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Resumo: O primeiro cédigo civil europeu traduzin
a intengdo de governar integralmence as relagées humanas
segundo um modelo racional e univetsal. Q direito da
familia tinha o propésito de estabelecer pormenorizada-
mente os deveres do homem e os deveres da mulher, e
definir as boas condutas. Carbonnier chamou 2 este modelo
o “Panjurisme” iluminista.

Tem-se assistido a um movimento das ideias que
destruiu os padrées antigos do compartamento individual
e familiar, segmentou a sociedade numa pluratidade de
modclos e, no limite, aceita que cada individuo e cada
familia viva a vida a seu mado.

Talvez possa dizer-se que o direito da familia tende a
tornar-se °fragmentdrio” — para regular apenas os aspec-
tos selecionados como mais imporcantes, ou de intercsse
piblice, que sebram de uma privatizagia crescente da
vida familiar.

Abstract: The first European civil code reflects the
intention to fully govern human celationships according
to a rational and universal model. Family law had the
purpose of serting forch in detail man and woman’s duties
and defining the good conduct.

This was the model that expressed what CarzonniER
called the illuminist “panjurisme”.

Social movements can be observed that destroyed the
old patterns of individual and family behaviour, segmented
society into a plurality of models and, ultimately, each
individual and each family lives life its own way.
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One may come to say that family law is becoming
“fragmensary” - 10 natrow its scope to the aspects of major
importance, ar of public interest, left over from an incre-
asing privatization of family life.

I. Ascensio e queda do “panjurisme” iluminista

O século dezanove impés a generalizagio, em
toda a Europa, do modelo da “familia nuclear” — o
agregado constituido por pai, mie ¢ filhos — for-
mado a partir de uma nova cultura do casamento e
da familia. O casamenco passou a ser um assunto
dos parceiros matrimoniais e nio um assunto das
respectivas familias. Estava adquirido, nessa época, o
ideal romintico do matriménio, do casamento “por
amor’.

Este conceito de casamento, que estruturava a
familia nuclear, assentava num cédigo de valores
comuns A burguesia industrial da época ¢ determi-
nava um estatuto desigual para os homens e para as
mulheres. O homem tinha o direito, e também o
dever, de procurar realizar o seu percurso individual
fora de casa, enquanto o papel reservado 4 mulher

¥ Tewo sscrito para publicagao no livio de homenagem 20 meu amigo
Walter Pinuens, professor da Universidade de Lovaina, por ocasiio dos seus sessenra
anos.
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era o de lhe proporcionar o conforto doméstico €
afectivo de que ele precisava — na frase sugestiva de
Bxck, o homem encarregava-se de ganhar o pio-de-
-cada-dia e a mulher punha-lhe a manteiga no pao @,
Por outro lado, o conteldo da relagio matrimonial
apresentava-se “dado” pelas normas de conduta gene-
ralizadas e uniformes, e as primeiras codificagbes
continham regras pormenorizadas acerca dos deveres
pessoais dos conjuges. Dito de outra maneira, a
familia nuclear era uma insticuigio organizada
segundo cédigos sociais pormenorizados, que com-
portava o desenvolvimento de um sé projeto de
individualizagio — uma biografia do marido. Em
suma; “dois numa s6 carne” ®, mas a carne era a do
homem ®.

O primeiro cédigo civil europeu, o Cédigo
Prussiano de 1794, traduz bem a intengdo iluminista
de governar integralmente as relagdes humanas
segundo um modelo racional e universal. O direito
em geral, e o direito da familia em particular,
tinham o propésito de definir as boas condutas e de
garantir que todos os cidadios as iam adoptar. E
assim que encontramos os deveres do homem e os
deveres da mulher estabelecidos pormenorizada-
mente: o legislador chega ao ponto de impor o dever
de amamentar o filho pequeno, e de regutar quem
fixa o perfodo de tempo em que esse dever deve ser
cumprido ¥; ¢ também se esclarece quais sio as

@ £f normal caos del amor, Barcelona, El Route, 1998, p. 253

W Mareus, 19, 5.

W Lord Dewvivg, apud Crerwey; Masson — Principles of Family Law,
6.3 od., London, Sweer and Maxwell, p. 123, :

® Pare I, Titulo I § 67— Uma mie sauddvel € obrigada a amamentar
o o lho; § 68 — O pai dererminari o empe que a amamentagio deve durar.
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razdes legftimas que a mulher pode invocar para nao
ter relacGes sexuais com o marido ©.

Erz este modelo que exprimia aquilo a que Cag-
BONNIER chamou o “panjurisme” @ iluminista.

Os socidlogos e hiscoriadores da familia costu-
mam apontar os anos setenta do século vinte como
a época do inicio da modificagio deste quadro de
valores, no casamento ¥, que tornaram progressiva-
mente invidvel a ideia otimista de que o Direito
podiz e devia regular tudo.

