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1. As questoes

O Direito nao esta imune a influéncia dos fenémenos sociais,
que, alias, visa modelar. E o Direito da Familia participa das carac-
teristicas do todo a que pertence. No entanto, a sua permeabilidade
a realidade social é superior a da generalidade dos sectores do

Direito2. De tal modo superior que quase parece ser um sensor da

1 Texto concluido em 7 de Marco de 2015.

2 Cf. FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito
da Familia, vol. 1, Introdu¢do. Direito Matrimonial, 4* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, pp. 147-149; JORGE DUARTE PINHEIRO, O ensino do Direito da Familia
Contempordneo, Lisboa, AAFDL, 2008, pp. 29-31 (afirmando-se, nomeadamente,
que “a sua ligacao estreita a aspectos primordiais da existéncia humana torna
o Direito da Familia particularmente vulneravel aos valores que circulam na
comunidade”).
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geografia e da cronologia social, das concepc¢oes de vida, politicas
e apoliticas, religiosas e laicas.

Por isso, € arriscado falar sobre o Direito da Familia de um modo
ndo localizado, como se, por exemplo, nao houvesse distin¢io quan-
to ao que € este ramo de Direito entre Portugal e a Arabia Saudita.

Assim sendo, o texto ocupa-se somente de Portugal, embora nao
se possa negar a actual afinidade entre o nosso regime jusfamiliar
e o de outros paises ocidentais3.

Ora, esta amostra territorialmente circunscrita do mundo nio deixa
de ser rica, expressiva do espaco euroamericano. A doutrina contem-
poranea deste espaco, incluindo o rectingulo lusitano, tem aguda
percepciao das transformacdes que ocorreram ao longo de poucas
décadas‘. Ja nio é preciso um longo intervalo temporal de analise
para se estabelecerem contrastes. Claro que é interessante aludir ao
Direito Romano ou a Idade Média, mas o tracado de uma grande
fractura esta logo ao alcance de um estudo exclusivamente dedicado
ao século XX, que observe o antes e o depois dos anos 60-705.

O cidadiao comum e a comunicacao social estao atentos as mu-
dancas familiares, que detectam, discutem, divulgam, hiperbolizam,

antecipam.

3 Cf. GUILHERME DE OLIVEIRA, “Um Direito da Familia Europeu? (Play it again
and again...Europe)”, texto publicado na obra do mesmo autor, Temas de Direito
da Familia, 2* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 319 e s.; JORGE DUARTE
PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo. Licoes, 4* ed., Lisboa, AAFDL,
2013, pp. 84-85 (“A tendéncia para importar solu¢des provenientes de ordena-
mentos estrangeiros, associada a uma certa homogeneidade das varias sociedades
nacionais, levou ja a formacao, quase espontanea, de um nuicleo ocidental comum
de Direito da Familia”).

4 Cf., por todos, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Transformacdes do Direito da
Familia”, em AA.VV., Comemoracées dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos
da Reforma de 1977, vol. 1, Direito da Familia e das Sucessoes, Coimbra, Coimbra
Editora, p. 763 e s.

5 Cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, O ensino do Direito da Familia Contempordneo
cit., p. 32 e s., p. 47 e s. (antes de 1960-1970, a Europa e a América vivem num
periodo de monismo jusfamiliar, enquanto a partir dos finais da década de 60 decor-
rem reformas legislativas flexibilizadoras que irado consagrar um modelo pluralista).
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O académico classico do Direito, esse, prefere um cenario mais
estavel, que lhe permita calmamente formular constru¢des duradou-
ras. Um cenario que lhe confira um sentimento de trabalho prestado
e concluido ou de teorizacao imortal. Para ele, o Direito da Familia
¢ um terreno amaldicoado e minado, em que uma tese nido resiste
um ano, em que um artigo ou livro rapidamente se desactualiza.

Todavia, ha também aquele académico que nido se atemoriza,
ou até aprecia, o perfil dinimico deste ramo, repleto de novidades
e contradi¢coes, campo fértil para paixdes e para a descoberta de
concepgoes existenciais do proprio e do outro. Longe vao os tempos
em que o estudioso apresentava opinido incisiva e peremptoria sobre
um tema de Direito da Familia perante trinta pessoas que abanavam
a cabeca, em sinal de concordincia!

Muito mudou, pois. As pessoas, o seu entendimento de familia
e, claro, a disciplina normativa das ligacdes familiares.

Sim, mas importa ser concreto. O que mudou em cinquenta anos
no Direito civil da Familia® nuclear, o que se mantém e o que ainda
pode mudar nos préoximos anos?

As proximas paginas ocupam-se precisamente destas questoes pri-
vilegiando o dominio do regime juridico das unides intimas. Tendo
sido ja objecto de outro trabalho, a evolu¢do do regime juridico da

filiacao sera considerada aqui com menor desenvolvimento?.

6 O Direito da Familia em sentido amplo compreende o Direito civil e o Direito
nao civil da Familia (cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo
cit., p. 42): o primeiro, Direito da Familia em sentido restrito abrange as normas que
se incluem no livro IV do Cédigo Civil e as normas que, situadas noutros locais,
estabelecam uma disciplina analoga ou complementar; o Direito nao civil da Familia
agrega as demais normas que respeitam a familia e que se enquadram formalmente,
por exemplo, no Direito Penal, no Direito Fiscal, no Direito da Funcio Publica e da
Seguranca Social e no Direito do Trabalho.

