prestacao de alimentos.

" Guilherme de Oliveira, Dois numa sé carne, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, n.° 3, Ano 2, 2005, 11.
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A recusa de alteracao radical de paradigma do ponto de vista dos ali-
mentos p6s-divorcio — é ainda a necessidade que os determina — néo signi-
ficou, assim, quero crer, indiferenca relativamente a acolher consideracoes
compensatorias ligadas as situacées de caréncia econémica. Mas o legisla-
dor fol mais longe e a consciéncia de que, com a dissolucdo do casamento,
se tornam visivels assimetrias econémicas entre os conjuges, potenciadas
pelo casamento, que nao se traduzem forcosamente em situacoes de neces-
sidade e que fornecem um fundamento diverso para reclamar prestacoes de
diferente indole ao ex-conjuge, motivou a criacio da nova figura do crédito
compensatorio do artigo 1676.°, n.° 2, do Codigo Civil.

O crédito compensatorio aparece como um mecanismo enxertado na re-
gulacao do dever conjugal de contribuigao para os encargos da vida familiar.
Emerge do comportamento contributivo de um conjuge, que extravasa de
forma pronunciada a medida estabelecida pela lei e que, portanto, em virtu-
de das renuncias efetuadas para levar a cabo tais contribuicées, é causador
de “prejuizos patrimoniais importantes” para o conjuge prestador.

A sua natureza é alvo de controvérsia doutrinaria. Duas perspetivas,
principalmente, tém um forte apelo, a luz do nosso sistema, para iluminar
a logica subjacente ao crédito compensatorio — a da responsabilidade civil® e
a do enriquecimento sem causa®.

O ponto de partida de ambas é muito préximo — nos dois casos, entende-
-se que um dos conjuges sofreu as desvantagens de ter realizado sobre-con-
tribuicoes e para o outro fluiram beneficios destas.

Nao ¢é dificil detetar a razao desta coincidéncia. Na verdade, ganho e perda
podem ser configurados como duas faces da mesma moeda'®. De facto, é a as-
suncao do cuidado dos filhos e da gestdo doméstica por um, ou a colaboracio que
presta na profissdo do outro, ou ainda a disponibilizacio que faz dos seus bens,
que permitem ao outro prosseguir a carreira e obter maiores rendimentos.

E, de facto, enriquecimento sem causa e responsabilidade civil aproximam-
-se em muitos momentos. Ao nivel das fung¢ées assumidas, podemos conside-
rar que ambos tém na mira “repor um equilibrio que se rompeu”, traduzindo,
neste sentido, ideias de reparacao em sentido amplo e de justica comutativa'l.

8 Paula Téavora Vitor, Crédito Compensatério e Alimentos Pés-divércio, Coimbra, Almedina, 2020, 186 ss. e Guilherme de Oliveira, Dois numa sé
carne, 10.

9 Rita Lobo Xavier, Recentes Alteragées ao Regime Juridico do Divércio e das Responsabilidades Parentais, Coimbra, Almedina, 200957, Maria Joao
Vaz Tomé, Consideragées sobre alguns efeitos patrimoniais, 190 e Algumas reflexdes sobre a obrigacdo de compensagio e a obrigac¢io de alimentos
entre ex-conjuges, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Horster, Coimbra, Almedina, 2012, 437 e 442

10 A expressao é de Tone Sverdrup, que caracteriza desta forma o “modelo de contribui¢do”. Tone Sverdrup, Compensating Gain and Loss in Marriage:
a Scandinavian Comment on the ALI Principles. In Reconceiving the Family - Critique on the American Law Institute’s Principles of the Law of the
Family Dissolution. e. R. F. Wilson). Cambridge, Cambridge University Press, 2006, 482 e 483.

11 Quem o diz é Julio Manuel Vieira Gomes, O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os vdrios paradigmas, Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto, 1998, 249 e 250.
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Todavia, entendo que o legislador portugués escolheu (e é um caso de
escolha politico-legal, porque nao ha verdadeiramente uma resposta tinica)
tratar o problema do ponto de vista da perda. Centrou-se na situacao do le-
sado, nao do beneficiado, e preferiu apoiar-se no passado e na forma como se
desenrolou o casamento, em vez de se focar no futuro e nos beneficios que so-
breviveram ao divércio?. Nao esta em causa eliminar o enriquecimento, mas
ressarcir o dano'®. E néo é indiferente a op¢do por uma ou outra solucio'. E
que, embora ganho e perda sejam duas faces da mesma moeda, nem sempre
tém a mesma extensio'®. Pense-se no diferente significado final que pode ter
beneficiar do patrimoénio ou da capacidade de ganho acrescida de um (o be-
neficiado) ou compensar a capacidade de ganho perdida do outro (o lesado).

O caminho da responsabilidade civil permite que o crédito compensa-
torio venha a ser concedido ao conjuge requerente sem que este se sujeite
ao risco de o seu consorte nao ter efetivamente obtido uma valorizagao pa-
trimonial a custa da sua contribuicdo. Tal opcao afasta-o, no entanto, da
possibilidade de participar dos incrementos que se deram na esfera do outro
conjuge, possibilitados pelos seus esforcos contributivos®®.

4 | As respostas que os alimentos po6s-divorcio e o crédito
compensatorio pretendem dar sao reclamadas também no
ambito das relacoes informais de casal e ambicionadas no
contexto da uniao de facto.

Caréncia econémica no termo de uma relacdo de casal e assimetrias eco-
noémicas potenciadas pela relacdo vivida nio sao fenémenos privativos da
dissolucao do casamento. Tanto no casamento como na uniao de facto, po-

12 Fosse o ambito das contribui¢bes subjacentes ao nosso crédito compensatdrio mais limitado e poderiamos aderir, mais do que parcialmente, as
conclusdes de Krauskopf, para quem hé duas perspectivas para considerar o papel do cuidador: a do “capital humano” (objeto da aten¢io do American
Law Institute) e a do “income sharing”, advogada por June Carbone. Joan M. Krauskopf, Comments on Income Sharing: Redefining the Family in
Terms of Community, Houston Law Review Vol. 31, 1994-1995,, 424.

13 Sobre o confronto entre enriquecimento sem causa e responsabilidade civil, v. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Direito das
Obrigagées, Vol. IT, Tomo III, Coimbra, Almedina, 219 e 220. E certo que também se pode falar em “dano” por referéncia a ideia de empobrecimento
sem que haja confusdo com a responsabilidade civil. Francisco Manuel Pereira Coelho, O enriquecimento e o dano, Revista de Direito e de Estudos
Sociais, Ano XV, Outubro-Dezembro, n.° 4 e Ano XVI, Janeiro-Junho, n.’s 1-2: Ano XV (315-369) e ano XVI 1968 e 1969, 358 ss. e Menezes Cordeiro,
Tratado, 227. Julio Gomes, alids, chega a dispensar a existéncia de “dano” no enriquecimento sem causa. Julio Manuel Vieira Gomes, O conceito de
enriquecimento, 392 e ss.

14 Julio Gomes recusa a construcdo que configura “o enriquecimento sem causa uma forma mitigada de responsabilidade” e que, deste modo, acaba
por ver na obrigagdo de restituir “a obrigacdo de indemnizar o dano (o empobrecimento) sofrido por outrem, até ao limite do enriquecimento obtido
pelo agente gragas a sua conduta danosa”. Julio Manuel Vieira Gomes, O conceito de enriquecimento, 855.

5 Jodao de Matos Antunes Varela, Das Obrigagées em Geral - Vol. I, 10.* Ed., reimp. da edi¢do de 2000, Coimbra, Almedina, 2004, 503.

16 Nao esta posta de parte, todavia, a possibilidade de o instituto do enriquecimento sem causa operar autonomamente naquilo que nao fique a coberto
do instituto do crédito compensatoério. A tal ndo obsta a regra do caracter subsidiario do enriquecimento sem causa (artigo 474.° do Cédigo Civil) -
regra que, alids, é contestada— v. Menezes Cordeiro, &, 251. Na verdade, embora se pretenda que a agdo de enriquecimento sem causa seja o ultimo
recurso ao dispor do empobrecido, havera situagdes em que a pretensio a restitui¢do do enriquecimento sem causa pode ter interesse especial para o
lesado. A Doutrina decanta estas possibilidades no confronto com o instituto da responsabilidade civil, mas podemos perguntar-nos se, face ao crédito
compensatorio, ndo se justificara admitir recurso a a¢ao de enriquecimento se aquele direito prescreveu.
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demos estar perante o mesmo tipo de comportamentos contributivos e de
renuncias feitas em fungao da relagao vivida!'”. Tanto no fim do casamento
como da unido de facto podem sobrevir situacoes de necessidade econémica
para um dos membros do casal. Esta percecdo nao foi alheia ao processo
legislativo e nao é, certamente, alheia a nossa jurisprudéncia.

Quando o protolegislador de 2010 preparava a Reforma da Lei n.
7/2001, de 11 de maio, entendeu incluir no Decreto n.° 349/X, que esteve na
base das alteracoes legislativas ao regime da uniao de facto (lei n.°23/2010,
de 30 de agosto), no seu artigo 5.°-A, n.’ 4, que o tribunal, excecionalmente,
por motivos de equidade, concedesse a um dos membros da unido de facto o
direito a uma compensacao pelos prejuizos econémicos graves resultantes
de decisoes de natureza pessoal ou profissional por ele tomadas em favor da
vida em comum, na previsao do caracter duradouro da uniao.

Nao pode deixar de se detetar na solugdo proposta reminiscéncias do
crédito compensatorio do artigo 1676.°, n.” 2 do CC. Os regimes nao sao
totalmente sobreponiveis nos seus pressupostos, mas em ambos 0s casos
tem-se em vista compensar (1) “prejuizos patrimoniais importantes” (artigo
1676.°, n.° 2 do CC)/ (11) “prejuizos econdémicos graves” (artigo 5.°-A, n.° 4, do
Decreto n.° 349/X); resultantes de (1) renunciar “de forma excessiva a satis-
fagao dos seus interesses em favor da vida em comum, designadamente a
sua vida profissional” (artigo 1676.°, n.° 2 do CC)/ (i1) “decisbes de natureza
pessoal ou profissional por ele tomadas, em favor da vida em comum” (arti-
g0 5.%-A, n.° 4, do Decreto n.” 349/X).

A norma do artigo 5.°-A, n.° 4, do Decreto n.” 349/X — e a sua légica de
resposta a compensacdo de prejuizos (a perda e nao a restituicao do ganho)
—nao veio a ser acolhida no regime reformado da uniao de facto, mas a rea-
lidade das situagoes que a motivaram e a necessidade de criar solugoes que
lhe respondam convoca o esfor¢o dos tribunais, que apenas encontram ins-
titutos gerais — alheios a légica familiar — como é o caso do enriquecimento
sem causa. E o proprio Supremo Tribunal de Justica ja enveredou por este
caminho ao compensar, invocando este fundamento, a prestacao de traba-
lho doméstico®®.

O recurso a figura do enriquecimento sem causa para responder a de-
sequilibrios patrimoniais surgidos no seio da unido de facto nao é novo na
nossa jurisprudéncia'®. Para que o enriquecimento sem causa seja apto a
sustentar este tipo de pretensao, ha que analisar o preenchimento dos seus

o

17 Jé o escrevi em “A prop6sito do Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 14.01.2021 — a consideragdo do trabalho doméstico na unido de facto”,
em https://observatorio.almedina.net, que aqui também sigo de perto.

18 1 particularmente emblematico o acérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 14.01.2021 (proc. 1142/11.2TBBCL.1.G1.S1).

¥ Vejam-se, entre outros, os Acs. STJ de 09.03.2004, proc. 04B111, e de 31.05.2011, proc. 122/09.2TBVFC-A.L1.S1, o Ac. TRL de 31.03.2009, proc.
10917/2008-7, e 0 Ac. TRC 23.02.2011, proc. 656/05.8TBPCV.C1.
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pressupostos (artigo 437.° do Cédigo Civil). Teremos de estar perante (i) o
enriquecimento de um dos membros da unido de facto, que tera obtido uma
vantagem patrimonial?’; (i1) a auséncia de causa justificativa para tal en-
riquecimento?!, e; (iii) e o facto de o enriquecimento se dar a custa do outro
membro da unido de facto, existindo um nexo entre a vantagem que um
obteve e o sacrificio suportado pelo outro??. Todavia, nao é dificil encontrar
decisdes nas quais os nossos Tribunais tém dificuldade (ou manifestam re-
sisténcia) em ver preenchidos os pressupostos do instituto?.

Ora, é verdade que a logica do enriquecimento sem causa tem sido invo-
cada para fundar os pagamentos compensatorios, em diferentes contextos?.
Também entre nds, como vimos, encontramos Doutrina a inclinar-se neste
sentido para caracterizar o crédito compensatério do artigo 1676.°, n.° 2 do
Codigo Civil?®. Na verdade, quando se afirma que estes pagamentos exis-
tem quando a outra parte obteve um beneficio a custa do outro, é isto que
esta subjacente. Nao considero, todavia, ser essa a natureza nem do artigo
1676.°, n.° 2, nem da proposta avancada para a unido de facto pelo artigo 5.°-
A, n.° 4, do Decreto n.” 349/X, uma vez que ambas se centram na compensa-
¢do de prejuizos (na perda) e nao no enriquecimento (no ganho)?. E verdade
que o ponto de partida destas duas perspetivas é proximo: ganho e perda
podem ser configurados como duas faces da mesma moeda, como ja afirma-
mos. Todavia, ao abordar esta matéria no campo familiar, o legislador por-
tugués escolheu tratar o problema do ponto de vista da perda, centrando-se
na situacao do lesado, ndo do beneficiado — ndo eliminar o enriquecimento,
mas ressarcir o dano?’.

J4 pensar numa obrigacao de alimentos pdés-rutura da unido de facto
nao encontra apoio nem no regime desta relagao (o artigo 2020.° do Cédigo
Civil fo1 pensado para o contexto da morte do membro da unido de facto),

20 Joao de Matos Antunes Varela, Das Obrigagées em Geral - Vol. 1, 10.* Ed., reimp. da edi¢do de 2000, Coimbra, Almedina, 2004, 477 e 478.

21 A auséncia de dever andlogo ao dever conjugal de assisténcia tem sustentado esta ideia, no entanto, existe uma materialidade que decorre da
caracterizacio da unido de facto como “comunhéo de leito, mesa e habitagdo”, que exige que se ponham recursos em comum (comunhio de mesa).
E uma das manifestagoes de viver em “condi¢des analogas as dos conjuges”. Ainda assim, a nossa jurisprudéncia (cf. cf. Ac. STJ 24.10.2017, proc.
3712/15.0T8GDM.P1.S1, ou Ac. STJ 06.07.2011, proc. 3084/07.7TBPTM.E1.S) tem amitde defendido que estamos perante o cumprimento de uma
obrigacdo natural, o que afastaria a obrigacdo de restituir. Noutra sede, assistimos ao afastamento da existéncia de “causa significativa” fundado no
facto de a relagao de unido de facto ter terminado e, portanto, estarmos perante causa finita (cf. Ac. TRL 18.12.2012 (8762/08.0TBCSC.L1-7).

22 Joao de Matos Antunes Varela, Das Obrigagées em Geral, 493.

23 Cf. 0 Ac. STJ de 31.03.2009, proc. 09B652, 0 Ac. TRL 18.12.2012, proc. 8762/08.0TBCSC.L1-7, 0 Ac. STJ 24.10.2017, proc. 3712/15.0T8GDM.P1.S1).
Noutros casos, assistimos aos tribunais a procurarem solugéo ao abrigo de outras figuras (veja-se, no Ac. TRC 25-05-2010, proc. n.° 64/03.5TBTBU.
C1, a remissdo para os principios respeitantes a liquida¢do das sociedades de facto).

24 Vejam-se, neste sentido, os marcos jurisprudenciais do caso Mahoney v. Mahoney [453 A. 2d 527 - NdJ: Supreme Court 1982] e do caso Pyeatte v.
Pyeatte, 661 P. 2d 196 - Ariz: Court of Appeals, 1st Div., Dept. B 1982, na jurisprudéncia norte-americana.

2> Rita Lobo Xavier, Recentes Alteragbes ao Regime Juridico do Divdrcio, 55 e 56, 57, Maria Jodo Roméo Carreiro Vaz Tomé, Consideragées sobre
alguns efeitos patrimoniais do divércio, 190.

26 Paula Tavora Vitor, Crédito Compensatorio e Alimentos Pés-divércio, 186.

27 Paula Tavora Vitor, Crédito Compensatorio e Alimentos Pés-divércio, 187.
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nem no regime geral do Direito das Obrigacées. Se pensarmos que, tradicio-
nalmente, os alimentos pds-divorcio puramente alimentares vao encontrar
a sua base na ideia da existéncia de pds-efeitos da relacdo matrimonial,
de prolongamento do dever conjugal de assisténcia®, no fundo, de projecdo
institucional do casamento, de um direito que deriva de um status passa-
do — ter sido conjuge do obrigado — a natureza diferente do casamento e da
unido de facto parece tornar-se impeditiva. Todavia, assistimos a uma evo-
lucéo do direito da familia que tende a desligar-se do status, que vai para
além do contrato e que procura fundar-se na relacio real e, neste contexto,
nao é descabido pensar futuramente em alimentos de cariz compensatorio
(porque, por exemplo, se agrava a caréncia econémica por se assumirem
responsabilidades — parentais — proprias de ambos) também no termo da
unido de facto.

Em suma, todas estas consideragoes acerca das solugoes configuraveis,
no termo da unido de facto, para responder a caréncia econdmica e as assi-
metrias econémicas que emergem da relacédo vivida denunciam a necessida-
de sentida pelo Direito da Familia contemporaneo de uma regulamentacdo
mais densificada das relagdes que tradicionalmente se encontravam nas
suas franjas e que tém assumido uma importancia crescente e, na auséncia
da qual, os tribunais apenas se poderao eventualmente socorrer (de forma
nao satisfatéria) de institutos de direito comum.

28 F. M. Pereira Coelho, Curso, 1970, 357 e 358.
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DEVERES CONJUGAIS: DA
FRAGILIDADE DA GARANTIA
A FRAGILIDADE DO CASAMENTO?

Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho
Professor Associado da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra

Clique para assistir.

RESUMO: No presente texto afirrmmamos o nosso entendimento de que os designados deveres
conjugais (os deveres listados no artigo 1672.° do Cédigo Civil com essa mesma designacao)
nao devem ser vistos como verdadeiros deveres juridicos, como verdadeiros vinculos juridicos,
mas apenas como os comportamentos esperados no quadro da comunhao de vida que se
inicia com o casamento, 0s comportamentos em que se exprime essa comunhao de vida,
e gue os conjuges normalmente adotardo, mas apenas adotarao, evidentemente, enquanto
durar essa comunhao. Teremos pois aqui uma categoria dogmatica diversa do dever juridico.

Procuramos de seguida fundamentar tal entendimento na ideia, que supomos exata, de que
apos a Reforma de 2008 passou a ser dificil descortinar nos deveres conjugais qualquer marca
caracteristica de um verdadeiro e proprio dever juridico, tanto no plano das consequéncias
indemnizatorias do seu incumprimento como no das correspondentes consequéncias “reso-
lutdrias” (quer dizer, em matéria de divorcio). No que se reporta em especial as consequén-
cias indemnizatorias, e apesar de ndo ser essa a orientacdo porventura dominante na nossa
jurisprudéncia, designadamente no Supremo Tribunal de Justica, expomos a nossa leitura do
artigo 1792.°, n° 1, do Codigo Civil no sentido de que tal disposicao, quando admite a reparacao
dos danos nao patrimoniais sofridos por um dos cénjuges, ndo pode estar a referir-se aos da-
nos resultantes da violagcao dos “direitos” (relativos) especificamente conjugais, adquiridos com
0 casamento, mas tao simplesmente aos danos resultantes da violagao de direitos de que
os conjuges s&o titulares independentemente da sua qualidade de coénjuges - como sucede
expressivamente com os seus direitos de personalidade. Semelhante leitura assenta sobretudo
Nna observacao dos trabalhos preparatorios que antecederam a Reforma de 2008 e em consi-

deracdes de ordem sistematica e racional - estas em redor da ideia de que ndo se compreen-

deria que o legislador de 2008, ao mesmo tempo que passa a desconsiderar por completo a
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culpa para efeitos de divorcio, viesse, num movimento contraditdrio, manter ou até porventura
reforcar o relevo da mesma culpa para efeitos de eventuais pretensdes indemnizatorias.

Na parte final do texto ndo deixamos de observar que, todavia, havera porventura que fazer dis-
tingcées dentro dos diversos direitos consagrados no artigo 1672.° do Codigo Civil, e reconhecer,
pelo menos em relacao aqueles direitos que nao integram o nucleo pessoal da relacao conju-
gal, a existéncia, no nosso sistema, de algum grau de sancionamento - algumas manifestacdes

de coercibilidade ou “juridicidade”.

SUMARIO:
1. Os (chamados) deveres conjugais ndo como verdadeiros deveres juridicos mas como
uma diversa categoria dogmatica;
2. Fundamentacao
a) auséncia de consequéncias ‘resolutorias”;
b) auséncia de consequéncias ‘indemnizatdrias” interpretacdo do artigo 1792.° do Codigo Civil;
3. Necessidade de distingao, todavia, entre os varios (chamados) deveres conjugais.

PALAVRAS-CHAVE: Casamento; Deveres conjugais; Danos nao patrimoniais; Divorcio

1 | No debate em torno da natureza juridica dos denominados deveres
(pessoais) matrimoniais e das possiveis expressoes juridicas da op¢ao toma-
da a tal respeito — debate travado hoje entre nos, com alguma vivacidade,
entre os autores e na jurisprudéncia, designadamente do nosso Supremo
Tribunal de Justica —, tenho vindo a subscrever a posi¢cao, que mantenho,
segundo a qual os designados deveres conjugais — e refiro-me aos deveres
listados no artigo 1672.° do Codigo Civil com essa mesma designacao de de-
veres conjugais — nao devem ser vistos como verdadeiros deveres juridicos,
como verdadeiros vinculos juridicos, mas apenas como os comportamentos

* Fago aqui quatro observagoes introdutérias. Em primeiro lugar, decidi dar ao presente texto o titulo que entéo indiquei para a intervengdo por mim
proferida — no quadro do painel que tinha como tema-base “Direitos pessoais familiares e san¢do no direito matrimonial” — no Col6quio de Direito
da Familia, realizado no Supremo Tribunal de Justi¢a no dia 23 de Marco de 2023. Em segundo lugar, ndo deixo aqui de exprimir — como na ocasido
exprimi — o meu reconhecimento, as Entidades promotoras do referido Coléquio, pelo convite que me foi enderegado para ai intervir, como nao deixo
também de acrescentar — como na altura acrescentei — a “inconfidéncia” de que, na conversa informal em que a Doutora Rosa Martins amavelmente
me transmitiu o referido convite, juntou um pouco a ideia de que eu estaria ali também como representante uma certa posi¢do doutrinal no debate
sobre a natureza juridica dos denominados deveres (pessoais) matrimoniais, “compromisso” este (explicito ou implicito) que procurei respeitar...
Em terceiro lugar, optei por manter exatamente o texto que serviu de base a essa minha intervencgao, sem lhe acrescentar agora qualquer contetido
suplementar (nem sequer qualquer referéncia bibliografica). Nao deixo porém de registar — e é esta uma quarta observacio — que alguns passos do
presente texto seguem, muito de perto, trechos de dois artigos da minha autoria, quais sejam: Os factos no casamento e o direito na unido de facto:
breves observagées, in «Textos de Direito da Familia — para Francisco Pereira Coelho» (coordenagdo de Guilherme de Oliveira), Coimbra, 2016; e
Deveres conjugais e responsabilidade civil: estatuto matrimonial e estatuto pessoal (ndo matrimonial) dos conjuges (Anotagdo ao Acérddo do Supremo
Tribunal de Justi¢a de 12 de Maio de 2016 — Processo n° 2325/12.3TVLSB.L1.S1), in «Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia», Ano 147°, n.® 4006,
Coimbra, 2017.
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esperados no quadro da comunhao de vida que se inicia com o casamento,
0os comportamentos em que se exprime essa comunhao de vida, e que os
conjuges normalmente adotarao, mas apenas adotarao, evidentemente, en-
quanto durar essa comunhao. Nao se tratando de deveres juridicos, teremos
portanto aqui uma categoria dogmatica diversa do dever juridico — o nome
que se dé a essa categoria dogmatica é o menos importante...

E isto que digo resulta ndo apenas de uma posicao de jure constituen-
do, do entendimento — que é o meu — de que o casamento deve representar
sobretudo um espaco em que os sujeitos livremente visam a sua realiza-
¢ao pessoal, emocional, afetiva, mas também da verificacio, de jure condi-
to, ap6s a Reforma de 2008, de que esses (denominados) deveres se acham
hoje esvaziados das normais caracteristicas de uma obrigacao verdadeira
e propria. Das faculdades em que se analisa o direito de crédito, no regime
geral das obrigacoes — as faculdades de exigir o cumprimento, de promover
a execucao especifica, de indemnizacdo em caso de incumprimento, de uso
da exceptio ou do commodum, de transmitir ou remitir o crédito, de resolver
o contrato por incumprimento, etc. —, poucas ou nenhumas estao presen-
tes nos deveres (ou nos “créditos”) conjugais. Tomando aquelas que serao
porventura as duas principais dessas faculdades — a de indemnizacédo em
caso de incumprimento e a de resolugdo do contrato também em caso de
Incumprimento — direi pois, como tenho vindo a dizer, que, apds a Refor-
ma de 2008, passou a ser dificil descortinar nos deveres conjugais qualquer
marca caracteristica de um verdadeiro e proprio dever juridico, tanto no
plano das consequéncias indemnizatérias do seu incumprimento como no
das correspondentes consequéncias “resolutorias” (quer dizer, em matéria
de divoérecio).

2 | a) No plano dos possiveis efeitos — diria — “resolutérios” do incumpri-
mento dos deveres conjugais, hoje, apos a Reforma de 2008, e como é sabido,
a “violacdo culposa dos deveres conjugais” deixou de constituir fundamento
de divéreio. E certo que pode dizer-se que, sendo agora irrelevante a culpa, a
violacao dos deveres conjugais continuaria ainda a relevar enquanto mani-
festacdo de uma possivel ruptura definitiva do casamento, nos termos da al.
d) do artigo 1781.° do Codigo Civil. Ora, é verdade que a ndo adoc¢ao dos com-
portamentos a que se reportam os “deveres” enumerados no artigo 1672.°
constitul um sinal ou uma manifestacdo da ruptura do casamento, justa-
mente porque esses comportamentos, como atras disse, serdo a expressio
mais fiel do que sera uma comunhéo de vida. E isto aceito — todos aceitamos.
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Ja tenho dificuldade em aceitar que, como ja li, a culpa passaria todavia
agora a relevar “como elemento de avalia¢do do preenchimento do conceito
de ruptura definitiva do casamento”’, como que havendo uma “transferéncia’
da questao da culpa “para esse juizo de avaliacao e concretiza¢ao” do referi-
do conceito legal. Suponho, porém, que aquilo que relevara neste contexto é
nao tanto ou ndo propriamente a “culpa” — a qual pressupde um dever cuja
violacao seja susceptivel de um juizo de imputacao subjectiva, pressuposto
este que justamente se acha aqui por provar —, mas a simples voluntariedade
na adopc¢ao de comportamentos contrarios aquilo que seria uma “plena co-
munhao de vida”, e voluntariedade com o significado de o agente pretender
marcar, de alguma forma, uma posicdo de “ruptura”. Assim entendida, a
voluntariedade dos comportamentos “de ruptura” de um dos conjuges — ndo
propriamente a sua “culpa’, insisto — naturalmente que algum significado
devera ter dentro do conjunto de factos que permitirao demonstrar a exis-
téncia de uma situacio de “ruptura definitiva do casamento”, apta a fundar
um pedido de divorcio. Mas, em qualquer caso, repito, ndo esta em causa —
ndo tem de estar em causa — a violagao de um qualquer dever juridico: para
se produzir a referida consequéncia juridica é perfeitamente dispensavel a
categoria do dever juridico...

b) A violacao dos denominados “deveres conjugais” nao tem portanto
consequeéncias resolutorias. E também nao tem, no meu juizo, consequén-
cias indemnizatorias: a nao adopcao dos comportamentos a que se reporta
0 nosso artigo 1672.° ndo gera, nao pode gerar quanto a mim, uma obriga-
cao de indemnizacao (pressupondo-se naturalmente que haveria danos (nao
patrimoniais) susceptiveis de reparacao). Bem sei que néao é este o enten-
dimento de muitos (alguns ou alguma(s) dos quais estao sentado(a)s a esta
mesa); bem sei, do mesmo modo, que nao é essa a orientagdo porventura
dominante na nossa jurisprudéncia, designadamente neste Tribunal Su-
perior; e bem sei, fundamentalmente, que temos no Cédigo Civil uma dis-
posicdo como o artigo 1792.°, n.° 1, alias introduzido pela Reforma de 2008,
que estabelece precisamente que “O conjuge lesado tem o direito de pedir a
reparacao dos danos causados pelo outro conjuge, nos termos gerais da res-
ponsabilidade civil e nos tribunais comuns.” Sei tudo isto. Simplesmente, e
centrando-me agora no artigo 1792.°, ndo vejo que esta disposicao legal, ape-
sar da secura e da aparente clareza do seu texto, tenha tido o propdsito de
afirmar a reparacao aos danos resultantes da violacio de quaisquer direitos
(absolutos ou relativos: tanto os direitos absolutos como séo os direitos de
personalidade, como os direitos relativos resultantes do casamento, os “cré-
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ditos” “contratuais” s6 adquiridos com o casamento); penso, pelo contrario,
que o que o legislador de 2008 quis foi, inversamente, confinar a indemniza-
¢ao aos danos resultantes de direitos de personalidade — de direitos de que
os conjuges ja eram titulares, antes e independentemente do casamento. Eo
que procurarei fundamentar de seguida.

