PORTUGAL! UM PAIS DE CONTRASTES...

Guilherme de Oliveira”

O regime juridico do casamento, em Portugal, apresenta
contrastes flagrantes: em certos aspectos parece antiquado e noutros
aspectos mostra-sc surpreendentemente moderno e arrojado, para o
bem ou para o mal...

I. a} No dmbito dos cfeilos pessoais, o Cédigo civil portugués ainda
contém uma lista de “deveres recipracos dos conjuges”, alids extensa,
que se aproxima mais do antigo paradigma prussiano do que do
minimalismo que encontramos no actual BGB.

De facto, a lei portuguesa impde aos cdnjuges a obrigagdo de
se porem de acordo sobre a orientagfio da vida em comum (art. 1671°,
n.® 2) e impde-lhes ainda os deveres de respeito, fidelidade,
coabitagfio, cooperagéio e assisténcia (art. 1672°); no mesmo lugar
sistematico em que o BGB afirma, singelamente, a obrigagio de viver
em comum como pessoas casadas (§1353, I, 2). De certo modo, o
direito portugués esta mais perto do antigo regime prussiano de 1792 —
em que se definia pormenorizadamente os deveres do casal, chegando
ao ponto de se estabelecer que a mfe tinha a obrigacio de amamentar
o filho... até a0 momento que o marido definisse! — do que o préprio
BGB, herdeiro natural daquele regime.

Assim, neste aspecto, a lei portuguesa reconhece aos conjuges
uma liberdade limitada para conformar a sua vida, para encontrar um
“estilo proprio” de viver em matriménio. Neste sentido, pode dizer-se
que o direito portugués mantém a visdo iluminista das primeiras
codificagdes, que determinavam o modo de viver dos cidaddos em
todas as suas dimensdes, incluindo a vida de casados. O texto do
actual art. 1576° € significativo quando define o casamento como um
contrato celebrado “nos termos das disposigdes deste codigo”,
sugerindo, deste modo, que o matriménto € uma espécie de “contrato
de adesdo”, em que os aderentes nfo podem medificar as clausulas
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contratuais, que se apresentam fixadas e iguais para todos. Deve ter
sido a isto que Carbonnier chamou panjurismo iluminista.

b) Um certo ar refro do sistema portugués afirma-se — talvez ainda
com mais vigor — no ponto em que se delermina a imutabilidade do
regime de bens adoptado por cada casal. Isto é: depois de ter sido
escolhido um certo regime, ou de ter sido aplicado o regime supletivo
legal, ndo € permitido troci-lo por outro.

Ja ¢ dificil usar, nos tempos que correm, as justificaces
lradlc[onals €m que assentava a regra da imutabilidade dos regimes de
bens'; mais vale confessar que o regime ja niio tcm Justificagdo e que
se espera uma alteragdio legislativa, neste particular. E certo que, tanto
quanto sabemos, nfo bd um sistema perfeito que permita as
modificagbes dos regimes durante o casamento — os varios sistcmas
Juridicos europeus praticam varios modos € todos suscitam
dificuldades. Mas ndo ha davidas de que as exigéncias da contratagio
e da vida econdmica t&m imposto o abandono daquela regra antiga,
sobretudo quando um dos cénjuges se envolve em actividades mais
arriscadas e se pretende preservar uma parte do patriménio, através da
separagfio de bens; ou quando se deseja garantir ao cdnjuge sobrevivo
uma porgdo de bens maior do que o direito sucessério The proporciona,
através da comunho geral.

Prevejo que o legislador portugués venha brevemente a admitir
modificagdes do regime de bens durante a vigéneia do casamento —
modificagdes sujeitas a um controlo prévio do tribunal, ou
modificagdes meramente publicitadas e sujeitas a impugnagdo pelos
eventuais prejudicados, como parece mais consentineo com as
tendéncias liberais contemporaneas.