7 Cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, “Novos pais e novos filhos: sobre a multiplici-
dade no Direito da Familia e das Criancas”, em AA.VV., I Congresso Luso-Brasileiro
de Direito, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 173-182. Nao se trata, portanto, de uma
atitude que desvaloriza o Direito da Filiacio perante o Direito Matrimonial. O autor
sempre sustentou que a relevancia da primeira grande divisao do Direito da Familia
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2. A situacio ha cinquenta anos

I. Ha cinquenta anos, em 1965, altura em que ainda vigorava o
Codigo Civil Portugués de 1867 e a legislaciao republicana relativa a
familia, o casamento s6 podia ser celebrado entre pessoas de sexo
oposto, perante sacerdote da Igreja Catdlica ou oficial do registo
civil, e implicava a subordina¢ciao da mulher ao marido. A unido de
facto nido era regulada, sendo socialmente reprovada.

O artigo 1° do Decreto n° 1, de 25 de Dezembro de 1910, definia
0 casamento como “um contrato celebrado entre duas pessoas de
sexo diferente, com o fim de constituirem legitimamente familia”.

Além de consagrar o requisito da heterossexualidade, esta disposi-
c¢ao marginalizava implicitamente a uniao de facto, quando associava
casamento e fim de constituir legitimamente familia.

Enquanto o artigo 1057° do primeiro Codigo Civil portugués, na
redac¢ao do Decreto n° 19.126, de 16 de Dezembro de 1930, previa que
o casamento fosse celebrado “perante o oficial do registo civil, com as
condicoes e pela forma estabelecida na lei civil”, o artigo 2° do Decreto
n° 30.615, de 25 de Julho de 1940, atribuia também relevincia estatal
ao casamento contraido em conformidade com o Direito Canénico
desde que o respectivo assento estivesse transcrito no registo civil.

Embora ao regular os efeitos do casamento, a lei comecasse
por proclamar a igualdade como base da sociedade conjugal e por
sujeitar ambos os conjuges as obrigacdes de guardar mutuamente
fidelidade conjugal, de viver juntos, de socorrer-se e ajudar-se reci-
procamente (artigo 38° e primeira parte do artigo 39° do Decreto
n°® 1, de 25 de Dezembro de 1910), rapidamente se vislumbrava uma

acentuada diferenciacao de estatutos em funcio do sexo. Incumbia

nao deve ser inferior a da segunda, com os consequentes reflexos na reparticao do
tempo lectivo global disponivel (cf. O ensino do Direito da Familia Contempordneo
cit., p. 297, e O Direito da Familia Contempordneo cit., p. 125).
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ao marido “especialmente, a obrigacao de defender a pessoa e os
bens da mulher e dos filhos, e a mulher, principalmente o governo
doméstico e uma assisténcia moral tendente a fortalecer e a aper-
feicoar a unidade familiar” (artigo 39° do Decreto n° 1, de 25 de
Dezembro de 1910); a mulher devia, em regra, adoptar a residéncia
do marido (artigo 40° do Decreto n° 1, de 25 de Dezembro de 1910);
e a este pertencia a administracdo de todos os bens do casal (artigo
1189° do Coédigo Civil de 1867).

Na mesma época, a possibilidade de divorcio era negada aos que
tivessem celebrado casamento catélico e concedida, dentro de certas
condicoes, aos que tivessem celebrado casamento civil.

De facto, o artigo XXIV da Concordata entre Portugal e a Santa

Sé, de 7 de Maio de 1940, determinava:

“Em harmonia com as propriedades essenciais do casamento
catdlico, entende-se que pelo proprio facto da celebracio do
casamento candénico, os cdnjuges renunciardo a faculdade civil
de requererem o divorcio, que por isso nio podera ser aplicado

pelos tribunais civis aos casamentos catélicos”.

Por conseguinte, a Lei do Divorcio, aprovada por Decreto de 3
de Novembro de 1910, regulava somente a dissolu¢ao do casamento
civil. Em 1965, no caso de casamento civil, era permitido o divor-
cio, quer litigioso quer por mutuo consentimento (artigo 3° da Lei
do Divoércio). A obtenciao de divorcio litigioso, pedido por um sé6
dos conjuges, dependia do preenchimento de uma das causas taxa-

tivamente enunciadas no artigo 4° da referida Lei do Divércios. O

8 O corpo do artigo 4° indicava o seguinte elenco de causas de divércio:

“1°) O adultério da mulher;

“2°) O adultério do marido;

“3°) A condenaciao definitiva de um dos conjuges a qualquer das penas maiores
fixas dos artigos 55° a 57° do Cédigo Penal;

“4°) As sevicias e as injarias graves;
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divorcio por mutuo consentimento, pedido por ambos os conjuges
conjuntamente, pressupunha que os dois requerentes tivessem idade
superior a 25 anos e estivessem casados ha mais de dois anos (artigo
35° da Lei do Divércio).