Nio estou em condigbes de afirmar o que foi
responsdvel pelo movimento das ideias que tornaram
invidvel o “panjurisme”: nio sei se foi a Razio que
empreendeu andlises progressivamente mais finas das
aspiragoes humanas e dos caminhos para a Felici-
dade; ou se foram as Emogées que se libertaram ¢
cresceram de importincia até um ponto que ainda
nio atingimos. Algum destes fatores, ou os dois,
destrufram os padrdes antigos do comportamento
individual e familiar, segmentaram a sociedade numa
pluralidade de modelos e, no limite, cada individuo
e cada familia vive a vida a seu modo.

Esta diferenca radical assumiu vérias faces, todas
coerentes e radicadas no mesmo movimenio em
diregdo 4 autonomia individual.

O crescimento dos direitos fundamentais — to
vasto e intenso que até tem feito lembrar que sio
demasiado esquecidos os deveres fundamentais —

® Paree I, Tindo L § 179 — O cumprimento dos deveres conjugais nio
deve ser exigide quando puser em perigo a saide de qualquer dos conjuges; § 180
— A mulher que amamenta tem o direito de recusar a coabitagao sexual.

Ot Flexible Droir, Stme ed., faris, LGD), 1983, p. 22.

® A Bureuitre, dic — Fisdria da Familia, vol. 4.9, Lishoa, Terramar,
1999, p. 141; M. Secaren — Sociologia da Familia, Lisbea, Terramar, 1999,
p. 327; U. Brcx y E. Brex-Geansueim — E normal.... p. 138.
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sublinha nitidamente que cada individuo pretende
escrever a sua biografia. Isto é claramente incompa-
tivel com a aceiragio dos modelos hetero-impostos
pelo Direito lluminista. Desde entdo, ndo sio apenas
os homens a querer escrever a sua histdria — as
mutheres safram progressivamente debaixo da pele
dos maridos © e perseguem o seu prdprio destino.

Na verdade, os ideais de democratizagio da
familia, vitoriosos nos meados daquele século, logra-
ram libertar a mulher do estatuto desigual em que
o modelo anterior a confinava, para lhe dar um
estatuto de igualdade perante a sociedade e a lei. Os
hibites da produgio de guerra e as condigbes eco-
némicas de industrializagdo crescente proporciona-
vam a saida do lar para o mercado de trabalho € a
obtengio de um saldrio regular U%; a instrugio
generalizada e mais sofisticada permitiu gradual-
mente que as mulheres ocupassem postos cada vez
mais altos no sistema produtivo. Estas novas realida-
des estabeleceram a possibilidade de a mulher pre-
tender desenhar e cumprir o seu préprio percurso,
em condigdes de igualdade com o homem.

Temos, finalmente, dois parceiros conjugais
sujeitos a0 mesmo processo de renascimento da
subjetividade " caracteristico das sociedades moder-
nas. Cada membro do casal procurard na comunhio
de vida a maior realizagio pessoal e a maior satisfa-
¢do que puder.

Isto quer dizer que cada um exigird da unido
— do outro — muito mais do que alguma vez se

™ Recordando Cele Porwer's fue gor you wnder my shin.

U9 Apesar de ter acabado por gerar um esforgo desigual de acumulagio das
tarefas domésticas ¢ das rarefas profissionais.

M, Beck y E. Beck-Geansuena — Ef normal..., p. 74.
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pretenden (?; e isto passa-se num quadro em que
cada um estd mais sofregamente do que nunca for-
mulando as suas préprias pretensoes (2.

A esus condigdes particulares acresce todo o
enfraquecimento da unigo matrimonial e da familia
enquanto instituigio, enquanto conjunto de referén-
cias externas, “dadas” A relagdo particular pela tradi-
cio, pela Moral, pela Igreja ou pelo Direito. Tem-se
tornado nitida a2 perda do valer do Estado e da
fgreja como instincias legitimadoras da comunhio
de vida.

Todos os sistemas juridicos se ocuparam do ato
do casamento, fosse para reconhecer as cerimdnias
realizadas de acordo com as confissées religiosas,
fosse para garantir ao Estado o exclusivo da celebra-
¢do civil do matriménio. Em qualquer caso, ficou
quase sempte excluida a relevincia do mero acordo
particular de casamento ndo formalizado; qualquer
que seja o sistema juridico, a validade e a eficicia do
matriménio passaram a depender, normalmente, da
intervencio legitimadora das instituigées que tomam
a seu cargo 2 formalizagio dos casamentos.

Mias este ponto deixou de ser pacifico.