¢) No regime legal do divorcio, o sistema portugués tem deixado
permanecer um aspecto que ha muito entrou em crise: o divércio
baseado na culpa. Na verdade, continua a ser possivel pedir a
dissolugdio do casamento alcgando “violagiio culposa” dos deveres
conjugais, segundo um processo tradicional, relativamente demorado e
seguramente traumatico.

I o " - . .
A preservagio dos pactos de familia, a protecyiio das expectativas de terceiros ¢ a
protecgdo de um cdnjuge contra o outro.
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E certo que este nio ¢ o Gnico caminho. A lei portuguesa prevé
outras formas de dissolugdo do casamento: qualquer dos cénjuges
pode pedir o divércio com base numa separagio de facto prolongada,
e os dois cOnjuges podem requer a dissolugdo por mHituo
consentimento. Também intcressa saber que o percurso antigo - com
base na culpa — s0 € escolhido em cerca de 4% dos casos.

Este caminho baseado na culpa tende a ser rejeitado por quem
deseja evitar que a decisdo do divorcio seja mais do que uma
dissolugdio objectiva do casamento, ¢ constitua a oportunidade para
castigar um cdnjuge culpado, na sequéncia de uma produgéo de prova
traumatica. Cada vez mais se pode defender que a apreciagio da culpa
¢ do dano sejam remetidas para a sede propria, que é a acgdo de
responsabilidade civil.

II. Em contraste com os aspectos acabades de mencionar, o dircito
portugués consagra um regime de divércio por mituo consentimento
que sc¢ pode considerar arrojado, no contexto europeu; e consagra
também uma certa forma de divércio unilateral.

Por um lado, os cdnjuges podem requerer o leDI‘ClO quando
quiserem — podem casar de manhd e requerer o divércio 4 tarde; por
outro lado, o divorcio € decidido por uma autoridade administrativa —
pelo Conservador do Registo Civil. Além disto, nem sequer precisam
de respeitar um “periodo de reflexéo” no decorrer do processo — a lei
portuguesa deve ter admitido que as fungdes do “periodo de reflexdo”
ficam cumpridas pela necessidade de apresentarem acordos sobre o
destino e alimentos dos filhos, sobre a utilizagdo da casa de morada da
familia e sobre os alimentos entre conjuges.

No direito portugués permite-se uma certa forma de divorcio
unilateral. Na verdade, sc um conjuge abandonar a comunhdo de vida
¢ permanecer (rés anos separado de facto, pode requerer o divorcio
contra a vontade do outro; este ndo poderd evitar a dissolugiio do
casamento.

Parece claro que, ao lado de aspectos de regime ultrapassados
pela evelugdio dos ststemas europeus, também se encontram solugdes
novas que muitos paises ainda néo parecem dispostos a adoptar.

III. Refiro agora alguma desarmonia que persiste no regime do poder
paternal.
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A chamada “guarda conjunta” dos filhos estava ainda bastante
ausente da comunidade juridica quando, em 1977, foi feita a grande
Reforma do Direito da Familia. Por isso, as normas introduzidas no
Cédigo civil ainda nfo faziam referéncia expressa a essa forma de
organizar o exercicio cornjunto do poder paternal. De facto, na
sequéncia do divorcio, os textos legais seguiam a regra habitual de
entregar as criangas a um dos progenitores, e esperava-se que este
progenitor fosse a méie; por outro lado, quando se registava o
nascimento de uma crianga nascida de pais ndio casados, e que viviam
separados, o poder paternal ficava confiado a um deles,
presumivelmente a mée.

Alguns anos depois, alguma doutrina comegou a difundir a
ideia da “guarda conjunta” e as suas vantagens do ponto de vista do
interesse das criangas, embora as dificuldades praticas conhecidas
alimentem o cepticismo, até hoje.

Numa época em que jio parecia possivel tentar, em alguns
casos, 0 “‘cxercicio conjunto do poder paternal”, a lei civil foi alterada
no sentido de quc os pais podiam formular em conjunto uma pretensdo
nesse sentido, que o juiz aceitaria.