II. Ha cinquenta anos, podia ser pai quem tivesse relacdes se-
xuais com pessoa de sexo oposto; a adopc¢ao nao era admitida; e a
procriacio medicamente assistida nio era atendivel para efeitos de
estabelecimento da filiacao.

Abolido pelo Cédigo Civil de 1867, o instituto da adopg¢do viria
a ser restaurado pelo Codigo Civil de 1966. Em contrapartida, a
versdo originaria do segundo Coédigo Civil portugués continuaria a
nao fazer concessdes a procriacio medicamente assistida®.

Podendo a qualidade juridica de pai caber aquele que tivesse
relacdes sexuais com pessoa de sexo oposto, isso nio significa que
fosse indiferente o vinculo entre os progenitores: em 1965, deviam
ser pais o homem e a mulher casados um com o outro. Os filhos
nascidos fora do casamento eram tidos como ilegitimos, estando

sujeitos a um estatuto social e juridico desfavoravell©.

“5°) O abandono completo do domicilio conjugal por tempo nao inferior a trés
anos;

“6°) A auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo nio inferior a
trés anos;

“7°) A loucura incuravel quando decorridos, pelo menos, trés anos sobre a sua
verificacdao por sentenca passada em julgado, nos termos dos artigos 419° e seguintes
do Cédigo de Processo Civil;

“8°) A separacdo de facto, livremente consentida, por dez anos consecutivos,
qualquer que seja o motivo da separacio;

“9°) O vicio inveterado do jogo de fortuna ou de azar;

“10°) A doenca contagiosa reconhecida como incuravel, ou uma doenca incuravel
que importe aberracao sexual.”

9 Se o primeiro Cédigo Civil ndo continha referéncias 2 procriagio medicamen-
te assistida, o artigo 1799° do segundo Co6digo, na versao originaria, dispunha: “A
fecundacao artificial nao pode ser invocada para estabelecer a paternidade do filho
procriado por meio dela nem para impugnar a paternidade presumida por lei”.

10 por exemplo, em concurso com filho nascido do casamento, o chamado filho
ilegitimo beneficiava de uma quota menor na heranca do pai (cf. artigos 1785° e
1991° do Cédigo Civil de 1867).
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Na mesma época, a relaciao de filiacdo apresentava um perfil ni-
tidamente hierarquizado. Os pais eram titulares do poder paternal,
definido como um complexo de direitos que incluia reger as pessoas
dos filhos menores, protegé-los e administrar os bens deles (artigo
137° do Cédigo Civil de 1867). E durante a menoridade, que s6 ter-
minava aos 21 anos de idade (artigo 97° do Cédigo Civil de 1867),
os filhos deviam cumprir todas as determinacdes dos pais que nao
fossem ilicitas (artigo 142° do Codigo Civil de 1867).

Predominava uma imagem autoritaria e distante do pai, ao qual
geralmente se concedia o uso de todos os meios que estivessem ao
seu alcance para ser obedecido!!.

Na hipotese de os progenitores estarem casados entre si, o artigo
138° do Cédigo Civil de 1867 previa um exercicio heterogéneo do
poder paternal:

“As mies participam do poder paternal e devem ser ouvidas
em tudo o que diz respeito aos interesses dos filhos, mas é ao pai
que especialmente compete durante o matrimonio, como chefe da
familia, dirigir, representar e defender seus filhos menores, tanto

em juizo, como fora dele.”

3. A situacao actual

I. Hoje, o casamento é contraido entre homem e mulher, homem
e homem, mulher e mulher; pode ser celebrado por forma laica,
catolica ou de outra religiao; e cria uma relacio entre iguais, sem

um “chefe”.

T Incluindo-se a possibilidade de obter, junto de autoridade judicial, a prisio do
filho “desobediente e incorrigivel” em casa de correcciao por periodo nao superior
a trinta dias e de fazer cessar a detenc¢io previamente ordenada (cf. artigo 143° do
Cédigo Civil de 1867).
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O artigo 1577° do Cédigo Civil de 1966, na redac¢io da Lei n°
9/2010, de 31 de Maio, define o casamento como “o contrato celebra-
do entre duas pessoas que pretendem constituir familia, mediante
uma plena comunhio de vida, nos termos das disposicdoes deste
Codigo”.

A diversidade de sexo deixou de ser requisito do casamento,
tendo sido revogada a alinea e) do artigo 1628°, que estabelecia
a inexisténcia juridica do casamento contraido entre pessoas do
mesmo sexol2,

Sendo agora permitido o casamento entre pessoas do mesmo sexo,
o respectivo regime coincide com o do casamento entre pessoas de
sexo diferente, salvo em matéria de filiacao!3.

No entanto, s6 € expressamente admitido o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo (cf. artigo 1° da Lei n° 9/2010, de 31 de
Maio), mais precisamente o casamento civil sob forma civil ou lai-
ca. A heterossexualidade subsiste para a outra forma desta mesma
modalidade de casamento e para o casamento catoélico.

O artigo 1587° do Cédigo Civil de 1966 prevé duas modalidades
de casamento, catoélico e civil.

