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1. Enquadramento geral

1.1. Aspeto historico

Tal como a familia, também o direito da familia tem sofrido signi-
ficativas alteracoes na sua ja longa historial. Muito frequentemente,
essas alteracoes sio o reflexo de modificacdes sociais, culturais e
politicas; noutras vezes, € o legislador que, através de ruturas legis-
lativas, pretende fomentar modifica¢cdes sociais ou culturais.

A evolucao do direito da familia mostra as seguintes grandes

linhas:

— A laicizacao (ou secularizacao) do direito da familia, no du-
plo sentido de substituicao das fontes candnicas pelas fontes
estaduais e da sua aplicacdao universal, ou seja, independente
da orientacao religiosa dos seus destinatarios; esta evolucao
atingiu particularmente o casamento, que, independentemente

do carater sacramental que a Igreja Catdlica lhe atribui (cf.

1 Cf., por exemplo, GOODY, Familia e Casamento na Europa, passim; GOODY,
The European Family (1999).
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can. 1055, § 1.°, CIC), ficou subordinado ao direito estadual,
nomeadamente no que respeita a sua dissoluciao pelo divorcio;
— A orientacio do direito da familia mais para a protecao do
individuo dentro do grupo familiar do que para a protecido
da familia como grupo (“desinstitucionaliza¢io” e “indivi-
dualizacao” da familia)?: “em vez de ser o individuo que
«pertence» a uma familia, é a familia que se coloca ao servico
do individuo”3, o que pode ser visto como consequéncia de
um deslocamento do “sentimento do «nés» da comunidade
familiar [...] para o sentimento do «eu» livre e solitario”4; é
significativo que, a par dos multiplos preceitos que se referem
aos interesses dos membros da familia (cf., por exemplo, art.
1673.°, n.° 1, 1676.°, n.° 2, 1875.°, n.° 2, 1878.°, n.° 1, 1978.°,
n.° 2, e 1988.°, n.° 25), apenas um preceito — o art. 1671.°,
n.° 2 — se refira ao bem da familia (ainda assim devendo o
mesmo ser ponderado em conjunto com os interesses de cada

um dos cdnjuges) e um outro preceito — o art. 1677.°-C — aos

2 Cf. BECK/BECK-GERNSHEIM, Das ganz normale Chaos der Liebe (1990), 13: “O
que é, significa, deveria ser ou poderia ser a familia, o casamento, a paternidade,
a sexualidade, o erotismo, o amor niao pode mais ser pressuposto, interrogado,
enunciado de forma vinculativa, antes varia em conteados, fronteiras, normas, moral,
possibilidade, por fim, eventualmente de individuo para individuo, de relacao para
relacao, devendo ser desvendado, negociado, acordado, fundamentado em todas as
particularidades do como, do qué, do porqué, do porque nao, mesmo quando desta
maneira os conflitos e os diabos, que devem estar adormecidos e sossegados em
todos os detalhes, sao despertados e desencadeados”; cf. também BECK-GERNSHEIM,
Theoretical Inq. L. 13 (2012), 1 ss.; sobre a matéria, cf. também SCHWAB, FamRZ
1995, 514 e 516 ss.; WAGENITZ/BARTH, FamRZ 1996, 577 s.; EEKELAAR, IJJF 1 (2010),
17 ss. (“/...] in order to be justified, family-related normative expressions should
enbance the well-being of individual in the family”); criticos perante esta evolucao,
cf. ERHARDT SOARES/LEITE DE CAMPOS, ROA 50 (1990), 5 ss.; LEITE DE CAMPOS,
ROA 54 (1994), 920 ss.; construindo uma alternativa ao liberalismo, cf. LIFSHITZ,
Theoretical Inq. L. 13 (2012), 44 ss.

3 BENABENT, Rev. trim. dr. civ. 71 (1973), 495.
4 MEULDERS-KLEIN, Droit e Société 23/24 (1993), 170.

5 Pertencem ao Cédigo Civil os artigos citados sem indicacio do diploma de
origem.
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interesses morais da familia do ex-conjuge; esta orientacdo
conduz ao abandono da welfare thesis, ou seja, da orientacdo
segundo a qual as restricdes impostas aos membros da familia
sdo justificadas pelo bem da familia (ou por aquilo que se
pode entender corresponder a esse bem)% mesmo o critério
do superior interesse da crianca (cf. art. 3.°, n.° 1, CDirCr)
destina-se, além do mais, a proteger a crianca de outros mem-
bros da familia, o que justifica o crescente intervencionismo
estadual na area da protecio dos menores;

— O alargamento do espaco de autorregulamentacao que é
concedido aos membros da familia, pelo que se pode dizer
que o direito da familia assume, de forma intencional, uma
“purposive abstention”’; esta caracteristica do direito da fa-
milia é coerente com o “individualismo institucionalizado”
que é proprio das sociedades modernas e que, aliado a um
processo de autodeterminacio, decorre do “desequilibrio ins-
titucionalizado entre o individuo desinserido e os problemas
globais numa sociedade de risco global”s;

— A submissao do direito da familia aos principios da igualdade
entre os conjuges (cf. art. 36.°, n.° 3, CRP) - que é uma con-
sequéncia da emancipa¢ao da mulher verificada no decurso

do século XX -, da nao discriminacido entre filhos legitimos

6 Cf. EEKELAAR, Family Law and Personal Life (2006), 9 ss.; EEKELAAR, in KATZ/
EEKELAAR/MACLEAN (Eds.), Cross Currents/Family Law and Policy in the US and in
England (2000), 637 ss.