Os movimentos sociais no sentido do individua-
lismo, da privatizagio do amor e da vida familiar,
tém levado as comunidades a discutir a necessidade
daquela intervengio legitimadora do Estado ou da
Igreja; pode perguntar-se que sentido tem essa inter-
vencgio legitimadora inicial numa comunidade de
afectos que pretende manter-se privada, emitir as

U DansTl — Manuale di reciologia della famighe, 2 ed., Roma-Ban,

Edit. Eatera, 1999, p. 267.
3 A GipoEns —- Modemidad y identidad del yo, Barcclona, Peninsulz,

1997, p. 219,
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suas proprias normas de conduta segundo valores
produzidos ou escolhidos sem referéncias externas ou
coergbes de qualquer espécie.

Este movimento de desvalorizagio da interven-
gio legitimadora externa pode ter nascide — insélita
¢ sub-repticiamente — a partir da luta em favor da
igualdade entre o5 filhos legftimos e ilegitimos que
os sistemas ocidentais empreenderam nos anos G0
do século passado. Na verdade, a chamada igualdade
dos filhos, a imposigio de que a origem diversa dos
filhos — consoante os progenitores fossem casados
ou nio — fosse indiference a0 estatuto juridico que
a lei lhes reconhecia, contribuiu para apagar o relevo
social da dicotomia casado-nio casado. Esta indife-
renga tendencial da dicotomia casado-nio casado
tem vindo a acentuar-se através da concessio pro-
gressiva de efeitos juridicos 4 unido de facto ao ponto
de em alguns paises a equiparagio entre a unido de
facto € o casamento ser completa (9, Estaremos
entio perante algo de semelhante a0 casamento
informal do direito romano que se constitufa através
da comunhio conjugal, aliada 4 afectio maritalis;
coisa semelhante também ao chamado casamento da
common law. No momento em que se atinge esta
equiparagio dos efeitos, parece justificar-se falar em
casamento-de-facto e casamento-de-direito, base-

U Nio é, dc mode algum, o caso da nova lei portuguesa n2 23/2010,
de 30 de Agosto, que modificou a fel anterion, de 2001, sobre os efzitos da unifo
de facto. A lei nova acrescentou 2penas alguns cfeitos de natureza assistencial:
aumentou a protegio relativamente i casa de morada, facilitou o extrcicio do
direito 2 prestagdes da seguranga social, © previu Gue o membio sobrevivo da unide
tenha um dirciro a ser indemnizado pelos danos morais que softer no caso de
lesio que causou 2 morte do companheiro. Algumas normas simples do antepro-
jeto que simplificavam 2 divisie dos bens. que protegiam os credores, ou que
garanriam a equidade patrimonial em casos graves no momento da separagio, nio
foram aprovadas. Em Porwgal, a diferenca entre o regime do casamento ¢ da uniio
de facto permancce enonme.

Lex Furniliaz, Ano 10, N.o 19 (2013)

ando-se a distingdo apenas na existéncia ou nio de
uma formalizagdo inicial perante uma entidade
externa — o Estado ou a Igreja. Diferenga pequena,
na medida em que o sistema juridico confira as duas
unides os mesmos efeitos. Num quadro juridico
assim, pode dizer-se que a necessidade de legitimagio
externa das unifes ndo é verdadeiramence sentida
como uma necessidade imperiosa.

A perda de valor da legitimidade externa do
Estado ou da Igreja € apenas um sintoma da retragio
da esfera publica por oposicio i esfera privada da
vida em sociedade. Pederemos supor que, no futuro,
se restabelecerd na Europa uma situagio parecida
com a que se viveu durante a Idade Média, até ao
Concilio de Trento % nessa época conviviam vérios
modos de casar igualmente vilidos — tanto as
sobrevivéncias do direito romano como as formas
trazidas pelos invasores e provavelmente a mistura
de ambos os tipos, incluindo o modo informal...
Diremos entio que o ponto alto da legitimagio
externa pelo Estado ou pela Igreja se situou algures
entre o séc. XVI e o séc. XX, e coincidiu com o
exclusivismo partilhado do casamento catdlico e do
casamento civil; o século passado terd feito ressurgir
a validade dos casamentos celebrados por outras
confissoes refigiosas, e ainda os casamentos-de-facto
que dispensam qualquer legitimagio externa.

A “familia auto-poiética’ pode receber estimulos
do exterior mas todas as informagées recebidas serio
reelaboradas de acordo com as modalidades internas
de comunicagio 9, Neste sentido pode dizer-se que

U Grenpon — The mangformation of Family Law, Chicago /London, The
University of Chicago Press, 1989, paperback cdition, 1996, pp. 23-8.
9 Donart — Mannuale di sociglogia ..., pp. ?87-8.
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o casal e a familia acompanham o movimento para
a criagio de “sistemas internamente referenciais”,
caracteristico da sociedade moderna 17 e, assim,
dentro do casal “a lei é a auséncia de lei”, “o amor
tornou-se um assunto exclusivo dos amantes™ 19 ¢
o casal tornou-se o seu préprio legislador.