Apesar de ser reconhecido pelo Direito Civil, o casamento catdlico

é regido em matéria de validade por normas de Direito Candnico

12 A mudanca foi precedida de apreciacio do Tribunal Constitucional, que nio
detectou qualquer incompatibilidade entre o alargamento da faculdade de casar e a
Constituicao portuguesa de 1976. Na perspectiva deste tribunal, o texto fundamental
nao impoe nem proibe o casamento entre pessoas do mesmo sexo (cf. acordaos n°s
359/2009, de 09/07/2009, e 121/2010, de 08/04/2010, disponiveis em http://www.
tribunalconstitucional.pt).

13 £ o que decorre do artigo 5° da Lei n° 9/2010, de 31 de Maio, que exige
que “todas as disposicoes legais relativas ao casamento e aos seus efeitos” sejam
interpretadas a luz da mesma lei, “independentemente do género dos conjuges, sem
prejuizo do disposto no artigo 3°”. Este artigo 3° ocupa-se da adop¢ao por pessoas
casadas com conjuge do mesmo sexo. Ao admitir o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, a lei portuguesa niao lhe fixou uma disciplina especifica de eficacia,
pelo que a ele se entende extensivel a totalidade da disciplina preexistente para o
casamento entre pessoas de sexo diferente.
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(cf. artigo 1625° do Codigo Civil de 1966). Ora, o Direito Candnico
nao aceita o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Com a Lei n° 16/2001, de 22 de Junho (Lei da Liberdade Religiosa),
o casamento civil, que, desde a entrada de vigor do Codigo Civil de
1867, comportava uma unica forma de casamento, sendo celebrado
perante funcionario do registo civil, passou a incluir outra forma,
o casamento civil por forma religiosa.

O casamento civil por forma religiosa, ou casamento religioso nao
catolico, € celebrado perante o ministro do culto de uma igreja ou
comunidade religiosa radicada no Pais (cf. artigo 19°, n° 1, da Lei da
Liberdade Religiosa). O ritual da ceriménia é definido pelas regras
da igreja ou comunidade religiosa em causa, que nio contemplam
o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

O casamento produz os mesmos efeitos, independentemente de
ter sido celebrado entre pessoas de sexo diferente ou do mesmo sexo
e de qual tenha sido a modalidade e a forma seguidas (catélico ou
civil, civil por forma civil ou civil por forma religiosa).

Tais efeitos sao idénticos para os dois cOnjuges, ainda que se
trate de casamento heterossexual. Neste sentido, importa invocar
varias normas do Cédigo Civil de 1966, na redaccio resultante da
Reforma do Cédigo Civil, aprovada pelo Decreto-Lei n° 496/77, de 25
de Novembro: o artigo 1672°, ao estabelecer que os cdnjuges estio
reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade,
cooperacdo e assisténcia; o artigo 1671°, n° 1, que, ao determinar
que o casamento assenta na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges, afasta uma concretizacio dos deveres conjugais variavel
em funcio do género; o artigo 1671° n° 2, que confia a direc¢io da
familia a ambos os cénjuges, pondo fim ao poder marital; o artigo
1673°, que impoe a fixa¢io da residéncia da familia por acordo dos
conjuges; o artigo 1677°-D, prevendo que cada um dos cdnjuges pode
exercer qualquer profissio ou actividade sem o consentimento do

outro. Por fim, o artigo 1678°, que nio faz depender a administracio
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dos bens do casal do sexo dos conjuges: em regra, cada um deles
tem a administracio dos seus bens proprios e legitimidade para a
administracdo ordinaria dos bens comuns, enquanto a administracao
extraordinarias desta categoria de bens s6 pode ser praticada com
o consentimento de ambos. De assinalar que, apos 1977, o texto do
Codigo nido procede a uma pré-fixacio de papéis dentro do lar!4.
Actualmente, qualquer casamento, catélico ou civil, é suscepti-
vel de ser dissolvido por divorcio. Em 15 de Fevereiro de 1975 foi
assinado o Protocolo Adicional a Concordata entre Portugal e a
Santa Sé de 1940, cujo artigo I libertou o nosso Pais de um com-
promisso internacional que o vinculava a negar o divorcio aqueles
que tivessem celebrado casamento catdlico depois de 1 de Agosto
de 1940. Na sequéncia deste acto, o Decreto-Lei n° 261/75, de 27
de Maio, revogou a versiao originaria do artigo 1790° do Coédigo
Civil de 196615, concedendo a faculdade de divércio também aos
que tivessem contraido casamento catélico em qualquer momento.
Outra evolucio digna de nota respeita aos pressupostos menos
exigentes em matéria de divorcio. A (re)abertura ao divorcio iniciou-
-se com o mencionado Decreto-Lei n° 261/75, de 27 de Maio, tendo
culminado com a Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, a que se deve

a regulamentacio do divorcio em vigorlé.

14 Na versio origindria do artigo 1677°, n° 1, do Cédigo Civil de 1966, lia-se que
“pertence a mulher, durante a vida em comum, o governo doméstico, conforme os
usos e a condicao dos cOnjuges”.

15 Sob a epigrafe “Casamentos indissoliveis por divércio”, o antigo artigo 1790°
dizia:

“Nao podem dissolver-se por divércio os casamentos catdlicos celebrados desde
1 de Agosto de 1940, nem tio-pouco os casamentos civis quando, a partir dessa
data, tenha sido celebrado o casamento catdlico entre os mesmos cOnjuges”.