7 EEKELAAR, Theoretical Inq. L. 13 (2012), 91.

8 BECK/BECK-GERNSHEIM, Das ganz normale Chaos der Liebe, 11 ss.; BECK/
BECK-GERNSHEIM, Individualization/Institutionalized Individualism and Its Social and
Political Consequences (2002), xxi e xxii; numa analise mais pormenorizada, BECK,
Risikogesellschaft/Auf dem Weg in eine andere Moderne (1986), 206, afirma que a
individualizacao comporta uma triplice dimensao: uma “dimensao de libertacio”,
relativa a dissociacao das formas e vinculacdes sociais preexistentes, uma “dimensao
de desmitificacao”, respeitante a perda das garantias tradicionais em matéria de
conhecimento de acao, de crencas e de normas orientadoras, e uma “dimensiao de
reintegracao”, relativa a nova forma de laco social que resulta da individualizacao.
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(nascidos de pais casados) e ilegitimos (nascidos fora do
casamento) (cf. art. 36.°, n.° 4, CRP) e da prevaléncia do in-
teresse do filho menor; esta prevaléncia é uma decorréncia
do reconhecimento de direitos a crianca e traduz-se tanto
no abandono de uma relacao hierarquica entre pais e filhos,
como na orientacao das responsabilidades parentais para a
realizacao dos interesses dos filhos (sobre o contetido destas
responsabilidades, cf. art. 1878.°, n.° 1);

— A dissociacio entre a comunhiao de vida conjugal e o casa-
mento, isto €, a aceitacdo tanto de uma comunhao de vida
fundada no casamento, como de uma comunhio de vida nao
matrimonial; a evolucao desta dissociacao mostra que ela
comportou duas fases distintas: numa primeira, verificou-se
o mero reconhecimento de uma situacio de facto; numa se-
gunda, passou a aceitar-se a constituicio de uma comunhio
de vida nao matrimonial (como é o caso da uniido de facto
(cf. art. 1.°, n.° 2, LUF);

— A progressiva diminuicao da importancia do status familiar
e a crescente relevancia do contrato® ou da mera situaciao de
facto, como se comprova pela construcio quer de institutos de
base contratual com influéncia no status (como, por exemplo,
o divorcio por mutuo consentimento (cf. art. 1773.°, n.° 1)),
quer de institutos de base contratual que nao implicam ne-
nhum status (como, por exemplo, o apadrinhamento civil (cf.
art. 2.° LAC)), quer ainda de institutos a que a lei se limita a
reconhecer os seus efeitos (como é o caso da uniao de facto
(cf. art. 1.°, n.° 2, LUF));

— A neutralizacio do género, no sentido de que os regimes
juridico-familiares tendem a abstrair do sexo dos membros

da familia; exemplo tipico desta neutralizacio é a admissibi-

9 Cf. SCHWENZER, Eur. L. Reform 3 (2001), 200.
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lidade de casamentos entre pessoas do mesmo sexo (cf. art.
1577.°)10,

— A “judicializacao” da solucio dos conflitos familiares, ou seja,
a solucao dos conflitos entre os membros da familia através
da decisao de um juiz, e a aceitacao da mediacio familiar
em matérias que cabem no ambito da autorregulamentacao
permitida aos membros da familia (o que, num certo sentido,

diminui essa “judicializacao”).

1.2. Politica legislativa

O regime juridico da familia € o resultado de trés opcoes funda-
mentais. Uma delas respeita a dicotomia entre o publico e o privado:
trata-se de saber se a protecao deve ser dada a familia qua tale ou
aos seus membros. Uma outra opcao fundamental refere-se a dico-
tomia entre a intervencdo e a autonomia: o que se procura saber é
se a familia deve ser regulada apenas pelo direito da familia ou se
esta mantém um espaco de autonomia para a aplicacao de regras
nao juridicas (nomeadamente, ético-sociais) ou até para a nao apli-
cacao de nenhumas regras. Finalmente, uma outra opcao situa-se
igualmente no plano da politica legislativa, mas relaciona-se com
a finalidade do direito da familia: trata-se de saber se o direito da
familia se deve orientar por objetivos ou por direitos.

Para o primeiro termo desta ultima alternativa, o direito da
familia deve fomentar certos propdsitos (como, por exemplo, o bem-
-estar da crianca) e avalia os seus institutos pela sua capacidade
para atingir esses propositos; para o segundo, o direito da familia

deve atribuir direitos, sem se preocupar com as consequéncias!l.