Porém, este movimento em direcgfio ao “exercicio conjunto”
do poder paternal s6 foi iniciado no dmbito do divércio e das suas
consequéncias; 0s pais casados € que se encontram em processo de
divorcio é que podem fazer um acordo ¢ pretender assegurar em
conjunto as responsabilidades parentais.

Neste movimento, esquecemo-nos dos pais no-casados. De
facto, o regime legal que disciplina o registo de nascimento de
criangas filhas de progenitores ndo-casados determina que apenas os
pais que vivam “maritalmente” podem requerer na Conservatéria do
Registo Civil o “exercicio conjunio” do poder paternal (art. 1911° n.°
3); se os pais ndo-casados viverem separados, o poder paternal ¢
exercido apenas por um dos progenitores — aquele a quem o filho for
confiado, presumivelmente & mée (art. 1911°, n.° 1 e 2) . Os casos
serdo minoritarios, é certo, mas existcm. Na verdade, os dados
estatisticos mostram que houve 29% de nascimentos fora do
casamento, em 2004 (contra 18% cm 1995), e que em 80% dos casos
os pais destas criangas viviam em comum — em 20% dos casos os pais
vivem separados.
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O art. 1911° estd, portanto, a suscitar intcrrogaqﬁcsz.

0 Provedor de Justiga fez notar’, em 2005, que o regime da lei
ndo é adequado: na verdade, enquanto os pais divorciados podem
acordar num regime de exercicio conjunto do poder paternal, que pode
ser aprovado pelo juiz do divéreio, os pais nfo casados so podem
escolher um regime assim no caso de conviverem “maritalmente”. Ou
seja, os pais divorciados (que vivem obviamente separados) pedem
escolher o exercicio do poder patemal em conjunto, enquanto 0s pais
nio casados s6 podem fazé-lo sc viverem em coabitagio. De facto,
esta difcrenga entre os dois “tipos” de pais pode ndo ter uma
justifica¢do suficiente.

Qualquer que seja o cepticismo relativamente 2 viabilidade do
exercicio conjunto do poder paternal, o certo é que a faculdade de
acordar naqueles termos existe, para os pais que estdo em processo de
divércio e que, portanto, viio viver separados. Entdo, também se deve
considerar a possibilidade de os pais que vivem separados, ¢ que
nunca foram casados, pretenderem o exercicio conjunto das suvas
responsabilidades parentais. Ja que hoje se considera admissivel — e
até desejavel — que os dois progenitores exergam emt conjunto o poder
paternal mesmo que vivam separados, entdo parece oporiuno emendar
o regime do art. 1911.° no sentido de permitir que os pais ndo casados
— vivam juntos ou nfio — declarem que pretendem o “exercicio
conjunto’.

No caso de se admitir esta evolugfo legislativa, deve ainda ser
ponderado se 0s pais que ndo vivem juntos podem exercer livremente
a faculdade de escolher o “exercicio conjunte”, ou se o acordo nesse
sentido fica sujeito a qualquer espécie de controlo pelo Conservador,
tal como os acordos sobre o destino dos filhos t€m de ser
homologados pelo Conservador, e vistos pelo Ministério Publico, nas
hipéteses de divorcio por mituo consentimento.

2 Mesmo quanto i faculdade que ¢ reconhecida aos pais que vivam “maritalmente”
de declararem a sua vontade de exercerem em conjunte ¢ poder paternal, nota-se
alguma suspeita de que ncm todas as Conservatérias do Registo Civil ddo
conhecimento aos pais daquela faculdade legal; o que tem por consequéncia a
concessdo do exercicio exclusivo do peder paternal 4 mie (art. 1911% 0° 1 ¢ 2).
Resta saber se esta ideia corrente tem algum fundo de verdade,

3 Recomendagio n.° 1/B/05, em www.provedor-jus.pt (em Junho de 2006).
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IV. Menciono agora, em Gltimo lugar, alguns aspectos relativos ao
estatuto juridico de “outras formas de convivéncia” familiar.