16 O diploma de 1975 restaurou a possibilidade de divércio por mituo consenti-
mento, abolida pela versdo originaria do Cédigo Civil de 1966, e colocou a separa¢iao
de facto livremente consentida por cinco anos entre as causas de divorcio litigioso.
No campo das causas de divorcio litigioso, o Decreto-Lei n® 561/76, de 17 de Junho,
aumentou de cinco para seis anos o prazo de separacao de facto, mas eliminou a
exigéncia de que esta fosse livremente consentida. O Decreto-Lei n° 605/76, de 24
de Julho, baixou de trés para dois anos o prazo de duracio do casamento que era
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Ap6s a lei de 2008, o sistema de divorcio que se extrai do
Cédigo Civil é o seguinte: contraposicao entre divorcio por mutuo
consentimento e divorcio litigioso ou sem o consentimento de um
dos conjuges (artigo 1773°); possibilidade de divorcio por mutuo
consentimento sem condi¢cdes minimas quanto a idade dos contraen-
tes ou a duracao do casamento (artigos 1775° e 1778°-A); previsao
expressa da separaciao de facto por um ano consecutivo no elenco de
fundamentos de divorcio litigioso (artigo 1781° alinea a)); inclusao
em tal elenco, apods referéncia a alteracao das faculdades mentais
e da auséncia do outro cénjuge, de “quaisquer outros factos que,
independentemente da culpa dos cOnjuges, mostrem a ruptura de-
finitiva do casamento” (artigo 1781°, alinea d)), o que, por um lado,
corresponde a uma clausula geral que permite o alargamento do
universo de hipoteses de divorcio, em contraste com um sistema
que chegou a estar assente numa enumeracio taxativa (contida no
artigo 4° da Lei do Divorcio de 1910), e que, por outro lado, retira
importancia a culpa no quadro da dissolucao do casamento?’.

I1. A situacao normativa presente da unido de facto € diferente
daquela que se verificava ha 50 anos.

A nocio legal de casamento em vigor ja nao atribui a este institu-
to uma finalidade de constituicao legitima de familia. A eliminacao

do advérbio legitimamente que figurou até 1977 no artigo 1577°

necessario para requerer o divércio por mituo consentimento. Se bem que tivesse
retomado o prazo de trés para a duracio do casamento, o Decreto-Lei n° 496/77, de
25 de Novembro, que aprovou a Reforma do Cédigo Civil, pos fim ao requisito de
uma idade minima dos conjuges para efeitos de divorcio por mituo consentimento
(25 anos, por for¢a do artigo 1786° do Cédigo Civil de 1966, na versdo originaria).
A Lei n°® 47/98, de 10 de Agosto, consagrou a possibilidade de se requerer o divor-
cio por mutuo consentimento a todo o tempo, afastando assim a imposicio de um
periodo minimo de casamento, e reduziu de seis para trés anos o tempo minimo
da separacao de facto relevante enquanto causa de divorcio.

17 Culpa que esteve presente ao longo de quase 100 anos de histéria do divércio
em Portugal (1910-2008), no dominio quer das causas quer dos efeitos do divorcio
litigioso: cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo cit.,
pp- 620-621.
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do Codigo Civil de 1966, contemporinea da consagracio do prin-
cipio da nao discriminacao dos filhos nascidos fora do casamento,
é susceptivel de ser entendida como sinal de aceitacao da familia
extramatrimonial, nascida de uniao de facto.

E também em 1977 que o Cédigo Civil reconhece expressamente
direitos emergentes da uniio de facto, mais precisamente no artigo
2020°, que permitia ao companheiro sobrevivo exigir alimentos da
heranca do falecido, se ele ndo os pudesse obter das pessoas indi-
cadas no artigo 2009° n° 1, alineas a) a d).

No final do século XX, é publicada a primeira lei portuguesa de-
dicada especificamente a unido de facto, a Lei n° 135/99, de 28 de
Agosto, prevendo medidas de proteccao para os membros de unides
de facto heterossexuais, como as que permitiam a permanéncia de um
deles na habitacio comum ap6s a separa¢io ou morte do outro. A Lei
n°® 7/2001, de 11 de Maio, alargou as unides de facto homossexuais
as medidas estabelecidas para as unides de facto heterossexuais e
reforcou a proteccao do membro sobrevivo da unido de facto quanto
a casa de morada arrendada. A Lei n° 23/2010, de 30 de Agosto,
avancou um pouco mais, mediante a alteraciao da referida lei de 2001
e de varias disposi¢coes do Codigo Civil.

Actualmente um companheiro beneficia de alguns direitos e prer-
rogativas que sdo idénticos ou semelhantes aos que cabem a um
conjuge: o direito a exigir alimentos da heranca do companheiro
falecido; o direito a transmissio por morte do arrendamento ha-
bitacional de que era titular o companheiro falecido; o direito de
habitacdo e o direito de preferéncia na venda da casa de morada de
familia pertencente ao companheiro falecido, bem como o direito
de uso do recheio da mesma casa; o direito a indemnizacdo por
danos nao patrimoniais sofridos com a morte do companheiro; e
o direito de permanecer na casa de morada comum que pertencia
ou estava arrendada, total ou parcialmente, ao outro companheiro,

apos a cessacio da unido de facto por vontade de um dos membros.
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III. Hoje, os filhos podem nascer em resultado de relacdes sexuais
ou de procriacio medicamente assistida; e estdo sujeitos a “responsa-
bilidades parentais” durante a menoridade, o que é compativel com
uma certa margem de autodeterminac¢ao. Bastante mudou ainda no
que toca a adopc¢ao, permitida e juridicamente facilitada.