10 Cf. HERRING, LF 11 (2009), 5 ss.

11 Cf. PARKER, Mod. L. Rev. 55 (1992), 319 ss., referindo-se a uma dicotomia entre
“utility” e “rights”; cf. também DEWAR, Mod. L. Rev. 61 (1998), 470 ss., concluindo,
alias, que este “pluralismo normativo” se insere num mais amplo “normal chaos
of family law”; cf. também DEWAR/PARKER, in KATZ/EEKELAAR/MACLEAN (Eds.),
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O significativo é que o atual direito da familia balanca entre uma
orientacao utilitarista ou (consequencialista) e uma perspetiva deon-
tologista:

— A orientacdo utilitarista nao se compromete com a atribuicao
de direitos aos membros da familia e serve-se da discricio-
nariedade como critério de escolha ou de composi¢cio de
interesses; esta orientaciao é prevalecente na vasta area da
protecao da crianca;

— A perspetiva deontologista opera com direitos e deveres e
utiliza critérios normativos de decisao na defesa desses direi-
tos; esta perspetiva é dominante nas igualmente vastas areas

das relacoes entre cOnjuges e do estabelecimento da filiacao.

Relevante é igualmente que, mesmo em areas nas quais predo-
mina tradicionalmente uma perspetiva utilitarista e um critério de
discricionariedade, a posicao dos direitos tem vindo a ser reforca-
da: pense-se, por exemplo, na area do direito dos menores e nos
direitos atribuidos a crianca!2. A tendéncia inversa também se tem
verificado, pois que se suprimiram direitos em zonas do direito da
familia tradicionalmente dominadas pela perspetiva deontologista:
basta pensar na supressao das causas subjetivas do divorcio (assentes
na violacdo culposa dos deveres conjugais) e na sua substituicao
por causas objetivas assentes na rutura da vida em comum (cf. art.
1781.°, al. d)) e atentar na consequente desvalorizacao dos deveres
conjugais — ainda enumerados no art. 1672.° — que é implicada por

esta alteracao legislativa.

Cross Currents/Family Law and Policy in the United States and England (2000),
123 ss.; EEKELAAR, iz MACLEAN (Ed.), Family Law and Family Values (2005), 19 ss.,

distinguindo, como possiveis fontes de “personal obligations”, “rule-based duties”
e “duties associated with virtue”.

12 Cf. DEWAR, Int’l J.L. Pol. & Fam. 14 (2000), 66 ss.

558



2. Ambito da regulacio

2.1. Generalidades

A familia é uma realidade multifacetada, assentando, entre ou-
tros, em fatores biolégicos, morais, afetivos e sociais. O direito da
familia nio pode constituir um sistema auténomo perante o seu
meio envolvente. No direito da familia, a oposicao entre o legal
e o ilegal nao pode deixar de considerar a contraposicio entre o
biolégico e o nao biolégico, entre o moral e o imoral, entre o afe-
to e o desafeto ou entre o socialmente aceitavel e o socialmente
censuravell3,

A familia é, pela sua natureza, um espaco de autorregulacio e de
autonomia, o que tem importantes implicacdes para o papel reser-
vado ao direito da familia. Na verdade, o direito da familia regula,
em grande medida, o que esta autorregulado e intervém para limitar
a autonomia dos membros da familia, o que significa que esse di-
reito so releva nas situacdes de crise em que, nomeadamente, seja
necessario proteger um desses membros ou resolver conflitos entre
esses membros. Em suma: o direito da familia é, fundamentalmente,

o direito das crises familiares.

2.2. Espaco ajuridico

Na familia ha necessariamente um espaco de intimidade e de
privacidade que o direito niao pode pretender regular: esse espa-
co tem de ser igualmente um espaco ajuridico ou livre de direito.
Basta pensar, por exemplo, no tipo de relacionamento intimo que
os conjuges adotam, nos valores que os pais querem transmitir aos

filhos ou na educac¢io que lhes pretendem dar.

13 Sobre alguns principios ético-juridicos do direito da familia, cf. DIEDERICHSEN,
FS Karl Larenz (1983), 145 ss.
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3. Caracteristicas do regime

3.1. Carater pluralista

O direito da familia nao deve ser utilizado como um instrumen-
to de imposi¢cio de uma certa ideologia social ou moral, mas, pelo
contrario, espelhar as concecdes sociais e morais dominantes numa
determinada sociedade — incluindo, como € préoprio das sociedades
pluralistas, o valor da tolerancia. Na atualidade, uma concecao libe-
ral do direito da familia é a Unica aceitavel: um direito da familia
liberal nao tem de ser neutral perante todas as formas possiveis de
familial4 — isso corresponderia, nio a uma concecio liberal, mas
uma concec¢io anarquista —, mas nio pode impor nenhuma forma
de vida familiar, nem restringir as varias alternativas possiveis para
alcancar a “vida boa” (no sentido da eudaimonia aristotélica)!>. O
liberalismo € incompativel com a imposicio de qualquer mundi-
vidéncia, pelo que tem de aceitar como admissivel — também em
termos politicos — qualquer divergéncia socialmente aceitavel sobre
as formas de vida dos cidadaos'®.

O direito da familia nio deve — nem pode - impor um deter-
minado modelo de relacao matrimonial ou paramatrimonial ou de
relacdo entre pais e filhos. O que se espera do direito da familia
¢ uma “supportive neutrality»”, dado que ele “deve ser um apoio
nas escolhas individuais respeitantes a acordos familiares e estilos

de vida, mas esforcar-se por ser neutral perante pessoas que fazem

14 Cf., na perspetiva de defesa dos “liberal goods”, GALSTON, Liberal Purposes/
Goods, virtues, and diversity in the liberal state (1991), 78 ss.