Em 1999, foi publicada uma lei sobre o regime juridico da
unifo de facto. A protec¢iio concedida aos conviventes era limitada a
beneficios da seguranga social, da fiscalidade, a alguns direitos
timidos sobre a casa de morada; e reconhecia-se a faculdade de
adoptar criangas em condi¢des analogas aos casados. Em 2001, uma
nova lei substituiu a anterior, apenas para conceder 0 mesmo estatuto
ds uniGes homossexuais, com excepg¢io da adopgio de criangas.

Quanto ao instituto do casamento, porém, ndo se tem notado
um verdadeiro movimento de abertura aos candidatos do mesmo sexo.

No momento em que os nossos vizinhos espanhéis admitiram
o casamento de homossexuais, o direito portugués ¢ especialmente
claro no scu repidio.

Embora tivesse sido desnecessario definir o Casamento, a lei
portuguesa consagrou uma definigdo: “Casamento € o contrato
cclecbrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem
constituir familia mediante uma comunhéo plena de vida, nos termos
das disposigdes deste codigo™ (art. 1576°). Da propria definigio
resulia que duas pessoas do mesmo sexo néio podem celebrar este
contrato. Mas o Cadigo civil portugués ¢ ainda mais claro quando,
entrec 0s casos de “inexisténcia do casamento™, inclui “o casamento

contraido por duas pessoas do mesmo sexo” (art. 1628° ¢)). E o~

regime da inexisténcia implica que o acto nfo produza qualquer efeito
juridico, nem sequer um “efeito putativo” (art. 1630°).

Porém, durante o corrente ano de 2006, o assunto foi chamado
4 atengdo dos portuguescs através de duas mulheres que formularam a
pretensdo de casar numa Conservatdria de Lisboa.

Os defensores da exclusdo de casamentos entre pessoas do
mesmo sexo invocaram os textos do Cddigo civil, com a clareza
exposta; pelo contrario, os defensores da admissibilidade de
matriménios entre pessoas do mesmo sexo invocaram o texto da Lei
Fundamental com a sua proibi¢do de discriminagGes em fungdo do
sexo (art. 13°). Entretanto, o Ministro da Justica, da maioria socialista,
alirmou que a questdo nido estava na agenda politica do Governo, e o
assunto deixou de aparecer na discussio publica.

Parece evidente que a questdo nunca sera resolvida através de
interpretagdes mais ou menos rebuscadas dos textos legais pois, se ha
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algum mérito nas interpretagdes rebuscadas, ¢ o mérito de se
equivalerem e anularem umas s outras.

A questdo depende, evidentemente, da eficacia das forgas
sociais — umas tentarfio impor uma alteragdo legislativa que faga
eliminar o requisito da diversidade de sexos das normas civis sobre a
celebragio do casamento; outras defenderdo a permanéncia daquele
requisito, e remeterdio as formas de convivéncia homossexual para o
regime vigente da unifio de facto ou para outro figurino legal novo,
que tenha um nome proprio.

Pela minha parte, estou de fora de qualquer campanha. Porém,
ndo me repugna eliminar o requisito da diversidade de sexos e abrir o
contrato de casamento & pessoas do mesmo sexo. Em primeiro lugar,
porque nfo sinto imperativos religiosos que me imponham a defesa do
conceito e da pratica do casamento tal como ele existe; em segundo
lugar, porque os valores da afectividade, do companheirismo ¢ da
solidariedade, que estdo insitos na ideia de matriménio, também valem
para uma comunhio de vida entre pessoas do mesmo sexo; em terceiro
lugar, porque a procriag@io nfio ¢ um “fim essencial” do casamento; cm
quarto lugar porque, tecnicamente falando, as normas do Cédigo civil
que disciplinam o casamento podem ler-se e aplicar-se indistintamente
a pessoas de sexo diferente ou do mesmo sexo.
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