No que se reporta ao elemento gramatical, reconheco que sao duas as
interpretagoes possiveis da expressdo “nos termos gerais da responsabili-
dade civil” presente no texto do n.° 1 do artigo 1792.° do Cddigo Civil. Pode,
numa primeira interpretacio, entender-se que, registando-se danos resul-
tantes da violacao de direitos sujectivos do conjuge lesado — quer os os seus
direitos (absolutos) de personalidade quer os direitos relativos constituidos
com a celebracao do contrato de casamento —, em qualquer dos casos tais
danos seriam indemnizaveis. A lei, quando se referiu aos “termos gerais
da responsabilidade civil”’, estaria a pensar, pois, tanto nas hipoteses de
responsabilidade civil extracontratual como nas de responsabilidade civil
contratual. Procedendo os danos da ofensa a direitos de personalidade ou
do incumprimento dos deveres especificamente conjugais, num caso como
no outro se produziriam as consequéncias indemnizatoérias proprias. Mas
pode também entender-se — e é esta a leitura para que me inclino, conside-
rados os restantes elementos interpretativos, que a seguir indicarel — que a
lei, ao empregar a expressao “nos termos gerais da responsabilidade civil”,
estaria justamente a pensar, sim, no regime geral da responsabilidade civil
(extracontratual), independentemente da qualidade especifica dos sujeitos
(independentemente da sua qualidade de conjuges) e, por conseguinte, das
suas especificas vinculagoes contratuais (sendo pois desconsiderada a rela-
¢do especificamente conjugal, e os direitos “relativos” nela inscritos).

Ora, este (segundo) entendimento parece, justamente, ser aquele que
resulta da consideracao quer do elemento historico quer do elemento siste-
mdtico — e, evidentemente, da ponderagao (devidamente integrada no con-
junto de solucoes da lei) da ratio do preceito.

Desde logo, pelas sugestoes tiradas dos trabalhos preparatorios, é essa
a interpretacio que se afigura mais em conformidade com o pensamento
legislativo — é o que parece resultar da leitura da exposi¢cao de motivos que
acompanha o Projecto de Lei n.° 509/X (Partido Socialista), o qual esteve na
base da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro). Ai, de facto, quando se procura
fundamentar a reparacio de danos (como uma das “consequéncias do di-
vorcio”) entre ex-conjuges, € indicada a eventual existéncia de “situacgoes de
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injustica”, o proposito de “evitar a desprotec¢do”, e muito especificamente
a eventualidade de ocorréncia de “violacdo dos direitos humanos, designa-
damente a violéncia doméstica” — afigurando-se pois que o legislador de
2008 teria na mira, muito exactamente, os danos resultantes da violacao
de direitos de personalidade, e nunca os eventuais danos nao patrimoniais
procedentes de condutas como a infidelidade ou a auséncia de coabitacio, as
quais consubstanciam apenas violagoes de deveres contratuais. Bem sei que
o elemento histérico da interpretacao tem o valor que tem, mas julgo que
aqui nao pode pura e simplesmente ser ignorado, tanto mais que esta aqui
em causa uma opcio legislativa de fundo.

Mas é também essa a interpretacdo que melhor se harmoniza, “siste-
maticamente”, com a outra solucao contida no mesmo artigo 1792.°, n° 1
— que é a de as acg¢bes indemnizatérias ai permitidas deverem correr nos
tribunais comuns (e ndo nos tribunais de familia e menores). O que s6 pode
significar que os ilicitos ai apreciados serao certamente os ilicitos “comuns”
— os 1licitos (e os danos por eles produzidos) correspondentes a violacao de
direitos “comuns” como sejam fundamentalmente os direitos de personali-
dade — e ndo os “ilicitos” especificamente conjugais, pois que a apreciacio
judicial destes justificar-se-ia ja que fosse da competéncia de tribunais de
competéncia especializada.

E, por ultimo, é essa interpretacdo que melhor se harmoniza também
com o (relevantissimo) dado sistematico da eliminacao da culpa no plano do
divéreio — a supressao da culpa como fundamento do divorcio e como critério
de determinacao dos seus efeitos —, no sentido de que nio se compreenderia
que o legislador de 2008, ao mesmo tempo que passa a desconsiderar por
completo a culpa — e, acrescento ja, o proprio “ilicito” representado pela “vio-
lagao de deveres conjugais” — para efeitos de divorcio, viesse, num movimen-
to contraditério, ndo apenas manter mas até porventura reforcar o relevo da
mesma culpa para efeitos de eventuais pretensoes indemnizatorias.

Ora, nao parece — ndo me parece — que a eliminacado da culpa em
matéria de divorcio seja sistematicamente compativel com a manutengao
da relevancia da mesma culpa para efeitos de responsabilidade civil por
violagcdo dos deveres especificamente conjugais (apenas a estes nos reporta-
mos). Como é que seria compativel? Mais: em apoio desta ideia reparemos
alias que a Reforma de 2008 eliminou a relevancia da culpa nao apenas
enquanto causa de divorcio mas igualmente como critério de determinagdo
dos seus efeitos. Na definicao quer do modo de realizagio da partilha (artigo
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1790.° do Cédigo Civil), quer do destino dos “beneficios” recebidos ou a re-
ceber por um dos conjuges (artigo 1791° do Coédigo Civil), quer dos critérios
de atribuicao de um direito a alimentos a prestar apds o divéorcio (artigos
2016.° e 2016.°-A do Cédigo Civil), em todos estes pontos de regime a culpa
deixou de funcionar como critério de atribuicdo de direitos ou de alocacio
de “enriquecimentos”. Visivelmente, pois — vou dizé-lo por outras palavras
—, o legislador ndo quis que a violacio culposa dos deveres conjugais fossem
associadas quaisquer consequéncias patrimoniais desvantajosas — ndo quis
que o conjuge “respondesse” nesse plano dos efeitos patrimoniais do divéreio
(em matéria de partilha, de perda das liberalidades recebidas, de alimen-
tos), pelo que nao se compreende, sob pena de incoeréncia do sistema, que
ele venha agora “responder” no plano da responsabilidade civil comum.

O artigo 1792.°, n.° 1, quando admite a reparacao dos danos nao pa-
trimoniais sofridos por um dos conjuges, nao pode portanto estar a referir-se
aos danos resultantes da violacdo dos “direitos” (relativos) especificamente
conjugais, adquiridos com o casamento — os direitos que cabem naquilo que
designariamos de “estatuto matrimonial’ dos conjuges. Nao pode estar a
referir-se a 1sso — mas naturalmente tem de referir-se a alguma coisa, tem
de ter algum contetdo. Referir-se-a certamente, como ja fui explicitando, a
indemnizacao por danos resultantes da violagao de direitos de que os conju-
ges sao titulares independentemente da sua qualidade de conjuges — como
sucede expressivamente com os seus direitos de personalidade, direitos que
integram nao o estatuto matrimonial dos conjuges mas o seu “estatuto ndo
matrimonial”’ (ou o seu estatuto “pessoal” genérico). E, neste plano, perce-
be-se precisamente que a leil quisesse deixar claro que o casamento ndo
desprotege os conjuges, que mantém integralmente os seus direitos de per-
sonalidade — o seu “estatuto pessoal” genérico, repito — e as correspondentes
pretensdes indemnizatorias. Seria precisamente esse o alcance do n.° 1 do
artigo 1792.° do Cédigo Civil; e s6 com tal alcance, pois, sera esta disposicao
compativel com o regime do divércio instituido em 2008.

Esta, pois, sublinho, a op¢do substantiva de fundo que a Reforma de
2008 veio exprimir. Diversamente da “velha” doutrina da fragilidade da
garantia, esta “nova fragilidade” é antes uma fragilidade do préprio casa-
mento e da sua “carga vinculativa’, assente em razoes “internas” ligadas a
natureza mesma do casamento e dos comportamentos em que se exprime a
comunhao de vida, pelo que a ressarcibilidade, que suporia a pratica de um
ilicito matrimonial que efectivamente deixou de existir, se torna agora de
todo incompativel com este novo “sistema”. E tal opcao substantiva de fun-
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do, que resulta alias de modo claro da exposicao de motivos que acompanha
o Projecto de Lei que esteve na base da Lei n.° 61/2008, suponho que ndo
pode por conseguinte ser ignorada agora pelo aplicador do direito (salvo o
devido respeito...).

Aqui chegado, assim tirada a conclusao de que os denominados deveres
conjugais nao terao hoje verdadeiramente a natureza de deveres juridicos —
porque, repito mais uma vez, a sua violacao nao se acham associadas quais-
quer consequéncias sancionatorias, nem resolutérias nem indemnizatorias
—, podemos estranhar que o artigo 1672.° continue a designa-los de deveres.
E verdade. Mas parece-me que o facto de o Codigo Civil manter esta refe-
réncia explicita aos “deveres” dos conjuges, mesmo apoés a Lei 61/2008, é em
s1i mesmo desprovido de significado: a Reforma empreendida em 2008 teve
fundamentalmente por propodsito proceder a uma alteracdo das regras do
divorcio ou conexionadas com o divorcio, deixando praticamente intocadas
as regras e principios gerais relativos aos efeitos do casamento; e o artigo
1672° deve, como é 6bvio, ser interpretado no quadro do sistema em que se
inscreve (podendo pois mudar de sentido em funcio das mudancas regista-
das nesse sistema) e por conseguinte a luz da nova concepg¢ao do casamento

e do divércio que penso que se deve entender como resultando da Reforma
de 2008.

3 | Por dltimo, faco apenas uma concessao. Tenho vindo a falar dos denomi-
nados “deveres” conjugais enumerados no artigo 1672° como se fossem todos
iguais — todos tivessem a mesma natureza, as mesmas caracteristicas, o
mesmo grau de “juridicidade”. Ora, nfo é assim — néo é exatamente assim.
A coabitacio e a fidelidade integram o niicleo da relacdo conjugal, consti-
tuem a expressao por exceléncia do que seja uma comunhio de vida ma-
trimonial, e por 1sso quanto a elas valem irrestritamente as consideracoes
que fiz. Mas o mesmo néao sucede certamente com o respeito, a cooperagao
e a assisténcia. E quanto a estes trés “deveres” matrimoniais nao deixo de
reconhecer que ha ja no sistema algum sancionamento — algumas manifes-
tacoes de coercibilidade ou “juridicidade”, alids apontadas por autores que
eu situaria neste meu campo. Manifestacoes essas que no fundo traduzirao
a existéncia efetiva dessas diferencas entre os varios deveres matrimoniais.

Por um lado, ha direitos que, apesar de serem correntemente arru-
mados dentro dos deveres pessoais dos conjuges, efectivamente tém um
conteudo também ou sobretudo patrimonial. Refiro-me exatamente aos de-
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veres de cooperacao e (sobretudo) de assisténcia. Aqui, a lel estabelece ex-
plicitamente alguns mecanismos de sancionamento ou coer¢ao em relagao
a um dever como o de assisténcia, na sua dupla face de dever de contribuir
para os encargos da vida em comum e de dever de alimentos. Mas julgo,
neste caso — e tanto no que se refere ao dever de contribuicdo para aqueles
encargos como no que se refere a obrigacdo de alimentos, se e na medida
em que esta tiver autonomia em face daquele dever de contribuicdo —, que,
além de, como disse, se tratar de direitos de conteido fundamentalmente
patrimonial, estdo ai em causa interesses gerais, merecedores de alguma
medida de protec¢io independentemente de qualquer vinculacdo matrimo-
nial. Senao veja-se.

Ou estamos perante a expressiao de um principio geral de equilibrio na
reparticao dos encargos relativos a uma vida em comum, que € um principio
que resulta de uma ideia basica de justica. Refiro-me p. ex. ao artigo 1676.°,
n.” 4, que estabelece que “Nao sendo prestada a contribuicao devida [para
os encargos da vida familiar], qualquer dos conjuges pode exigir que lhe
seja directamente entregue a parte dos rendimentos ou proventos do outro
que o tribunal fixar”). Ora isto nada tem a ver com a tutela de um direito
especificamente matrimonial, que se reporte ao nucleo da relacdo matrimo-
nial ou a vinculagao especificamente matrimonial — tem a ver apenas com o
tal principio geral de reparticdo de encargos, principio que pode encontrar
alias outras expressoes fora do casamento, noutros contextos contratuais ou
convivenciais.

Ou entédo, na hipétese da exigéncia do crédito de compensacao do artigo
1676.°, n.°s 2 e 3, estamos nio perante uma manifestacao de qualquer vin-
culo matrimonial, mas (“inversamente”) perante a liquida¢do do casamen-
to, o fecho das contas do casamento, com a necessaria correcciao de empobre-
cimentos patrimoniais que do casamento tenham resultado, sendo este (o
principio da remocao de empobrecimentos injustificados) um principio geral
do nosso direito, como as sabe, e que portanto, novamente, nada tem a ver
com uma qualquer vinculacio especificamente matrimonial.

Ou ainda, tratando-se da obrigacdo alimentar, temos um direito que
representa por assim dizer uma proteccao complementar dos direitos a vida
e a “sobrevivéncia”, ou seja, direitos que estao também para la da relacao
matrimonial e do seu ntcleo.

Por outro lado, e agora em relagdo aos deveres matrimoniais indiscuti-
velmente pessoais, reconheco também que o dever de respeito, na medida
em que consista num dever refor¢ado de cada conjuge se abster de lesoes
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dos direitos de personalidade do outro conjuge, parece encontrar alguma
expressio sancionatoria no sistema. E refiro-me exatamente as expressoes
penais: o homicidio e as ofensas a integridade fisica a conjuge (artigos 132.°
e 145.° do CP) sado punidos com penas agravadas; e os maus tratos a “conju-
ge” sdo também referidos no ambito do crime de violéncia doméstica (artigo
152.°), entre outras hipéteses, ai referidas, de maus tratos dirigidos contra
outras pessoas. Mas também aqui julgo que esse “efeito qualificador” se
fundara nado em qualquer vinculagdo matrimonial, mas apenas numa rela-
¢do (material) de proximidade, com o que isso implica em termos de relacio
(material) de confianca, de posi¢cao (material) de aptidao para cuidar — como
alias se comprova pela existéncia de muitas outras hipoteses, previstas na-
quelas disposic¢oes, em que ha o mesmo efeito qualificador.

Em conclusao: a Reforma de 2008 traz-nos uma op¢do substantiva de
fundo quanto ao préprio modo de juridicamente olhar para o casamento
— um casamento agora frdgil, que é o que for, que cessara quando cessar,
e que nessa conformidade se acha despojado de qualquer “carga vinculati-
va”, pelo menos no que se refere ao niicleo do relacionamento pessoal entre
os conjuges.
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Professora Catedratica da Faculdade de Direito,
Escola do Porto, Universidade Catdlica Portuguesa

1. Introducdo: a injustificada associacao entre o fim do «divércio-sancdo» e a impos-
sibilidade de reparacao dos danos nao patrimoniais causados pela violagao culposa dos direi-
tos-deveres conjugais 2. O casamento como contrato sui generis e a especificidade do ilicito
conjugal 3. A Jurisprudéncia 4. A norma do n. °1 do artigo 1792.° do CC e sua interpretacéo 5.

Conclusoes.

1 | Introducao: a injustificada associacao entre o fim do «di-
vorcio—sancao» e a impossibilidade de reparacao dos danos
nao patrimoniais causados pela violacao culposa dos direi-
tos-deveres conjugais

Antes de iniciar a minha intervengao, cumprimento o Senhor Presidente do
Supremo Tribunal de Justica, o Senhor Conselheiro Henrique Aratjo, con-
gratulando-me pela organizacgao deste I Coloquio de Direito da Familia que
nos convoca para reflexdes sobre tematicas de grande relevo, agradecendo
o amavel convite para nele participar. Cumprimento também a Senhora
Doutora Paula Tavora Vitor, Presidente do Centro de Direito da Familia da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, prestando homenagem
ao seu Fundador, o Senhor Doutor Guilherme de Oliveira, sem cuja orien-
tacdo e generosidade, ndo estaria aqui hoje. Satido também, muito reconhe-
cidamente, a Senhora Vice-presidente do Supremo Tribunal de Justica que
preside a este painel, a Senhora Conselheira Maria dos Prazeres Beleza, a
«primeira», a tantos titulos, os colegas da mesa e todos os presentes.

! Universidade Catélica Portuguesa, Faculdade de Direito, Escola do Porto, Centro de Estudos e Investigacdo em Direito, Portugal; htips:/ /orcid.org.
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DIREITO DA FAMILIA RITA LOBO XAVIER

Quando me foi enderecado o honroso convite para proferir uma comu-
nicagao neste Coloquio — o que me deu grande satisfacdo pela manifestagao
visivel de boa colaboracao entre instituicoes académicas e Tribunais — dis-
seram-me que o painel tinha um tema e o encargo de nele sustentar uma
posicao. Assim, prescindo de repetir a descricao das posi¢oes dos ilustres
conferencistas que me precederam, sublinhando quase exclusivamente os
tracos fundamentais da minha opinido, porventura com excessivo entusias-
mo e veemeéncia.

Na minha opinido, ao contrario do que foi sustentado pelas intervencoes
anteriores, o fim da modalidade do «divércio-sancao» e da averiguacio da
culpa no fracasso do casamento, operado ha quase quinze anos, pela Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro, ndo tem porque estar forcosamente associado a
1mpossibilidade de reparacao de danos causados pela violacao culposa dos
deveres especificamente conjugais (?). Houve quem afirmasse, perentoria-
mente, que o objetivo da intervencao legislativa foi apenas o de tutelar as
violagoes de direitos entre os conjuges que fossem simultaneamente direitos
de personalidade «como se os conjuges fossem cidadaos quaisquer», objetivo
de que, embora credivel, ndo se encontra qualquer vestigio nos trabalhos
preparatorios®/t. Algumas decisoes de Tribunais superiores limitam-se a re-
produzir tal doutrina, muitas vezes, inexplicavelmente, sem contemplar a
eventual congruéncia de posicoes diferentes®.

? Lamentavelmente, na 5.2 Edi¢do de Curso de Direito da Familia, Volume I — Introdug¢do Direito Matrimonial de PEREIRA COELHO E GUILHER-
ME DE OLIVEIRA foi introduzido o seguinte paragrafo: «A Lei n.® 61/2008 pretendeu esclarecer, no artigo 1792.°, que hé lugar para o recurso as
regras da responsabilidade civil; porém, ao eliminar o divércio por violagdo dos deveres conjugais e toda a relevancia da culpa, deixou os deveres
conjugais sem garantia. A responsabilidade civil que o artigo 1792.° menciona é apenas aquela que se funda na violagio de direitos absolutos, in-
dependentemente da condig¢io de conjuge do lesante ou do lesado; é, pois, a responsabilidade extracontratual». Esta afirmacéo é feita sem qualquer
fundamentacio e totalmente em contradi¢ao com o que o Senhor Doutor FRANCISCO PEREIRA COELHO sempre defendeu: que nio se poderia ver
no divércio uma sangio para os deveres conjugais e que a evolugao recente tinha eliminado os obstdculos a aplicacdo das regras da responsabilidade
civil extracontratual a violagdo dos deveres conjugais (Curso de Direito da Familia, Volume I — Introdug¢do Direito Matrimonial, 4.* edi¢do, 2008,
pp. 155-156). Trata-se apenas, isso sim, da opinido de GUILHERME DE OLIVEIRA, como é afirmada em «A nova lei do divércio» in Lex Familiae —
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 7, n.° 13, Coimbra, Coimbra Editora, Janeiro/Junho de 2010, pp. 5 e ss.; «Linhas gerais da Reforma
do Divércio» in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 6, n.° 12, Coimbra, Coimbra Editora, Julho/Dezembro de 2009, pp. 8 e
ss; «Responsabilidade civil por violagdo dos deveres conjugais» in «Lex Familiee», Revista portuguesa de Direito da Familia, ano 16, n.° 31-32, 2019,
p. 21. A opinido confluente de FRANCISCO BRITO PEREIRA COELHO pode ler-se em «STdJ —Acérdao de 12 de maio de 2016: Deveres conjugais e
responsabilidade civil — estatuto matrimonial e estatuto pessoal(ndo matrimonial) dos conjuges» in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 147.°,
n.° 4006, 2017 (54-67).

3 Pena é que, por vezes, se tente desconsiderar aqueles que ndo pensam desse modo — ainda em maioria, felizmente —, designando-os como um grupo
de pessoas que «ndo acompanhou a ultima fase da evolugédo do regime (sic)» (cfr. o Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 25.03.2021 (Processo
n.” 4195/19.1T8ALM.L1-2; relator Nelson Carneiro), p. 12.

4 Quanto as diferentes opinides na doutrina sobre o tema, cfr. PAULA TAVORA VITOR, «Anotacio ao artigo 1792.° do Cddigo Civil» in SOTTOMA-
YOR, Clara (coord.), Cédigo Civil, Livro IV — Direito da Familia, Anotado 2.% Ed., Edi¢des Almedina, S.A., Coimbra, 2022, pp. 576-577. O agrupamen-
to dos autores em «correntes doutrinais» tem alguma utilidade, basicamente escolar. No entanto, o resultado de tal opgédo é sempre empobrecedor, na
medida em que envolve a simplificacdo dos argumentos e das nuances diferenciadoras, muitas vezes incorrendo na distor¢ao da visdo originaria de
cada autor, como aconteceu, infelizmente, comigo.

5 Por exemplo, o citado Acérdao do Tribunal da Relagido de Lisboa de 25.03.2021 (Processo n.° 4195/19.1T8ALM.L1-2; relator Nelson Carneiro).
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2 | O casamento como contrato sui generis e a especificidade
do ilicito conjugal
Para outra corrente doutrinal, onde, geralmente, sou incluida, os pedidos de
indemnizacao podem fundar-se na violacao de deveres conjugais®. Gostaria
de explicitar que, ao contrario do que, por vezes, me é imputado’, nunca sus-
tentei a «aplicacao do regime da responsabilidade contratual» no contexto da
reparacao dos danos nao patrimoniais por violacao dos deveres conjugais, na
medida em que nao estd em causa uma obrigacdao em sentido técnico, nem
um dever geral de conduta, mas um tipo de ilicitude especifico, previsto fora
do Livro do Direito das Obrigagoes®. Sempre me referi a um «ilicito conjugal»
e enquadro a eventual obrigacao de reparacédo dos danos nao patrimoniais
provocados pelo conjuge na responsabilidade civil extracontratual®.

Do meu ponto de vista, a suposta «sentimentalizacao» do casamento e
a facilita¢ao do divércio nao tem de corresponder a condescendéncia com a
falta de cumprimento dos compromissos assumidos pelo contrato de casa-
mento. A eliminagao do «divércio-sangao» nao tem por que estar associada
a eliminacio ou enfraquecimento da tutela ou da juridicidade dos direitos-

6 RITA LOBO XAVIER Recentes alteragées ao regime juridico do divércio e das responsabilidades parentais (Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro),
Coimbra, Almedina, 2009, p. 24; «Direito ao divércio, direitos reciprocos dos conjuges e reparacao dos danos causados: liberdade individual e respon-
sabilidade no novo regime do divércio» in Estudos em Homenagem ao Senhor Doutor Heinrich Ewald Horster, 2013 (499-514), pp. 509-510; JORGE
DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, 7.* Edi¢do, Gestlegal, Coimbra, 2020, pp. 463, 466; LEITE DE CAMPOS, As relagées de
associagdo — o Direito sem direitos, Almedina, Coimbra, 2011, p. 61; CRISTINA MANUELA ARAUJO DIAS, «Breves notas sobre a responsabilidade
civil dos conjuges entre si: 0 novo regime do artigo 1792° do Cédigo Civil (na redagdo dada pela Lei n.® 61/2008, de 31 de Outubro) e a manutenc¢io
da irresponsabilidade ao nivel dos efeitos patrimoniais do casamento« in Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes,
Direito e Justica — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, Volume I, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, pp.
389 e ss.; RUTE TEIXEIRA PEDRO, «A responsabilidade civil como (derradeira?) manifesta¢io da juridicidade dos deveres conjugais? — Ac. do STJ
de 12.05.2016; Proc. n.’” 2325/12.3TVL.SB.L1.S1 (Anotagao), in Cadernos de Direito Privado n.°61, 2018 (33-62); MAFALDA MIRANDA BARBOSA,
“Familia e Responsabilidade Civil: Uma Rela¢do Possivel? Brevissimo Apontamento”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano
10, n.° 20, Julho/Dezembro de 2013, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 79-80; «Reflexdes a propdsito do casamento - a necessidade de interpretagio
conforme aos principios como instrumento de salvaguarda da coeréncia intrasistematica e do cumprimento da intencionalidade juridica da solugao
predisposta pelo artigo 1792.° CC», RLJB, ano 4, n. °1, 2018, p. 948.

7 Cfr. PAULA TAVORA VITOR, «Anotagio ao artigo 1792.° do Cédigo Civily, cit., p. 576.

8 Cfr. «Direito ao divércio, deveres reciprocos dos conjuges...», cit.. p. 509. Veja-se, sobretudo, o que escrevi em publicagdo com data de 2012: «Alids,
mesmo que o entendimento maioritirio viesse a fixar-se na interpretacido de que a obriga¢do de indemnizar se fundara na primeira variante de ilicitu-
de prevista no artigo 483.% n. °1, do Cédigo Civil, restringindo-se a ofensa de direitos subjetivos absolutos, penso que os tribunais terdo de ter presente
a especificidade da relacdo que ligava os conjuges no momento da pratica do facto ilicito culposo. Na apreciagdo do facto ilicito, da culpa, do dano e na
proépria fixagdo do montante da indemnizagao segundo a equidade (artigo 496.°, n. °4 do Cédigo Civil) ndo podera deixar de ser tida em consideracio a
particular comunhao de vida a que os conjuges estavam obrigados, o que levara necessariamente a acomodacio do Direito comum». A nota de rodapé
foca, precisamente, a relacio entre o lesado e o lesante e os pressupostos gerais da responsabilidade civil extracontratual. De seguida, limito-me a
antecipar a probabilidade de se irem retomar, no futuro, outras disputas, levantadas no dominio da lei anterior, a propdsito da responsabilidade civil
por danos ndo patrimoniais causados por factos ilicitos culposos e coloco algumas questdes sobre o debate que surgird, levantando problemas, em
jeito de interrogacao («Direito ao divércio, deveres reciprocos dos conjuges...», cit., pp. 508-512). De resto, a propria distin¢do entre as duas formas
classicas de responsabilidade civil — extracontratual e contratual — sempre teve uma relevancia sobretudo didatica, conceptual e expositiva, pelo que,
ha muito tempo que a pratica e a ciéncia juridicas encontram solugdes para os problemas concretos fora destas categorias algo artificiais (por todos,
ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.* Edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2010, p. 541). O que interessa, para o problema que me preocupa, é a
identificacdo dos factos constitutivos da obrigagdo de indemnizar que terdo de ser alegados como integrante da causa de pedir na agao proposta pelo
conjuge ou ex-conjuge lesado, em que este invoque o direito a ser reparado pelo dano ndo patrimonial sofrido. E, concretamente, quanto ao pressupos-
to da «ilicitude», sustento que a norma do artigo 483.° n. °1, abrange a forma especifica do ilicito conjugal, isto é, o caso da antijuridicidade envolvida
pela conduta do conjuge que viola os direitos-deveres conjugais.

9 Cfr. «Direito ao divércio, deveres reciprocos dos conjuges...», cit.. p. 509.
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-deveres conjugais!®. Essa ideia assenta no axioma, entdo divulgado, de
que na contemporaneidade o casamento seria encarado apenas como um
«acordo sentimental» negando-se-lhe a natureza juridica dos direitos-deve-
res assumidos pelos conjuges no ato fundador do casamento. Nao é essa,
nem nunca foi, a minha opinido'!. Apesar de o ilicito conjugal culposo ja
nao ser fundamento do divércio e ter perdido relevancia na ponderacao das
suas consequéncias patrimoniais, o casamento continua a ser um negocio
juridico gerador de direitos e deveres entre os conjuges (artigo 1672.° CC),
que representam a concretizacao da plena comunhao de vida a que se vin-
culam, nos seus varios e inesgotaveis aspetos. A dimensao afetiva ndo é o
nucleo fundador do casamento como instituicdo juridica, mas sim a vontade
de assumir os direitos e deveres conjugais, que, alids, sdo recordados aos
nubentes na cerimoénia civil do casamento (artigo 155.° n. °1, d), do Codigo
do Registo Civil (CRC)) e de cujo conhecimento, por parte dos nubentes que
pretendam celebrar casamento civil sob forma religiosa, o conservador se
deve assegurar (artigos 146.°, n. °5, e 147.°, n. °1, f) do CRC)*2.

Os direitos-deveres especificamente conjugais, como os de fidelidade,
coabitacio e cooperacdo, bem como aqueles direitos-deveres que assumem
um especial significado entre os conjuges, como o dever de respeito pela
personalidade do outro conjuge (inclui uma vertente positiva e deve ser en-
carado com conteudo reforcado ou acrescido) sdo concretizados consensual-
mente em cada relacdo e esta concretizacgio vai evoluindo de acordo com as
circunstancias de cada casal. E certo que o cumprimento efetivo de alguns
direitos-deveres conjugais nao pode ser imposto aos conjuges pela via de
uma autoridade exterior ao casal. Essa imposicao podera ser incompativel
com a natureza de tais direitos-deveres ou pressupor ou implicar a rutura
da relacao conjugal. Contudo, se a lei indica os direitos-deveres dos con-
juges como conteuddo inalteravel do contrato de casamento, tal indicacao
também permitira a formulacdo de juizos sobre os seus comportamentos

1 JORGE DUARTE PINHEIRO, O niicleo intangivel da comunhdo conjugal, Coimbra: Almedina, 2004, p. 571.

11 RITA LOBO XAVIER, «Direito ao divércio, direitos reciprocos dos conjuges e reparacio dos danos causados: liberdade individual e responsabilidade
no novo regime do divorcio» in Estudos em Homenagem ao Senhor Doutor Heinrich Ewald Hoérster, Coimbra, Almedina, 2013 (499-514), pp. 501-502;
«Conceito essencial de casamento e sistema matrimonial portugués - evolugao legal e oportunidade disruptiva» in Albuquerque et al. (Eds) Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Américo Taipa de Carvalho, Universidade Catélica Editora, Porto, 2022 (717-748), pp. 736-737. ROSA CANDI-
DO MARTINS continua também a afirmar a natureza contratual do casamento (A Familia entre o Piblico e o Privado, A Proposta Metodolégica da
Autonomia Relacional na Andlise do Regime Juridico do Casamento, Almedina, 2020, p. 435).