A filiacdo pode ter na sua origem nao sé a pratica de relacoes
sexuais com pessoa do sexo oposto, mas também técnica de pro-
criacao medicamente assistida ou candidatura a adopcao.

Em 1977, o Cédigo Civil aceitou a relevancia da procriacao me-
dicamente assistida, mediante a revogacio da norma que até ai a
negarals; e, trés décadas depois, foi publicada a Lei n° 32/20006, de
26 de Julho, consagrando um regime geral através do qual se con-
firma que os beneficiarios de técnicas de procriacio medicamente
assistida sao juridicamente pais da crian¢a nascida por causa da
aplicacao de tais técnicas.

Com o Cédigo Civil de 1966 a adopcio voltou a ser admitida no
direito portugués, ainda que de modo timido'. A partir de 1977,
sucederam-se as alteracOes legislativas destinadas a dignificar e a
dinamizar o instituto da adopc¢iao. Na data em que se conclui este
texto, pode adoptar plenamente uma pessoa s6 ou duas pessoas do
sexo diferente que estejam casadas ou que vivam em unido de facto
ha mais de quatro anos (cf. artigo 1979° n°s 1 e 2, do Cédigo Civil,
na redaccao actual, e artigo 7° da Lei n° 7/2001, de 11 de Maio),
independentemente de terem ou nao ja filhos ou descendentes.

Desde 1976 que nio se tolera a discriminacdo dos filhos nascidos
fora do casamento (artigo 36°, n° 4, da Constitui¢io da Republica

Portuguesa).

18 Contida na versio origindria do artigo 1799°, citada, supra, na nota 10.

19 Na versio origindria do Cédigo, sé6 podiam adoptar plenamente duas pessoas
unidas por casamento ha mais de dez anos e sem descendentes legitimos (artigo
1981°, n° 1).
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Tendo em conta a letra do Coédigo Civil, na redaccio de 2008, os
pais sdo titulares de responsabilidades parentais sobre o filho menor
(cf., nomeadamente, artigo 1877°), o que reflecte a nova visao dou-
trinaria do antigo poder paternal: as situacoes juridicas que cabem
aos pais do filho menor sio enquadradas predominantemente como
expressao de um oficio ou func¢io. Além disso, mie e pai sao iguais
no exercicio de tais situacdes juridicas.

Enquanto nio atinge a maioridade, agora aos 18 anos de idade
(artigo 130° do Codigo Civil, na formulacio que lhe foi dada em
1977), o filho esta sujeito as referidas responsabilidades parentais e
obrigado a obedecer aos pais. No entanto, estes, “de acordo com a
maturidade dos filhos”, devem ter em conta a sua opinido e reconhe-

cer-lhes autonomia (artigo 1878°, n°® 2, do Codigo Civil, apos 1977).

4. O peso da tradicao

I. Nao obstante as mudancas que se produziram em 50 anos, ha
aspectos que permanecem.

Um deles é a preponderancia do casamento.

Ha, é claro, nimeros que revelam o decréscimo da celebracido de

casamentos e mesmo da taxa de nupcialidade em Portugal20.

-

Todavia, apesar da concorréncia da uniao de facto, € nitida a
preferéncia dos portugueses por uma organizacio conjugal da vida

intima?21,

20 O numero de casamentos celebrados em 1965 era 75.483 e em 2013 foi
31.998; a taxa bruta de nupcialidade em 1965 era 8,4 por mil, enquanto em 2013 foi
3,1 (elementos retirados da Base de Dados PORDATA, disponivel em http://www.
pordata.pt e consultada em 01/03/2015).

21 O confronto relativo entre casamento e unido de facto é tracado pelos cen-
s0s, que se socorrem da contraposi¢cio entre “casamento registado” e “casamento
nao registado”. No censo de 2011, o namero de “casados sem registo” foi 729.832,
ao passo que o numero de “casados com registo” foi 4.902.026 (Base de Dados
PORDATA, disponivel em http://www.pordata.pt e consultada em 01/03/2015). Ou

360



Dai que a lei invista no Direito Matrimonial, prevendo mais for-
mas de casamento, menos limitacdes de acesso ao instituto, maior
facilidade de extin¢ao do vinculo, e ndo adira a uma loégica de ten-
dencial equiparacdo da uniao de facto ao casamento.

A criacao do casamento civil por forma religiosa e a possibilidade
do casamento entre pessoas do mesmo sexo sao sinais de inves-
timento matrimonial. E a preocupacio com o regime do divoércio
constitui outro sinal: uma orientacio que visa alargar a hipétese
de desvinculagao seria incompreensivel se fosse nula ou escassa a
eficacia do casamento. Ora, nao é.