15 ARISTOTELES, Etica a Neucémico (trad. port., 2004), 1095a 15 a 22, onde se
refere a eudaimonia ao “viver bem e comportar-se bem” (melhor do que o “viver
bem e passar bem” proposto na traducao portuguesa).

16 Cf., com base numa public reason, isto é, numa razio que pode ser reconhecida
por diferentes concecdes morais ou politicas, RAWLS, Political Liberalism (1993), 213
ss.; cf. também RAWLS, U. Chi. L. Rev. 64 (1997), 765 ss. e 787 ss.
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diferentes escolhas”’’. Nao é possivel construir um sistema de di-
reito da familia sem atender ao meio social e cultural em que ele
se insere e também nio € possivel fechar o direito da familia a esse
meio envolvente, pelo que, embora seja inevitavel que o direito da
familia legislado (o family law of the books) seja frequentemente
desestabilizado pelas mudancas ocorridas nesse meio ambiente, ha
que procurar evitar as discrepancias entre o direito legislado e as
praticas sociais realmente vividas (o family law in action). Dito
de outro modo: o direito da familia deve ser compativel com uma
“pluralisation”, pois que s esta permite uma “individualisation”

dos modos de vida familiar!s,

3.2. Carater individualista

a) A funcio realizada pelo direito da familia tem vindo a modifi-
car-se substancialmente nos tempos mais recentes. Em substituicao
de uma tradicional func¢io de regulamentacao préxima da realidade
institucional familiar, no moderno direito da familia é particular-
mente evidente a “pulverizaciao do direito em direitos subjetivos”®,
ja que, em nome da protecio de um “hiperindividualismo”2; esse
direito tem vindo a acentuar a posi¢ao de cada um dos membros no
ambito da familia e, consequentemente, a preocupar-se em definir
os direitos de cada um deles perante os outros membros e, inclusi-
vamente, em proteger cada um dos membros da familia dos poderes

que qualquer outro membro reivindique em nome da comunidade

17 CHAMBERS, U. Mich. J.L. Reform 18 (1984/1985), 814 s.; cf. também GLENDON,
State, Law and Family/Family Law in Transition in the United States and Western
Europe (1977), 122.

18 Cf. ROTHENBACHER, in EEKELAAR/NHLAPO (Eds.), The Changing Family/Family
Forms & Family Law (1998), 10.

19 Cf. CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la VéMe République (1966), 121.
20 Cf. THERY, Le démariage (1993), 378.
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familiar2!. A familia deixou de ser vista como um intermediario (isto
é, como um dos conhecidos corps intermédiaires) entre o Estado e
o individuo22.

b) A este proposito € interessante procurar fazer um breve relance
histérico. Durante muitos séculos, a familia foi, num certo sentido,
um espaco livre de direito, dado que, durante todo esse tempo, o
direito deixava que a instituicao familiar se regulasse a ela propria.
As obrigacoes familiares eram criadas pela propria familia e eram
assumidas (ou consideradas como assumidas) pelos seus membros
como uma autovinculacao destes perante os outros membros.

A situacdo nao se alterou radicalmente com as primeiras codi-
ficacoes oitocentistas, dado que estas, se é certo que deixaram de
conceber a familia como um espaco livre de direito, receberam,
no essencial, o regime institucional da familia, nomeadamente na
atribuicao do papel de chefe de familia ao conjuge marido e a dis-
tin¢ao (e discriminacido) entre filhos nascidos no casamento e fora
do casamento. Se é certo que as obrigacdes familiares passaram a
ser obrigacdes juridicas, também ¢é verdade que essas obrigacoes
nao eram mais do que a reproducio das obrigacdes institucionais?3.
Tratou-se, portanto, de uma fase essencialmente caracterizada pela

rececdo do regime institucional da familia pelo direito.

21 Cf. EEKELAAR, Family Law and Personal Life, 195: “It is in protecting individuals
against the power individuals hold in communities (including families) where law,
or legal-type institutions can bave a primary role’; ctf. também BECK-GERNSHEIM, in
BECK/BECK-GERNSHEIM (Eds.), Riskante Freiheiten (1994), 115, reportando-se a “post-
familiale Familie” e a passagem “Von der Notgemeinschaft zur Wablverwandtschaft”;

FRANK, FamRZ 2004, 846 s.
22 Cf. GLENDON, The Transformation of Family Law (1989), 298 ss.; sobre a

“Individualisierungstbese” — isto €, sobre a tese da progressiva dissolucio das
relacoes pessoais nas sociedades modernas -, cf. HILL/KOPP, Familiensoziologie/

Grundlagen und theoretische Perspektiven > (2013), 261 ss.

23 ENNECCERUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts!5 (1959),
454, ainda referiam que os direitos familiares sdao atribuidos aos respetivos titulares
como contrapartida dos “deveres éticos” (sittliche Pflichten) que cabem a outros
membros da familia.
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O panorama s6 se comecou a alterar no segundo pds-guerra,
fundamentalmente na sequéncia da proibicio da discriminac¢dao da
mulher perante o marido (algo que, pelo menos em alguns aspetos,
o direito canénico ambicionava desde a Idade Média). Esta proibi-
¢ao levou a atribuir a2 mulher os mesmos direitos reconhecidos ao
marido e favoreceu a construcio de um direito da familia baseado
em direitos tanto de cada um dos cOnjuges, como dos filhos, o que
levou, por vezes, a esquecer completamente a dimensao institucional
(ou, se se preferir, supraindividual) da familia.