2 Note-se que o critério de juridicidade dos direitos-deveres conjugais néo reside na possibilidade de ser sancionado o seu incumprimento ou de serem
imposto o seu cumprimento coercivo. Sobre o conceito de casamento, salientando o consentimento matrimonial como ato fundador do casamento como
negoécio juridico, cfr. RITA LOBO XAVIER, «Conceito essencial de casamento...», cit., p. 728. Sublinhe-se que, nos termos da alinea b) do nimero
1 do artigo 1699.° do CC, os nubentes nio podem alterar os direitos ou deveres, quer parentais quer conjugais, e, se o fizerem, tais cldusulas consi-
deram-se como «néo escritas» (artigo 1618.%, n. °2). Analisando, criteriosa e desenvolvidamente, o direito fundamental «de néo contrair casamento»
que a Constitui¢do portuguesa implicitamente confere, como «dimenséo ou vertente negativado direito de contrair casamento (artigo 36.°, n.°1 CRP),
NUNO DE SALTER CID afirma que «a lei deve assegurar que os individuos compreendem e querem as implicacdes juridicas profundas do estado de
casado, sob pena de violacdo daquele direito» («Sobre o direito de ndo contrair casamento» in Familia, consciéncia, secularismo e religido, Coimbra
Editora, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, 2010, p. 281).
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quanto ao incumprimento daqueles deveres, por acdo ou por omissao, bem
como a reparac¢ao dos danos ndo patrimoniais dai resultantes!®. Parece-me
assim completamente descabida e injustificada a afirmacio fantasiosa de
que o conceito de casamento teria sofrido uma «metamorfose» em virtude
da alteracao do regime do divércio, correspondendo talvez apenas a uma
declaracao isolada e particular, que distorce a realidade normativa'®.

3 | A Jurisprudéncia

A maioria da jurisprudéncia continua a constituir um dos cénjuges ou ex-
-conjuges na obrigacao de reparar o outro pelos danos nao patrimoniais que
lhe causou, em virtude da pratica de ato ilicito conjugal culposo.

Merece ser destacada, em particular, a situacao decidida pelo Acérdao do
STdJ de 12-05-2016 (Proc. n.° 2325/12.3TVLSB.L1.S1; relator: Tomé Gomes),
em que o ex-marido foi condenado a pagar a ex-mulher, a titulo de danos nao
patrimoniais, a indemnizacao de 15.000,00 €, acrescida de juros de mora, a
taxa anual de 4%, desde a citacdo. Na fundamentacio deste Acérdao, em-
bora se mencione a posi¢iao de alguns autores no sentido de que a aboli¢cao
do «divércio-sancao» teria implicado o fim da tutela direta da violacido dos
deveres conjugais pessoais por via do instituto da responsabilidade civil,
reforca-se que a jurisprudéncia continua a admitir a reparacio dos danos
nao patrimoniais causados que, pela sua gravidade, merecam a tutela do
direito, nos termos do artigo 496.°, n.° 1, do CC.

Na situacao decidida pelo Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra
de 10-11-2015 (Proc. n.° 360/14.6TBCTB.C1; relator: Jorge Arcanjo), apds
o divorcio por mutuo consentimento, a Autora veio reclamar do ex-marido
uma indemnizacao por danos nao patrimoniais, em virtude de este haver
mantido uma relagdo extraconjugal de que a mulher s6 veio a tomar co-
nhecimento depois do divorcio, deduzindo o pedido de que fosse condenado
a pagar-lhe a quantia de 1.300,00€, pela violagao dos deveres conjugais de
fidelidade e respeito. Embora, na primeira instancia, tivesse sido rejeita-
da a pretensio indemnizatoria, tendo o Réu sido absolvido do pedido, com
fundamento no abuso do direito, por conduta contraditéria, no Acéordao do
STdJ pode ler-se que a «Lei n° 61/2008 de 31/10 (que aprovou o novo regime
do divoérceio) alterou a redaccao do artigo 1792.° do CC, acabando com a cha-
mada “teoria da fragilidade da garantia”, pelo que a violagao dos deveres

13 RITA LOBO XAVIER, «Direito ao divércio, direitos reciprocos dos conjuges... » cit. p. 510.

14 Cfr. 0 Acordao do STJ de 23.02.2021 (Proc. n.° 3069/19.0T8VNG.P1.51; Relatora: Maria Jodo Vaz Tomé). Como néao podia deixar de ser, GUILHER-
ME DE OLIVEIRA aplaude esta decisdo, fundamentada exclusivamente nos objetivos dos autores do projeto da reforma do divércio e numa das suas
afirmagdes mais famosas que «ninguém deve permanecer casado contra sua vontade» («Contribuigdes jurisprudenciais para o desenvolvimento do
Direito da Familia», in A Revista, n.® 2, Supremo Tribunal de Justi¢a, Lisboa, 2022, pp. 50-51).
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conjugais pode implicar uma situacao de responsabilidade civil extracontra-
tual reforcando a actual norma que o conjuge lesado tem o direito de pedir a
reparacao dos danos causados pelo outro, nos termos gerais da responsabi-
lidade civil». Assim, considerou-se nao constituir abuso do direito «o facto de
a Autora, apods o divorcio por mutuo consentimento, reclamar judicialmente
uma indemnizacao do Réu (ex-marido), por danos ndo patrimoniais, em vir-
tude de este haver mantido uma relacao extraconjugal, mas que a Autora
s6 velo a tomar conhecimento depois do divorcio.». Na verdade, para haver
conduta contraditoria seria necessaria a «comprovacao de que a Autora, ao
optar pelo divércio por mutuo consentimento, ja soubesse da relagao extra-
conjugal do Réu e do nascimento da filha, em plena vigéncia do casamento»,
o que manifestamente nao tinha sido o caso.

Noutra situacio, tendo ficado provado que a mulher tinha violado, de
um modo grave e reiterado, os deveres de fidelidade e respeito para com o
marido e que este, ao inteirar-se da situacéo, sentiu profundo desgosto e so-
frimento, o Tribunal da Rela¢ao de Lisboa negou aquela o direito a alimentos
por aplicacdo do artigo 2016.°, n.°3 (a primeira instancia tinha fixado uma
pensao de alimentos a favor da ex-mulher no valor de 450 € (Acérdao do Tri-
bunal da Relacao de Lisboa de 21-6-2022 (processo n.° 242/12.6TMLSB.L1-
7; relatora: Isabel Salgado). Finalmente, num caso de lesdo a integridade
psiquica da Autora, causada pela descoberta de uma relacao extraconjugal
mantida pelo conjuge, da qual nascera uma crianca que fora apresentada a
familia como futura “afilhada”, foi-lhe atribuida uma indemnizacéo no valor
de 20 000,00 € porque violou, de forma grave e especialmente censuravel, os
deveres conjugais de fidelidade e respeito (Acérdao do Tribunal da Relacao
de Lisboa 29-09-2020 (processo n.° 288/18.0T8SNT.L1-7; relatora: Maria da
Conceicao Saavedra).

4 | Anorma do n. °1 do artigo 1792.° do CC e sua interpretacao
A grande alteracio introduzida pela reforma de 2008 no artigo 1792.° foi,
com efeito, na norma do n. °1 que determina que «[o] conjuge lesado tem o
direito de pedir a reparacao dos danos causados pelo outro conjuge, nos ter-
mos gerais da responsabilidade civil e nos tribunais comuns». No entanto,
o artigo 1792.° do CC deve ser lido no seu conjunto, nao se restringindo as
alteragoes introduzidas na norma do n. °1. O n.” 2 deste artigo estabelece
que «[o] conjuge que pediu o divércio com o fundamento da alinea b) do arti-
go 1781.° deve reparar os danos nao patrimoniais causados ao outro conjuge
pela dissolucao do casamento; este pedido deve ser deduzido na proépria acao
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de divorcio» (artigo 1792.°, n.° 2). Nesta norma, admite-se um caso excecional
de responsabilidade por factos licitos!®. O direito ao divorcio é um direito po-
testativo irrenunciavel, constitucionalmente protegido (artigo 36.°, n.° 2 da
CRP). No entanto, ter-se-a entendido que a continuagao de uma vida em
comum, naquelas circunstancias, representaria «um sacrificio inexigivel»,
mesmo em face dos deveres de socorro e auxilio mituo a que ambos se com-
prometeram pelo casamento. O direito de reparacao apenas se constitul a
favor do conjuge-réu, quando o divorcio é requerido com fundamento em
alteracao das faculdades mentais do outro conjuge, quando dure ha mais
de um ano e, pela sua gravidade, comprometa a possibilidade da vida em
comum (artigo 1781.° a)). O pedido deve ser deduzido, em reconvencao, na
propria agao de divércio, sob pena de precluséo.

Quanto ao disposto no n.° 1, a doutrina e a jurisprudéncia interrogam-se
sobre o sentido da formulagao «Nos termos gerais da responsabilidade civil
e nos tribunais comuns». Como ficou dito, a divergéncia doutrinal surge so-
bretudo quanto a questao de serem ou nio reparaveis os danos resultantes
da violacao dos direitos-deveres conjugais.

Como dados objetivos correspondentes as finalidades da reforma havera
que ter em consideracao o propoésito de retirar do contexto do divoércio, por
regra, a apreciacao dos factos ilicitos culposos como fundamento de divor-
cio e a sua ponderacao para determinar as suas consequéncias, designada-
mente, patrimoniais. «Nos termos gerais da responsabilidade civil» devera
assim ser interpretado no sentido de que se tratara de uma acao auténoma
de responsabilidade civil, isto é, que o pedido ndo sera deduzido na agao de
divorcio. Nao restam duvidas de que o conjuge lesado tem de propor uma
acdo auténoma (da acao de divércio) com esse objeto (deducdo do pedido
de reparacéo de danos causados pelo outro conjuge, devendo os factos que
constituem a causa de pedir corresponder a factispécie prefigurada no ins-
tituto da responsabilidade civil. Estando em causa uma acao declarativa de
condenacao devera ser proposta nos tribunais judiciais comuns (na medida
em que, nao se tratando de uma acao de estado, como o é acao de divorcio,
mesmo que o tribunal de comarca competente esteja desdobrado em juizos
de competéncia especializada segundo a matéria, devera ser proposta num
Juizo Civel e ndo num Juizo de Familia e Menores!®).

Contudo, nada permite retirar da norma a irrelevancia do ilicito conju-

1> Era esta o entendimento de PEREIRA COELHO na correspondente norma anterior («Divércio e separacao judicial de pessoas e bens» in Reforma
do Cédigo Civil, Ordem dos Advogados, Instituto da Conferéncia, Lisboa, 1981 (27-53); RITA LOBO XAVIER, «Direito ao divércio, direitos reciprocos
dos conjuges...», cit., p. 507.

16 Artigos 80.% n.’s1 e 2, 81.°, n.’3 da Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto (Lei de Organizagao do Sistema Judiciario -LOSJ).
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gal culposo no ambito da responsabilidade civil'’.

Com efeito, quanto ao elemento histérico, importa comecar por destacar
que a doutrina tradicional da fragilidade da garantia dos direitos familiares
pessoais tinha sustentado durante longos anos a posi¢ao segundo a qual as
regras gerais da responsabilidade civil ndo teriam aplicacdo no contexto da
violacao dos deveres familiares pessoais. Contudo, j4 muito antes da refor-
ma de 2008, a doutrina e a jurisprudéncia tinham evoluido no sentido do
reforco da garantia dos direitos-deveres dos conjuges!®. Muitas das objecoes
tradicionais'® a tutela ressarcitéria dos danos sofridos por um dos conjuges
ou ex-conjuges resultantes da violacdo culposa dos deveres conjugais por
parte do outro, ja tinham sido superadas.

No que respeita ao elemento sistematico, repare-se que a norma do n.° 2
do artigo 1792.° do CC é duplamente excecional: quanto a cumulacao de um
pedido de divorcio com um pedido de indemnizagio; e quanto a reparagio
de danos causados pela dissolucao do casamento, em que apenas é admitido
o pedido deduzido pelo conjuge réu, no caso de divorcio com fundamento na
alinea c) do artigo 1781.° CC. Sendo assim, podemos concluir que a norma
do n.” 1 do mesmo artigo enuncia o regime-regra da «reparagao de danosy,
conforme a epigrafe do artigo, assumindo o seu contetudo caracter residual
quanto a outros pedidos?.

Considerando agora o elemento teleologico, parece certo que a partir
dos objetivos gerais da Reforma néo é possivel concluir pela eliminacao da
reparacao dos danos nao patrimoniais causados pela violacao culposa dos
direitos-deveres conjugais, uma vez que esta nao implica a reintroducao do

7 Note-se que o elemento gramatical — o texto — «é o ponto de partida da interpretacdo (BAPTISTA MACHADO, Introdugao ao Direito e ao Discurso
legitimador, Almedina, Coimbra, 1985, p. 182). Tem uma fung¢fo «negativa», afastando «aqueles sentidos que nédo tenham qualquer apoio, ou pelo
menos uma qualquer “correspondéncia” ou ressonancia nas palavras da lei» (ob. e loc. cit.) e uma fungio «positiva», dando mais forte apoio a um dos
sentidos possiveis que corresponda ao «significado mais natural e directo das expressoes usadas» do que aos que «s6 caberdo no quadro verbal da
norma de uma maneira forcada, contrafeita» (ob. loc. cit.).

18 O elemento histérico ndo se limita aos chamados «trabalhos preparatérios» e «fontes da lei», compreende também a evolugéo anterior do instituto
ou regime em causa (por todos, BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao Direito e ao discurso legitimador, cit. p. 184). Cfr. PEREIRA COELHO E GUI-
LHERME DE OLIVEIRA, Curso ..., cit., 2. Edicéo, p. 176; 3.* edigdo, pp. 202-203; 4.* edi¢do, 2008, pp.156-157; HEINRICH EWALD HORSTER, «A
Respeito da Responsabilidade Civil dos Conjuges entre si (ou: A Doutrina da “Fragilidade da Garantia” serd Valida?)» in Scientia Iuridica — Revista
de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo XLIV, n.” 253/255, Braga, Universidade do Minho, janeiro — junho de 1995, ISSN: 0870-8185,
pp. 113 e ss. e «A Responsabilidade Civil entre os conjuges» in E Foram Felizes para Sempre...? Uma andlise Critica do Novo Regime Juridico do
Divércio, Actas do Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008, Coordenacio de Maria Clara Sottomayor e Maria Teresa Féria de Almeida, Wolters
Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, Outubro de 2010, ISBN: 978-972-32-1852-7, pp. 91 e ss; JORGE DUARTE PINHEIRO, O nicleo
intangivel da comunhdo conjugal, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 672-677 e O Direito da Familia Contemporaneo, 7.* Edi¢do, Gestlegal, 2020, pp. 72;
RITA LOBO XAVIER, Ensinar Direito da Familia, Porto, 2008, Publicagdes Universidade Catdlica, p. 29 e «O “estatuto privado” dos membros da
unido de facto» in Scientia Iuridica, Tomo LXIV, 2015, n.° 338 (281-314), p. 295.

1 Designadamente, a questao da negacgao do cardcter juridico aos direitos-deveres conjugais, a especificidade das «sangdes» préprias do Direito da
Familia (cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, 10.* Ed. Almedina, Coimbra, 2000, p. 533, ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagaes,
cit., p. 562).

200 elemento sistematico «compreende a consideracdo das outras disposi¢oes que formam o complexo normativo do instituto em que se integra a
norma interpretada, isto é, que regulam a mesma matéria (contexto da lei)» e também o «lugar sistemético, que compete 4 norma interpretada,
assentando «no postulado da coeréncia intrinseca de todo o ordenamento juridico» (por todos, BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao Direito e ao
discurso legitimador, cit. p. 183).
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principio da culpa no divércio?!. Como ja tive ocasido de afirmar, o eventual
proposito da eliminacao do «divércio-san¢ao» nao tem porque estar associa-
do a eliminacdo ou enfraquecimento da tutela ou juridicidade dos direitos
conjugais. Sendo muito discutida, antes da reforma, a questao de saber se
o pedido de ressarcimento dos danos causados pela violacdo culposa dos
deveres conjugais invocada como causa do divércio poderia ser deduzido
em cumulacao com o pedido de divércio e se o juiz poderia autorizar tal
cumulacdo, seria natural que a questao ficasse claramente resolvida. No
entanto, nao é possivel retirar da nova norma qualquer conclusao quanto a
irrelevancia do ilicito conjugal culposo no ambito da responsabilidade civil,
concretamente, para efeitos da reparacao de danos dai decorrentes.

Por outro lado, a valorizagao do eventual propésito dos autores do pro-
jeto de reforma no contexto dos chamados «trabalhos preparatérios» nunca
prevalecera sobre um dos sentidos possiveis da norma, na medida em que
nao pode prescindir-se do respeito pela legitimacao democratica da mesma.
Num Estado de Direito, o principio da separacio de poderes ilumina a in-
terpretacao da norma, limitando a fixacdo do seu sentido a um daqueles que
dela possam decorrer.

A tentativa de fazer corresponder a referéncia aos Tribunais «comuns»
a afirmacao de que esta em causa um ilicito «comump», para afastar a rele-
vancia juridica da violacdo culposa dos deveres conjugais para efeitos de
responsabilidade civil constitui uma argumentacao forcada e em desespero
de causa. Por outro lado, a violacao culposa dos deveres conjugais sempre
podera ser um elemento a ponderar no contexto de eventual pedido de fixa-
cao de pensao de alimentos entre ex-conjuges, para fundar a sua exclusao
com fundamento em razoes de equidade (artigo 2016.° n. °3).

O facto de o dano resultar da violacdo de um direito que decorre da rela-
¢ao conjugal, pareceria impor o seu eventual enquadramento no paradigma
da responsabilidade contratual. No entanto, estara em causa a responsa-
bilidade civil aquiliana, nos termos da norma do artigo 483.°, pelo que a
obrigacao de indemnizar dependera da verificacido dos pressupostos do facto
voluntario, ilicito, imputacéo do facto ao agente, do dano e do nexo de cau-
salidade entre o facto e o dano?%.

Com efeito, o casamento é um contrato sui generis, de natureza familiar
e nio obrigacional?. O casamento é «um contrato», mas nio no sentido em
que ¢ fonte de obrigagoes em sentido técnico, nem o seu cumprimento cor-

21 0 elemento teleoldgico na interpretacdo juridica consiste na averiguagao da ratio legis, o fim visado com a norma, a solu¢do que a norma exprime,
a op¢ao que traduz na ponderagdo dos diversos objetivos e interesses possiveis em presenca (cfr., por todos, BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao
Direito e ao discurso legitimador, cit., pp.182-183).

2 ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, cit., p. 522.
2 Cfr. PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso ...cit., 4* Edic¢do, pp. 196-197 e 198.
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responde a deveres de prestar, nem dara origem a responsabilidade «con-
tratual» pelo ndo cumprimento, lato sensu, de deveres relativos proprios
das obrigacoes?!. Nao esta em causa a violacao de uma obrigacao em senti-
do técnico, nem um dever geral de conduta, mas um ilicito especifico, ndo
previsto fora do Livro do Direito das Obrigacdes, como acontece com outros
tipos de ilicitude. Tratar-se-4 de um dano nio patrimonial, pelo que s6 fara
surgir uma obrigacdo de reparar se forem alegados e provados factos de
onde resulte que «pela sua especial gravidade merecem a tutela do direito»
(artigo 496.° n. °1)%,

5 | Conclusoes

Ha quem atribua valor decisivo, no contexto dos «trabalhos preparatorios»,
as opgoes concretamente anunciadas na «exposi¢cdo de motivos» que apre-
senta o Projeto de Lei que esteve na origem da reforma, subscrito por al-
guns deputados eleitos pelo Partido Socialista e baseado num estudo de dois
conceituados especialistas portugueses na area da Familia, Guilherme de
Oliveira (Professor de Direito) e Analia Torres (Professora de Sociologia). A
verdade, porém, é que o facto de se ter proclamado na época que a lei deve-
ria acompanhar as tendéncias contemporaneas da «sentimentalizacdo» do
casamento, ignorou a realidade portuguesa, o contetudo legal do casamento
e as relagoes tipicas dos conjuges, em contra corrente com a consciéncia
axiolégico-juridica contemporanea?®,

A pretensao de se atribuir um peso determinante ao projeto e as pala-
vras dos autores do estudo em que aquele se baseou é tal que, por vezes,
¢ invocado quase com foros de interpretagao «auténtica», esquecendo-se a
importancia de cotejar as proclamacoes e propostas com as formulas que
acabaram por ser consagradas. Uma das afirmacgdes muitas vezes repeti-
das é a frase segundo a qual «ninguém deve permanecer casado contra sua
vontade», frase que, em si mesma, nada significa em face da modalidade
de divorcio sem consentimento de um dos conjuges, com fundamento numa
causa prevista na lei (artigos 1733.° e 1781.°). Com efeito, na falta de acordo
entre os conjuges, o divorcio sem consentimento de um dos conjuges s6 pode
ser decretado com fundamento numa das causas previstas no artigo 1781.°
do CC e, no caso da separacio de facto por um ano consecutivo, essa duracio
integra a causa de pedir, devendo ser alegada na peticdo inicial e devendo

2¢ ANTUNES VARELA, Das Obrigagées Em Geral, cit. p. 522.

% Como serao, por exemplo, o dano do sofrimento derivado da desconsideragdo social ou da imputagdo de paternidade nao correspondente a verdade

26 Como, alids, ja tinha feito notar em Recentes Alteragées... cit. p. 8.
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encontrar-se demonstrada quando da prolacdo da sentenca, podendo o tri-
bunal tomar em consideracgao os factos ocorridos depois da propositura da
acao. Tal possibilidade foi por mim sugerida ha muito tempo, ainda antes
do inicio da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2013%".

O intento de interpretar a norma num sentido que nao cabe em nenhum
dos seus sentidos possiveis, tal como acabou por ficar consagrada, contrasta
também com o principio da dignidade da pessoa e com a garantia consti-
tucional do casamento. De facto, a pessoa esta no centro de todo o sistema
juridico e da propria teoria da hermenéutica juridica.

A constitucionalizag¢ao do Direito da Familia e a consideracio da pessoa
ao mesmo tempo impoem o reconhecimento da pessoa e a sua tutela pelo
Estado nas relagoes privadas familiares, projetam a tutela ressarcitoria a
novos ambitos?8. O artigo 36.°n.° 1, da CRP, ao reconhecer um direito funda-
mental a contrair casamento?, é, simultaneamente, uma norma de garantia
institucional do Casamento®’. Do conjunto das disposi¢des constitucionais
resulta que a Familia e o Casamento constituem “garantias institucionais”,
estando o legislador ordinario impedido de as eliminar ou de alterar as suas
carateristicas essenciais. A tutela constitucional da Familia e do Casamen-
to ndo se esgota assim na tutela da liberdade e autonomia individual dos
seus membros, envolvendo também a tutela da sua dimensao institucio-

2T «Direito ao divércio, direitos reciprocos dos conjuges ...» cit., pp. 502-503. A aplica¢ido tempestiva desta solu¢do dispensaria o discurso feito no Ac.
STJ de 23.02.2. Sobre alterac¢oes no conceito do casamento que, em rigor, ndo se verificaram, para sustentar um resultado semelhante (Proc. n.°
3069/19.0T8VNG.P1.51; Relatora: Maria Jodo Vaz Tomé). Questdo controvertida é a de saber se o tribunal ndo podera decretar o divércio fundamen-
tando a sentenca mediante a integragao dos factos alegados e provados numa hipdtese prevista em alinea do artigo 1781.° diferente daquela que foi
indicada pelo autor na peti¢do inicial como manifestando a rutura do casamento. Sobre esta questao, veja-se o Acérdao do Tribunal da Relagao de
Lisboa de 06-01-2022 (Proc. n.° 749/21.4T8CSC.L1-6; Relator: Eduardo Petersen Silva), com cujo resultado concordo plenamente. Tratava-se de uma
acao de divorcio sem consentimento do outro conjuge em que, frustrada a tentativa de conciliagio e ordenada a notifica¢do da Ré para contestar, veio
a mesma fazé-lo, alegando logo no artigo 1° da contestagdo que “(...) a separacgdo entre as partes é efetiva e, embora ndo fosse essa a pretensido da
Ré, definitiva, pelo que inexistem razdes para que nio seja decretado o divorcio entre as partes (...)». Na contestacido a Ré formulou ainda pedidos
reconvencionais, de restituicdo, pelo Autor, de valor monetario tendo em vista resolver a questao da divisdo dos bens que as partes tém em compro-
priedade; de condenacio do Autor a pagar-lhe a compensacgio prevista no artigo 1676° n° 2, do Cédigo Civil; e de fixacio de alimentos pelo Autor e
em beneficio da Ré. Finalmente, a Ré concluiu a sua contestacio, requerendo: «a) Atendendo a verificagdo dos pressupostos para o decretamento do
divércio, e perante a real possibilidade que a Ré antevé de ser o presente divércio convolado em divércio por muituo consentimento, ser agendada
nova tentativa de conciliagdo para esse fim; (...)». Foi proferido despacho que indeferiu o pedido demarcac¢iao de nova tentativa de concilia¢ao “por
falta de fundamento legal”, dispensou a audiéncia prévia nos termos do artigo 593° do CPC, e seguidamente saneou os autos, ndo admitindo os dois
primeiros pedidos reconvencionais e indeferindo o pedido de fixa¢ao de alimentos, fixando ainda a ac¢do o valor de €30.000,01, e passando a conhecer
do mérito, decidiu a final julgar improcedente a ac¢ao intentada pelo Autor e ndo decretar o divércio entre Autor e Ré. O Tribunal da Relagao de
Lisboa entendeu que, no caso sub judice, resultou claro da petig¢do inicial que a causa de pedir consistiu na deterioracdo irreversivel da sua relagao
conjugal, razao pela qual ai requereu que fosse decretado o divércio sem o consentimento do outro conjuge com fundamento na rutura definitiva do
seu casamento pelo que, para além de decretar o divorcio entre as Partes, com fundamento na al. d) do artigo 1781.° do Cédigo Civil, por isso mesmo
ter sido expressamente requerido, o Tribunal a quo deveria ainda, nos termos do disposto no artigo 1789.°, n.° 2, do Cédigo Civil, ter feito retroagir
os efeitos do divércio, quanto as relagoes patrimoniais entre os conjuges, a data da separagao, isto é, a 02-12- 2020, sendo certo que a Recorrida, ao
nunca ter contestado esse facto, reconheceu tacitamente essa como sendo a data em que a separagao de facto ocorreu.

28 Sobre a entrada na Familia dos valores constitucionais da igualdade, democracia e da dignidade da pessoa humana, no sentido de que cada pessoa
vale por si, ndo podendo ser instrumentalizada, cf. RITA LOBO XAVIER, «Cumprir a Constitui¢do na Familia: tendéncias desconformes na inter-
feréncia estadual», in Jornadas nos quarenta anos da Constitui¢do da Reptblica Portuguesa - Impacto e evolugdo, Universidade Catdlica Editora,
Porto, 2017, p. 156.

2 Cfr. PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso... cit., p. 132.

300 mesmo acontece com o n.° 7, quanto a institui¢do da Adogao (autores e ob. cit., p. 154).
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nal’. E um facto que a pressao individualista se estendeu muito para além
dos espacos classicos do direito a casar-se e do direito a procriar, configu-
rando-se como concretizacées de um poder quase absoluto de conformacéo e
expressao da liberdade de cada um??. A Familia parece ser agora um mero
reflexo da liberdade e da autodeterminacéo de cada pessoa, uma criacio de
cada individuo no livre exercicio dos seus direitos. Tais direitos nao se exer-
cem perante outrem, nem carecerao da autorizacao de ninguém, nem do
reconhecimento ou da certificagao por parte da sociedade ou do Estado, mas
deverio ser encarados em termos de pura afirmacio de poderes subjetivos.
Contudo, a defesa dos direitos individuais de uns nao deve anular os direi-
tos de outros®. Sera contraditorio invocar os direitos da pessoa e, simulta-
neamente, a especificidade do compromisso conjugal, designadamente, de
fidelidade e de cooperacao, para excluir a sua juridicidade e a possibilidade
da reparacao dos danos nao patrimoniais resultantes da sua violagdo. Do
n.” 1 do artigo 36.° da Constituicdo da Republica Portuguesa decorre a ga-
rantia do casamento e o direito fundamental de contrair casamento?!. Nao
pode deixar assim de se entender que os direitos-deveres a que os conjuges
se obrigam sdo constitucionalmente protegidos. Constituira um ato ilicito
conjugal, o ato praticado por um dos conjuges violador do direito-dever de
fidelidade, coabitacgao, cooperacao, respeito e assisténcia, pelo que, alegados
e provados tais factos e os restantes pressupostos da responsabilidade civil
aquiliana, o conjuge ou ex-conjuge lesante deve ser obrigado a reparar os
danos nao patrimoniais dele resultantes que, pela sua gravidade merecam
a tutela do Direito.

Trata-se de danos que resultam do incumprimento de uma especifica obri-
gacao de comunhao de vida juridicamente assumida entre os conjuges™®.

3 RITA LOBO XAVIER, «Cumprir a Constituicdo...», cit., pp-156-157.

32 Sobre esta questao, mais desenvolvidamente, cfr. RITA LOBO XAVIER, «O impacto da retérica da igualdade de direitos das pessoas com orientagao
homossexual nas leis relativas a Familia» in Autonomia e heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessées (MOTA, Helena e Guimaraes,
Maria Raquel), Almedina, Coimbra 2016 (841-860); «Questdes atuais de Direito da Familia, in PINTO, Helena Rebelo; SARDICAsé Miguel (coords.)
- Familia Esséncia e Multidisciplinaridade. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016. Cap. 5 (103-119); «Direito a constituir familia, discurso da
igualdade de direito das pessoas com orientacdo homossexual e a perspetiva do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem» in AMARAL, Maria Licia
(org.), in Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, Vol 11, Edi¢des Almedina, Coimbra 2016 (469-490).