O casamento modifica juridicamente a vida das pessoas que o
contraem. Como resulta da versio em vigor do artigo 1577° do
Cédigo Civil, subsiste a imagem do casamento como plena comu-
nbdo de vida, isto é, como comunhio intima, extensa e profunda
de duas vidas. Os que se casam adquirem o status ou estado de
casado, sujeitando-se a um regime especifico, que engloba os cha-
mados deveres dos cdnjuges; o nome; a capacidade; a titularidade,
administracdo e disposiciao dos bens; os contratos; e as dividas.

A partir do momento em que contraem matrimonio, as pessoas
estao reciprocamente vinculadas a deveres inderrogaveis que exigem,
nomeadamente, “comunhio de leito, mesa e habitacao”, socorro, au-
xilio, contribuicido para os encargos de vida familiar e abstencao da
pratica de actos sexuais com terceiro (cf. artigos 1672°, 1674°, 1675°,
1676°, 1618° e 1699°, n° 1, alinea b), do Coédigo Civil).

Cada um dos coénjuges pode aditar ao seu nome dois apelidos do
outro (artigo 1677° do Cédigo Civil). E o menor de 16 ou 17 anos
que se case adquire plena capacidade de exercicio, nos termos do

artigo 133° do Codigo Civil.

seja, o ndmero de pessoas casadas era cerca de 6,7 vezes superior ao ndmero de
pessoas que vivem em uniao de facto.
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Na sequéncia da celebracio do casamento, bens que antes per-
tenciam, ou pertenceriam, a uma pessoa podem pertencer em
contitularidade de mdo comum aos membros do casal (v.g., bens
levados para o casamento, no regime da comunhio geral de bens,
nos termos do artigo 1732° do Codigo Civil; bens comprados na
constancia do matrimonio, no regime da comunhio de adquiridos,
por forca do artigo 1724°, alinea b), do Codigo Civil); a administra-
cao de bens pertencentes exclusivamente a um conjuge pode caber
ao outro e apenas a ele (cf. artigo 1678° n° 2, alineas e), f) e g), do
Codigo Civil); a alienacdo de bens pertencentes unicamente a um
conjuge pode carecer do consentimento do outro (cf. artigos 1678°, n°
3, alinea a), e 1682°-A, n° 1, do Codigo Civil); em regra, os contratos
de compra e venda entre cdnjuges sao invalidos (cf. artigo 1714° do
Cédigo Civil) e as doacoes entre casados sao livremente revogaveis
pelo doador (cf. artigo 1765° do Cédigo Civil); por ultimo, as dividas
contraidas por um dos cdnjuges podem responsabilizar ambos (cf.
artigo 1691°, n° 1, alineas b), ¢) e d), do Codigo Civil).

Em comparacio com o casamento, a eficacia civil da uniao de
facto € muito limitada. A lei nio impoe aos companheiros deveres
analogos aos que vinculam os conjuges; nem estabelece para aqueles
regras semelhantes as dos conjuges em matéria de nome, capacida-
de, regimes de bens, administracao, disposiciao, dividas, validade e
revogacido de contratos.

As manifestacdes mais significativas de relevancia da ligacio
entre companheiros referem-se a casa de morada de familia e aos
alimentos, verificando-se no momento de dissoluciao da uniio.

As consequéncias da dissolucao da uniao de facto estao muito
aquém das que decorrem da dissolucio do vinculo matrimonial.
Havendo casamento, a dissolucdo extingue a sujeicdo a um regime
inerente ao status ou estado de casado (artigo 1688° do Cdodigo
Civil), que se exprime, designadamente, na vinculacio aos cha-

mados deveres dos conjuges e em solucdes que se demarcam das
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que sao impostas pelas regras comuns em matéria de titularidade
de bens, pratica de actos de administracio e disposicao, dividas e
validade dos contratos; na unido de facto, a dissolu¢ao nio implica
a cessacdo de um regime similar, até porque o mesmo nem sequer
chegou a vigorar.

Na hipotese especifica de dissolucio por morte, o cOnjuge so-
brevivo tem o direito de suceder como herdeiro legal (artigos 2133°,
n° 1, alineas a) e b), n° 3, e 2157° do Cdédigo Civil); o companheiro
sobrevivo nao pode ser herdeiro legal do de cuius, beneficiando
de meros legados legais que tém por objecto a casa de morada de
familia e o respectivo recheio (artigo 5° da Lei n° 7/2001, de 11 de
Maio). No caso de divorcio, o ex-conjuge que careca de alimentos
tem direito a obté-los do outro (cf. artigos 2009°, n° 1, alinea a), e
2016°, n° 2), direito que nio é conferido ao ex-companheiro da uniio
que cessou por vontade de um dos seus membros.

I1. Outro aspecto que permanece € o principio da monogamia.

Consagrado para o casamento no artigo 1601°, alinea ¢), do
Codigo Civil22) o principio aplica-se a uniao de facto.