O direito portugués contém atualmente dois excelentes exemplos
desta tendéncia. Um deles é a possibilidade de o direito a compen-
sacdo de um dos cdnjuges pela sua contribuiciao acima do exigivel
e com sacrificio profissional para os encargos da vida familiar ser
exigido, se os conjuges estiverem casados no regime da separacio,
durante a constancia do casamento (art. 1676.°, n.° 2 e 3). Um outro
exemplo € a separacdo entre o decretamento do divorcio (alids, ba-
seado apenas em causas objetivas) e a reparacio dos danos causados
por um dos cdnjuges ao outro (art. 1792.°, n.° 2): para nao “pertur-
bar” o direito ao divorcio de um dos conjuges, qualquer pedido de

reparacao contra ele tem de ser formulado fora da acao de divércio.

3.3. Carater imperativo

a) O direito da familia é um ramo juridico no qual predominam as
normas imperativas e inderrogaveis, o que se compreende facilmente
atendendo a que, como os membros da familia tendem a regulamen-
tar as suas relacdes e a deixar-se influenciar nessa regulamentacao
pela importancia da familia e pelas tradicoes sociais a ela ligadas,
para o direito legislado restam apenas as matérias que o legislador
pretende subtrair a vontade desses membros. No direito da familia, a
autonomia privada caracteriza-se, nao tanto pelo poder de substituir
os regimes legais, como pela faculdade de escolher entre diferentes

regimes legais (como acontece, por exemplo, quanto ao regime de
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bens: cf. art. 1698.°) ou de regular, de maneira informal, aquilo que

nio esta coberto pelo direito.

b) Esta situacido justifica algumas restricoes significativas a liber-

dade negocial no dominio do direito da familia24. Algumas restricdes

respeitam a exclusao do papel da vontade nalguns aspetos regulados

pelo direito da familia. Assim, em concreto:

Os direitos e os negoécios familiares estio submetidos a um
numerus clausus e a um principio de tipicidade (cf., por
exemplo, art. 1714.°, n.° 1, quanto a imutabilidade do regime
de bens, mesmo se resultante de uma convenc¢ido antenupcial);
O conteudo dos estados familiares e dos direitos e deveres
familiares esta fixado legalmente, nio podendo ser alterado
ex voluntate (cf., por exemplo, art. 1672.°, quanto aos deveres
conjugais; art. 1852.°, quanto a perfilhacao; art. 1878.°, quanto
as responsabilidades parentais; art. 2003.°, quanto ao direito
a alimentos);

A vontade € irrelevante para produzir determinados efeitos;
assim, por exemplo, os pactos sucessorios constantes da
convenc¢io antenupcial sdo irrevogaveis (art. 1701.°, n.° 1); o
regime de separacio de bens é imperativo em certas circuns-
tancias (art. 1720.°); a doacao entre casados € nula se entre
os cOnjuges vigorar imperativamente o regime de separac¢io
de bens (art. 1762.° e 1720.°); as doac¢des entre esposados
nao siao revogaveis por mutuo consentimento (art. 1758.°);
a separacao judicial de bens € irrevogavel (art. 1771.°); a
perfilhacao € irrevogavel (art. 1858.°); as responsabilidades

parentais sao irrenunciaveis (art. 1882.°); a adocdo plena é

24 Cf. P. ALBUQUERQUE, Autonomia da vontade e negécio juridico em Direito da
Familia (1986), 20 ss. e 32 ss.; sobre as carateristicas dos negocios familiares, cf.,
ainda com interesse, BEITZKE, FS Werner Flume I (1978), 317 ss.
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irrevogavel (art. 1989.°); o direito a alimentos € irrenunciavel
e nido pode ser cedido (art. 2008.°, n.° 1);

— Os acordos entre os membros da familia (cf., por exemplo,
art. 1673.°, n.° 1, 1770.°, n.° 2, 1773.°, n.° 2, 1775.°, n.° 1,
al. a) e b), ¢) e d), 1779.°, n.° 2, 1793.°, n.° 2, 1875.°, n.° 2,
1901.°, n.° 2, 1903.°, 1905.°, 1906.°, n.° 5 e 7, 1907.°, n.° 1,
2005.°, n.° 1, e 2006.°) nao tém cardter contratual; trata-se
antes de uma convergéncia de vontades que niao se fundem
numa vontade comum e, portanto, de uma convergéncia de

dois atos juridicos para uma determinada finalidade.