3 Sobre as releituras das normas constitucionais relativas a Familia na perspetiva da prevaléncia da tutela dos direitos individuais sobre as incum-
béncias de protecdo da instituicio, verificando que todo o percurso da intervencao legislativa no Ambito das relagdes familiares tem sido marcado
mais recentemente pelo refor¢o das interpretacgoes individualistas e pelo progressivo esbatimento das normas de protecdo institucional ou, dito de
outro modo, pela prevaléncia da tutela dos direitos individuais sobre as incumbéncias de prote¢ido da Familia, cfr. RITA LOBO XAVIER, «Cumprir
a Constituicdo...», cit., pp. 162-165.

3¢ K, implicitamente, o direito de ndo contrair casamento «cfr. NUNO DE SALTER CID, «Sobre o direito de ndo contrair casamento», cit. passim.

% Como ficou dito, o casamento nao é um contrato de natureza obrigacional, ndo conferindo direitos de prestacdo, nem direitos sobre a pessoa, realiza
uma unido de pessoas, uma comunhéo de vida entre duas pessoas.
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JUDICIAIS ESTRANGEIRAS DE DIVORCIO —
O NOVO REGULAMENTO BRUXELAS II-TER
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Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional

Clique para assistir. @

RESUMO: Comecou, na apresentacdo, por distinguir-se o reconhecimento de decisées judi-

ciais em sentido proprio do reconhecimento que ocorre por via indirecta, através das regras
de conflitos de leis.

Enumerados os sistemas possiveis de reconhecimento de decisdes judiciais estrangeiras, deu-
-se conta da vigéncia simultanea, em Portugal, de diversos métodos de reconhecimento — as-
sociada ao caracter subsidiario do sistema auténomo do Codigo de Processo Civil e a pluralida-
de de fontes juridicas nesta matéria (leis especiais, Convencdes Internacionais e Regulamentos
da Unido Europeia).

De seguida, a comunicacao centrou-se no sistema de reconhecimento contido no Regula-
mento Bruxelas ll-ter (Regulamento UE 2019/11M), identificando as muito ligeirissimas diferen-
cas face ao seu predecessor no quadro do reconhecimento de sentengcas em matéria matri-
monial.

Assim, sublinhou-se que o Regulamento plasma um sistema de reconhecimento automatico
das decisdes judiciais constitutivas (de divorcio e de separacao judicial), embora nao abranja as
decisdes negativas (Que ndo decretam o divorcio).

Por fim, analisaram-se os fundamentos que podem basear um pedido de recusa de reconhe-
cimento e analisou-se a bondade da regra de reconhecimento mesmo Nnos casos em gue a
competéncia jurisdicional haja sido fixada com base nas regras processuais internas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional Privado; Reconhecimento de sentencgas estrangeiras;

Divércio; Uniao Europeia.
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QUESTOES EM TORNO DA REVISAO E
CONFIRMACAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA
EM MATERIA DE DIREITO MATRIMONIAL, POR
CONTRAPOSICAO AO SEU RECONHECIMENTO
AUTOMATICO, SEM MAIS FORMALIDADES,
DECORRENTE DA APLICACAO DOS
REGULAMENTOS (EU)

Luis Espirito Santo
Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica
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O regime das accdes de revisdo e confirmacao de sentenca estrangeira e a afirmacao do

SUMARIO:
1.

principio da estabilidade das relagdes juridicas internacionais.

O controlo do mérito da sentenca estrangeira (embora sem novo julgamento) no caso
de a sentenca ser proferida contra pessoa singular ou colectiva de nacionalidade portu-
guesa, guando o resultado da acgéo seria mais favorével se o tribunal estrangeiro tivesse,
por hipotese, aplicado o direito material portugués, quando fosse este o direito a aplicar
com fundamento nas normas de conflitos previstas nos artigos 25.° a 65.° do Cédigo Civil
(denominado privilégio da nacionalidade), bem como a necessidade de aferir da mani-
festa incompatibilidade do resultado nela vertido com as normas e principios da Ordem
Publica Internacional do Estado Portugués.

Onus de prova da verificacdo dos requisitos previstos no artigo 980.° do Codigo de Pro-
cesso Civil.

Aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 1347/2000, de 29 de Maio de 2000, que entrou em
vigor em 1 de Marco de 2001 e veio a ser revogado pelo Regulamento 2201/2003, de 27
de Novembro, o qual, por sua vez, veio a ser revogado pelo artigo 1° do Regulamento
n.° 2019/1111, de 25 de Junho de 2019. Reconhecimento automatico em Portugal, inde-
pendentemente de qualquer formalidade, de divorcio proferido por Estado membro da
Uniao Europeia.

Caracterizacao do conceito de Ordem Publica Internacional do Estado Portugués. Den-
sificacao e exemplificacao.

Direito Canonico.

Consequéncias do Acérddo de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n° 10/2022, de 19 de
Outubro, respeitante a escritura publica declaratéria da uniao estavel.
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Accdes de revisao e confirmacao de sentenca estrangeira; Controlo do mé-
rito; Sistema de delibacéo; Privilégio da nacionalidade; Normas e principios da Ordem Publica
Internacional do Estado Portugués; Onus de prova; Regulamento n° 2019/1111, de 25 de Junho
de 2019; Direito Candnico; Acordao de Uniformizacdo de Jurisprudéncia; Escritura publica de-

claratdria da unido estavel.

A presente intervencao tem por objecto a analise, necessariamente breve,
de um conjunto de situacgoes integradas no ambito do direito matrimonial
em que uma sentenca proferida por um tribunal estrangeiro necessitou,
para poder produzir os seus efeitos no ordenamento juridico nacional, de
prévia revisao e confirmacao por parte de tribunal portugués, neste caso o
Tribunal da Relacdo competente (artigo 979.°, n.° 1, do Cédigo de Proces-
so Civil), sem estar portanto em causa o seu reconhecimento automatico,
e sem mais formalidades, por forca dos Regulamentos Europeus vigentes
nesta matéria (mais concretamente o vigente Regulamento n.’ 2019/111 do
Conselho da Uniao Europeia, de 25 de Junho de 2019).

Estamos, pois e basicamente, perante a aplica¢cdo dos normativos que se
compreendem nos artigos 978.° a 985.° do Codigo de Processo Civil.

Focaremos, assim, a nossa atencao, em determinados pontos que, a nos-
so ver, concorrem para a afirmacao dos principios orientadores que a nossa
lei acolhe neste dominio.

Elegemos os seguintes vectores fundamentais de analise:

1. Caracteristicas do processado;

2. Poderes, limites e especificidades da actuacio do Tribunal da Relacéo;

3. Situacgoes casuisticas em que o Supremo Tribunal de Justica definiu

regras ou principios relevantes perante as controvérsias juridicas
concretas que lhe foram suscitadas;

4. Algumas outras decisoes judiciais conexas com o tema;

5. Conclusoes.

Passemos a sua analise:

1 | Caracteristicas do processado
A regra geral que vigora no julgamento dos processos de revisao e confir-
macao de sentenca estrangeira ¢ a de que nao deve o Tribunal da Relacao
nacional intrometer-se substantivamente no conhecimento do mérito do en-
quadramento juridico adoptado na sentenca revidenda, bem como na anali-
se critica da factualidade que lhe serve de fundamento.

Como se compreende esta em causa o principio da estabilidade das rela-
¢oes juridicas internacionais que poderia ser gravemente colocado em crise
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se fosse exigido ao interessado a instauracio de novo processo judicial, ago-
ra junto do tribunal nacional em cujo ordenamento pretende que venham a
ser produzidos os efeitos juridicos ja determinados na sentenca estrangeira,
abrindo a porta a possibilidade de prolacdo de decisées contraditérias e a
frustracéo de posicoes ja antes adquiridas e consolidadas no plano juridico
e pratico.

Estamos, portanto, no dominio da confianca e da defesa da certeza e se-
guranca das posigoes ja consolidadas no seio de outras ordens juridicas, pro-
tegendo os interesses daqueles que, no exercicio da sua liberdade de circula-
¢ao, se cruzam num mundo cada vez mais caracterizado por valores, olhares
e formas de estar culturalmente dispares e que vém sendo partilhados por
um grande nimero de pessoas que se reunem, convivem e congregam fora
dos seus paises de origem.

O que significa que a decisao revidenda, tendo sido proferida a luz do
ordenamento juridico proprio e perante os érgaos nacionais competentes, é
para valer no ordenamento juridico portugués, sem que se justifique a sua
reapreciacio de fundo (seguindo o principio da extraterritorialidade das ju-
risdi¢bes nacionais).

E o denominado sistema de delibacao, assente na revisao puramente
formal da sentenca revidenda, que se restringe, em principio e a partida, a
apreciacao da sua regularidade formal ou extrinseca.

(Sobre este ponto vide, entre muitos outros, o acérdao do Supremo Tri-
bunal de Justica de 12 de Julho de 2011 — relator Paulo Sa —, proferido no
processo n.’ 87/10.5YRLSB.S1, e o acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 11 de Novembro de 2008 — relator Fonseca Ramos — proferido no processo
n.° 08A352).

Importa, porém, salientar duas importantes ressalvas que atenuam
esta qualificacdo do nosso sistema como puramente formal, aproximando-o
de certa forma de um sistema misto, com caracteristicas préoprias do siste-
ma de delibacao e vertentes em que se impoe, como realidade incontornavel,
o controlo do mérito da sentenca revidenda (mas nao um novo julgamento,
note-se).

A primeira das ressalvas respeita ao denominado privilégio da nacio-
nalidade (em rigor da aplicacédo da lei nacional mais favoravel), previsto no
artigo 983.°, n.° 2, do Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual: se a senten-
ca estrangeira tiver sido proferida contra pessoa singular ou colectiva de
nacionalidade portuguesa, a impugnacio a revisdo e confirmacido da sen-
tenca estrangeira pode ainda fundar-se na circunstancia do resultado da
accio ser-lhe mais favoravel se o tribunal estrangeiro tivesse, por hipdtese,
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aplicado o direito material portugués, quando fosse este mesmo direito por-
tugueés o aplicavel com fundamento nas normas de conflitos previstas nos
artigos 25.° a 65.° do Codigo Civil.

Conforme referem Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Sou-
sa, in “Codigo de Processo Civil Anotado. Volume II, Processo de execuc¢do,
processos especiais e processo de inventario”, Almedina 2020, a pagina 432:

“Este regime implica um controlo de mérito, cabendo ao Tribunal da Re-
lagdo apreciar os factos dados como provados na sentenca revidenda e o di-
reito aplicdvel sem que isso signifique proceder a um novo julgamento. Este
fundamento de oposi¢do tem que ser arguido pela parte enquanto excepgado,
ndo sendo de conhecimento oficioso”.

Trata-se aqui da chamada doutrina da unilateralidade, na sua ver-
sao da unilateralidade atenuada, o que significa precisamente que a
competéncia do tribunal de origem é limitada pela competéncia exclusiva
dos tribunais do Estado de reconhecimento.

A segunda tem a ver com a necessidade de verificar materialmente da
compatibilidade entre o resultado do que foi decidido na sentenca estran-
geira e as normas ou principios da Ordem Publica Internacional do Estado
Portugués, obrigando o Tribunal da Relacao a desenvolver também a sua
actividade em termos de controlo do mérito da solugao perfilhada na decisao
revidenda.

Tal incompatibilidade tem de ser, conforme impée a alinea f) do artigo
980.° do Cddigo de Processo Civil, manifesta, o que bem revela o seu ca-
riz absolutamente excepcional quanto a servir de fundamento a recusa da
revisio e confirmacio, encontrando-se em linha com o disposto no artigo
22.° do Cddigo Civil, segundo o qual “Ndo sdo aplicdveis os preceitos da lei
estrangeira indicados pela norma de conflitos, quando essa aplica¢do envol-
va ofensa dos principios fundamentais da ordem publica internacional do
Estado portugués’.

(Sobre este tema vide o interessante acordao do Supremo Tribunal de
Justica, de 13 de Fevereiro de 2003 — relator Oliveira Barros —, proferido no
processo n.° 03B206, em que se admitiu a possibilidade de revisio e confir-
macio de uma sentenca de divorcio proferida por Tribunal de Glasgow, Es-
cocia, instruida apenas com o “extract decree of divorce” limitada a afirma-
cao de que foi proferida a decisdo final de divorcio, sem custas, sendo esse o
teor Unico da sentenga proferida nesses casos pelos tribunais escoceses, nao
existindo outro documento, ou outro tipo de desenvolvimento. Considerou
o Supremo Tribunal de Justi¢ca que néo se verifica manifesta violagao a or-
dem publica portuguesa e que esse era o Unico documento que certificava o
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divorcio (nos termos do sistema juridico que o decretou), apenas impondo a
requerente que fizesse prova documental idénea do registo em Portugal do
seu casamento — cuja dissolucéo pretendia ver confirmada.

Sobre a circunstancia de o objecto da sentenca estrangeira a rever dever
ser a decisido em si e nio os respectivos fundamentos — que podem mesmo
nem sequer dela constar — vide igualmente o acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 6 de Julho de 2011 — relator Marques Pereira —, proferida no
processo n.° 999/09.1YRLSB.S1.

No proéprio sistema regra de delibacao existem condicionantes impostas
por lei para o reconhecimento, por esta via, da sentenca proferida por tribu-
nal estrangeiro.

Ou seja, o Tribunal da Rela¢do nacional podera ter que atestar da au-
tenticidade e genuinidade dos documentos apresentados pelo requerente
(sentenca e documentos que a acompanham); da compreensibilidade do tex-
to apresentado como documento a rever; do transito em julgado a luz das
regras vigentes no ordenamento estrangeiro no qual a decisao foi proferida;
da nao violacdo da competéncia exclusiva dos tribunais portugueses; da ine-
xisténcia de litispendéncia ou caso julgado que afecte tribunal portugues,
nos casos em que o tribunal estrangeiro nao tenha prevenido a jurisdigao;
da salvaguarda dos principios da igualdade e do contraditorio, com especial
énfase para a garantia da regularidade da citacdo do Réu; da inexisténcia
de incompatibilidade com principios da ordem publica internacional do Es-
tado Portugués (artigos 980.°, alineas a) a f), do Cédigo de Processo Civil).

E naturalmente assegurada, em termos dos principios da igualdade e do
contraditorio, a possibilidade de oposi¢ao por parte do requerido ao pedido
de revisao e confirmagao de sentenga estrangeira (artigo 981.° do Codigo de
Processo Civil).

Ha lugar, apods os articulados, a alegacgoes por parte do Ministério Pua-
blico, requerente e requerido, que sao realizadas por escrito, (artigo 982.°
n.° 1, do Codigo de Processo Civil).

O julgamento segue as regras gerais da apelacao (basicamente abertura
de vistos aos Juizes Desembargadores Adjuntos e subsequente prolacgao
de acérdao, sendo frequente a decisdo em termos singulares ao abrigo do
disposto no artigo 656.° do Cédigo de Processo Civil (artigo 982.°, n.° 2, do
Codigo de Processo Civil).

Da decisao do Tribunal da Relagao ha revista para o Supremo Tribunal
de Justica (artigo 985.°, n.° 1, do Cdédigo de Processo Civil).

Ao Ministério Publico assiste legitimidade para recorrer, ainda que nao
seja parte principal, nos casos de competéncia do tribunal estrangeiro com
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recurso a fraude ou com violacdo da competéncia exclusiva dos tribunais
portugueses; violacdo dos principios do contraditério ou da igualdade das
partes, com especial énfase para a falta de regularidade na citacdo do Réu;
violac¢ao dos principios da ordem publica internacional do Estado Portugués
(artigo 985.°, n.° 2, do Codigo de Processo Civil).

Diga-se, por fim, que nao carece de confirmacao ou revisdo a sentenca
estrangeira que se destine apenas a servir de meio de prova, sujeito a apre-
ciacao do julgador, e ndo a produzir efeitos proprios no ordenamento juridi-
co interno (artigo 978.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Civil).

Neste ultimo caso, ndo esta em questao o reconhecimento do efeito cons-
titutivo ou o transito em julgado (positivo ou negativo) da decisado estran-
geira, mas tao somente a sua utilizacdo meramente instrumental na fase
mstrutoria de um outro processo pendente em tribunal nacional.

2 |Poderes, limites e especificidades da actuacao do Tribu-
nal da Relacao

Nos processos de revisao e confirmacgao de sentenca estrangeira o Tribunal
da Relacao funciona enquanto tribunal de 1.? instancia, na qual os feitos sdo
introduzidos em juizo pelo(s) interessado(s).

Ao Juiz Desembargador relator cabe, portanto, assegurar a correcta e
escorreita tramitacao dos autos, que revestem a natureza de acg¢ao declara-
tiva de simples apreciacao (o objecto da lide é tao somente o de verificar se
a decisdo estrangeira reune todos os requisitos legalmente impostos para
produzir efeitos em Portugal).

A decisao singular que seja proferida pelo Juiz Desembargador relator,
ao abrigo do disposto nos artigos 652.°, n.° 1, alinea c) e 656.° do Cdodigo de
Processo Civil — como é frequente acontecer —, ndo admite recurso imediato
de revista para o Supremo Tribunal de Justica (que nao conhece, via de re-
gra de decisoes singulares — com excepc¢ao da reclamacao prevista no artigo
643.° do Cédigo de Processo Civil).

E necessario que sobre tal decisdo singular incida um acérdao em Confe-
réncia, por via da reclamacao prevista no artigo 652.°, n.° 3, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, para a parte interessada poder ulteriormente recorrer de revista
nos termos gerais (artigo 652.°, n.° 5, alinea b), do Codigo de Processo Civil).

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA | 99



DIREITO DA FAMILIA | COLOGUIO DE DIREITO DA FAMILIA

Questoes que nesta sede se podem suscitar:

1.* Distribuicao do 6nus de prova entre o requerente e o requerido
Conforme resulta do disposto no artigo 984.° do Codigo de Processo Civil,
neste tipo de accdoes nao compete ao requerente o 6nus de prova sobre a
verificagcdo dos requisitos previstos nas alineas b) a e), do artigo 980.° do
Codigo de Processo Civil (transito em julgado; inexisténcia de fraude ou
competéncia exclusiva dos tribunais portugueses; inexisténcia de litispen-
déncia ou caso julgado; observancia dos principios da igualdade das partes
e do contraditério).

Sera antes ao requerido que incumbe demonstrar que tais requisitos
nao se verificam, na medida em que lei os presume, salvaguardando sempre
e obviamente a possibilidade de o Tribunal, oficiosamente, pela analise que
fara dos autos, vir a apurar da sua nao verificagdo — o transito em julgado da
sentenca revidenda (a luz das regras do ordenamento em que foi proferida);
a competéncia exclusiva dos tribunais portugueses ou a verificagao de frau-
de a lei na provocacao da competéncia do tribunal estrangeiro); questoes
de litispendéncia ou caso julgado desde que fundadas em causas afectas a
tribunal portugueés, quando o tribunal estrangeiro nao haja prevenido a ju-
risdi¢do; a violacao dos principios basilares da igualdade e do contraditério,
com especial énfase para a regularidade da citacio do Réu.

Ja no que concerne a prova da compreensibilidade da decisao e da au-
tenticidade do documento que a consubstancia (alinea a) do artigo 980.° do
Codigo de Processo Civil), bem como no que diz respeito a inexisténcia de
ofensa aos principios da ordem publica internacional do Estado Portugués
(alinea f) do artigo 980.° do Cédigo de Processo Civil), atenta a sua especial
1Importancia, competira ao requerente o 6nus da sua demonstracdo em jui-
z0, sem prejuizo da verificagdo oficiosa que o Tribunal da Relagao tera que
desenvolver no sentido de saber se concorrem, ou néo, no caso as condi¢oes
indicadas nesta alinea.

(Sobre esta matéria, vide o esclarecedor acordao do Supremo Tribunal
de Justica de 16 de Junho de 2005 — relator Oliveira Barros —, proferido no
processo n.’ 05B4168).

2.2 Possibilidade de impugnac¢ao da matéria de facto fixada na senten-
ca revidenda

Esta questao que se prende com a reanalise através de juizo auténomo dos
factos fixados na sentencga revidenda foi apreciada no acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 22 de Abril de 2021 (relator Tibério Silva), proferido
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no processo n.’ 78/19.3YRLSB.S1.

Tratava-se nesse caso de uma acg¢ao para revisao e confirmagao de uma
sentenca proferida pelo ordenamento juridico suico que havia decretado o
divércio entre os conjuges e regulado o exercicio das responsabilidades
parentais relativamente as filhas menores do casal.

No ponto 5 da sentenga afirmava-se a certificacdo e traducao da sen-
tenca conforme documento intitulado “Apostille (Convention de la Haya
du 5 Octobre 1961)”.

Entendia o recorrente que o documento em causa nao era um docu-
mento auténtico, nem copia autenticada, nem se encontrava apostilhado.

O que se encontrava apostilhado nao era a sentenca revidenda mas
apenas uma traducgao desta.

Pelo que, a este propodsito, se pedia que o Supremo Tribunal de Justica
revogasse este ponto 5 da fundamentacéo, uma vez que, segundo o recor-
rente, a lel conferia-lhe poderes para alterar a decisao de facto, devendo
neste dominio ser garantido um duplo grau de jurisdigao.

E claro que este raciocinio padecia de um vicio notorio.

A garantia do duplo grau de jurisdi¢ao reporta-se a decisoes proferidas
no ambito do mesmo ordenamento juridico, ndo podendo ter por referén-
cia uma decisao judicial proferida no ambito de um ordenamento juridico
externo.

Sobre esta matéria, o acordao do Supremo Tribunal de Justica esclare-
ceu, com toda a pertinéncia, que:

*  Embora o Tribunal da Rela¢do actue enquanto 1.* instancia, a lei qua-
lifica a impugnacio da sua decisdo como de revista (artigo 974.°, n.° 1,
do Coédigo de Processo Civil).

Logo, a apreciacdo da matéria de facto estaria, a partida, arredada dos po-

deres de cogni¢iao do Supremo Tribunal de Justica, nos termos gerais dos

artigos 674.°, n.° 3 ¢ 682.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Civil.

* Nao obstante isso, nos termos do artigo 980.°, alinea a), do Cédigo de
Processo Civil, poderia o Supremo Tribunal de Justica oficiosamente
apreciar a matéria da autenticidade do documento apresentado, abor-
dando nessa sede, a matéria suscitada.

3.* Matéria da competéncia exclusiva dos tribunais portugueses
Dispde o artigo 980.°, alinea c), 2% parte, que uma das condi¢es para a re-
visdo e confirmacdo da sentenca estrangeira é a de que “ndo verse sobre
matéria da exclusiva competéncia dos tribunais portugueses”.

Esta previsao normativa esta directamente relacionada com o artigo
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63.° do Cddigo de Processo Civil, na qual se prevé, na sua alinea a):

“Os tribunais portugueses sdo exclusivamente competentes em matéria
de direitos reais sobre imoveis e de arrendamento de imoveis situados em
territorio portugués (...).

Sobre a questao da competéncia da sentenca estrangeira para determi-
nar a transferéncia da titularidade de bens sitos em Portugal, no ambito de
decisdoes em matéria matrimonial, vide o interessante acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 13 de Janeiro de 2005 (relator Lucas Coelho), profe-
rido no processo n.’ 04b3808.

Afirmando a reserva de jurisdi¢cdo dos tribunais portugueses, quando
em sede incidental, a sentenca estrangeira (EUA) determinou o destino de
bens imoveis sitos em Portugal, vide o acordao do Supremo Tribunal de Jus-
tica de 1 de Marco de 2001 — relator Aratjo de Barros —, proferido no recurso
n.’ 3862/00, publicado na Colectanea de Jurisprudéncia/STdJ, Ano IX, tomo
I, paginas 133 a 135 (conclui-se neste aresto que ‘(...) inevitdvel é entender
que a sentenc¢a que, em ac¢do de divorcio, define a situagdo patrimonial entre
os conjuges, dispondo sobre a situacdo juridica de direitos reais sobre bens
imoveis sitos em Portugal, alterando o status quo desses bens e atribuindo a
um dos conjuges um direito pessoal de gozo sobre o imovel sito em Portugal,
conflitua necessariamente com a reserva de jurisdi¢do dos tribunais portu-
gueses, mostrando-se insusceptivel de revisdo”).

4.° Alcance do Regulamento (CE) n.° 1347/2000, de 29 de Maio de 2000,
que entrou em vigor em 1 de Marco de 2001 e veio a ser revogado pelo
Regulamento 2201/2003, de 27 de Novembro, o qual veio a ser revogado
pelo artigo 1.° do Regulamento n.’ 2019/1111, de 25 de Junho de 2019
Aplicando qualquer um destes Regulamentos, em processo de divércio pro-
ferido num Estado membro da Unido Europeia a decisdo proferida por tri-
bunal estrangeiro é automaticamente reconhecida em Portugal, indepen-
dentemente de qualquer formalidade.

Sobre este ponto, dir-se-4 esquematicamente, relativamente ao afasta-
mento da necessidade de revisido e confirmacdo de sentenca estrangeira,
incluindo a sua exequibilidade nos termos do disposto no artigo 706.°, n.° 1,
do Cédigo de Processo Civil:

1.° - O Regulamento n.” 1347/2000, do Conselho da Uniao Europeia de
29 de Maio, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de deci-
soes em matéria matrimonial e de regulacao do poder paternal em relacao a
filhos comuns do casal, entrou em vigor em 1 de Marco de 2001.

O seu artigo 42.°, n.° 1, referente ao direito transitério aplicavel, dis-
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punha que:

“As disposig¢oes do presente regulamento apenas sdo aplicdveis as acgoes
judiciais, actos auténticos e transacgoes celebradas em tribunal no decurso
de um processo, posteriormente a respectiva entrada em vigor”.

E acrescentava o n.° 2: “Todavia, as decisées proferidas apos a data da
entrada em vigor do presente regulamento na sequéncia de acgoes intenta-
das antes dessa data sdo reconhecidas e executadas em conformidade com o
disposto no capitulo III se a competéncia do tribunal se fundava em regras
conforme com as previstas, quer no titulo II, quer numa conven¢do em vigor
entre o Estado-Membro de origem e o Estado-membro requerido aquando da
instauracdo da ace¢do”.

Nao obstante as dividas que esta formulagao naturalmente suscita, é
possivel concluir-se que tal Regulamento é aplicavel as decisées proferidas
desde 1 de Marco de 2001, desde que a competéncia do tribunal resulte do
artigo 2.21.° do Regulamento.

2.° - O Regulamento (UE) n.° 2201/2003, do Conselho da Uniao Euro-
peia, de 27 de Novembro de 2003, revogou o Regulamento n.° 1347/2000, do
Conselho da Unido Europeia de 29 de Maio.

Este novo Regulamento entrou em vigor em 1 de Agosto de 2004, mas s6
se tornou efectiva a sua aplicacdo em 1 de Marcgo de 2005.

Dispoe o respectivo artigo 64.°, n.° 1:

“1. As disposi¢oes do presente regulamento sdo aplicdveis apenas as ac-
¢oes judiciais, actos auténticos e acordos entre as partes posteriores a sua
data de aplicagdo, prevista no artigo 72.°

2. As decisées proferidas apos a data de aplicagdo do presente regula-
mento, na sequéncia de processos instaurados antes dessa data, mas apds a
data de entrada em vigor do Regulamento (CE) n.° 1347/2000, sdo reconhe-
cidas e executadas nos termos do capitulo III do presente regulamento, se a
competéncia do tribunal se fundava em normas conformes com as previstas
no capitulo 11 do presente regulamento, no Regulamento (CE) n.° 1347/2000
ou numa convengdo em vigor entre o Estado-Membro de origem e o Estado-
-Membro requerido aquando da instauragdo do processo.

3. As decisoes proferidas antes da data de aplicagdo do presente regu-
lamento, na sequéncia de processos intentados apos a data de entrada em
vigor do Regulamento (CE) n.° 1347/2000, sdo reconhecidas e executadas
nos termos do capitulo III do presente regulamento, desde que se trate de
divorcio, de separagdo ou de anulagdo do casamento ou de uma decisdo rela-
tiva a responsabilidade parental de filhos comuns no dmbito de uma acgdo
de natureza matrimonial.
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4. As decisoes proferidas antes da data de aplica¢cdo do presente regu-
lamento, mas apos a data de entrada em vigor do Regulamento (CE) n.°
1347/2000, na sequéncia de processos instaurados antes da data de entrada
em vigor do Regulamento (CE) n.° 1347/2000, sdo reconhecidas e executa-
das nos termos do capitulo III do presente regulamento, desde que se trate
de uma decisdo de divorcio, de separagdo, de anulagdo do casamento ou
relativa a responsabilidade parental de filhos comuns no aGmbito de uma ac-
¢do de natureza matrimonial, e se a competéncia do tribunal se fundava em
regras conformes com as previstas no capitulo II do presente regulamento,
no Regulamento (CE) n.° 1347/2000 ou numa conven¢do em vigor entre o
Estado-Membro de origem e o Estado-Membro requerido aquando da ins-
tauragdo do processo’.

Ou seja, este Regulamento estabelece, como regra, a sua aplicacao as
acgoes instauradas apés 1 de Marcgo de 2005.

Porém, prevé o mesmo Regulamento a sua aplicacado retroactiva a de-
cisoes proferidas anteriormente, mas que o tenham sido em data posterior
a entrada em vigor do Regulamento n.° 1347/2000, do Conselho da Uniao
Europeia de 29 de Maio, ou seja, apés 1 de Margo de 2001 (em processos ins-
taurados antes dessa data, portanto), desde que a competéncia do tribunal
de origem tenha sido fixada em critérios conformes com esse Regulamento.

3.° - O Regulamento (UE) n.° 2019/1111, do Conselho da Uniao Euro-
peia, de 25 de Junho de 2019, revogou o Regulamento n.° 2201/2003, do
Conselho da Uniao Europeia, de 27 de Novembro de 2003.

Este novo Regulamento entrou em vigor em 22 de Julho de 2019, sendo
aplicavel na sua generalidade a partir de 1 de Agosto de 2019.