Apesar de a lei nada dizer expressamente sobre situacao em que a
mesma pessoa integre simultaneamente duas ou mais unides de facto,
o sistema s6 admite a relevancia juridica da uniido de facto unica
(originaria ou sucessiva). Por um lado, o legislador teve o proposito
de regular a uniao de facto tendo em conta a semelhanca social da
ligacio com a uniao matrimonial, que esta sujeita ao principio da
monogamia. Por outro lado, o artigo 1°, n° 2, da Lei n° 7/2001, de 11
de Maio, usa a expressdo “em condi¢cdes analogas as dos conjuges”
para definir uniao de facto, expressio que pressupde uma vivéncia

intima exclusiva entre dois membros de uma uniao de facto.

22 A luz do preceito, constitui impedimento dirimente absoluto “o casamento
anterior nao dissolvido, catélico ou civil, ainda que o respectivo assento nao tenha
sido lavrado no registo do estado civil”.
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ITI. A tradicdo dita um enquadramento normativo marcado pela
biologia e pela biparentalidade heterossexual.

A marca biolégica divisa-se no resultado concreto da aplicacido
da lei da adopg¢do (406 adopgoes decretadas em 2013)23; no reco-
nhecimento da necessidade de consagrar instrumentos alternativos
a adopg¢io, como o apadrinhamento civil, instituto criado pela Lei
n°® 103/2009, de 11 de Setembro; na irrelevancia pratica desta figu-
ra (sete apadrinhamentos em 2013)24; e na determinaciao de que a
procriacao medicamente assistida heter6loga s6 é admissivel quando
“nao possa obter-se gravidez através do recurso a qualquer outra
técnica que utilize os gametas dos beneficiarios” (artigo 10°, n° 1,
da Lei n° 32/2006, de 26 de Julho).

A logica de biparentalidade esta subjacente a ndo inclusao de
pessoas sos, que nio sejam membros do casal, entre os beneficiarios
das técnicas de procriacio medicamente assistida (cf. artigo 6°, n°
1, da Lei n° 32/20006, de 26 de Julho), e a proibi¢io da inseminacio
post mortem (artigo 22°, n° 1, da Lei n° 32/20006, de 26 de Julho).

A mesma logica de biparentalidade, conjugada com uma visido
biologista, justifica o0 mecanismo da averiguacdo oficiosa da materni-
dade ou paternidade. Sempre que seja lavrado registo de nascimento
de menor sem que se aluda a filiacao materna e paterna, é desen-
cadeado por iniciativa do Estado um processo com o objectivo de
fixar a filiacio do menor que esteja em falta (cf. artigos 1808°-1813°
e 1864°-1867° do Cdédigo Civil).

Mas a biparentalidade que o sistema favorece é a que assenta na
diversidade de sexo dos progenitores. Nio se permite a duas pes-
soas do mesmo sexo nem a adopc¢ao conjunta (cf. artigo 7° da Lei

n°® 7/2001, de 11 de Maio, a contrario, e artigo 3° da Lei n° 9/2010,

23 Base de Dados PORDATA, disponivel em http://www.pordata.pt e consultada
em 01/03/2015.

24 Cf. informacio da Seguranca Social, disponivel em http://www4.seg-social.
pt/documents/10152/13326/Relatorio_CASA_2013, p. 60 (consulta de 01/03/2015).
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de 31 de Maio), nem o acesso a procriacio medicamente assistida2s.
E tdo-pouco se prevé o registo de maternidade em beneficio de

mulher casada com aquela que deu a luz2.

5. Mudancas em que sentido?

O sentido das mudanc¢as no Direito da Familia nio é propria-
mente previsivel, como decorre da evolucao do divorcio no século
XX: o divéorcio é admitido apenas a partir de 1910; a partir de
1940, é negada a faculdade de divorcio aos que tenham contraido
casamento catolico; e em 1975 tal faculdade é reconhecida a todos,
independentemente da modalidade de casamento.

Contudo, na hipétese de prosseguir a linha evolutiva que se ve-
rifica desde 1974-1977, pode esperar-se o reforco da eficacia juridica
da unido de facto, a permissio da monoparentalidade por procria-
c¢ao medicamente assistida e a admissibilidade da biparentalidade
homossexual.

Por fim, o progresso da ideia de que, nao havendo violéncia ou
vulnerabilidade, o contetido da relacao entre os adultos deve ficar
ao dispor dos proprios leva a pensar num futuro em que os efeitos
do casamento serdo fixados pelos conjuges por acordo realizado

antes ou na constancia do matrimoénio e na hipétese da relevancia

25 O artigo 6°, n° 1, da Lei n° 32/2006, de 26 de Julho, verbaliza unicamente a
proibicio quanto as pessoas que vivam em unido de facto homossexual. Todavia,
de uma interpretacao historica, sistematica e teleoldgica do preceito resulta também
a interdi¢ao da procria¢io medicamente assistida em beneficio de pessoas que in-
tegrem unioes conjugais homossexuais (cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da
Familia Contempordaneo cit., p. 223).

26 Cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo cit., p.
403: a0 admitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, a Lei n° 9/2010, de 31
de Maio, nao pretendeu inovar na matéria da filiacao; por conseguinte, o alcance da
presuncio pater is est circunscreve-se ao casamento de pessoas de sexo diferente.
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em Portugal do LAT (Living Apart Together)?’, comunhio de vida a

dois em casas separadas, ou mesmo da unido poligamica.

27 Cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordaneo cit., pp.
692-693.
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