O resultado que se vem apurando de rudo isto
— da relagio entre dois individuos que lutam,
amando-se, pela realizagio pessoal, desligados
de qualquer quadro de valores e de respostas exter-
nas — ¢ o de uma “refagio pura” %, apenas baseada
no compromisso permanente e na gratificagio reno-
vada, que contém em si o acordo prévio sobre 2 sua
dissolugdo, Trata-se, afinal, de uma relagio entre dois
estranhos — dois “estranhos intimos” ?%; trata-se de
construir “a menos estdvel de todas as relagdes pos-
stveis” @Y, que diariamente rem de julgar e escolher
todos os seus passos.

Neste momento, pode perguntar-se que sentido
tem a existéncia de uma regulamentagio especifica
chamada “direito da familia”.

O Direito tem sentido as maiores dificuldades
para desempenhar o seu papel. Em primeiro lugar,
porque a velha nogio da norma geral e abstrata —
para todas as pessoas ¢ para todos os casos — deixou
de satisfazer as necessidades sentidas por uma socie-
dade cada vez mais pluralista; em segundo lugar,
porque entre todos os modelos possiveis que se
apresentam para regular um tema, as opgdes legisla-

farmacidn de bt intimidad, Madrid, Catedra,

41 A GIiDDENS — fa 3

1998, p. 158.
0% . Beck y E. Beck-Gerusiitm — E normal... pp. 339 ¢ 346.
U9 A Giopens — Modernidad..., p. 237-8.
@ Ruewn, apud U. Beck y E. Becx-GeERNsHEIM — Ef normal..., p. 113
W Simmer, apud U. Beck y E. Beck-Gernsui — Ef normal.., p. 149.
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tivas tornaram-se muito mais debatidas e mais difi-
ceis de legitimar perante a sociedade como um todo.

A partir destas debilidades que o Direito passou
a sentir para regular a vida individual e familiar,
quando antigamente isto ndo constitufa um pro-
blema particularmente dificil, seria esperdvel que se
fizesse a pergunta: para qué tentar? Isto é que sen-
tido tem pretender impor solu¢Ges para os temas da
vida individual e familiar quando, basicamente, as
solugbes tém de ser variadas e, sobretudo, se elas sio
prévia e liviemente escolhidas pelos interessados e se
os individuos podem modificar essas escolhas a
medida que as suas aspiragoes evoluem?

II. Significa isto que ndo precisamos de nenhum
Direito da Familia?

A. Celebragao do casamento

Quando as fortunas comerciais das republicas
italianas comegaram a crescer e a correr 0s riscos
impostos por decises levianas dos nubentes, o
decrero Tametsi estabeleceu a necessidade de uma
ampla aprovagio dos casamentos pelos familiares 2,
Na verdade, qualquer decisio romiantica podia deitar
a2 perder um esforgo planeado de acumulagio de
capital por uma ou duas familias, se as autoridades
dos respetivos grupos nio fossem chamadas a pon-
derar o valor econdmico-financeiro da transagio
matrimonial que estivesse % vista. Hoje, porém,
depois de generalizadas as transformacgées sofridas

™ GuenpoN — The Trangformation...,pp. 28-30.

Lex Familiae, Ang 10, N2 19 (2013}
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pela riqueza no mundo desenvolvido ¥, nio parece
necessirio um direito da familia que organize o
controlo familiar da transmissio do patriménio, no
momento do casamento. Foi assim que a necessidade
de autorizacdes e de comunicagbes familiares foi
sendo reduzida, nos sistemas juridicos europeus 4.

A sobrevivéncia desse sistema antigo de controle
¢ a mera aurtorizagio dos pais para o casamento do
filhos menores, que ji ndo se funda num propésito
de gestio de fortunas mas antes na necessidade de
formar um juizo sobre 2 maturidade do menor e da
conveniéncia pessoal da constituigio do vinculo, no
interesse dele.

Até que ponto ¢ preciso manter ¢sta autorizagio?

Depois de se ter desenvolvido a ideia de que os
“menores” sio sujeitos de direitos e de que devem
exercé-los pessoalmente & medida que ganham maru-
ridade; depois de se ter baixado 2 idade a partir da
qual os jovens podem trabalhar, votar, participar em
associagdes, ser ouvidos ou mesmo participar nas
decisdes que lhes dizem respeito; e depois de se ter
encarado a uniio de facto de outro modo, quer
quanto i sua legitimidade quer quanto aos seus
efeitos, a eficicia daquele controlo pelos pais tor-
nou-se duvidosa.