Dispde o respectivo artigo 105.°, n.° 2:

“O presente regulamento é aplicavel a partir de 1 de agosto de 2022,
com excec¢ao dos artigos 92.°, 93.° e 103.°, que sao aplicaveis a partir de 22
de julho de 2019.

O presente regulamento é obrigatério em todos os seus elementos e dire-
tamente aplicavel nos Estados-Membros em conformidade com os Tratados”.

No que respeita ao direito transitorio, estabelece o artigo 100.° deste
novo Regulamento:

Disposi¢oes transitorias

“1. O presente regulamento é aplicdvel apenas as a¢ées judiciais intenta-
das, aos atos auténticos formalmente exarados e aos acordos registados em
1 de agosto de 2022 ou numa data posterior.

2. O Regulamento (CE) n.° 2201/2003 continua a ser aplicdvel as deci-
soes proferidas em agées judiciais intentadas, aos atos auténticos exarados
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e aos acordos que se tornaram aplicdveis no Estado-Membro em que foram
celebrados antes de 1 de agosto de 2022 e que sejam abrangidos pelo ambito
de aplicacdo do referido regulamento”.

Sobre o Regulamento n.° 2019/1111, do Conselho da Unido Europeia de
25 de Junho de 2019, cumpre deixar registadas as seguintes notas:

1.

3.

Este Regulamento aplica-se em matéria civil ao divércio, a separa-

cao e a anulacao do casamento (artigo 1.°, n.° 1, alinea a), mas nao

aos efeitos patrimoniais resultantes da dissolugédo do vinculo conju-

gal, nem as causas do divorcio, bem como as decisoes que rejeitam a

dissolucao do vinculo conjugal (vide considerando 9).

O artigo 3.° do Regulamento permite um amplo alargamento dos cri-

térios de atribuigdo de competéncia, sendo alternativos entre si e

nao hierarquizados, o que promove a corrida a abertura do processo

com vista a fixacado e prevencao, deste modo, da competéncia inter-
nacional (o denominado forum shopping) — vide artigos 19.° e 20.° do

Regulamento.

A recusa de uma decisao de divorcio, separacgao ou anulacao do casa-

mento apenas pode ter por base:

a) a manifesta incompatibilidade com a Ordem Publica do Estado-
-Membro (artigo 38.°, alinea a);

b) a auséncia de conhecimento do acto introdutoério da instancia (por
citagdo ou notificagdo) da parte revel, em tempo 1util e de forma
a poder deduzir a sua defesa, a ndo ser se tiver estabelecido que
aceitou a decisdo de forma inequivoca (artigo 38.°, alinea b);

¢) a sua incompatibilidade com outra decisio proferido anteriormen-
te, entre as mesmas partes, no Estado-Membro requerido (artigo
38.°, alinea c);

d) a sua incompatibilidade com a decisao proferida anteriormente
noutro Estado-Membro ou num pais terceiro entre as mesmas
partes, desde que a primeira decisao retna as condig¢des para ser
reconhecida no Estado-Membro requerido.

3 | Situacoes casuisticas em que o Supremo Tribunal de Jus-
tica definiu regras ou principios relevantes perante as con-
trovérsias juridicas concretas que lhe foram suscitadas

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Abril de 2018
(relator José Rainho), proferido no processo n.° 137/17.7YRPRT.S1.
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(que incidiu sobre o acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 7 de De-
zembro de 2017, em que foi relator o Desembargador Aristides de Almeida)_
Factos:

Sentenca proferida por tribunal francés (Tribunal da Relac¢ao de Paris)
em 25 de Outubro de 2007, transitada em julgado, na sequéncia do pedido
de divércio, em que o ai conjuge Réu foi condenado a pagar a A. as seguintes
verbas:

* € 170.000,00 a titulo de prestacdo indemnizatéria (artigo 270.° do
Codigo Civil Franceés), destinada a compensar o prejuizo decorrente
da disparidade nas condi¢ées de vida que a ruptura do casamento
provocou.

* € 10.000,00, a titulo de indemnizacao por, sendo a culpa do divorcio
partilhada, haver prejuizo especifico independente do prejuizo resul-
tante da ruptura do casamento, nos termos do artigo 1382.° do mes-
mo Cédigo Civil.

+ €8.000,00, a titulo das despesas causadas pela demanda, nos termos
do artigo 700.° do Codigo de Processo Civil Franceés.

A A. instaurou no Tribunal de Aveiro ac¢do em que pediu a declaracgao de
exequibilidade judicial ou executoriedade do Acérdao da Relacao de Paris
de 25 de Outubro de 2007, a qual foi julgada improcedente com o funda-
mento de nao se estar perante um caso de reconhecimento ao abrigo dos
Regulamentos 44/2001 de 22 de Dezembro de 2000 e 2201/2003, de 27 de
Novembro de 2003, nem ao abrigo das Convenc¢oes de Bruxelas ou de Lu-
gano, sendo que a sentenga para ser exequivel em Portugal teria que ser
objecto de revisao e confirmacio, o que formou caso julgado.

Principais questoes suscitadas pelo requerido/recorrente:

1.* — Nao aplicacdo da lei material portuguesa que era imperativamen-
te aplicavel neste caso, face a norma de conflitos em causa, uma vez que
a requerente e o requerido sdo ambos cidadaos portugueses (privilégio da
nacionalidade).

2.* — Ofensa dos principios da ordem publica internacional do Estado
Portugués.

Fundamentos do acérdao do Supremo Tribunal de Justica:

1.° — Quanto a condenacado nas despesas da demanda (no valor de €
8.000,00), o Supremo Tribunal de Justica entendeu serem aplicaveis os Re-
gulamentos (CE) n.°s 1347/2000 e 2201/2003, relativos a competéncia, ao
reconhecimento e a execucao de decisées em matéria matrimonial e em ma-
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téria de responsabilidade parental, o que afasta o procedimento de revisio
e confirmacao.

Neste ponto, esclareceu-se que, mesmo tendo entrado em juizo o proces-
so francés em 1991, é-lhe aplicavel o Regulamento 2201/2003, com entrada
em vigor em 1 de Agosto de 2004.

Nos termos do n.° 4 do artigo 64.° pretendeu-se que o novo Regulamento
fosse aplicado as decisoes de divércio (e logicamente as decisées sobre cus-
tas indexadas ao processo de divorcio) subsequentes a entrada em vigor do
Regulamento n.° 1347/2000, proferidas em processos instaurados anterior-
mente a essa mesma entrada em vigor.

Por maioria de razao, o Regulamento n.° 2201/2003 sera aplicavel a de-
cisOes posteriores a sua entrada em vigor e proferidas em processos ins-
taurados anteriormente a entrada em vigor do Regulamento n.® 1347/2000,
como € o caso.

Acrescenta ser irrelevante que a legislacido francesa nao integre o dito
montante de € 8.000,00 formalmente no conceito de custas do processo (nao
distingue entre custas e despesas nao incluidas nas custas).

Alude para este efeito, ao acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra
de 15 de Abril de 2008 (relator Telles Pereira), proferido no processo n.° 225-
C/1998.C1, que desenvolve com particular pertinéncia esta tematica.

2. — O acordao do STJ aborda a questao do privilégio da aplicacao na-
cional invocado pelo recorrente ao abrigo do disposto no artigo 983.°, n.’ 2,
do Cédigo de Processo Civil.

Decidiu, a este proposito, que o tribunal francés néo tinha de aplicar
ao caso a lel portuguesa, embora segundo a norma de conflitos portuguesa
fosse atendivel a lei nacional das partes — artigos 52.°, n.° 2 e 55.°, n.° 1, do
Codigo Civil.

Esta estatuicdo apenas vincula os tribunais na ordem juridica portu-
guesa e nao os tribunais estrangeiros que estao vinculados as normas de
conflitos impostos pelo seu proéprio ordenamento.

O que pode suceder é a recusa de revisao e confirmacio da sentenca es-
trangeira caso se entenda dever aplicar-se a regra do artigo 983.°, n.° 2, do
Codigo de Processo Civil, reconhecido que se encontre o preenchimento da
sua previsao normativa.

3.°— Foi levantada a questao de que o resultado da decisao em causa é
incompativel com a Ordem Publica Internacional do Estado Portugués.

O acérdao do STdJ respondeu quanto a esta matéria:

Primeiro, caracterizou a Ordem Publica Internacional do Estado Portu-
gués como “normas e principios absolutamente imperativos que formam os
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quadros fundamentais do sistema, sobre eles se alicer¢cando a ordem economi-
co-social e que, nessa medida, sdo inderrogduveis pela vontade dos individuos”.

Debrucando-se sobre o caso concreto, considerou:

* Nem tudo o que diz respeito as relagées de familia tem que ser vis-
to como inserivel no dominio da ordem publica (apenas sao suscep-
tiveis de tal qualificacdo as normas que asseguram a liberdade de
constituicao de familia, a igualdade entre os conjuges, a manutencio
do regime juridico pessoal dos conjuges, a estabilidade das relagées
patrimoniais fixadas, a ndo discriminacao dos filhos nascidos fora do
casamento).

+ Nao integram o referido dominio da Ordem Publica Internacional
do Estado Portugués as normas que regulam aspectos acessoérios da
relacdo de familia, do divdrcio, da organizacdo do poder paternal ou
do modo de substituicao deste.

*  Quanto a condenacao na quantia de € 10.000,00, a titulo de indemni-
zagao por, sendo a culpa do divércio partilhada, haver prejuizo espe-
cifico independente do prejuizo resultante da rutura do casamento,
nos termos do artigo 1382.° do mesmo Cddigo Civil:

O STJ considerou inexistir qualquer incompatibilidade manifesta com

as normas ou principios da Ordem Publica Internacional do Estado Por-

tugues.

O resultado obtido pela decisao do tribunal francés esta em linha com
dois institutos triviais na ordem juridica nacional: o da responsabilidade
civil por facto ilicito e culposo (artigo 483.° do Codigo Civil) e o da prestagao
de alimentos ao ex-conjuge (artigo 2009.°, n.° 1, alinea a), do Codigo Civil).

Também neste ponto, o recorrente voltou a invocar o privilégio da nacio-
nalidade constante do artigo 983.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Civil.

O ST4J considerou a este propdsito que “o recorrente tinha razdo em parte”.

Vejamos:

A norma de conflitos aplicavel é a do artigo 52.°, n.° 1, do Codigo Civil,
segundo a qual: “(ndo tendo os conjuges a mesma nacionalidade) as relagées
entre os conjuges sdo reguladas pela lei nacional comum” (sendo neste sen-
tido irrelevante que tenham residéncia comum em Franca).

Por outro lado, o Regulamento (EU) 1259/2010 do Conselho da Uniéo
Europeia de 20 de Dezembro de 2010 (que criou uma cooperacao reforcada
no dominio da lei aplicavel em matéria de divércio e separacgao judicial)
entrou em vigor em data posterior a data em que foi proferido o acérdio re-
corrido e ndo é aplicavel as matérias aqui em discussio (apenas ao divércio
e separacao judicial).
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E sublinha o acérdao que, para efeitos do n.’ 2 do artigo 983.° do Codigo
de Processo Civil interessa atender quer a decisdo tomada quer aos seus
fundamentos (ou seja, ha aqui revisdo de mérito e ndo apenas externa e
formal).

Porém, o mesmo acérdao do STdJ concluiu que nao lhe competia contro-
lar a regularidade, proficiéncia ou suficiéncia da decisao revidenda quanto
a matéria de facto, pelo que a sua andlise deve circunscrever-se a factuali-
dade apresentada na decisdo, cumprindo simplesmente conhecer do trata-
mento juridico a que os factos ali expostos deviam ser submetidos segundo
o direito portugués (vigente ao tempo em que foi tomada a decisdo e ndo ao
direito actual).

E assim sendo, relativamente a condenagao na quantia de € 10.000,00,
a titulo de indemnizacio pelo prejuizo moral e material infligido pelo recor-
rente a mulher — distinto do originado pela dissolu¢do do casamento — nao
existe diferenca relevante face a aplicacdo do direito material portugués
(artigos 483.°, 494.° e 562.° a 566.° do Cddigo Civil).

Logo, se a questao em causa tivesse sido regulada pelo direito material
portugués nao é seguro que o recorrente tivesse obtido uma decisdo mais
favoravel.

Logo, o STJ confirmou a sentenca revidenda neste ponto.

- Quanto a condenacao na quantia de € 170.000,00 a titulo de prestacao
indemnizatoria (artigo 270.° do Codigo Civil Franceés), destinada a compen-
sar o prejuizo decorrente da disparidade nas condig¢oes de vida que a ruptu-
ra do casamento provocou.

O STJ considerou que se trata de uma prestacao que nao tem corres-
pondéncia formal exacta no direito portugués, nao assentando na culpa mas
na equidade, servindo o proposito de garantir independéncia material aos
conjuges apos o termo do casamento.

E determinada em funcao das necessidades e possibilidades dos conju-
ges, tendo semelhancas com o regime de prestacdo de alimentos ao ex-con-
juge prevista nos artigos 2003.°, n.° 1, e 2009.°, n.° 1, alinea a), do Codigo
Civil.

Contudo, perante a lel nacional portuguesa o ex-conjuge so teria nor-
malmente direito a uma tal prestagao de alimentos se néo tivesse culpa no
divorcio ou nao tivesse a maior culpa, nos termos do artigo 2016.°, n.° 1, ali-
nea a), do Codigo Civil, na redacc¢éo entao vigente (ndo prevista nos termos
do actual artigo 2016.°, n.°s 1 e 2, do Cddigo Civil, onde se dispoe: “Cada
conjuge deverd prover a sua subsisténcia, depois do divorcio; qualquer dos
conjuges tem direito a alimentos, independentemente do tipo de divércio”.
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De todo 0 modo, o acérdao do STdJ, concluindo pela maior culpa do conju-
ge marido, mesmo perante a aplicacio da lei portuguesa, entendeu que nao
se colhe nenhum facto na decisido revidenda que signifique, com suficiente
concludéncia, uma efectiva necessidade de alimentos por parte da ex-conju-
ge mulher.

Pelo que concluiu que, se tivesse sido aplicado o direito material por-
tugués aos factos provados o resultado da accdo seria mais favoravel ao
recorrente, que nao seria condenado a pagar alimentos a ex-mulher, por nao
se mostrar a necessidade deles, ou, no limite, teria sido condenado numa
obrigagao muito menos gravosa.

Pelo que concedeu, nesta parte, provimento a revista, revogando o acor-
dao do Tribunal da Relagdo na parte em que confirmou o acérdao recorrido
quanto a decisao condenatoéria de € 170.000,00.

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 23 de Marc¢o de 2021
(relatora Gragca Amaral), proferido no processo n.° 2652/19.9YRLSB.
S1 (que incidiu sobre o acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 27 de
Outubro de 2020 (relator Diogo Ravara)_

Factos:

Sentenca de divorcio (consensual) proferida por tribunal brasileiro.

Foram objecto de acgoes proprias as questoes relativas ao exercicio das res-
ponsabilidades parentais, transitadas antes da instauracao da acc¢ao de di-
voércio.

Principais questoes suscitadas pelo requerido/recorrente:

1. Falta de autenticidade e inteligibilidade da decisao revidenda uma
vez que o acordao se limitou a confirmar um acto processual de con-
teudo ininteligivel ao aceitar como decisao revidenda uma mera acta
de audiéncia que nio incorpora o acordo dos conjuges quanto a par-
tilha dos bens comuns.

2. Violacao da Ordem Publica Internacional do Estado Portugués por
nao cumprir a regra da unicidade de decisao judicial quanto ao di-
vorcio por mutuo consentimento e quanto a regulagdo das respon-
sabilidades parentais (por nao poder ser decretado o divércio por
mutuo consentimento sem que fosse simultaneamente homologado o
regime de responsabilidades parentais).

Fundamentos do acérdao do Supremo Tribunal de Justica:
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1. Esta satisfeito o requisito previsto na alinea a) do artigo 980.° do Cé-
digo de Processo Civil quando o tribunal adquire documentalmente
a certeza do acto juridico postulado na decisao revidenda, ainda que
nao se encontre sob a forma de sentenca em sentido proprio.

A auséncia de davidas sobre a autenticidade do documento de que
conste a sentenca a rever tem de ser entendida nos termos referidos
no n.° 2 do artigo 365.° do Cdédigo Civil, segundo o qual “Se o docu-
mento (passado no estrangeiro) ndo estiver legalizado, nos termos da
lei processual, e houver fundadas duvidas acerca da sua autentici-
dade ou da autenticidade do reconhecimento, pode ser exigida a sua
legalizacdo”, o que significa que relevam apenas para este efeito as
duvidas fundadas.

Sobre a compreensibilidade e inteligéncia da decisao, o seu alcance
reporta-se ao seu conteuido, ndo cabendo analisar da coeréncia logica
entre o segmento decisério e os fundamentos factico-juridicos cons-
tantes da decisao revidenda.

2. Inexiste qualquer violacao das normas e principios da Ordem Publi-
ca Internacional do Estado Portugués, desde logo na medida em que
aquando da instauracao da accao de divorcio ja se encontravam re-
guladas as responsabilidades parentais dos filhos menores do casal,
através de sentenca transitada em julgado.

Por outro lado, a pendéncia do processo visando a alterac¢ao do regime fi-
xado quanto as responsabilidades parentais mostra-se inécua para tal efei-
to, pois a mera instauracgao da referida accdo, independentemente da sua
natureza (Jurisdicdo voluntaria) ndo afasta o regime instituido pela decisao
anteriormente proferida.

Logo, a revista foi negada, confirmando-se a sentenca revidenda.

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 29 de Setembro de 2022
(relator Rijo Ferreira), proferido no processo n.’ 2127/17.6YRLSB.
S1 (que incidiu sobre o acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 29 de
Abril de 2021, em que fo1 relatora a Desembargadora Sonia Moura)_

Factos:

Sentenca proferida por tribunal inglés, que foi caracterizada como “acgdo de
alimentos conjugada com um pedido de reconhecimento ou compensagdo”,
que determinou:

* o pagamento do Réu a A. do montante de 61.559.339,00 libras.

+ opagamento pelo Réu a A. da quantia mensal, a razao de 430.900 libras anuais.
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* a transferéncia de todos os direitos e interesses do Réu sobre trés imé-
veis, sendo um sito em Londres e dois sitos em Portugal, para a titula-
ridade da A.

Oposicao do requerido fundada em:
1. Fraude no estabelecimento da competéncia do tribunal inglés;
Nao fo1 salvaguardado um processo equitativo;
A desproporg¢ao do contetido da decisao revidenda;
Litispendéncia;
Violagao da Ordem Publica Internacional do Estado Portugués, uma
vez que nao se mostra decretado o divorcio ou sequer demonstrada
qualquer comunhao de bens.

AR

O Tribunal da Relacdo negou a revisdo e confirmagao, na medida em
que as pretensdes pressupunham a existéncia de um divércio eficaz no orde-
namento juridico portugués e tal ndo se verificava in casu (face a natureza
da accao fo1 afastada a aplicabilidade do reconhecimento automatico esta-
belecido no Regulamento n.® 2201/2003).

Principais questoes suscitadas pelo requerido/recorrente:

1. Deve ser dado como assente o divorcio nos termos do artigo 978.°, n.
2, do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual “Ndo é necessdaria a
revisdo quando a decisdo seja invocada em processo pendente em tri-
bunais portugueses, como simples meio de prova sujeito & aprecia¢do
de quem haja de julgar a causa’.

2. Devia o tribunal ter conhecido do divorcio “Talaq” (divorcio instan-
taneo, comum nos ordenamentos juridicos em paises islamicos), a
titulo incidental, ou entdo convidado a A. a suscitar tal incidente.

3. Ocorre abuso de direito por parte do Réu.

o

Fundamentos do acérdao do Supremo Tribunal de Justica:

1. A revisao da sentenca revidenda visa e tem por objecto principal re-
gular os efeitos patrimoniais da dissolucdo do casamento de A. e Réu
pelo divorcio.

A decisao revidenda nao decretou o divorcio na acepcao do Regu-
lamento 2201/2003, susceptivel de reconhecimento sem quaisquer
formalidades nos termos do artigo 21.°, n.° 1.

Sem divoércio eficaz nao se vislumbra a possibilidade de quaisquer
efeitos patrimoniais.
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Ou seja, nao esta em causa a simples aplicacao do artigo 978.°, n.° 2,
do Cédigo de Processo Civil.

2. Tendo a A. nacionalidade portuguesa, o casamento e as suas vicissi-
tudes constituem factos obrigatoriamente sujeitos a registo (artigos
1.°, n.° 1, alinea d), e 70.°, n.° 1, alineas b) e f), da Lei n.° 37/81) e s6
podem ser invocados depois de registados (artigo 2.° do Cddigo do
Registo Civil) — s6 com o registo ganham eficacia (artigo 1669.° do
Codigo Civil).

3. A obrigatoriedade do registo civil e a decorrente condicio de eficacia
dos actos a ele sujeitos sado susceptiveis de integrar a Ordem Publica
Internacional do Estado Portugués.

4. Nao constando do assento de nascimento da A. e do assento de ca-
samento averbado qualquer divorcio, A. e Ré, face ao ordenamento
juridico nacional, encontram-se ainda casados.

Logo é impossivel o estabelecimento/reconhecimento dos efeitos pa-
trimoniais de uma dissolucao desse casamento que se nio tem por
verificada.

Trata-se de uma condi¢io de procedibilidade da sentenca para valer
em Portugal, constituindo uma excepc¢ao dilatéria que da lugar a ab-
solvi¢do da instancia.

5. Tal nao inviabiliza que possa vir a ser reconhecida a dissolucao do
casamento, designadamente através da revisao da sentenca dos Emi-
rados Arabes Unidos que decretou o divorcio talaq, o que implicaria
a imediata inscri¢do no registo civil portugués (artigo 7.° do Codigo
de Registo Civil).

O acordao do STdJ decidiu pela absolvigdo da instancia do requerido.

4 | Algumas outras decisoes judiciais conexas com o tema

O Divércio “Talaq”
Sobre esta matéria refere Anabela de Sousa Gongalves in “Matérias Matri-
moniais e Responsabilidades Parentais na Unido Europeia (o Regulamento
(EU) 2019/1111)”, Editora D"ideias, Fevereiro de 2023, a paginas 45 a 46,
que existe alguma indefinicdo em relacio aos divércios puramente privados,
em que nao ha intervencéo de qualquer autoridade publica e que, segundo
a autora nao estarao abrangidos pelo Regulamento.

E da como exemplos, o divércio judaico por entrega do guet (ghet) — di-
vorcio que resulta da mera declaracao dos interessados, perante duas tes-
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temunhas e um escriba, sendo escrito a mao e lido por um rabino (ou um
tribunal de trés rabinos) e os divércios islamicos por repudiagido da mulher
(talaq) — faculdade unilateral unicamente reconhecida ao conjuge marido e
que consiste na afirmacao, trés vezes repetida, da expressao talaq.

E refere em apoio dessa posicio o disposto no Considerando 14, onde se
pode ler: “O presente Regulamento ndo deverd permitir a livre circulagdo de
simples acordos privados. No entanto, os acordos que ndo sejam nem uma
decisd@o nem um acto auténtico, mas que tenham sido registados por uma
autoridade publica competente para o fazer deverdo circular. Estas autori-
dades puiblicas podem incluir os notarios que efectuam o registo dos acordos,
mesmo quando estes exercem uma profissdo liberal”.

Acoérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 19 de Novembro de 2019
(relatora Amélia Ribeiro), proferido no processo n.° 1378/18YRLSB.L1, onde
se negou a confirmacao da sentenca revidenda por violagdo do principio da
igualdade e do contraditdrio e por ofensa manifesta aos principios de Ordem
Puablica Internacional do Estado Portugués.

Versou sobre uma decisdo do Bangladesh que analisou uma situacao
de declaracgao unilateral de divércio proferido pelo marido perante notario
(prerrogativa unicamente reservada aos homens e nao as mulheres) — o
“Bayen Talaq”.

Escreveu-se nesta decisao:

“o particularismo deste caso reside em que ndo se trata de uma decisdo,
mas sim, como se disse, de uma declaracdo unilateral, proferida pelo préprio
requerente, perante o notdrio, a margem de qualquer processo judicial ou
procedimento administrativo, no @mbito do qual tenha sido viabilizado o
exercicio do principio do contraditorio”.

“E precisamente por isso que ndo poderd ser reconhecida a esta declara-
¢do o mesmo contetdo e fun¢do de uma «decisdo judicial» ou de uma «decla-
racdo administrativa» passivel de confirmacdo”.,

O documento prova que o requerente (e so ele) fez a declaragdo de reptdio,
perante o notario, sem demonstrar a observancia de qualquer procedimento,
sem a interveng¢do do conjuge mulher e sem que tenha sido emitido qualquer
Jjuizo, ainda que de cardter homologatorio, por parte da entidade administra-
tiva responsdvel pelo acto. E justamente essa circunstancia que, a nosso ver,
coloca a pretendida revisdo fora da cobertura do artigo 980.° do CPC”.

“A desconsideragdo total de um dos cénjuges no procedimento de divor-
cio, com violagdo dos principios do contraditorio e da igualdade de armas é,
neste caso, passivel de violar a ordem publica internacional do Estado Por-
tugués, obstando a al. f) a procedéncia da pretensdo do requerente.
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Ordem publica internacional e direito material. Acontece que, poderia,
até, sustentar-se que o caso dos autos convoca também o direito material’.

Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 18 de Outubro de 2007
(relator Jorge Leal), proferido no processo n.’ 10602/2005_

Sentenca do Tribunal de Rabat, Marrocos.

A sentenca revidenda foi confirmada.

Divorcio pelo repudio, faculdade exclusivamente atribuida ao conjuge
marido, de efeitos imediatos, sem possibilidade de oposicio.

Alias, o conjuge mulher podera exercer a mesma faculdade, se autoriza-
da pelo marido.

E revogavel, pelo conjuge marido, durante o periodo legalmente previsto
na lel marroquina, e nem no processo que decorreu em Marrocos, nem nos
presentes autos, foi manifestada qualquer oposicao pelo conjuge mulher.

Escreveu-se nesse acordao:

“No direito marroquino, uma vez manifestada pelo marido a inten¢do de
se divorciar, o tribunal convoca os conjuges para uma tentativa de concilia-
¢do (artigo 81.° do Codigo da Familia). Nessa diligéncia ouvem-se as partes,
testemunhas e qualquer pessoa que o tribunal considere util. Se existirem
filhos, realizam-se duas tentativas de conciliagcdo, intervaladas de 30 dias,
no minimo (artigo 82.°). Se a conciliagdo se revelar impossivel, o tribunal
fixa um montante que o marido deve depositar no prazo de 30 dias (artigo
84.°), que corresponde ao valor da pensdo devida pelo periodo de “retiro” que
se segue (viduité, Idda) e a compensac¢do (Mout a) que é avaliada em fun¢do
da duragdo do casamento, da situagdo financeira do marido, dos motivos do
divorcio e do grau de abuso verificado no recurso ao divorcio pelo marido,
assim como o direito a pensdo alimentar dos filhos. Se o marido ndo deposi-
tar a aludida quantia, considera-se que renunciou ao divorcio (artigo® 86°).
Reunidos os referidos pressupostos, o tribunal autoriza que o acto de divér-
cio seja formalizado por dois “adoul” domiciliados na circunscri¢do territo-
rial desse tribunal, documento esse que depois é homologado por sentenca, a
qual é susceptivel de recurso (artigo 88.°).

A mulher também pode divorciar-se através do procedimento acima des-
crito: s6 que, para isso, carece do consentimento prévio do marido (artigo 89.°).

O direito marroquino também admite o divorcio por razées de discordia
entre os conjuges, que pode ser intentado por qualquer deles (artigos 94.° a
97.°) e o divdrcio por outras causas, que pode ser intentado pela mulher (ar-
tigos 98.° a 113.°). Também é admitido o divorcio por miituo consentimento
(artigos 114.° a 120.°).
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Como se viu, o reptudio é uma modalidade de dissolu¢do do casamento
por vontade unilateral de um dos conjuges, que no direito marroquino ape-
nas pode ser exercido pelo marido. Efectivamente, o reptidio por iniciativa
da mulher depende do consentimento prévio do marido, pelo que é sempre a
vontade do homem que prevalece. O referido regime juridico viola o princi-
pio da igualdade, nomeadamente entre os conjuges, consagrado nos artigos
13.° e 36.° da Constituicdo da Republica Portuguesa e, bem assim, expres-
samente quanto a dissolug¢do do casamento, no artigo 5.° do protocolo n.°
7 a Convengdo para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, ratificado por Portugal (Decreto do Presidente da Reptiblica
n.°51/90, de 27 de Setembro; o protocolo estd publicado no D.R., I série, de
27.9.1990).

Segundo o artigo 5.° do Protocolo, “os conjuges gozam de igualdade de
direitos e de responsabilidades de cardcter civil, entre si e nas relagées com o0s
seus filhos, em rela¢do ao casamento, na constincia do matriménio e aquan-
do da sua dissolugdo. O presente artigo ndo impede os Estados de tomarem
as medidas necessdrias no interesse dos filhos”.

Nestes autos, ndo estd em causa a apreciacdo de uma sentenga que re-
cuse a mulher um direito que é reconhecido ao homem, com a consequente
violagdo do principio da igualdade. De realcar que tanto no processo em
Marrocos, como nestes autos (embora aqui a Requerida seja revel, sendo re-
presentada pelo Ministério Publico), o conjuge mulher ndo manifestou oposi-
¢do a dissolugdo do casamento. Por outro lado, existe nexo manifesto entre o
ordenamento juridico aplicado e a situagdo regulada, atendendo a naciona-
lidade da mulher e a residéncia da Requerida a data do decurso do processo
em Marrocos.

Consta da certiddo junta aos autos que o reptidio era revogdvel, poden-
do assim o requerente, na versdo da tradug¢do do francés para portugués
que consta no processo, “voltar a contrair casamento com ela [a requeridal
enquanto o periodo de retiro legal ndo tiver expirado”. A versdo em lingua
francesa do acto de repudio, também documentada no processo, refere que
se trata de “une répudiation unique, premiére et révocable, pouvant ainsi la
reprende en mariage tant que sa période de retraite légale n’ait expiré”.