¢©) Outras restricoes a releviancia da autonomia da vontade no
ambito do direito da familia referem-se ao regime dos negdcios
juridicos familiares. Em concreto:

— A lei define os requisitos dos negocios familiares, nomeadamente
0s requisitos atinentes aos pressupostos (como o regime dos
impedimentos matrimoniais (art. 1600.° a 1609.°)), os requisitos
respeitantes a forma (cf., v. g., art. 1615.° e 1616.° (forma do
casamento)), e ainda os requisitos referidos ao conteudo (cf.,
por exemplo, art. 1698.° (conteido da convenc¢io antenupcial));

— A lei determina os efeitos dos negécios familiares, em especial,
os efeitos pessoais; assim, por exemplo, conforme resulta do
art. 1618.°, os cOnjuges nio podem alterar os deveres conju-
gais emergentes do casamento (art. 1672.°), nem sequer por
convencao antenupcial (art. 1699.°, n.° 1, al. b));

— A lei define o regime de extincao e de modificacio voluntaria
dos negocios familiares; por exemplo: nio sio voluntariamente
revogaveis nem as convencdes antenupciais (art. 1714.°), nem
as doacoes entre esposados (art. 1758.°), nem o casamento,
cuja dissolucio, ainda que obtida por muituo consentimento,
exige uma sentenca do tribunal ou uma decisao do conser-

vador do registo civil (art. 1773.°).
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d) Por fim, importa considerar as hipéteses em que a lei fornece
determinados parimetros para o exercicio da autonomia privada
pelos membros da familia. E o que sucede, por exemplo, quanto 2
escolha pelos cOnjuges da residéncia da familia: esta escolha deve
atender, entre outros aspetos, as exigéncias da vida profissional dos
conjuges e aos interesses dos filhos e deve procurar salvaguardar a
unidade da vida familiar (cf. art. 1673.°, n.° 1).

3.4. Carater indeterminado

O direito da familia deve construir um sistema que possa ser
constantemente adaptado ao meio envolvente. Isso pode ser faci-
litado pela técnica legal do recurso a conceitos indeterminados?s.
Lembre-se, por exemplo, o conceito de “bem da familia” (cf. art.
1671.°, n.° 2), de “encargos da vida familiar” (cf. art. 1675.°, n.° 1),
de “contribuicao [...] consideravelmente superior” de um dos con-
juges (cf. art. 1676.°, n.° 3), de “rutura definitiva do casamento” (cf.
art. 1781.°, al. d)), de “condi¢oes analogas as dos conjuges” (cf. art.
1871.°, n.° 1, al. ©)), de “interesse dos filhos” (cf. art. 1673.°, n° 1, e
1878.°, n.° 1), de “superior interesse da crianca” (cf. art. 1974.°, n.°
1), de “desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos” (cf.
art. 1885.°, n.° 1), de “questdes de particular importancia para a
vida do filho” (art. 1906.°, n.° 1 e 2), de “perigo para a seguranca,
saude, formacao moral e educacao do filho” (cf. art. 1918.°) e de
“tudo o que ¢ indispensavel ao sustento, habitacao e vestuario” (cf.
art. 2003.°, n.° 1).

Os conceitos indeterminados tém de ser concretizados26. O inte-

ressante é verificar que, em certas areas do direito da familia, a lei

25 Cf. H. ROQUE, LF 4 (2005), 93 ss.

26 Interessante é a afirmacio de MNOOKIN/KORNHAUSER, Yale L. J. 88 (1978-1979),
979 s., de que os conceitos indeterminados criam situacdes de desigualdade entre
as partes, porque a sua disponibilidade para assumir o risco e a sua capacidade
para chegar a um acordo podem diferir substancialmente.
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estabelece um critério para essa concretizacao: sempre que a questao
seja apreciada num processo de jurisdicao voluntaria (como acontece,
por exemplo, quanto a varias questdes relativas a menores: cf. art.
150.° OTM), essa concretizacdo € realizada segundo um critério de
conveniéncia e oportunidade (cf. art. 987.° CPC), ou seja, de acordo

com um critério de discricionariedade.

3.5. Carater formal

A fim de garantir a certeza e a seguranca juridicas, os negocios
e demais atos juridicos familiares sio formais. E o que sucede, por
exemplo, com o casamento (cf. art. 1615.°), a conveng¢do antenupcial
(cf. art. 1710.°), a reconciliacdo entre conjuges separados de pessoas
e bens (cf. art. 1795.°-C, n.° 2 e 3), a perfilhacdo (cf. art. 1853.°) e a
designacao de tutor pelos pais (cf. art. 1928.°, n.° 3).

4. Relacoes familiares

As relacoes juridicas familiares correspondem a estruturas e a
comportamentos sociais assentes na realidade sociologica da fa-
milia, pelo que elas nao apresentam uma funcio constitutiva, mas
tao s6 reguladora dessa mesma realidade. As relacoes familiares
estao submetidas a um numerus clausus, pelo que nao é possi-
vel constituir direitos e celebrar negocios familiares distintos dos
previstos na lei.

As relacdes familiares sao por natureza duradouras, pelo que
nio se extinguem com o decurso do tempo, e definem os chamados
estados pessoais (como o de filho, solteiro, casado, divorciado ou
viavo). O estado pessoal corresponde a uma situacgio relativamente
estavel que € definida em funcao das relagoes familiares decorrentes
do parentesco e do casamento (ou nio casamento). Diferentemente

do que sucede com a generalidade das rela¢cdes duradouras, as re-
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lacdes familiares nio podem ser denunciadas, o que, naturalmente,

também vale para os correspondentes estados pessoais.