Como disse GLENDON ?, 0 momento da cele-
bracio do casamento pode ser melhor aproveitado
para produzir outros efeitos tteis, do ponto de vista
individual e social, através de informagio de saude
reprodutiva, realizagio de rasteeios ¢ promogio de

% Grenpon — The new Family and the new Property, Toronto, Buter-

worths, p. 7.
89 GLENDON ~—~ The Trangformation__pp. 35-G.
M GLENDON — The Fansformation...pp. 59-60.
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estilos de vida 9, agora que os conhecimentos de
genética e de satide pablica cresceram e precisam de
meios eficazes para chegar aos destinatdrios.

Ou seja, em vez de se interessar pela autorizagio
dos pais, o Estado poderd empenhar-se em contri-
buir para um consentimento matrimonial mais

informado.
B. Igualdade dos cénjuges

Precisamos de um direito da familia que pro-
mova a igualdade dos conjuges?

O estatuto igualitdrio dos cénjuges foi introdu-
zido nos sistemas juridicos europeus durante a
segunda metade do séc. XX @7,

Como acontece tantas vezes nos fenémenos
sociais, a igualdade juridica dos conjuges foi uma
consequéncia das pressbes sociais assentes em movi-
mentos de democratizacio e de afirmagio dos direi-
tos fundamentais, a0 mesmo tempo que pode ter
potenciado transformagées em diregio i maior
independéncia das mulheres e 2 sua plena insercio
no mercado de trabalho. Quaisquer que sejam as
discussdes sobre os niveis salariais comparados entre
os homens e as mulheres, é visivel, nos pafses euro-
peus, que as mulheres conquistaram uma indepen-
déncia econdmica nova.

A igualdade juridica entre 0 homem ¢ a mulher
entrou nos diplomas constitucionais, estabilizou-se,
e é um dos principios mais sélidos dos chamados

o Com as garantias adequadas de protecio da intimidade da vida privadz,
como se fez em Franga com 2 exigéncia do “cestificads pré-nupcial”, acé 2087

N Em Portugal, esaa responsabilidade coube & Constituigio da Repiiblica
de 1976, scguida pela icforma do Céadigo Civil, e 1977,

Coimbra Editora®
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“principios constitucionais do direito da famflia”.
Embora nio possa esquecer-se a regra de experiéncia
que manda perseverar na cautela — porque o diabo
esconde-se nos pormenores e a desigualdade pode
irromper pela janela dos sistemas juridicos sem que
se note imediatamente — ¢ razodvel admitir-se que
a luta pela igualdade de estatuto juridico, empreen-
dida pelo direito da familia, estd ganha nos aspetos
mais dbvios.

Porém, ao mesmo tempo que as mulheres con-
quistaram a independéncia econémica, aumentou o
nimero de divércios em todos os pafses € aumentou
a percentagem de mulheres que tomam 2 iniciativa
de pedir o divércio. Por outro lado, nio mudou
muiro a velha tendéncia de os filhos pequenos serem
confiados s mies, na regulagio do exercicio das
responsabilidades parentais. Reunidos estes dois fac-
tores, a consequéncia tem sido o aumento de mulhe-
res divorciadas vivendo em familias monoparentais
com os filhos pequenos.

Os estudos sobre as condigbes de vida destas
familias monoparentais com base na mie ttm mos-
trado uma tendéncia clara no sentido de as mulheres
ficarem mais pobres — o que ji se designou como
a “feminizacdo da pobreza” ®®. Esta nova realidade,
associada 2 incapacidade que todos os paises sentem
para conseguir um sistema eficaz de cobranga for-

¥ Hapenmas, Jiirgen — Droit ¢ Demperatie, Paris, Gallimard, p. 450 ¢
nota 57; Commaitte, Jaoques — Uhe sociologic politique du droit de la famille. Des
référenticls en tension. Emancif Pritituition, Procectien, fn sLiber amicorum
Maric Thérgse Meulders-Klein...s, p. 83-101. p. 98; Grenpon, Mary Ann — The
Transformasion ..., p. 206; U. Beck y E. Beck-GErnsHEIM — Ef normal...,
p- 116; Dotats — Mamuale di socislogia ... p. 272; Runz Becerme — Degpuds

del diverde, Madrid, CIS, 1999, p. 253.
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cada de alimentos %, gera uma grande perplexidade
que os sistemas juridicos ndo tém conseguido superar.

O que eu quero dizer € que o esforgo do direito
da familia, no dmbito da igualdade entre 0 homem
e a mulher, deve concentrar-se nos meios de
cobranga forgada de alimentos e no dominio do
direito nio-civil da familia.