Efectivamente, nos termos do artigo 123.° do Codigo da Familia mar-
roquino, e em harmonia alias com a tradi¢do muculmana, o divércio emer-
gente de repudio por iniciativa do marido é revogdvel, salvo se tiver sido
antecedido de dois divorcios (repiidios) sucessivos. Ao contrdrio do que dd a
entender a aludida tradugdo para portugués, ndo se trata de voltar a con-
trair casamento, acto que supoée a celebracdo de um novo contrato matrimo-

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA



DIREITO DA FAMILIA LUIS ESPIRITO SANTO

nial, mas simplesmente de retomar os anteriores lacos matrimoniais, por
for¢ca da vontade do marido. Tal situagdo de reversibilidade do divércio ndo
80 ¢é desconhecida no nosso direito como, por depender da exclusiva vontade
do conjuge marido, atenta contra o principio da igualdade entre os conju-
ges e contra a dignidade do ser humano, base fundamental da Republica
Portuguesa (artigo 1.° da Constitui¢do da Republica). Porém, a faculdade
de revogar o reptidio deve ser exercida durante o periodo de retiro (viduité)
— artigo 124.°), o qual inicia-se a partir da data do divércio e prolonga-se
durante trés periodos intermenstruais completos (artigos 129.°e 136.°, n.° 1).
Expirado esse prazo, o divorcio torna-se definitivo (artigo 125.°).

Ora, resulta dos autos que o Requerente deixou expirar o prazo para
exercer a faculdade de revogar o repudio, pelo que, na ordem juridica mar-
roquina, a dissolucdo do matrimonio é definitiva. A sentenca revidenda ndo
tem, pois, a virtualidade de conduzir a um estado incompativel com a nos-
sa ordem juridica, ou seja, o resultado da decisdo a rever ndo colide com a
barreira da ordem publica internacional do Estado Portugués, cujos limites
foram delimitados pelo legislador nacional em termos assinaladamente res-
tritos.

Assim, ndo had obstdaculos a pretendida revisdo da sentenca’”.

Decisao singular do Tribunal da Relac¢ao de Lisboa de 7 de Abril de 2020
(relator Pedro Martins), proferido no processo n.’ 405/19.3YRLSB_

Sentenca proferida no Qatar que decretou o divorcio e procedeu a regu-
lacao das responsabilidades parentais.

O fundamento do divércio foi o facto do conjuge requerido permanecer
cristdo, apesar do Tribunal do Qatar lhe ter concedido prazo para a sua
conversao ao Isldo, quando o conjuge requerente se converteu ao islamismo
(o que nao sucede se um dos conjuges se converter a qualquer outra religiao
que nao o Islao e o outro conjuge mantiver crente ao Islao).

Trata-se, no fundo, de uma incompatibilidade resultante da diferenca
entre credos professados pelos conjuges.

Neste caso, o requerido declarou aceitar o divéorcio, nao se opondo a este.

Considerou na decisao singular que:

“no caso dos autos, ndo se esta apenas perante um caso de o ex-marido,
que ndo estad revel, ndo ter deduzido oposi¢do, mas sim de ele ter vindo dizer
expressamente que ndo iria contestar a pretensdo da ex-mulher, o que tem o
significado inequivoco de aceitar a senten¢a de divércio do Tribunal do Qa-
tar (apesar de ter dito “ndo serd contestada de momento”, pois que ele foi ad-
vertido, na citagdo, de que na falta de oposi¢do, encontrando-se observados
todos os requisitos exigidos pelas disposi¢oes combinadas dos artigos 980.°
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e 984.° do CPC, o Tribunal concederd a revisdo). Alias, como a requerente
demonstrou, o proprio requerido pediu o divorcio em Portugal e o proces-
S0 s6 ndo foi em frente porque o Tribunal portugués achou-se incompetente
para o efeito porque os conjuges viviam no Qatar. Visto que se entende que,
nestas circunstancias, a violagdo do principio da igualdade que estd na base
do fundamento do divércio concedido ndo implica que o reconhecimento da
senteng¢a conduza a um resultado manifestamente incompativel com os prin-
cipios da ordem publica internacional do Estado Portugués, ndo interessa
analisar ainda outros dois motivos que poderiam levar ao mesmo resulta-
do (da confirmagdo da sentencga), (...) como seria (i) o caso de se apurar que,
no caso concreto, se verificava algum dos motivos que sdo, segundo o Direito
material portugués, fundamentos do divorcio sem consentimento de um dos
conjuges” e (ii) a situagdo internacional ndo tenha lagos significativos com o
Estado portugués. Posto isto, a revisdo pedida é necessaria (artigo 978.° do
CPC)’.

O AUJ n.° 10/2022, de 19 de Outubro
Segmento uniformizador:

“A escritura publica declaratoria de unido estavel celebrada no Brasil
ndo constitui uma decisdo revestida de forca de caso julgado que recaia so-
bre direitos privados; dai que ndo seja susceptivel de revisdo e confirmagdo
pelos tribunais portugueses, nos termos dos arts. 978.° e ss. do Codigo de
Processo Civil”.

Cumpre salientar que nada obstara a revisao e confirmacio da sentenca
proferida por tribunal brasileiro que se limita a homologar a escritura de-
claratoria da unido estavel.

Neste sentido, vide o acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 15
de Fevereiro de 2022 (relatora Catarina Serra), proferido no processo
n.° 276/21.0YRPRT.S1.

Privilégio da nacionalidade (artigo 983.°, n.° 2, do Codigo de Pro-
cesso Civil). Ofensa a Ordem Publica Internacional do Estado Por-
tugueés

O acordao do Tribunal de Coimbra de 3 de Margo de 2009 (relator Jorge
Arcanjo), proferido no processo n.° 237/07.1YRCBR., decidiu-se que:

“A partilha de bens comuns do casal, feita em ac¢do de divorcio, pro-
ferida por tribunal estrangeiro, na qual se atribui a um dos coénjuges, sem
qualquer contrapartida, um bem imével comum situado em Portugal, viola
a ordem publica internacional do Estado Portugués.
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Porque, segundo o direito substantivo portugués, o resultado da deci-
sdo, no que concerne a partilha dos bens do casal, seria inquestionavelmente
mais favordvel ao requerido [visto que, por for¢a do principio da imutabi-
lidade do regime de bens, a partilha sempre teria que respeitar a regra da
metade, logo o imével, sendo bem comum, jamais poderia ser atribuido em
propriedade exclusiva a requerente sem qualquer contrapartida economica
(tornas), existe obstdculo ao reconhecimento com fundamento no privilégio
da nacionalidade”.

Tratava-se de uma sentenca proferida em 10 de Marco de 2005 pelo
Tribunal de 1* Instancia da Republica e Cantao de Genebra, Suica que deci-
diu decretar o divorcio entre requerente e requerido; atribuir a requerente
a guarda e autoridade parental das filhas menores; condenar o requerido a
pagar a requerente, a titulo de alimentos provisorios de C... e D....; ordenar
a liquidacao do regime matrimonial do requerente e requerida; condenar o
requerido a ceder a requerente a totalidade dos seus direitos num terreno
designado “E”, situado em Sao Pedro do Sul (Portugal), adquirido pelos con-
juges a 28 de Setembro de 2001.

Revisao de Confirmacgao de sentenca de nulidade de casamento proferi-
da por tribunal eclesiastico.

Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 13 de Outubro de 2020 (re-
latora Fatima Gomes), proferido no processo n.’ 14945/18.8T8PRT.S1_

Oposic¢ao fundada em:

* violacao da igualdade das partes;

+ auséncia de transito em julgado;

*  Ofensa da Ordem Publica Internacional do Estado Portugués.
Decisao de revisao e confirmacao pelo Tribunal da Relagao do Porto.

Fundamentacao do Supremo Tribunal de Justica
1. Dispondo o Direito Candnico de regras especificas de apoio judiciario
e de prazos e procedimentos para recorrer da decisio eclesiastica de
1.* instancia (ainda que distintas das regras aplicaveis aos processos
judiciais do Estado Portugués), aquelas devem ser aplicadas, respei-
tando-se assim os termos da Concordata de 2004 celebrada entre o
Estado do Vaticano e Portugal.
2. Sao igualmente aplicados os canones do Cédigo Canodnico relativos
ao transito em julgado da decisao.
3. Nao ha, em coeréncia com o que se referiu, qualquer violacdo a Or-
dem Publica Internacional do Estado Portugueés.
Foi assim reconhecida a decisao revidenda.
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De referir, a este propésito, que o Regulamento n.° 2019/111, do Conse-
lho da Unido Europeia de 25 de Junho de 2019, salvaguarda a aplicagao do
Tratado Internacional (Concordata) entre a Santa Sé e Portugal, assinado no
Vaticano, em 18 de Maio de 2004, nos termos do respectivo artigo 99.°, n.° 1.

Por outro lado, qualquer deciséo relativa a invalidade do casamento re-
gulada pelo mesmo Tratado é reconhecida nos Estados-Membros, em con-
formidade com o disposto no artigo 99.°, n.° 2 (nos termos gerais do Regula-
mento, em conformidade com os seus artigos 30.° a 33.°).

5 | Conclusoes

1. O regime das accoes de revisao e confirmacio de sentenca estrangeira
visa essencialmente salvaguardar o principio da estabilidade das rela-
¢oes juridicas internacionais, na medida em que a decisao revidenda,
tendo sido proferida a luz do ordenamento juridico préprio e perante
os 6rgdos nacionais competentes, deve em principio valer, sendo eficaz
perante direito nacional portugués, sem que se justifique a sua reapre-
ciacao de fundo ou novo julgamento.

2. Existira, nao obstante, lugar ao inevitavel controlo do mérito da sen-
tenca estrangeira, embora sem novo julgamento, no caso de a sentenca
ser proferida contra pessoa singular ou colectiva de nacionalidade por-
tuguesa, quando o resultado da acgao seria mais favoravel se o tribunal
estrangeiro tivesse, por hipotese, aplicado o direito material portugués,
quando fosse este o direito a aplicar com fundamento nas normas de
conflitos previstas nos artigos 25.° a 65.° do Cédigo Civil (denominado
privilégio da nacionalidade).

3. O mesmo sucede (o inevitavel controlo de mérito da decisao estrangeira)
quando o Tribunal da Relacdo nacional tem de aferir da manifesta in-
compatibilidade do resultado nela vertido com as normas e principios da
Ordem Publica Internacional do Estado Portugués.

4. Nas accgoes de revisado e confirmacio de sentenca estrangeira niao com-
pete ao requerente o 6nus de prova sobre a verificagdo dos requisitos
previstos nas alineas b) e e), do artigo 980.° do Cédigo de Processo Ci-
vil, mas incumbe antes ao requerido demonstrar que tais requisitos
nao se verificam, na medida em que a lel os presume, salvaguardan-
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do sempre e obviamente a possibilidade de o Tribunal, oficiosamente,
pela sua analise que fara dos autos, vir a apurar da sua nao verificagio.
Ja no que concerne a prova da compreensibilidade da decisado e da au-
tenticidade do documento que a consubstancia, bem como no que diz
respeito a inexisténcia de ofensa aos principios da ordem publica inter-
nacional do Estado Portugués, é ao requerente que compete o 6nus da
sua demonstracao em juizo, competindo ao Tribunal da Relac¢do a sua
analise oficiosa nos termos do artigo 984.° do Cédigo de Processo Civil.

. Aplicando o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, de 29 de Maio de 2000,
que entrou em vigor em 1 de Marco de 2001 e veio a ser revogado pelo
Regulamento 2201/2003, de 27 de Novembro, o qual, por sua vez, veio a
ser revogado pelo artigo 1.° do Regulamento n.” 2019/1111, de 25 de Junho
de 2019, em processo de divorcio proferido num Estado membro da Unido
Europeia a decisio proferida por tribunal estrangeiro é automaticamente
reconhecida em Portugal, independentemente de qualquer formalidade.

. Pode caracterizar-se o conceito de Ordem Publica Internacional do

Estado Portugués como o conjunto de “normas e principios absolu-
tamente imperativos que formam os quadros fundamentais do sis-
tema, sobre eles se alicercando a ordem econdémico-social e que,
nessa medida, sdo inderrogaveis pela vontade dos individuos”.
Densificando o conceito, pode afirmar-se que:

a) Nem tudo o que diz respeito as relacoes de familia tem que
ser visto como inserivel no dominio da ordem publica (ape-
nas sio susceptiveis de tal qualificacdo as normas que asse-
guram a liberdade de constituigao de familia, a igualdade en-
tre os conjuges, a manutencao do regime juridico pessoal dos
conjuges, a estabilidade das relagbes patrimoniais fixadas,
a nao discriminacdo dos filhos nascidos fora do casamento).

b) Nao integram o referido dominio da Ordem Publica Inter-
nacional do Estado Portugués as normas que regulam as-
pectos acessorios da relacdo de familia, do divdrcio, da orga-
nizacdo do poder paternal ou do modo de substituicdo deste.

c¢) Inexiste violacdo das normas e principios da Ordem Publica
Internacional do Estado Portugués, quando a instauracao da ac-
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cao de divorcio aconteceu quando ja se encontravam reguladas as
responsabilidades parentais dos filhos menores do casal, através
de sentenca transitada em julgado, sendo discutivel se constitui
um principio de ordem publica internacional do Estado Portugués
a unicidade da decisao de divorcio com a inerente regulacao das
responsabilidades parentais dos filhos menores do casal.

d) A obrigatoriedade do registo civil e a decorrente condig¢ao de efi-
cacia dos actos a ele sujeitos sao susceptiveis de integrar a Ordem
Puablica Internacional do Estado Portugués.

7. Dispondo o Direito Canédnico de regras especificas de apoio judiciario e

de prazos e procedimentos para recorrer da decisdo eclesiastica de 1.*
instancia (ainda que distintas das regras aplicaveis aos processos judi-
ciais do Estado Portugués), aquelas devem ser aplicadas, respeitando-se
assim os termos da Concordata de 2004 celebrada entre o Estado do
Vaticano e Portugal, sendo igualmente aplicaveis os canones do Codigo
Canonico ao transito em julgado da decisao.

. Nao obstante o entendimento perfilnado no Acérdao de Uniformizagao

de Jurisprudéncia n.° 10/2022, de 19 de Outubro, a escritura publica
declaratéria da unido estavel (do ordenamento juridico brasileiro) é pas-
sivel de ser objecto de revisdo e confirmacio depois de homologada por
tribunal brasileiro.

Lisboa, 23 de Marco de 2023

Luis Espirito Santo.
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UNIAO ESTAVEL:
ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE
A REGULAMENTACAO BRASILEIRA

Débora Brandao
Professora Titular da Faculdade de Direito de Sao Bernardo
do Campo, Sdo Paulo

Clique para assistir.

RESUMO: Este artigo trata da abordagem social, legislativa, doutrinaria e jurisprudencial bra-
sileira no tocante a unido estavel, sua origem e mudancas sofridas no decorrer dos anos até
O seu conceito atual, suas caracteristicas e seus efeitos pessoais, sociais e patrimoniais. Tra-
ta ainda de seu reconhecimento formal, dos direitos dos companheiros e de sua extingao e
consequéncias. Analisa também questdes polémicas que tangenciam a uniao estavel, como
o contrato de namoro, as unides paralelas e a bigamia. Por fim, expde a peculiaridade das re-
lacdes humanas na multitude das diferencas entre as pessoas em suas realidades, e entende
gue as tentativas de se igualarem institutos com histoéria e funcgdes diferentes, ignoram estas e
transformam opcao em obrigacdo. Para sua criacao, usaram-se leis, doutrinas e jurisprudéncia
brasileiras em anélise qualitativa de dados.

PALAVRAS-CHAVE: unido estavel: casamento; entidades familiares; contrato de namoro; unides

paralelas.

! Pés-doutora em Direitos Humanos pela Universidade de Salamanca, Espanha. Doutora e Mestre em Direito Civil pela Pontificia Universidade Ca-
télica de Sao Paulo (PUC/SP). Professora Titular da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo (FDSBC). Coordenadora e Professora do curso
de especializacdo em Direito Civil na Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo (FDSBC). Professora nos cursos de especializa¢ido na Escola

Paulista de Direito (EPD). Supervisora académica e professora no curso de especializa¢io em Direito de Familia e Sucessdes da Escola Brasileira de
Direito (EBRADI). Advogada e mediadora.

124 COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA



https://youtu.be/MH6M4Qvsv3A

DIREITO DA FAMILIA DEBORA BRANDAO

1 | Uniao estavel no direito brasileiro: reflexées juridicas so-
bre sua aproximacao com o casamento

1.1. Explicacao necessaria

Esta autora entende que deve haver diferenca juridica entre unido estavel
e casamento, assim como Flavio Tartuce, Mario Luiz Delgado, Rodrigo da
Cunha Pereira entre outros civilistas. Apesar de parte da doutrina susten-
tar que ambos possuem os mesmos efeitos, defende-se que tecnicamente é
um equivoco.

Nao ha qualquer razio para dois institutos produzirem os mesmos efei-
tos juridicos e nem para que uma pessoa busque ter os mesmos efeitos do
casamento se ela pode se casar.

Ora, se a Constituicao Federal (CF) prevé que a lei deve facilitar a con-
versao da uniao estavel em casamento é porque ela entende que a producao
de efeitos ndo pode ser a mesma, porque sio institutos diferentes apesar
de o Supremo Tribunal Federal (STF) ter conferido em julgado de 20172, a
equiparacao dos efeitos sucessorios entre conjuges e companheiros, ao de-
cidir como inconstitucional o artigo 1.790 do Coédigo Civil (CC), com todo o
respeito, equivocadamente.

Com efeito, o texto constitucional, ao reconhecer a unido estavel como enti-
dade familiar deixou claro que o fez apenas para fins de protecio do Estado
(artigo 226, §3°, CF/88), nao significando isto equipara¢do com o casamento,
tanto que o constituinte manifestou, expressamente, o desejo que a lei facilite
a sua conversdo em matrimonio. Por 6bvio ndo se converte o que ja é igual e a
Constitui¢do ndo contém termos ou expressdes indteis, maxima exegética que
convém relembrar®
Ora, a unido estavel deve ser livre e, se os companheiros desejam a pro-
ducdo de algum efeito, que pactuem em escritura publica de unido estavel,
caso contrario, deveriam compartilhar a vida e quando decidissem por nio
mais viverem juntos, cada qual deveria seguir sua vida adiante sem qual-
quer comunicac¢ao patrimonial.

Trata-se de ter coeréncia sistémica e um pouco de coragem para fazer
com que a populacao regularize sua vida pessoal do ponto de vista juridico.

Imagine-se que A era casado com B, tiveram filhos, e se separam de fato.
Entao B iniciou uniao estavel com C, porque a lei reconhece esta possibili-
dade, e com ela teve filhos. Igualmente, separou-se de fato, ingressando em
outra relacgao estavel com D.

2 STF, Recurso Extraordinario (RE) 878.694/Minas Gerais (MG), j. 16.04.2015.

¢ DELGADO, Mério Luiz; BRANDAO, Débora. Unido estdvel ou casamento for¢ado?. in HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; SANTOS,
Romualdo Baptista dos (Coords.). Direito civil: estudos — coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil. Sao Paulo: Blucher, 2018, p.
369-392, p. 378, No mesmo sentido, também se manifesta Rodrigo da Cunha Pereira.
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Essa situacao é cada vez mais comum no Brasil e o imbroéglio resta
aos advogados, promotores, juizes, conjuge, companheiros sobreviventes e
quem paga a conta da falta de assisténcia sdo os filhos. Ha que se retornar
a legalidade, ao fechamento de ciclos, a organizacao social e no se trata de
discurso moral, e sim de organizacao e responsabilidade pessoal, parental e
social. Temos de assumir nossas escolhas e responder por elas, ndo nos es-
condendo em omissoes porque nao tivemos a capacidade de nos deparar com
o desgaste do rompimento e com o dever de amparo de quem de nds depen-
de. Explicada a premissa do pensamento desta autora, passa-se a analise do
instituto da unido estavel de acordo com a legislacao vigente, reafirmando
que é necessario que se estabeleca a diferenca dos institutos e, consequen-
temente, de seus efeitos.

1.2. Da invisibilidade a legalidade
Pessoas vivendo com outras maritalmente sem a solenidade e efeitos confe-
ridos pelo casamento sempre existiram®.

No Brasil, anteriormente a CF/88, a unido estavel era conhecida como
concubinato ou unido livre®.

René Savatier® ja afirmava que a uniao livre tinha como objetivo rejeitar
o vinculo matrimonial para ndo assumirem os conviventes compromissos
reciprocos.

No Brasil, a solucgao para as pessoas que nao queriam casar-se ou estavam
separadas de fato era essa porque o casamento era indissoltvel. Como néo po-
diam casar-se novamente, passavam a viver juntos como se casados fossem.

Comecou-se a procurar o reconhecimento de algum direito quando as re-
lagbes concubinarias se dissolviam por vontade do homem e a mulher ficava
totalmente desprotegida, com criancas para cuidar, sem qualquer possibili-
dade de pleitear em juizo qualquer direito em face do concubino porque até
a acdo de investigacdo de paternidade era vedada de ser proposta em face
do homem casado. Como néo havia casamento, nenhum regime de bens po-
deria ser aplicado para resguardar eventual direito a mulher.

A primeira decisdo de que se tem noticia indenizou, corajosamente, a
concubina por servigcos domésticos prestados’. Pode parecer absurdo, mas
historicamente fo1 bastante emblematico porque tecnicamente o pedido era

4 Capitulo elaborado com base no artigo Andlise constitucional da equipara¢do da unido estdvel ao casamento: uma projecao sobre a liberdade demo-
cratica na escolha das configuragoes familiares, da autora, para apresentagdao em Congresso perante a Universidade Carlos III, em janeiro de 2018,
Madri.

> Um dos grandes estudiosos do tema foi Edgard de Moura Bittencourt, cujas obras sdo de leituras obrigatérias, especialmente Concubinato. 2. ed.
Sdo Paulo: LEUD, 1988.

§ Traité de la responsabilité civile en droit frangaise. 2 ed. Paris: Librairie générale du droit, 1951, p. 160.
" Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo (TJSP), Revista Eletronica de Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga (JTdJ) 253/226.
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juridicamente impossivel e o juiz de direito concedeu a indenizacao para
que a concubina recebesse algo, diante de tamanha injustica.

Aos poucos, alguns direitos comecaram a ser reconhecidos, como a ins-
cricao da concubina como dependente para fins previdenciarios e tributarios.

A Stimula 380 do STF, em 1964, foi editada a afirmar que: “Comprovada
a existéncia de sociedade de fato entre concubinos, é cabivel a sua dissolu-
cao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”.
Note-se que nao havia qualquer conotac¢ao familiar, tao somente o entendi-
mento de que entre os concubinos poderia haver sociedade de fato, sendo a
questao resolvida em vara civel. Outro ponto relevante era a possibilidade
de partilhar os bens adquiridos pelo esfor¢co comum porque nao havia, pra-
ticamente, mulher que trabalhasse fora. Alids, isso era mal visto. Entao
essa sumula teve pouquissima efetividade no inicio de sua vigéncia. Apoés,
passou-se a entender que o esfor¢co comum deveria ser presumido diante do
esforco e devocao da mulher no cuidado com a familia e com o lar. A Simula
380 do STF foi aplicada aos concubinatos entre pessoas desimpedidas para
0 casamento.

A grande mola propulsora para a unido estavel em nosso pais foi a Lei
do Divércio pois permitia que os casados se divorciassem apenas uma vez.
Num pais onde o casamento era indissoluvel e as pessoas passaram a poder
romper a prisido de uma vida infeliz em virtude do casamento, arriscar novo
casamento seria correr grande risco de uma sentenca de morte depois de ter
sido salvo da prisao perpétua. Assim, iniciaram-se discursos proé uniao livre,
unido estavel, etc.

Porém, se a lei permitisse quantos divorcios fossem necessarios, nao
haveria razao para se conferir direitos aos companheiros porque a grande
vantagem da unido estavel é justamente a possibilidade de poder conviver
e deixar de conviver no momento em que ndo mais se desejar porque, se 0s
efeitos do casamento eram queridos, bastava optar pelo casamento.

Alvaro Villaga Azevedo, um dos grandes estudiosos brasileiros do tema
no século XX, classificou o concubinato em puro e impuro, para se referir as
unides sem impedimentos matrimoniais e as com impedimentos matrimo-
niais, ou seja, adulterinas ou incestuosas.

Mas o encaminhamento legislativo brasileiro foi outro, culminando com
o reconhecimento da unido estavel, na CF/88, artigo 226, § 3.°. Alterou-se o
nome, de concubinato para unido estavel a fim de colocar uma pa de cal no
preconceito que rondava a expressao concubinato.

Foi necessario um grande acordo para o reconhecimento da unido esta-
vel como entidade familiar porque havia resisténcia, tanto a aprovacao da
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propria uniao estavel, como a possibilidade de, com ela aprovar-se a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo, razao pela qual o texto previu ex-
pressamente homem e mulher, ou seja, consignando uma clausula geral de
exclusao.

Alias, como nao houve regulamentacao até a Lei n. 8.971/94, que cuidou
dos alimentos e direitos sucessorios, a Simula 380 do STF continuou sendo
aplicada. Logo em seguida, a Lei n. 9.278/96 foi mais ousada, pois trazia em
sua epigrafe a pretensio de regulamentar o artigo 226, § 3° da CF. Ambas
as leis foram revogadas com o advento do CC/02.

Por fim, o CC/02 trouxe a regulamentacdo da unido estavel para seu
texto, no Titulo III, apés o Direito Pessoal de Familia, que é o Titulo I e o
Direito Patrimonial de Familia, que é o Titulo II.

2 | Conceito e caracteristicas

A CF/88, no artigo 226, § 3° reconheceu a unido estavel como entidade familiar
entre homem e mulher, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
Portanto, trata-se de uma das modalidades de entidades familiares estabe-
lecidas constitucionalmente, ao lado da familia formada pelo casamento e da
familia monoparental. Género: entidade familiar, espécie: unido estavel.

Ela é disciplinada entre os artigos 1.723 e 1.727 do CC/02.

O artigo 1.723 repetiu o conceito previsto no artigo 1.° da Lein. 9.278/96,
a saber: “E reconhecida como entidade familiar a unifo estdvel entre o ho-
mem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua, duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

As pessoas que vivem em unido estavel recebem o nome de companhei-
ras. Os mesmos requisitos relativos a capacidade matrimonial aplicam-se a
uniao estavel®.

A unido estavel ndo tem o condao de alterar o estado civil como o casa-
mento. Assim, uma pessoa em unido estavel continua solteira.

Rodrigo da Cunha Pereira e Ana Carolina B. Teixeira sustentam que

[...] o estado civil reflete a posicido da pessoa, com a gama de relacgées juridicas
da qual faz parte, perante a sociedade. Se a finalidade precipua do estado é

esta, ndo h4 razoes para negar a atribuicido de um estado familiar para a unido

8 Nao se fara qualquer mencéo a possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo uma vez que o tratamento juridico conferido para homos-
sexuais e heterossexuais é exatamente o mesmo. Desde a ADI n.° 4.222 e a ADPF n.° 132 julgadas pelo STF em 05.05.2011, com eficacia erga omnes
e efeito vinculante, a unido estavel entre pessoas homossexuais recebe o mesmo tratamento juridico.

9 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) autoriza a unifo estavel entre pessoas com deficiéncia mental (artigo 6° I). Outro dado importante, é
que, da mesma forma que o CC ndo permite casamento entre adolescentes menores de 16 anos, a unido estavel também néao pode produzir efeitos,
ainda que ocorra no mundo dos fatos. No entanto, este é um dos grandes desafios, a produ¢do e concretizac¢io de politicas publicas efetivas para
prote¢do da infancia e adolescéncia.

10 A criag¢do de um novo estado civil no direito brasileiro para a unido estdvel. in DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (Coords.). Questoes
controvertidas no direito de familia e sucessées. Série grandes temas de direito privado — Vol. 3. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 261-271, p. 267-268.
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estavel. Ndo ha duvidas de que seria agucar, ainda mais, o paradoxo ja exis-
tente quanto a positivacdo da unido estavel, mas também refletiria a situacéo

juridica vivida pelos sujeitos da relagéo'°.

Acrescentam ser de todo
[...] conveniente a atribuicdo de um estado civil a unido estavel, com a finalida-
de de conferir maior seguranga as relagdes juridicas estabelecidas, tendo como
sujeitos desta relagdo pessoas que vivem em unido estavel. Embora saibamos
que tal fato se consubstancia em um paradoxo, ele tem um escopo protetivo e

garantidor, de modo a validar o exercicio da liberdade dos sujeitos'!.

Com todo respeito, a criacao de um estado civil para a unido estavel
s6 confirmaria o paradoxo sobre o qual estamos refletindo, pois estar-se-ia
formalizando e solenizando uma relacio de fato, buscada por aqueles que, a
priori, ndo desejavam se submeter aos lagos oficiais do casamento.

Essas situacbes que adjetivamos de perplexas constituem importante
fonte geradora de inseguranca juridica. As interpretagoes dispares e, mui-
tas vezes contra legem, produzem julgamentos desconexos e confusos que
nao garantem a minima estabilidade das relagoes juridicas'?.

Isso implica em consequéncias juridicamente importantes porque se tem
um sistema juridico que quer igualar efeitos juridicos a todo o custo, mas
somente para beneficiar os companheiros e nunca para lhes conferir o mes-
mo tratamento juridico dos casados quando ha imposi¢ao de 6nus, como por
exemplo, a necessidade de outorga conjugal, que seria chamada de outorga
convivencial ou companheiril, se um deles almejasse vender imével de sua
propriedade (artigo 1.647, I do CC) ou a imposi¢ao do regime de separacao
obrigatoéria entre companheiros maiores de 70 anos (artigo 1.641, IT do CC).

As pessoas que estao impedidas de casar também nao podem viver em
unido estavel, porque os impedimentos previstos no artigo 1.521 do CC apli-
cam-se a unido estavel por forca do artigo 1.723, § 1°, primeira parte, do CC.