5. Direitos familiares

5.1. Estados pessoais

Os estados pessoais sdo eficazes erga omnes, isto é, tém de ser
respeitados por todos. E nesta base que assenta a indivisibilidade
ou unidade dos estados pessoais (que encontra uma exceciao, por
exemplo, no disposto no art. 1856.° quanto 2 eficicia da perfilhacao
de filho pré-defunto).

Da oponibilidade absoluta dos estados pessoais é reflexo a efica-
cia erga omnes do caso julgado das acdes referidas a esses estados
(art. 622.° CPC), embora com algumas excecdes tanto nas a¢oes de
investigacao de maternidade (art. 1819.°, n.° 2) e de paternidade
(art. 1873.°), como nas ac¢oes de impugnac¢io da paternidade (art.
1846.°, n.° 2 2.* parte): em todos estas hipéteses, o caso julgado
nio é oponivel aos herdeiros e legatarios que nao tenham sido
demandados.

A referida eficacia erga ommnes restringe-se ao estado pessoal,
nio abrangendo os fundamentos da decisdo. Assim, por exemplo,
o que adquire eficacia erga omnes é o estado pessoal decorrente
do divorcio, do estabelecimento da maternidade ou da impugna-
cao da paternidade, nao os fundamentos pelos quais o divorcio
foi decretado, a maternidade foi reconhecida ou a paternidade foi
impugnada. E por isso que, por exemplo, apés a impugnacio da
paternidade nada impede que se volte a estabelecer a paternidade
no mesmo progenitor: todos estio obrigados a respeitar o resul-
tado da impugnacio — o de que A nio possui o estado de filho

de B —, mas ndo estdo todos obrigados a respeitar que A nao seja
filho de B.
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5.2. Direitos pessoais

a) Os direitos familiares pessoais podem pertencer a um de dois
tipos: esses direitos podem ser originarios, quando sao atribuidos
diretamente ao seu titular (como, por exemplo, o direito ao divor-
cio ou o direito a estabelecer a filiacdo), ou derivados, quando sao
reciprocos de deveres impostos a outrem (como, por exemplo, os
direitos reciprocos dos deveres conjugais: cf. art. 1672.%).

Os direitos familiares pessoais decorrem dos estados pessoais
e, por isso, comungam das caracteristicas destes mesmos estados.
Assim, aqueles direitos sio duradouros, tal como o sio os estados
familiares a que se prendem e dos quais sao expressio. Os direitos
familiares perduram enquanto se mantiverem os estados familiares
que os originam, pelo que, por exemplo os direitos do cOnjuge ou
do filho mantém-se enquanto permanecer o casamento ou se con-
servar estabelecida a filiacao.

Os direitos familiares pessoais, ao contrario do que acontece
com os estados pessoais, niao sao eficazes erga ommnes, pois que
a correspondente conduta s6 pode ser exigida a um determinado
membro familiar. Os direitos familiares pessoais possuem um carater
relativo e nao sio oponiveis a terceiros, pelo que a estes nao pode
ser exigido o cumprimento de nenhum direito familiar pessoal?’. Por
exemplo: os deveres dos cOnjuges (cf. art. 1672.°) ndo sdo eficazes
perante terceiros, pelo que nenhum terceiro esta obrigado a respeita-
-los e nenhum dos cénjuges tem direito a exigir a sua observancia
por um terceiro ou exigir deste uma indemniza¢do pela sua viola-
cao. Os deveres conjugais sio deveres dos cOnjuges entre si, nao
sdo deveres que possam ser exigidos pelos conjuges a terceiros e,

por isso, ndo sio deveres que possam ser oponiveis pelos conjuges

27 Cf. LEITE DE CAMPOS, Licoes de Direito da Familia e das Sucessdes? (1997),
144; PEREIRA COELHO/G. DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia 1% (2008), 158;
diferentemente, ANTUNES VARELA, Direito da Familia I> (1999), 369 s.; C. A. DIAS,
ScI 49 (2000), 353; C. A. DIAS, ScI 50 (2001), 203 ss.
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a terceiros. Isto é certamente indiscutivel quanto, por exemplo, aos
deveres de respeito, coabitacio ou cooperacio, mas também vale
para o dever de fidelidade: o cénjuge tem direito a fidelidade do
outro conjuge, mas nao tem direito a cooperacio de um terceiro na
observancia do dever de fidelidade do seu cOnjuge.

b) O cumprimento dos direitos pessoais niao é, em regra, sus-
cetivel de ser exigido judicialmente e, menos ainda, suscetivel de
ser executado. A lei exclui expressamente a execuciao especifica da
promessa de casamento (cf. art. 1591.°) e a exigibilidade judicial da
compensacao devida ao menor pelo seu trabalho (cf. art. 1895.°, n.°
2), mas a regra niao pode deixar de ser a inexigibilidade judicial dos
direitos de carater pessoal. A ordem juridica sanciona a violacao dos
correspondentes deveres — permitindo, por exemplo, a dissolucao
do casamento por divéorcio (cf. art. 1779.°, n.° 1) ou a inibicao das
responsabilidades parentais (cf. art. 1915.°, n.° 1) —, mas, atendendo
ao cardter estritamente pessoal desses direitos, nio permite a im-
posicao do seu cumprimento através dos tribunais.