Uma frase inglesa interessante ¥ — “no impro-
vement {...) will put more money into pockes of hus-
bands and debiors or enable them to meet commitments
beyond their capacity to pay’ — resume a relativa
ineficicia dos sistemas juridicos quando é preciso
cobrar alimentos devidos e ndo pagos ranto is
mulheres como aos filhos comuns. As leis — como
a lei portuguesa — preveem alguns meios e algumas
garantias patrimoniais do pagamento; mas 0s casos
da vida real mostram que os instrumentos nio se
mostram satisfatérios. O direito da familia carece de
um esforgo de inovagio neste aspeto particular, de
tal modo que possa contribuir para o combate con-
tra a “feminizagio da pobreza”.

Por outco lade, ¢ dircito nio-civil da familia em
um papel na elaboragio de medidas de discriminagio
positiva no sentido de contrariar o desfavor em que
as mulheres se encontram; nio serd, pois, o cédigo
civil, a assumir esta responsabilidade social premente.

C. Deveres conjugais

A lenta erosio do “panjurisme’ iluminista tem
dado lugar 2o pluralismo contemporineo, que deixa

@ GienpoN, Mary Ann — The Trangformation ..., p. 197.
O Apud Crevney — Principles of Family Law, 6th cd., London, Sweet
and Maxwell, 1997, p. 556, nota 14,
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os legistadores sem capacidade para escolher e impor
um modelo de boas condutas universal. A conse-
quéncia s6 pode ser a de as leis se retrairem, evi-
tando definir os requisitos subjetivos ®" e o contetido
do casamento e, sobretudo, evitando pormenorizar
os deveres conjugais, refugiando-se na adopgio de
cliusulas gerais que os conjuges — que querem ser
os seus préprios legistadores — hao-se concretizar
segundo o seu projeto individualizado. E curioso
notar, como exemplo flagrante, que o atual cédigo
civil alemzo, no mesmo espaco cultural do codigo
civil prussiano, limita-se a impor aos coénjuges a
obrigacio de viver em comum®?, abstendo-se de
esclarecer o que significa esta imposicio. A vida real,
e os tribunais, vio conquistando este significado caso
a caso, ¢ assim se densifica aquela cldusula geral®?.
A reforma da lei holandesa, em 2001, participou do
mesmo movimento ao eliminar o dever de coabita-
&0 da lista dos deveres conjugais.

Aparentemente, a tendéncia serd a de restringir
a imposigio de deveres conjugais zo mero dever de
decidir em conjunto os atos da vida conjugal
comurn; serd, afinal, uma imposicio procedimental,
que deixa em aberto todas as escolhas substanciais,
levando o pluralismo ¢ a privatizagio da familia
conjugal até um extremo que nunca se atingiu.

O cédigo portugués — como o espanhol, o
italiano e o francés — parece ser conservador nesta

U A aprovagio do casamento entre pestoas do mesmo sexo obrigou o
legislador porwugués a alterar a sua definigio de casamento, que inclufa e requisie
da diversidade de sexos.

63§ 1353 do B.G.B..

B4 Foi assim que os tribunais alemdes ji discutiram se cta compartivel com
2 comunhio de vida ter uma segunda mulher em casa; ¢ se duas pessoas podem
estar casadas, embora vivam em casas distinas (Guenoon, Mary Ann — The
Tranmformation ... pp. 93-4).

Low Familize, Ano 10, W= 13 {2013)

matéria. Ainda se dedica a definir 0 modelo ideal de
relagdes matrimoniais, através da imposigio de vérios
deveres conjugais reciprocos. Pode concluir-se que a
tendéncia para a privatizagio do contetido do casa-
mento ¢ para 2 hipervalorizagdo da autonomia dos
conjuges ainda ndo chegou a esta drea do direito da
familia, pelo menos no contexto dos paises eurepeus
de influéncia cardlica.

Mas nio deixa de ser estranho, pelo menos, que
se definam complexos deveres conjugais reciprocos
e, simultaneamente, se tenha eliminado, convicta e
generalizadamente, o divorcio mais clissico, baseado
na violagio culposa daqueles deveres... Ou seja, as
normas que impdem os deveres conjugais, apesar o
seu aparato, ndo passam de leges imperfectae...

D. Relagdes patrimoniais

Comego por sublinhar que as regras do direito
da familia sobre o patriménio, entendido num sen-
tido amplo, foram desenhadas para casais estdvets
— casais que permaneciam dentro do matrimonio
até que a morte os separasse. Eram os casais dos
tempos em que nio se admitia o divorcio ou em que
as taxas de divércio eram muito baixas.