“Ja a infracdo de impedimento a unido estavel, que se constitui néao
como ato mas sim a partir de situacdo fatica (ato-fato juridico), é apreciada
no plano da eficacia, pois gera ineficacia juridica”?,

Assim, nao pode haver uniao estavel entre os ascendentes e descenden-
tes, qualquer que seja a espécie de parentesco bioldgico, civil (adotivo, so-
cioafetivo, etc); entre os afins em linha reta (enteado e madrasta, sogro e

1 A eriagdo de um novo estado civil no direito brasileiro para a unido estdvel. in DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (Coords.). Questoes
controvertidas no direito de familia e sucessées. Série grandes temas de direito privado — Vol. 3. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 261-271, p. 269.

12 DELGADO, Mario Luiz; BRANDAO, Débora. Unido estdvel ou casamento for¢ado?. in HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; SANTOS,
Romualdo Baptista dos (Coords.). Direito civil: estudos — coletdnea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil. Sao Paulo: Blucher, 2018,
p. 369-392, p. 387.

13 LOBO, Paulo. Direito civil. V. 5, 9.% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 104.
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nora, etc) ou entre irmaos, sejam bilaterais ou unilaterais.

O mesmo artigo 1.723, § 1°, segunda parte, do CC, estabelece que o im-
pedimento previsto no inc. VI do artigo 1.521 (ndo podem casar as pessoas
casadas) nao incidira, se a pessoa casada se achar separada de fato ou ju-
dicialmente. Ela esta impedida de se casar, mas pelo texto do artigo supra-
mencionado pode viver em unido estavel.

E um dispositivo bastante festejado por parte da doutrina'4, apesar de
respeitando sempre as opinides divergentes, parece que o artigo fomenta o
citado nao fechamento de ciclos que permite com que as familias vivam o
verdadeiro caos quando um dos companheiros falece.

Sustentamos que nao se deveria reconhecer uniao estavel estando um
deles ou ambos 1impedidos para o casamento, até porque o comando consti-
tucional afirma que deve ser facilitada sua conversdo em casamento e, como
reconhecer efeitos juridicos a nova entidade familiar se a anterior ainda nao
foi devidamente dissolvida? O Direito deve reconhecer os fatos da vida mas
nao colaborar para a instabilidade humana e familiar. Nao ha nada que
impeca de se reconhecer a unido estavel assim que o divorcio for reconhe-
cido, até porque é direito potestativo e comumente declarado nas acgoes de
divorcio, como um dos capitulos da sentenca, logo no inicio.

Esta autora, desde a publicacdo de artigo na Revista dos Tribunais de
novembro de 2002 v. 805, ano 91, aponta que a parte final deste § 1.° é in-
constitucional.

Maria Helena Diniz!® sustenta que os efeitos oriundos de relacoes esta-
belecidas entre pessoas separadas de fato devem ser tidas como sociedades
de fato, com quem concordamos. Reitera-se o pensamento de que o brasi-
leiro precisa cuidar de sua prole, do bem estar de seus ex-companheiros,
precisa exercer responsabilidade social, familiar e parental como ja dito em
outros momentos.

No entanto, nao é esse o entendimento que vem prevalecendo e unites
estaveis sucessivas vém sendo reconhecidas doutrinaria e jurisprudencial-
mente.

As causas suspensivas previstas no artigo 1.523 do CC ndo impedem o
reconhecimento da unido estavel. A duvida que surge diz respeito ao regime
de bens que sera aplicado a essas unides, assunto que sera abordado quando
se discorrer sobre os efeitos patrimoniais.

14 Nesse sentido, LOBO, Paulo. Direito civil. V. 5, 9.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao, 2019, p. 104, “[...] o direito rendeu-se a realidade da vida, dada
a frequéncia com que as pessoas que se separam do conjuge iniciarem outro relacionamento, antes da conclusao do divéreio”.

15 Curso de direito civil brasileiro. V. 5, 33.* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 368.
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Para concluir, incidem as mesmas regras dos impedimentos matrimo-
niais para a unido estavel, mas causas suspensivas nao.

3 | Elementos caracterizadores

Os elementos que compoem o conceito de unido estavel estao previstos no
artigo 1.723 do CC e ainda geram bastante diividas para o enquadramento
da relacao.

Sao eles: convivéncia entre duas pessoas, publicidade, continuidade, du-
rabilidade, objetivo de constitui¢cao de familia.

Para configurar unido estavel deve haver a convivéncia entre duas pes-
soas humanas, excluindo-se qualquer possibilidade de casamento ou unido
estavel a trés, conhecido como poliamor!'® porque no Brasil vigora o regime
monogamico'”.

A convivéncia deve ser publica, do conhecimento de todos que com eles
convivem. Devem, também, tratar-se como companheiros na esfera privada
e publica.

Se conviverem, presentes todos esses elementos, mas secretamente, nao
restara configurada a unido estavel.

A continuidade e a durabilidade sdo elementos que envolvem o aspecto
temporal. A uniao estavel deve ser continua, ininterrupta, dotada de estabi-
lidade. Portanto, ela nao pode ser reconhecida se o casal passa tempo juntos,
separam-se e, posteriormente, retomam o relacionamento porque ai nao ha
estabilidade. Ela envolve durabilidade: a unido estavel tem de ser estavel a

16O CNJ proibiu a lavratura de escrituras publicas de unido estdvel poliafetiva no Brasil, Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000, rel.
Min. Joao Otéavio Noronha, j. 26.06.2018. Esse fato veio a tona porque houve, no Estado de Sdo Paulo a formaliza¢io de unido estével poliafetiva, por
escritura publica no Tabelionato de Notas, em Tupa. O CNJ afirmou que permitir a escrituracio, que é dotada de fé publica, implica no reconheci-
mento dos direitos assegurados pela lei aos companheiros. Por sua vez, os atos cartorarios devem ser harmonizados ao sistema juridico vigente, o que
esta disposto em lei, que néo permite a unifio poligdmica, diante do principio monogémico. A questio é por demais complexa. SIMAO, José Fernando.
Poligamia, casamento homoafetivo, escritura ptblica e dano social: uma reflexao necessaria?. 2013. Centro de Investigacao de Direito Privado:
Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n® 1, ISSN: 2182-7567, pp. 821-836. Disponivel em: www.cidp.pt. Acesso em: 03.01.2024,
sustentou, a época dos fatos, haver nulidade absoluta por ilicitude do objeto (art. 166, II do CC), por fraudar norma imperativa que impede tais
unides entre mais de duas pessoas, caso contrario o art. 235 do Cédigo Penal deveria ser revogado. TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5, 4* ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2019, p. 383, sustenta que a monogamia nfo estd expressa na legislacdo como principio da unido estdvel, parecendo haver
maior liberdade nesses relacionamentos e, portanto, ndo haveria afronta a ordem publica ou prejuizo a justificar a nulidade. A andlise deve partir
do conceito de entidade familiar e quais os efeitos que gerara a composigdo de uma entidade familiar. As entidades familiares devem se submeter &
fidelidade? Fidelidade é género ou lealdade é género? O casado deve ser fiel e o companheiro apenas leal? O que se entende por estes verbetes? Se
se entende que nao se exige fidelidade do companheiro, mas tdo somente lealdade, no sentido de dizer a verdade, é de se admitir relacionamentos
com outras pessoas durante a unido estavel. Haveria entidade familiar que admitiria relagées poligdmicas no Brasil? A jurisprudéncia e a doutrina
chancelarao todas as formas de realidade sociais? Esta autora pensa que nao. O contrassenso, na opinido desta autora, reside neste ponto: se a uniao
estavel é uma entidade familiar e a doutrina, pelo menos parte dela, almeja que os efeitos sejam equiparados aos dos conjuges, como permitir a ndo
observancia da monogamia? A lei deve conter freios sociais para o préprio resguardo da sociedade. Isso ndo quer dizer que ndo haja relacionamentos
entre trés ou mais pessoas. O que se afirma é que néo se pode exigir que a lei reconhega o relacionamento atribuindo-lhe direitos como para casados
e companheiros. E imperioso que se repense a unido estével para que ela volte a ser uma unifo livre e, se os companheiros desejarem algum efeito
juridico, que procurem a formalizagao.

7 Recentemente houve grande repercussdo na imprensa de um casamento realizado por uma mulher consigo prépria, chamado de casamento so-
logamico. Tanto um quanto o outro necessitam de duas pessoas para que haja relacionamento. E bom que se reafirme que a unido estavel deve ser
reconhecida entre duas pessoas humanas.
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ponto de durar algum periodo. Nesse ponto, é importante consignar que nao
ha lapso temporal minimo exigido em lei. Nunca houve, a bem da verdade.

Zeno Veloso aponta que a uniao estavel ndo se configura quando os com-
panheiros passam a morar juntos, mas ha “uma sucesséao de fatos e de even-
tos, a permanéncia do relacionamento, a continuidade do envolvimento, a
convivéncia more uxorio, a notoriedade, enfim, a soma de fatores subjetivos
e objetivos que, do ponto de vista juridico, definem a situacao”®.

Alias, nesse sentido é a antiga Simula 382 do STF que ja previa que a vida
em comum sob o mesmo teto, more uxorio, nao é indispensavel a caracteriza-
¢ao do concubinato e, portanto, a da unido estavel. Os companheiros podem
residir em locais diferentes e mesmo assim manter a unido estavel. Portanto,
constata-se como é arduo o trabalho para a identificagdo da unido estavel.

E bastante comum as pessoas acharem que relacionamentos longevos
configuram uniao estavel, o que nao é verdade'.

Doutrina e jurisprudéncia tém se referido a expressao “namoro qualifi-
cado” quando o namoro se estendeu no tempo, mas sem qualquer objetivo
de constituicao de familia, de vivéncia de um estado familiar, das respon-
sabilidades e comprometimentos familiares, apenas dividindo a moradia,
circunstancialmente, por exemplo, enquanto estudam?.

Nesse sentido, elucidativa a licado de Carlos Alberto Dabus Maluf e
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf:

[...] A confusdo que pode surgir entre namoro e unido estavel, no entanto, ocor-
re nas relacées em que ha observancia das regras morais impostos pela socie-
dade. Sao aqueles relacionamentos duradouros, com convivéncia continua do
casal, em que ha fidelidade mutua, pelo menos na aparéncia, em que ambos se
apresentam na sociedade como namorados. A doutrina divide o namoro simples
e qualificado. O namoro simples é facilmente diferenciado da unido estavel, pois
néo possui sequer um de seus requisitos basicos. [...] Ja 0 namoro qualificado

apresenta a maioria dos requisitos também presentes na unido estavel. Tra-

18 Cadigo civil comentado. V. XVII. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 117 e 115.

19 “APELACAO CIVEL. INEXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL. Na inicial, a autora afirmou que manteve com o demandado namoro que perdurou
por dez anos. Os namoros, mesmo prolongados e privando as partes de vida intima como s6i ocorrer atualmente, sio fatos da vida ndo recepcionados
pela legislacao civil e, por isso, ndo ensejam efeitos juridicos, seja durante ou apés o fim do relacionamento. Somente as relagoes juridicas que surgem
pelo casamento ou pela constitui¢do de uma unido estavel asseguram direitos pessoais e patrimoniais. SOCIEDADE DE FATO. Néo caracterizada
também qualquer contribui¢io para formacio do patriménio, descabida indenizagio sob tal fundamento. IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZACAO
POR DANO MORAL DECORRENTE DO ROMPIMENTO DA RELACAO. Os sentimentos que aproximam e vinculam homem e mulher por vezes se
transformam e até mesmo acabam, nem sempre havendo um justo motivo para explicar o seu fim. A dor da ruptura das relac¢ées pessoais, a magoa, a
sensacgao de perda e abandono, entre outros sentimentos, sdo custos da seara do humano. Fazendo parte da existéncia pessoal ndo constituem suporte
fatico a autorizar a incidéncia das normas que dispde sobre a reparacgdo pecunidria. Possibilidade de indenizagdo somente surgiria se restasse ca-
racterizado por um ato ilicito de extrema gravidade, cuja indenizabilidade seria cabivel independentemente do contexto da relacdo afetiva entretida
pelas partes. A simples dor moral resultante da ruptura, entretanto, ndo é indenizavel. Ao fim, néo estando caracterizado qualquer instituto juridico
reconhecido pelas normas de direito de familia, o pedido indenizatério para recomposi¢do patrimonial de eventuais gastos feitos pela autora devera
ser analisado em agdo prépria, a partir das regras e principios gerais da teoria da responsabilidade civil. Negaram provimento, a unanimidade”
(TJRS, 7* Cam. Civ., Ap. Civel n. 70008220634, j. 14.04.2004).

20 Como no exemplo mencionado no STJ, 3.* Turma, REsp. 1.454.643/RdJ, j. 03.03.2015.
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ta-se, na pratica, da relacdo amorosa e sexual madura, entre pessoas maiores
e capazes, que, apesar de apreciarem a companhia uma da outra, e por vezes
até pernoitarem com seus namorados, ndo tém o objetivo de constituir familia.
Por esse motivo é tdo dificil, na pratica, encontrar as diferencas entre a uniio
estavel e o namoro qualificado. Muito embora as semelhancas existentes entre
ambos, o que os diferencia é o objetivo precipuo de constituir familia — presente
na unifo estavel e ausente no namoro qualificado. [...] Assim, para a consti-
tuicdo de unido estavel, o casal deve manifestar a sua vontade de constituir
familia, vivendo nesse sentido como se casado fosse, isso significa dizer que
deve haver assisténcia moral e material reciproca irrestrita, esfor¢o conjunto
para concretizar sonhos em comum, participacio real nos problemas e desejos
do outro etc. No namoro qualificado, por outro lado, embora possa existir um
objetivo futuro de constituir familia, ndo ha ainda essa comunhéo de vida. Ape-
sar de se estabelecer uma convivéncia amorosa publica, continua e duradoura,
um dos namorados, ou os dois, ainda preserva sua vida pessoal e sua liberdade.
Os seus interesses particulares nio se confundem no presente, e a assisténcia
moral e material reciproca nao é totalmente irrestrita?!.

Também nao é porque estio noivos que se configura a unido estavel. Ha
a intencao de constituir familia mas nao naquele momento e sim, quando
se casarem.
Todos estes elementos sao objetivos. O elemento subjetivo é o objetivo
de constituir familia.
Carlos Roberto Gongalves expoe licao preciosa neste sentido:
O requisito em apreco exige a efetiva constituigdo de familia, ndo bastando para
a configuracio da unifo estavel o simples animus, o objetivo de constitui-la, “ja
que, se assim néo fosse, 0 mero namoro ou noivado, em que ha somente o obje-

tivo de formacéio familiar, seria equiparado a unido estavel’??.

Os companheiros devem agir como se casados fossem, tratando-se com
amor, afeto e trejeitos caracteristicos dos casais e assim serem reconhecidos.

Se o casal vive junto mas ndo quer constituir familia, e tdo somente
compartilham relacoes sexuais, sem exclusividade, deveres de assisténcia,
cuidado, etc., ndo havera unido estavel.

4 | Inicio da uniao estavel
A unido estavel é caracterizada, desde sua génese, pela informalidade, a

21 Curso de direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 371-374.
22 Direito civil brasileiro. V. 6, 16.* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019, p. 623.
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unido publica, continua, duradoura e com o objetivo de constituicio de fami-
lia é suficiente. Ela se manifesta pela simples comunhao fatica de vida, ou
seja, o casal passa a conviver pautado sob estes elementos acima descritos,
independentemente de vida sob o mesmo teto, contrato escrito ou qualquer
outra providéncia. Porém, desde 1996, a legislacao brasileira permite con-
trato de convivéncia firmado na esfera privada ou a escritura publica de
uniao estavel, lavrada em qualquer Tabelionato de Notas do pais. Nao ha
forma especial prescrita em lei e o registro da unido estavel é facultativo.

O Provimento n.” 37 de 2014 do Conselho Nacional de Justica (CNdJ)
estabelece que as sentencas declaratérias de reconhecimento e dissolucao
unido estavel, as sentencas de extin¢ao de uniao estavel, bem como as escri-
turas publicas de unido estavel e os distratos, ficardo registrados no Livro
“E” do Registro Civil das Pessoas Naturais da Sede ou no 1.° Subdistrito da
Comarca em que os companheiros tém ou tiveram seu ultimo domicilio. No
entanto, de acordo com o artigo 5.° do Provimento, os efeitos patrimoniais
decorrentes da escritura publica de reconhecimento ou exting¢ao produzira
efeitos entre os companheiros, ndo prejudicando terceiros que nio tiverem
participado da escritura publica, portanto, ndo é oponivel erga omnes. Da
mesma forma, os contratos de convivéncia levados a registro no Cartoério de
Titulos e Documentos.

Eis ai mais uma aproximacao do instituto com o casamento pois, aquilo que
era para ser exclusivamente do mundo dos fatos, passou a ser formalizado.

Explica Antonio Carlos Mathias Coltro?® que a unido estavel se confi-
gura “[...] a partir do instante em que resolvem seus integrantes iniciar a
conviveéncia, como se fossem casados, renovando dia a dia tal conduta, e re-
cheando-a de afinidade e afei¢cdo, com vistas a manutenc¢ao da intensidade”.

O marco inicial da unido estavel esta no mundo dos fatos, mas ainda que
seja lavrado um contrato de convivéncia ou uma escritura publica de uniao
estavel, estes nao fazem prova absoluta da sua existéncia.

A prova da unido estavel que originariamente se dava por meio de tes-
temunhas e documentos (como fotos, contrato de aluguéis, bilhetes amoro-
sos, etc.)?*, passou a admitir a escritura publica. De acordo com a Escada
Ponteana, o instrumento contratual foi redigido, portanto, existe; é valido,
se observados todos os requisitos legais (apesar das criticas aqui expostas),
mas nao gozara de eficacia enquanto néo for constituida a unido pelo con-
vivio publico, continuo, duradouro e com o objetivo de se constituir familia.

2 A unido estdvel: um conceito? in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e LAZZARINI, Alexandre Alves. Repertorio de jurisprudéncia e doutrina
sobre direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. V. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 19-44, p. 37.

24 Alids, atengdo as redes sociais porque os tribunais vém reconhecendo como mais um elemento de prova o status de casado no Facebook. Vide Tri-
bunal de Justiga do Rio Grande do Norte (TJRN), 3.* Camara (Cam.). Civel (Civ.), Apelagao (Ap.) Civ., 2016.003419-6, j. 26.04.2016.
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E interessante notar que um relacionamento pode avancar e se caracte-
rizar numa uniao estavel ou nio, ficando no plano do namoro ou encontros
eventuais. Isso vai depender da presenca dos demais elementos caracteri-
zadores da uniao estavel, donde se conclui que a verificacdo da presenca da
uniao estavel s6 pode se dar com ela em curso. Ao contrario do casamento,
cuja prova é documental e anterior.

A propodsito da comprovacao do inicio do relacionamento, o Superior Tri-
bunal de Justica (STJ)? nao reconheceu como prova a data de inicio do re-
lacionamento gravado em aliancas trocadas entre os companheiros, e com
razao, porque a unido estavel faz-se na caminhada diaria.

Recentemente, o Provimento n.° 141/202 do CNJ permitiu o reconheci-
mento e a dissolucéo de unido estavel por termo declaratério, perante o Car-
torio de Registro Civil das Pessoas Naturais, de modo a conferir efeitos juri-
dicos perante terceiros, desde que os companheiros estejam de acordo e nao
haja declaracao de unido estavel anterior. A dissolucao, em caso de haver
filhos incapazes ou nascituros, devera ser feita judicialmente. O contetdo
do contrato de convivéncia também é importante porque deve prever o es-
tatuto patrimonial que regera a vida do casal. Nao pode haver declaracgoes
retroativas, como por exemplo, definicdo da data do inicio da unido estavel
— que devera ser provada, quando necessario —, e nem clausulas atribuindo
ou suprimindo direitos e deveres contrarios a moral, aos bons costumes e a
lei vigente, uma vez que estes ja estao disciplinados no CC. Nesse sentido,
o STJ? manifestou-se, a nosso ver, acertadamente. No entanto, Flavio Tar-
tuce e Rolf Madaleno sustentam haver retroatividade.

A exting¢ao da unido estavel também nao precisa de outros elementos, a
nao ser a cessagao da vida em comum. Da mesma forma que a unido estavel
nao se inicia por se firmar um contrato de convivéncia ou uma escritura
publica de unido estavel, ela ndo se extingue por conta da lavratura de um
distrato, de uma escritura publica de dissolucao de unido estavel, ou da
propositura de ac¢ao judicial de extin¢do de unido estavel, uma vez que tudo
deve se dar no plano dos fatos. A formalizacdo é importante em relacéo a
eventuais efeitos pessoais e patrimoniais.

5 | Principais efeitos decorrentes da uniao estavel
Os efeitos pessoais da unido estavel previstos no artigo 1.724 do CC, es-
pecialmente no que concerne aos direitos e deveres reciprocos entre com-

2 Rel. Min. Nancy Andrighi, em novembro de 2018, niimero do processo sob segredo de Justiga.

% STdJ, Agravo (Ag.) em Recurso Especial (REsp) 1.244.894/Santa Catarina (SC) 2018/0027461-8, j. 26.06.2018; ST, 3. Turma, REsp. 1.383.624/
MG, j. 02.06.2015.

T GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. 6. 19" ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2022, p. 651.
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panheiros.
O primeiro deles é o dever de lealdade. A grande questao envolve o con-
ceito de lealdade e se ele é género ou espécie de fidelidade.
Para Carlos Roberto Gongalves, lealdade é género e fidelidade espécie®”.
Anderson Schreiber afirma que:
Diversamente da fidelidade conjugal, atrelada aos principios do matrimoénio e
a exclusividade que lhe é inerente, a lealdade se apresenta como nocdo mais
flexivel, que se exprime na transparéncia, coeréncia e consisténcia da pessoa
em relacdo aos ideais comuns. Trata-se de um compromisso com a concep¢ao
de unido mantida pelos préprios envolvidos. Nao implica, necessariamente, a
exclusividade que a fidelidade conjugal exige®.

Flavio Tartuce® sustenta que lealdade é diferente de fidelidade e, por-
tanto, cabe mais liberdade entre os companheiros, inclusive com a insercao
de clausula no contrato de convivéncia de nédo dever de fidelidade, e afirma
ser salutar o sistema valorizar a pluralidade das familias.

Para esta professora, de fato, lealdade ndo é sinénimo de fidelidade, é
um conceito mais flexivel, amplo. Na sistematica juridica atual, entenden-
do-se a unido estavel como entidade familiar, com efeitos pessoais e patri-
moniais que gera, o dever de fidelidade se imp6e. No entanto, ha que se
repensar a disciplina juridica da unido estavel porque nao mais se justifica,
diante da desigualdade que impde a CF/88 e da inexisténcia da limitagao de
divoércios que havia no passado.

O dever de respeito é fruto da primeira década do reconhecimento da
uniao estavel porque como nao havia direitos e deveres previstos em lei, os
companheiros, quando cortejam outra mulher diante de suas companhei-
ras, afirmavam que nio lhes deviam respeito porque nao eram casados.
Lamentavel. Quando a lei precisa prever que é dever respeitar, sinal de que
pouco restou.

O dever de respeito consiste em considerar a individualidade e ndo ofen-
der os direitos de personalidade do outro companheiro, vedado o emprego
de palavras ofensivas ou gestos indecorosos®. Acrescentamos, também, as
atitudes.

A assisténcia deve ser moral e material, cuidando um do outro para
que nada lhe falte, seja no cuidado emocional, quanto economico. Também
é importante que se aponte o dever de cuidado espiritual, conforme ja foi

28 Familias Simultaneas e Redes Familiares. Schreiber Advogados. Disponivel em: www.schreiber.adv.br. Acesso em 03.01.2024
29 Direito civil, v. 5, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 385.
30 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. V. 6, 16.* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 635.
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mencionado quando se analisou o casamento.

Por fim, os companheiros tém o dever de guarda, sustento e educacao
dos filhos menores e incapazes. Como se apontou, a lealdade é o ponto dis-
sonante.

Carlos Roberto Gongalves aponta que o dever de coabita¢ao nao é indis-
pensavel a caracterizagao do concubinato em virtude da nao obrigatorieda-
de da vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio®..

Parece, aqui, haver algum equivoco porque o companheirismo pressu-
poe sim a vida como marido e mulher, a vida como casal, inclusive com a
satisfacdo sexual. O que ocorre é que o casal pode, internamente, regular-se
de maneira a nido mais terem relacées. A confusio se da por conta do duplo
significado da coabitac¢ido, que implica na convivéncia more uxorio, conjugal-
mente, debaixo do mesmo teto (essa desnecessaria) e o débito conjugal (esse
necessario). Ora, ninguém estabelece relagdo conjugal, de ordinario, para
nao manter relagoes sexuais e o mesmo vale para a uniao estavel. E condi-
¢ao de existéncia a plenitude de vida e ndo simples dever que repercute no
plano eficacial.

Além dos efeitos pessoais, ha que consignar que ha o efeito social de se
inserir numa familia, quando se esta vivendo em unido estavel.

O regime supletivo aplicado aos casados é o mesmo que foi escolhido
pelo legislador para os companheiros, a comunhéao parcial de bens (artigo
1.725 do CC).

E supletivo porque prevalecera o contrato escrito entre os companheiros
para a estipulacdo do regime que lhes aprouver. Na falta de um contrato
escrito é que se deve lancar mao do regime de comunhao parcial de bens,
suprindo a falta de escolha por parte dos companheiros.

O ST fixou entendimento sobre repercussoes patrimoniais entre com-
panheiros na Jurisprudéncia em Teses, edi¢dao 50, a saber: “7) Sao incomu-
nicaveis os bens particulares adquiridos anteriormente a unido estavel ou
ao casamento sob o regime de comunh&o parcial, ainda que a transcri¢dao no
registro imobiliario ocorra na constancia da relacao”.

Esse tribunal foi chamado a se pronunciar porque havia o entendimento
de que a propriedade se constitui pelo registro. Ocorre que, se os bens foram
adquiridos anteriormente e quitados haveria enriquecimento sem causa,
outro entendimento.

31 Direito civil brasileiro. V. 6, 16.* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2019, p. 636.
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6 | Direitos dos companheiros
A unido estavel confere aos companheiros o direito ao sobrenome reciproca-
mente, aos alimentos oriundo do dever de mutua assisténcia e sucessorios.

O direito ao sobrenome é disciplinado na Lei de Registros Puablicos (LRP),
artigo 57, § 2.°. Ha discussao doutrinaria acerca da vigéncia da LRP acerca
deste tema. Esta autora entende que a norma continua vigente porque é
especial, recebendo releitura a luz da CF/88 no que concerne a igualdade
entre companheiros e companheiras, sem a necessidade de pedido porque
¢é direito de personalidade, que se exerce independentemente da vontade
alheia®?,

O direito aos alimentos é previsto no artigo 1.694 do CC. Ainda sobre a
acao de alimentos é importante ressaltar que o companheiro que tem prova
pré-constituida da unido estavel pode ingressar diretamente com a acao
pelo rito especial da Lei n.° 5.478/68, que é mais rapido.

Os direitos sucessérios sao os mais palpitantes, uma vez que o RE
878.694/MQ, julgado pelo STF em 2017, declarou inconstitucional o artigo
1.790, do CC.

A partir desse julgado, os companheiros passam a ter o mesmo regime
juridico dos casados, ou seja, o do artigo 1.829 do CC.

Flavio Tartuce®® afirma que a equiparacao é somente para fins sucesso-
rios, de modo que para o Direito de Familia, as diferencas persistem. Ana
Luiza Nevares e Anderson Schreiber?® tém sustentado que a equiparacgao
cabe no que concerne as normas de solidariedade (alimentos, regime de
bens e sucessodrias), como ja expressado anteriormente.

Assim, ingressa-se em juizo com acao de reconhecimento e dissolucao
de sociedade de fato, pelo procedimento comum do artigo 334 do Cédigo de
Processo Civil (CPC), perante vara civel porque nao se trata de entidade
familiar. Ao contrario.

7 | Extincao
A extingao da uniao estavel consensual pode se dar extrajudicialmente ou
judicialmente.

Se os companheiros estiverem concordes acerca do término da unido es-
tavel e ndo houver nascituros ou filhos incapazes, observados os requisitos
legais, é possivel que a extingdo da unido estavel se dé extrajudicialmente

32 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de Direito Civil. V. 4. Sao Paulo: Método, 2005, p. 100, com quem concordamos e RODRIGUES,
Silvio. Direito civil. V. 6, 27% ed. Atual. por: CAHALI, Francisco José. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 299, em sentido de que nio se aplica a LRP e
equipara-se aos conjuges.

3 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5, 4* ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 347.

3 Sucessdo do companheiro no STF. Jusbrasil. 2016. Disponivel em: www.jusbrasil.com.br. Acesso em: 03.01.2024.
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por escritura publica lavrada em qualquer Tabelionato de Notas do pais,
sem a necessidade, portanto de homologacao judicial (artigo 733 do CPC). O
Prov. 37/2014 do CNJ afirma que “néo é exigivel o prévio registro da unido
estavel para que seja registrada a sua dissolucgao, devendo, nessa hipotese,
constar do registro somente a data da escritura publica de dissolucao”.

Na escritura publica devera constar, além do término da unido estavel,
a partilha dos bens comuns, as disposicoes sobre alimentos entre compa-
nheiros, e o acordado acerca do nome dos companheiros. Se nao quiserem
dispor a respeito da partilha dos bens comuns, é possivel que ela seja feita
em outra oportunidade, seja extrajudicialmente, seja judicialmente.

O requisito de nao haver nascituros ou filhos incapazes se deve ao fato
de que, nestas situacées, a intervencao do Ministério Publico (MP) é obriga-
toria sob pena de nulidade.

A escritura publica de extingao de unido estavel é titulo habil para qual-
quer ato registral e levantamento de valores depositados em institui¢oes
financeiras. E de rigor que as partes estejam assistidas por advogado ou
defensor publico, se ndo puderem pagar advogado sem que coloquem sua
subsisténcia em risco. B possivel que apenas um advogado represente os
dois companheiros. E necessario que a qualificacio e assinatura do patrono
conste no ato notarial.

Os companheiros, que cumpram os requisitos para a escrituracao extra-
judicial, podem escolher a via judicial.