Os direitos familiares pessoais devem ser respeitados pelos mem-
bros da familia, nio havendo qualquer motivo para entender que,
quanto a eles, vigora uma regra de “fragilidade da garantia” que
deixa sem sanc¢ao a sua violaciao28. O que sucede é que alguns di-
reitos familiares nio contém o poder de exigir o seu cumprimento
(pense-se, por exemplo, no direito do conjuge a fidelidade do outro
conjuge (cf. art. 1672.°) ou no direito de respeito entre pais e filhos
(cf. art. 1874.°. n.° 1)), mas isso nio significa que a violacio desses
direitos ndo seja sancionada (a violacao do dever de fidelidade atribui

ao codnjuge ofendido o direito a uma indemnizacio (cf. art. 483.°

28 No mesmo sentido, HOSTER, Scl 44 (1995), 113 ss.; C. A. DIAS, ScI 49 (2000),
351 ss.; SILVA CERDEIRA, Da Responsabilidade Civil dos Conjuges Entre Si (2000),
80 ss.; PEREIRA COELHO/G. OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia I4, 155 ss.;
DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporineo? (2013), 95 ss.; cf. também
BIANCHINI, Dir. fam. 39 (2010), 963 ss.; diferentemente LEITE DE CAMPOS, Licoes
de Direito da Familia e das Sucessdes?, 141.
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n° 1, e 1792° n.° 1) e a violacdo do dever de respeito dos proge-
nitores em relacdo ao filho pode conduzir a inibicado do exercicio
das responsabilidades parentais (cf. art. 1915.°, n.° 1)). Portanto, a
inexigibilidade do cumprimento do direito nao significa qualquer
enfraquecimento daquele direito, porque, mesmo quando a sua vio-
lacao nao constitui um dever de indemnizacio, esse incumprimento
acaba sempre por ser sancionado.

Nesta mesma perspetiva, nada obsta a que, sempre que se trate
de uma prestacio de facto infungivel, possa ser imposta a0 mem-
bro da familia uma san¢io pecuniaria compulséria por cada dia de
atraso no cumprimento ou por cada infracdo (cf. art. 829.°-A, n.° 1).
Trata-se de uma forma de compelir o membro infrator a cumprir o
que deve (impondo, por exemplo, ao progenitor que deve entregar
0 menor ao outro progenitor para que este possa exercer a guarda
partilhada uma sanc¢ido pecuniaria compulséria por cada dia de

atraso nessa entrega).

5.3. Direitos patrimoniais

Os direitos familiares de carater patrimonial nio possuem o
carater pessoal dos direitos pessoais, pelo que o seu cumprimento
pode ser exigido judicialmente. E o caso, por exemplo, do direito a
alimentos (cf. art. 933.° a 937.° CPO).

Também quanto aos direitos de carater patrimonial ndo ha razdes
para lhes impor qualquer “fragilidade da garantia”. Importa referir,
no entanto, que, quanto a alguns direitos de carater patrimonial, a
responsabilidade do membro da familia é atenuada e que, quanto
a alguns outros, a sua violacao nem sequer pode preencher os re-
quisitos da responsabilidade civil. Por exemplo: (i) o cdnjuge que
administra bens do outro s6 responde pelos atos intencionalmente
praticados em prejuizo do casal ou do outro cOnjuge (cf. art. 1681.°,
n.° 1), o que exclui a responsabilidade pelos atos meramente negli-

gentes; (i) se um dos conjuges, sem consentimento do outro, doar
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um bem comum, a consequéncia é apenas a de que o valor do bem é
levado em conta na sua meacio (art. 1982.°, n.° 4), isto é, é integrado
nessa mea¢io no momento da partilha (cf. art. 1689.°, n.° 1); (iii) a
administracdo dos bens do filho integra o conteido das responsa-
bilidades parentais (cf. art. 1878.°, n.° 1); a ma administracao destes
bens origina diversas consequéncias (cf. art. 1915.°, n.° 1, e 1920.°),
mas nenhuma delas comporta a responsabilidade civil dos proge-

nitores encarregados do exercicio das responsabilidades parentais.

5.4. Aspetos comuns

O carater estritamente pessoal dos direitos familiares implica
que, em regra, eles nao podem ser cedidos ou transmitidos (inter
vivos ou mortis causa) (cf., por exemplo, art. 1785.°, n.° 3) e nao
podem ser renunciados (cf. art. 1882.° e 2008.°, n.° 1), o que é um
corolario da estreita ligacio daqueles direitos com os respetivos
estados pessoais, também eles naturalmente intransmissiveis e irre-
nunciaveis. Como bem se compreende, a qualidade de cdnjuge, de
pai ou mie, ou de filho niao pode ser nem cedida, nem transmitida,
nem renunciada. Aquela mesma caracteristica dos direitos familiares
implica que eles s6 podem ser exercidos pelos proprios membros,
nio admitindo situacdes de representacido. Existe, no entanto, uma
exce¢ao quanto ao casamento por procuracao (cf. art. 1620.°) e outra

quanto a perfilhacao por intermédio de procurador (cf. art. 1849.%).
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