Em segundo lugar, para além de se dirigirem a
casais estdveis, as normas tradicionais regulavam
vidas negociais simples, integradas em sociedades
baseadas numa economia agricola conhecida e lena.
E, para além de a economia das nagdes ser clara, as
relagdes patrimoniais que se estabeleciam entre cdn-
juges estavam baseadas em certos principios que ndo

“davam o ensejo para movimentos patrimoniais sig-

nificativos dentro do casamento. De facto, todas as
limitagoes dos sistemas juridicos radicavam numa
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ideia central — “dois numa sé carne” — o que
poderia autorizar a afirmagio de que quaisquer tran-
sagbes entre conjuges seriam “negécios consigo
mesmo”... A dependéncia juridica da mulher relaci-
vamente a0 marido nio propiciava a existéncia de
dois sujeitos autdnomos capazes de desenvolver
transagdes juridicas.

Por outro lado, o principio da imutabilidade dos
regimes de bens, sobretudo quando era entendido
de um medo lato ®¥, impunha uma fixidez quase
total das relagbes patrimoniais dos conjuges durance
o casamento; designadamente, este principio chegou
a determinar a proibigdo dos contratos mais signifi-
cativos entre os cdnjuges, como o contrato de socie-
dade ® ¢ o contrato de compra e venda 97,

Sinal da mesma simplicidade era o facto de,
mesmo na falta de normas expressas, 2 douteina ter
tido sempre a maior relutincia em aceitar a aplicagio
das normas sobre responsabilidade civil no 4mbito
da relagio matrimonial; dito de outro modo, vigorou
uma espécie de “imunidade matrimonial” que colo-
cava cadz um dos cénjuges ao abrige da obrigagio
de indemnizar o outro ©#,

Em terceiro lugar, as regras tradicionais visavam
garantir a solidariedade matrimonial, através da par-
ticipagio da mulher no patriménic comum, cons-
truido pelo marido na sua fungio de breadwinner.

™ Coewno, B M. Pettirg; Ouvaiga, Guilherme de — Curo de Diveito
di Farmilia, 4.4 ed. Coimbra, Coimbra Editora, pp. 489-92,

P% Are. 17149, n.o 2, CCiv, 2té 4 vigénciz do Cédigo das Sociedades
Comerciais de 1986 {art. 8.9).

O 2. 1714.2, ne 2, CCiv, maneém esta proibicio.

B9 A excegio mais parente ¢ tipica a esie quadro tio restritivo encontrava-
-s¢ nz mevz possibilidade de fazer doagdes entre conjuges.

U Ceromtea, Angela — Da responsabilidads dos conjuges enire i, Coimbra,
Coimbra Editera/Centro de Direito dz Familia, 2000, pp. 17-49.
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No momento da morte de um dos cénjuges, o
cbnjuge sobrevivo nio era herdeiro, mas aspirava a
uma sobrevivéncia financeira para o resto da sua vida
através da meagio nos bens do casal que as parrilhas
com os descendentes herdeiros the reconheciam. Os
regimes de comunhio ém sido usados por defeito,
€ os nubentes que quiserem afastar-se deles tém de
usar expressamente sistemas de opting out.

Muitas coisas tém mudado nas dltimas décadas.

A primeira grande mudanga encontra-se na pre-
cariedade do vinculo matrimonial, craduzida em
taxas de divércio que aumentaram sem precedentes
e que transformaram o matriménio num vinculo
mais transitério ®” do que era antigamente. Por
outro lado, aumentaram também os segundos casa-
mentos e a coabitagio depois de um divércio.

Por outro lado, as conhecidas alteragoes do esta-
tuto da mulher alteraram os dados em que o sistema
se baseava. Sobretudo o principio da igualdade dos
cnjuges e o reconhecimento progressivo da autono-
mia negocial da mulher casada, determinaram que
tenha passado a haver dois sujeitos ativos, em vez de
entregar toda a competéncia e iniciativa negocial ao
marido. A atuagio dupla dos conjuges, ¢ a aspiracio
que ambos podemn sentir de usar os instrumentos
contratuais vulgares, tornou a vida patrimonial dos
casais significativamente mais complexa.

Por fim, se ainda se justificar a procura da soli-
dariedade entre conjuges que estdo unidos por um
vinculo mais frigil e que querem desenhar a sua vida
econoémica com independéncia, pode perguntar-se se

U9 B 2007, 1 duragio média do ecasamento & dara do divércio fof de
14.3 anos {Ewatiiicas demogrdficas do Instivito Nacienal de Estatistica)
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esse objetivo ainda deve ser conseguido através de
regimes de bens de comunhio. Na verdade, nas
novas condigdes sociais, os regimes de comunhio
fazem pagar um prego alto. Podem ser invocados
mulciplos exemplos Y de dificuldades suscitadas
pelos regimes de comunhio tradicionais e pela uri-
lizagdo intensiva que ambos os conjuges fazem deles:

[. O produto do trabalho dos conjuges é um
bem comum do casal; e a divisio do patri-
ménio comum ¢ feita por metade, sem que
seja possivel alterar por convengio esta
regra". Porém, seria curioso averiguar se os
casais aderem naturalmente a esta partilha
igualitdria dos proventos, qualquer que seja
a contribuigio de cada um. Teri correspon-
déncia na realidade a minha impressio de
que os casais jovens guardam em concas
bancdrias separadas os proventos do seu
trabalho, com a expectativa de que os depd-
sitos pertengam 2 quem ganhou o dinheiro?