Quando o relacionamento termina e os companheiros estdo de acordo
acerca de todas as questoes que envolvem este rompimento, é possivel que
Ingressem em juizo com acao declaratéria de reconhecimento e extingao de
unido estavel, cumulada com partilha de bens. Essa acdo tem cabimento
quando nao possuem documento declarando a existéncia de unido estavel,
seja contrato de convivéncia, escritura publica de unido estavel ou sentenca
declaratoria de unido estavel. Se ja houver a prova da existéncia de uniao
estavel, a acdo é de extingdo de unido estavel.

Em ambos os casos, o fundamento juridico reside no artigo 732 do CPC,
porque é procedimento de jurisdi¢ao voluntaria.

Dai, além das clausulas ja apontadas relacionadas a extingao extrajudi-
cial, é possivel que insiram clausulas sobre a pensao para os filhos e regula-
mentacao de guarda e visitas.

Se o MP nao identificar clausula prejudicial as partes envolvidas, mani-
festara favoravelmente a homologacio da extin¢do da unido estavel.

Se tudo estiver em termos, o pedido sera homologado por sentenga, pro-
duzindo efeitos juridicos.
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Se nao houver acordo, os companheiros somente poderao valer-se da
acao de reconhecimento e extingdo de unido estavel. Caso haja prova pré-
-constituida da existéncia da unido estavel, cabe acao de extincao de uniao
estavel. Ambas acgoes estao previstas no procedimento especial denominado
Acoes de Familia, previstas no artigo 693 e ss. do CPC.

Em todas as Ac¢oes de Familia, a recomendacao da legislacao processual
civil é a solucdo consensual dos conflitos. Eis a razao pela qual quando o juiz
de direito tomar contato com a acao, devera analisar as questoes de urgén-
cia e determinar a citacao e intimacao do réu para que compareca em sessao
de mediacao ou conciliacao.

Assim, passamos as peculiaridades das quest6es processuais concernen-
tes a unido estavel.

E possivel que se ingresse em juizo apds o falecimento de um dos com-
panheiros com agdo declaratéria de unido estavel post mortem, que sera
proposta em face dos sucessores do companheiro falecido, em litisconsoércio
passivo ou do espoélio, representado pelo inventariante. A doutrina oscila
neste ponto.

Os companheiros poderao realizar o procedimento estabelecido no CPC,
artigo 732%, caso queiram, mas nao ha qualquer obrigatoriedade porque a
unido estavel se extingue com o fato da vida. A propositura da a¢do somen-
te tera cabimento para pleitear algum direito que o outro companheiro ou
herdeiro nao reconheca. Aqui, porém, e mais uma vez, o legislador brasilei-
ro insiste na aproximacao com o instituto do casamento: para tal, basta a
constatacao do texto legal®®.

Saliente-se ainda que se, a despeito da existéncia desses documentos, o
casal continuar convivendo de acordo com o preceituado no artigo 1.723 do
CC?, nao havera qualquer hipétese de se admitir a cessacao da uniao estavel.

8 | Questoes polémicas que envolvem a uniao estavel
8.1. Contrato de namoro
O contrato de namoro tem sido uma grande sensac¢ao no Direito de Familia
recente, sem qualquer razao. Como ja se explicou acima, a uniao estavel é
fato da vida e nao pode ser afastada contratualmente, por ébvio.

Ora, contrato para dissimular uniao estavel é nulo pois o objeto é ilicito

% Artigo 732. As disposigoes relativas ao processo de homologacio judicial de divércio ou de separacido consensuais aplicam-se, no que couber, ao
processo de homologagao da exting¢do consensual de unido estavel.

3 Vide o Provimento n.° 37 de 2014, do CNdJ.

37 Artigo 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢io de familia.
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e por se tratar de fraude a lei (artigo 166, IV e VI do CC). Ao celebrar contra-
to com este conteudo, a pessoa contratante estd, de antemao, renunciando
direitos decorrentes da unido estavel.

Doutrina® e jurisprudéncia® manifestam-se neste sentido, com quem
concordamos.

8.2. Uniodes simultaneas ou paralelas

A despeito de teses existirem acerca do reconhecimento de unides estaveis
simultaneas, em virtude do principio monogamico, elas nao devem preva-
lecer, ainda que haja o conhecimento por parte da outra pessoa, na relacao
triangular.

Doutrinadores, como Euclides de Oliveira*’, reconhecem a possibilidade
de uniao estavel simultanea desde que a segunda seja putativa, ou seja, o
companheiro da segunda unido desconhece a uniao, configurando a boa-fé.

Os argumentos para validar as unioes estaveis simultaneas residem no
fato de que o direito esta sempre atrasado diante do fato social e, por isto,
muitas injusticas sdo cometidas porque a realidade esta posta e uma das
relagbes sera protegida em detrimento da outra. Aqui ha dois pontos a se-
rem levantados. O primeiro é se a lei é endossante da vontade do povo ou de
alguns, se tem a func¢ao de chancelar*! todos os fatos da vida ou, quando for
o caso, funcionar como freio. O segundo é que, enquanto o Poder Judiciario
acolher os fatos da vida que revelam situagées sociais cadticas, na pratica,
nada mudara.

Sao raras as situagées em que uma das partes nao sabe da existéncia da
outra. Com o avanco das comunicacoes, redes sociais, etc. € quase impossi-
vel. Por outro lado, muitas vezes as partes permanecem invisivels porque
lhes é conveniente, ou por questao economica, vulnerabilidade emocional,
etc., porque sabem que quando um falecer, o Poder Judiciario, de alguma
forma, encontrara uma saida para reconhecer algum direito, prover algum
recurso, o que retira a responsabilidade das pessoas pelo protagonismo de
suas vidas.

Ha outros doutrinadores que afirmam que a monogamia nio é um prin-
cipio estatal de familia, mas uma regra restrita a proibicdo de multiplas

3 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5, 4* ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 2; GAGLIANO, Pablo Stolze. Contrato de Namoro. Jus.com.br, 2006.
Disponivel em: https://jus.com.br. Acesso em 12.07.2019.

3 Ha julgados que extinguiram agdes pautadas em contratos de namoro por impossibilidade juridica do pedido. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul (TJRS), 7.* Cam., Processo (Proc). 70006235287, j. 16.06.2004 e TJSP, 3.2 Cam, Ap. 1.025.481 - Santo André, j. 28.06.2016.

40 Unido estdvel: do concubinato ao casamento. 6% ed. Sao Paulo: Método, 2003, p. 139-40.

41 A esse respeito, apesar de toda a admiracdo por AZEVEDO, Alvaro Villaga. V. 19. in AZEVEDO, Anténio Junqueira de Azevedo (Coord.). Comen-
tarios ao cédigo civil. V. 19. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 258, ndo concordamos com o mestre quando afirma que “Néo se pode legislar contra a
realidade social”. H4 que se legislar contra a realidade social todas as vezes que ela nfo for boa, que trouxer problemas sociais, que fizer com que as
pessoas se tornem reféns de situagdes juridicas impensadas e que, sobretudo, criangas e adolescentes sejam os mais prejudicados.
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relacdbes matrimonializadas. Aqui, duas observacgoes: 1) se estdo proibidas
duas relacbes matrimonializadas, a sobreposi¢cdo de duas unides estaveis
seria plenamente possivel? 2) afirma-se que a monogamia nao é principio
porque nao é contemplado na CF. Porém, o principio da afetividade também
nao é expresso e a mesma doutrina nao discute sua inexisténcia.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, nossa Professora de toda
uma vida, tem posicao diametralmente oposta a esta autora e chama a
atencéo ao fato de que o direito ndo pode permanecer alheio a realidade*?.

O TJRS, reconheceu triacao ao invés de meacao*?, e a partilha de pensao
por morte entre conjuge e companheira*.

Parte da doutrina? entende que as unides estaveis paralelas nao pas-
sam de sociedades de fato porque um dos requisitos é a lealdade/fidelidade,
0 que nao se apresenta nesta hipotese. Caberia, em virtude da inobservan-
cia do dever de boa-fé objetiva e do abuso do direito, a indenizagao por danos
materiais e morais, tdo somente. £ a esta posicdo que nos filiamos, assim
como o STdJ, como se podera constatar adiante.

Para Euclides de Oliveira®, ha que se reconhecer a uniado estavel se
caracterizada a boa-fé por parte do companheiro ou companheira, que des-
conhecia o impedimento, e aplicar analogicamente a mesma norma do ca-
samento putativo.

Luciana Brasileiro e Maria Rita de Holanda, doutrinadoras pernambu-
canas da nova geracao de civilistas, que se debrugam sobre essas questoes,
afirmam:

A monogamia nio superada enquanto principio, impde exclusividade no rela-
clonamento, e se aplica ao casamento e a unido estavel, contudo, pode ter sua
densidade normativa relativizada quando o bem juridico a ser protegido é a
dignidade da pessoa, e ndo a institui¢ao, sob pena de incorrermos no retrocesso
da invisibilidade de fatos sociais®'.

No entanto, se se for validar essa interpretacdo nada muda porque néo
pode na teoria, mas na pratica admite-se para preservar a pessoa, ou seja,
nada muda, apesar de compreendermos o objetivo nobre das colegas.

2 Familias paralelas. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 108, Jan./Dez. 2013, p.199-219. P. 205.

#TJRS, 8.2 Cam. Civ., Acérdao (Ac.) 70024804015 - Guaiba, j. 13.08.2009.

4 STJ. 6. Turma. REsp 674.176, j. 17.3.2009.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. V. 5, 33.* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 439 e AZEVEDO, Alvaro Villaga. Esta-
tuto da familia de fato. 3." ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 190.

46 Unido estdvel: do concubinato ao casamento. 6.* ed. Sao Paulo: Método, 2003, p. 75.

4T A prote¢do da pessoa nas familias simultaneas. MENEZES, Joyceane Bezerra de; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski; SOUZA, Eduardo Nunes

de (Orgs.). Direito Civil Constitucional: a ressignifica¢do dos institutos fundamentais do Direito Civil Contemporaneo e suas consequéncias. Flo-
rianépolis: Conceito Editorial, 2014, p. 14.

142

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA



DIREITO DA FAMILIA DEBORA BRANDAO

O STdJ, por sua vez, rechaca esta possibilidade, a nosso ver, acertada-
mente. Afirma que uma sociedade que apresenta como elemento estrutural
a monogamia nio pode atenuar o dever de fidelidade, uma vez que integra
o conceito de lealdade. E continua:

Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as
peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da
felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencio ao
primado da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade?®.

Por fim, transcreve-se trecho de acérdao perfeito, oriundo do ST, acerca do tema:

Nio se esta analisando a possibilidade de, no mundo dos fatos, haver mais de
uma unido com vinculo afetivo duradouro, com o escopo de constituicdo de lacos
familiares, o que evidentemente acontece [...]. O que se esta a perquirir é se,
ainda que de fato haja vinculos afetivos desse jaez, o ordenamento juridico confe-
re-lhes alguma protecao [...].
A tutela juridica deve ser extraida do préprio ordenamento juridico (dever-ser) e
néo dos fatos sociais (ser), muito embora o primeiro somente se revele como reali-
dade quando de encontro com o segundo. E nio é simplesmente emprestando ao
direito velho o epiteto de moderno, que tal ou qual valor social estara protegido,
sendo mediante reformas legislativas pelos meios ordinariamente concebidos®.

Levando-se em conta que a CF/88 adotou a pluralidade qualitativa das fami-
lias, a diferenca é fundamental. Por sua vez, a exclusividade do relacionamento
solido é condicdo de existéncia da unido estavel juridicamente e nio faticamente.

A ciéncia juridica nao pode se curvar ao senso comum, a pratica, quando de-
veria existir para fomentar o valor e a transformacao social virtuosa. Reconhecer
unides estaveis paralelas seria o mesmo que reconhecer juridicamente a bigamia.

8.3. Bigamia

A bigamia é crime contra o casamento previsto no artigo 235 do Codigo Pe-
nal (CP). Diante do principio da estrita legalidade, nao configura o crime de
bigamia a coexisténcia de casamento e uniao estavel. Menos grave ainda é,
a luz da lei penal, a simultaneidade de unides estaveis.

No entanto, se a CF reconhece a familia formada pelo casamento, as
entidades familiares, formadas pela unido estavel e a familia monoparen-
tal, ha que se reconhecer a existéncia de bigamia em relacao a coexisténcia
de unides estaveis. Mais uma vez se depara com a incoeréncia do sistema

18 STJ, 3.* Turma, REsp 1.348.458, . 08.05.2014.
4 STd, 4.* Turma, REsp. 912.926/RS, j. 22.02.2011.
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juridico estabelecendo mais vantagens a uniao estavel.

9 | Notas conclusivas
Num mundo em que se luta pelo reconhecimento da diversidade, as rela-
¢oes nao podem ser reducionistas a um modelo apenas. Se os institutos sdo
diferentes, os efeitos juridicos também deveriam ser, de modo coerente e
sistémico. Esta deveria ser a premissa.
Os companheiros, quando escolhem a uniao estavel, optam por um regi-
me juridico diferente do casamento.
A disciplina constitucional, ao cogitar da conversao da unido estavel em casa-
mento, deixou ao legislador ordinario ndo a sua regulamentagao para atribuir-
-lhe alguns ou todos os efeitos do matrimoénio, mas tdo somente a disciplina dos
problemas que costumam acontecer ao término da unifo familiar néo estrutu-
rada nos moldes do casamento civil.
A orientagéo infraconstitucional ndo pode anular a liberdade daqueles que néao
desejam se submeter ao regime tipico de casamento, sob pena de tornar ineficaz
a parte final do §3° do artigo 226 da Carta Magna. Nao compete ao legislador
regulamentar a prépria relagdo informal, atribuindo-lhe direta e autoritaria-
mente os efeitos da sociedade conjugal®.

A populacgao, que deixou de se casar para nao incorrer nos efeitos do matri-
monio, hoje s6 pode se socorrer da auséncia de relacdo afetiva, sentimental, ou
quando muito, do namoro, sem qualquer outra pretensio de maior envolvimento.

Se é preciso termos todas as dimensodes da cidadania, conforme a licao
de Esther Martinez Quinteiro®, percebe-se que nao se concretiza a sua di-
mensao civil porque a sociedade nao debate, ndo ha dialogo amplo, apenas
dentro setores restritos porque, pelo estudo do Direito de Familia do ponto
de vista cientifico, a impressio é de que temos o que denominamos de “pu-
xadinho juridico”, a fim de acomodar os fatos, de modo que culturalmente
a populacao e até operadores do direito acreditam que casamento e uniao
estavel sdo institutos idénticos.

O Brasil atual vive a ditadura do casamento forcado: qualquer pessoa
que venha a se relacionar emocionalmente de maneira mais intensa, corre
o risco de se ver inserida numa uniao estavel, sem qualquer possibilidade
de afastar seus efeitos indesejados — diga-se de passagem — para quem so-
mente desejou amar. E necessario repensar o instituto da unido estavel.

% DELGADO, Mério Luiz; BRANDAO, Débora. Unido estdvel ou casamento for¢ado?. in HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; SANTOS,
Romualdo Baptista dos (Coords.). Direito civil: estudos — coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil. Sdo Paulo: Blucher, 2018,
p. 369-392, p. 379.

51 Conferéncia proferida na Universidad Carlos IIT de Madri, em 01.02.2018.
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O VALOR DO TRABALHO
DOMESTICO NO FIM DE UMA
UNIAO DE FACTO

Joao Cura Mariano
Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica

Clique para assistir. @

A unido de facto como forma de constituicdo de uma familia em que os seus
membros procuram a felicidade e a realizagao pessoal numa perspetiva in-
dividualista, funcionando como um sistema de referéncias internas, basea-
do no compromisso privado, imune a referéncias externas reguladoras dos
ordenamentos e institutos tradicionais, como o casamento, pode ser fonte
de litigios, quando, terminada a unifo, se registam divergéncias quanto ao
modo como resultou distribuido o espélio de uma vida em conjunto.

Nesse espélio, num sentido mais abrangente, poderao ser incluidas to-
das as contribuicoes de cada um dos membros da unido de facto para os en-
cargos da vida familiar, designadamente o trabalho doméstico e a educagao
dos filhos comuns.

Entre as pessoas que vivem em unido de facto estabelece-se uma comu-
nhio de interesses patrimoniais e contributos para a satisfacdo dos encar-
gos da vida familiar que deve ter reflexo na atribuicao da titularidade dos
bens adquiridos durante a vida em comum, quando esta cessa.

Os problemas colocam-se quando a titularidade dos bens adquiridos du-
rante o periodo da unido de facto no reflete minimamente, todas as contri-
buigdes de cada um para os encargos da vida familiar.

Nao devendo as regras do casamento aplicarem-se, por analogia, as rela-
¢oes internas da unido de facto, designadamente o disposto no artigo 1676.°
do Cddigo Civil, salvaguardando o espaco de liberdade desejado e construi-
do pelos unidos de facto, sera o instituto subsidiario do enriquecimento sem
causa a intervir de modo a remediar as injusticas que se evidenciem da
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situacao patrimonial sobrevinda ao termo da unido de facto.

Neste Coléquio de Direito da Familia procurei dar noticia e comentar
um acérdao do Supremo Tribunal de Justica em que se valorizou o trabalho
doméstico de uma vida, assim como a educagao dos filhos, sem tradugao no
patrimoénio daquele que assim contribuiu, em regime de exclusividade, para
os encargos da vida familiar.

Lé-se nesse acordao de 14 de janeiro de 2021 que decidiu um recurso em
que se questionava se o trabalho doméstico e a educacgao dos filhos podiam
ser incluidos nas contribuicées para os encargos da vida familiar merecedores
de uma compensacao, defendendo-se nas alegacoes de recurso, com apoio em
anterior jurisprudéncia, que estavamos perante obrigac¢oes naturais:

Se esta construgdo é valida quando a lide doméstica da casa onde am-
bos vivem e a educagdo dos filhos é repartida pelos dois parceiros da unido
de facto em proporgoes relativamente equilibradas, o mesmo ja ndo sucede
quando essas fun¢ées sdo assumidas exclusivamente ou sobretudo por um
deles, verificando-se um manifesto desequilibrio na reparti¢do dessas ta-
refas.

E que, nestas situacgodes de evidente desequilibrio, ndo é possivel conside-
rar que a prestacdo do trabalho doméstico e os cuidados, acompanhamento e
educagdo dos filhos correspondem, respetivamente, a uma obrigacdo natural
e ao cumprimento de um dever, existindo uma causa para o enriquecimento
resultante da desproporg¢do na reparticdo de tarefas

Ora, desde ha muito que a exigéncia de igualdade é inerente a ideia de
justica, pelo que ndo é possivel considerar que a realizac¢do da totalidade ou
de grande parte do trabalho doméstico de uma casa, onde vive um casal em
unido de facto, por apenas um dos membros da unido de facto, corresponda
ao cumprimento de uma obrigacdo natural, fundada num dever de justica.

Pelo contrario, tal dever, reclama uma divisdo de tarefas, o mais igua-
litaria possivel, sem prejuizo da possibilidade de os membros dessa relacdo
livremente acordarem que um deles ndo contribua com a prestagdo de traba-
lho doméstico, na logica de uma especializagdo dos contributos de cada um.

O exercicio da atividade doméstica, por apenas, ou essencialmente por
um dos membros da unido de facto, sem contrapartida, resulta num ver-
dadeiro empobrecimento deste, e a correspetiva libertag¢do do outro membro
da unido da realizacdo dessas tarefas, um enriquecimento, uma vez que lhe
permite beneficiar do resultado da realizagdo dessas atividades sem custos
ou contributos. Como refere Juilio Gomes, o trabalho doméstico, embora con-
tinue a ser estranhamente invisivel para muitos, tem obviamente um valor
economico e traduz-se num enriquecimento enquanto poupanca de despesas,

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA | 147



DIREITO DA FAMILIA | COLOGUIO DE DIREITO DA FAMILIA

ou Paula Tdavora Victor, o trabalho doméstico constitui uma forma de con-
tribuir para a aquisi¢do de bens.

Se estas 1deias sdo de facil e intuitiva assimilacio, a sua aplicacio as si-
tuacoes de vida com os seus multiplos cambiantes revela esperadas dificul-
dades. Entre o preto e o branco, os tons de cinzento multiplicam-se e cada
caso exige uma ponderacao especifica.

O que valem os pactos expressos ou implicitos de coabitacdo? As possi-
bilidades e capacidades de cada um dos membros da unido de facto devem
ser tomadas em consideracao na medicao do valor das suas contribuigées
para os encargos da vida familiar? E qual é o valor do trabalho doméstico e
da educacio dos filhos? O do custo dos servigos prestados no mercado? O do
custo do tempo para o prestador ou antes o do valor do tempo poupado para
quem dele beneficiou?

Aqui ficam apenas as palavras ditas, em jeito de conversa, num dia a
tarde no Salao Nobre do Supremo Tribunal de Justica. Mais tarde, cum-
prindo compromisso assumido, voltarei ao tema, em palavras escritas, num
pensamento, desejavelmente, mais estruturado.
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Rosa Candido Martins
Professora Auxiliar da Faculdade de Direito de Coimbra,
Centro de Direito da Familia daUniversidade de Coimbra

ENCERRAMENTO

Em primeiro lugar, gostaria de me dirigir novamente aos presentes porque
sem eles nao teria sido possivel termos uma jornada de trabalho e reflexao
tao proveitosa.

Ao Senhor Presidente do Supremo Tribunal de Justica, Conselheiro
Henrique Aratjo, que patrocinou com entusiasmo este Coloquio.

A Senhora Conselheira Fernanda Isabel Pereira que me dirigiu o repto
para organizarmos este primeiro Coloquio de Direito da Familia no Supre-
mo Tribunal de Justica, que considero ter sido um éxito a varios niveis e
que, assim, me move para continuar a proficua colaboracio entre o Centro
de Direito da Familia e o Supremo Tribunal de Justica.

Uma palavra também a todos os Presidentes de Mesa, Conselheiros do
Supremo Tribunal de Justica, que hoje nos honraram com a sua presenca e
com o seu saber.

Aos meus ilustres colegas e aos meus distintos professores, cujas inter-
vencoes representam o melhor que a Academia e, em particular, o Centro
de Direito da Familia, tem para oferecer no que respeita a reflexao critica
sobre o Direito da Familia e a sua evolucgao.

A Professora Débora Brandio e ao Professor Arkadius Wudarski, que
vieram de longe, o meu agradecimento profundo por terem enriquecido este
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coléquio com as suas cativantes comunicacoes sobre a realidade familiar e a
sua regulacdo noutras paragens.

A todos estou muito grata!

A todos os presentes que, com a vossa participac¢ao, proporcionaram um
debate elevado e deram vigor a este momento em que falamos e pensamos o
Direito da Familia. Uma vez mais, muito obrigada.

Em segundo lugar, cumpre ainda dizer que estou especialmente orgu-
lhosa pela realizacao deste Coloquio e que gostava muito que estivesse aqui
presente — sel que esteve a assistir remotamente —, mas gostava muito
que estivesse aqul connosco, o principal responsavel e impulsionador deste
evento, o Senhor Professor Doutor Guilherme de Oliveira.

Lembro igualmente um colega e amigo, o Senhor Dr. Miguel Raposo,
que acreditou neste projeto de parceria entre o Centro de Direito da Familia
e o Supremo Tribunal de Justica e, enquanto Juiz Assessor, tudo fez para
preparar o terreno para o éxito de hoje.

Em terceiro lugar, nao posso deixar de afirmar que me sinto pessoal-
mente muito honrada por participar neste Coléquio e muito agradecida pelo
prazer imenso que tive em trabalhar na sua preparacdo com a Senhora
Conselheira Fernanda Isabel Pereira, cujo sentido de justica, consciéncia
dos reais problemas da vida em familia e sensibilidade me inspiraram, e
com a Senhora Dra. Sandra dos Reis Luis, sempre de um cuidado e rigor
inexcediveis.

Quero deixar uma nota final. E com alguma regularidade que ouvimos
dizer que o Direito da Familia é o “parente pobre” do Direito. As minhas pa-
lavras sao, portanto, do mais absoluto contentamento por trazé lo ao salao
nobre do Supremo Tribunal de Justiga, promovendo a discussao e a reflexao
sobre esta area tao estimulante e sobretudo com o nivel a que assistimos
hoje. Acredito, sinceramente, que iniciativas como esta contribuem decisi-
vamente para promover a investigacio cientifica nesta area e para melho-
rar a sua aplicacao, o que, naturalmente, acaba por se refletir no quotidiano
e na vida das familias e dos seus membros

Espero, assim, que esta iniciativa se repita! E ca estarei, para contribuir
para que tal aconteca.

Muito obrigada!

Rosa Candido Martins
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Fernanda Isabel Pereira
Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica

ENCERRAMENTO

Cabe-me a honra de proferir umas breves palavras no encerramento deste
primeiro Coloquio de Direito da Familia do Supremo Tribunal de Justica.

Como ja foi hoje referido, a organizacao deste coléquio insere-se numa
colaboracao de ambito mais vasto do Supremo Tribunal de Justica com o
Centro de Direito da Familia ao abrigo do protocolo celebrado em 17 de
Maio de 2021.

E a minha presenca aqui resulta do facto de ser a interlocutora desig-
nada pelo Supremo Tribunal de Justica para dar concretizacao ao texto da-
quele protocolo.

Enquanto Juiza Conselheira Jubilada tem sido um privilégio prestar
esta colaboragao, que muito me honra.

Dando uma nota pessoal, ndo posso deixar de estar grata pela oportuni-
dade de ter mantido esta liga¢do ao Direito e ao Supremo Tribunal de Justi-
ca, Tribunal onde servi e onde vivi uma experiéncia profissional e humana
que me marcou positivamente e me enriqueceu muito.

Falar de Familia é falar de um espaco de solidariedade e amor. Um es-
paco para caminhar de maos dadas.

Nao existe uma definicido de amor, tao vastos e abrangentes sio os seus
dominios e os cambiantes possiveis.
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Creio que o Amor é um mistério e nao é susceptivel de ser reduzido a
uma classificagao ou defini¢do, apesar das muitas tentativas para o conse-
guir desde o filésofo Sécrates, para quem o amor é «um desejo de qualquer
coisa que nao se tem e que se deseja ter», até Camoes que, na sua magnifica
poesia, descreve o Amor como «fogo que arde e ndo se vé; dor que dodi e nao
se sente».

O Amor é um acto de fé no outro. Baseia-se na relacio de confianca e nao
existe sem respeito reciproco.

Respeito, em latim respicere, significa «olhar para», isto é, aceitar o ou-
tro com a sua individualidade, reconhecer a sua identidade singular. Nao
se confunde com relacao de «dominio» do outro ou de «fusdo» com o outro,
com a inerente perda da individualidade, logo, da liberdade, quer se trate
de uma relacao conjugal, filial ou outra.

E quando o equilibrio nas relagoes se degrada, quando as maos se cris-
pam, o Direito e os Tribunais sdo chamados a intervir, essencialmente para
resolver as patologias do amor.

E, sobretudo, quando as relacées afectivas se degradam e entram em
ruptura, quando o amor se transforma em «desamor», ao ponto de faltarem
a capacidade ou a lucidez necessarias para ser encontrada uma solucao de
consenso, que sao chamados o Direito e os Tribunais.

Por 1sso, nem sempre o casamento ou a unido de facto entre a vida e o Di-
reito é feliz. Nem sempre a Lei do Direito e a Lei do Amor estdo em sintonia.

Hoje, neste Coloquio, ficou bem patente esta realidade.

Ficou também evidenciada a vastiddo e complexidade dos problemas e
das questées a que o Direito procura dar resposta no dominio da conjuga-
lidade, de direito e de facto, bem como as consequéncias da sua ruptura,
muitas vezes demasiado facil, numa época de grande volatilidade das re-
lagoes afectivas e em que dominam o efémero e a procura da felicidade no
imediato.

A promocao do debate na busca conjunta de solugdes para as ques-
toes abordadas pelos Excelentissimos Oradores, num casamento ou uniao
de facto que se quer feliz entre a Doutrina e a Jurisprudéncia, serdo um
contributo valido e inspirador no esforco de servir aqueles que procuram a
Justica.

S6 com a interligacao entre a Doutrina e a Jurisprudéncia podemos
questionar e ambicionar alcancar as melhores respostas.

E a parceria entre o Supremo Tribunal de Justica e o Centro de Direito
da Familia visa propiciar e desenvolver esse encontro na busca de solugoes
que sirvam os casos concretos.
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Deixamos, por isso, um sentido agradecimento aos Senhores Professo-
res pela exceléncia das vossas intervengoes.

Muito obrigada aos Senhores Moderadores, Senhores Juizes Conselhei-
ros Pedro Lima Gongalves, Maria dos Prazeres Beleza, Manuel Capelo e
Graca Amaral.

Agradecemos ao Senhor Presidente do Supremo Tribunal de Justica a
disponibilizacao de todos os meios que permitiram a realizacdo deste en-
contro, agradecimento que nao podemos deixar de tornar extensivo a todo o
seu Gabinete, na pessoa da Senhora Dra. Juiz Sandra dos Reis Luis, uma
colaboradora inexcedivel.

Uma palavra de apreco e agradecimento aos Senhores funcionarios pela
sua imprescindivel colaboracao.

Cumprimentamos o Senhor Professor Doutor Guilherme de Oliveira,
Mestre e impulsionador do estudo do direito da familia, que nos honrou hoje
com a sua presenca.

Uma saudacao especial e amiga a Senhora Professora Doutora Rosa
Candido Martins, que em nome do Centro do Direito da Familia contribuiu
para a organizacgao deste Coloquio com o seu empenho, saber e inteira dis-
ponibilidade.

Agradecemos a todos os que se deslocaram a este Salao Nobre do Su-
premo Tribunal de Justica quer presencialmente, quer virtualmente. Sem
a vossa presenca este Coloquio nao teria sentido. Esperamos que tenha cor-
respondido as vossas expectativas.

Muito mais haveria para dizer, numa area tao rica como a do Direito da
Familia das Criancas e dos Jovens. Estes nao ficaram esquecidos. Havera
outras oportunidades.

Muito obrigada
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