2. Os rendimcentos dos bens préprios sio
comuns. Mas seria interessante averiguar se
esta regra tradicional se tornou progressiva-
mente contraintuitiva ¢, portanto, causadora
de surpresas e de contflitos.

3. A cxisténcia de teés patriménios — o patri-
ménio comum e o patuimdnio de cada um
dos ¢énjuges — conduz a um regime espe-
cial de administragio que acaba sempre na
consagragio de uma certa impunidade,
sendo certo que é compreensivel que cada

%4 Tomando por base o dircito pertuguds.
B Andgos 1724.0, a) ¢ 17309, neo 1, do cddige civil.

1 e« Familiae, Ano 10, N2 19 {2013)

cOnjuge invada a esfera do outro, ou abuse
dos seus poderes de administragio do patri-
ménio comum, tendo em conta a grande
intimidade em que vivem. Também ¢ certo
que 2 separagdo total de dois patriménios €
a auséncia do patrimdnio comum néo evita-
riam todos os abusos ¢ a necessidade de
alguma rolerancia na regulagzo dos conflitos;
mas a eliminagio do patriménio comum
poderiz diminuir os problemas.

As mesmas regras complexas de administragdo
— que preveem a igualdade entre os conjuges
— podem entrar em conflito com as regras da
gestio societdria, no caso de os dois conjuges
entrarern para um sociedade, sozinhos ou
acompanhados por outros sécios; na verdade,
dentro da sociedade, um dos conjuges pode
assumir sozinho os poderes de administragio
de bens que provém do patriménio comum
do casal e que, portanto, seriam administrados
pelos dois, no dmbito do matriménio.

A existéncia de dividas da responsabilidade
de ambos os cénjuges, a garantia prestada
pelo patriménio comum em primeira linha,
e os favores tradicionais aos credores de
ambos os conjuges, geram uma regulamen-
tagio muito complicada. Comegando pela
caracterizagio inicial da divida como divida
comum, passando pela qualificagio da natu-
reza ptépria ou comum de cada bem do
casal para se definir a garantia patrimonial
da divida, acabando com os conflitos de
responsabilidade patrimonial que se apresen-
tam numa execugio forgada, sobretudo com
base em titulos executivos extrajudiciais,
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todo o regime ¢ demasiado complicado e
susceptivel de criar injusticas,

6. Os tradicionais regimes de comunhio parcial
podem criar dificuldades técnicas & forma de
contratagio mas elementar: a compra e
venda. Na verdade, o simples propésito de
um cénjuge vender um bem préprio 20
outro depara-se com a dificuldade de o bem
ser considerado adquirido a titulo oneroso
pelo comprador e, portanto, ser qualificado
como bem comum do casal, contrz o pro-
jeto dos cénjuges. ..

7. A movimentagio patrimonial dos conjuges,
tanto através da assungdo e responsabilidade
por dividas, quanto por aquisigdes de bens
que mobilizam fundos que podem pertencer
aos trés patriménios, obrigam a uma opera-
¢io complicada de compensagbes entre
patrimoénios no momento da partitha, ou até
antes, se a divisio for legalmente autorizada.

8. A comunhdo parcial gera complicagbes fre-
quentes por ocasido da aquisicio de bens, por
um cbnjuge, com utilizagio de fundos pré-
prios. Sio conhecidos os casos em que a
justica manda que o novo bem adquirido
substitua o dinheiro que saiu do patriménio
préprio do comprador, enquanto a aparéncia
criada pelo contrato de compra sugere a inte-
gragio do novo bem no patriménio comum.

9. Finalmente, a simples necessidade de parti-
Ihar o patriménio comum, no termo do
matrimdnio, acrescenta conflitualidade.

10. Qualquer casal negoctalmente ativo provoca
continuas modificagdes patrimoniais que,
teoricamente, podem ser descritas e conrabi-

Coimbra Editgra®

lizadas, mas que, em termos priticos, consi-
derado o longo prazo em que o casamento
se desenrola, se tornam obscuras e dificil-
mente contabilizdveis. Qu seja: a clareza de
um regime de bens, que constitui massas
patrimoniais préprias de cada cdnjuge e uma
massa comum, ¢ 2 clareza das regras legais
sobre os poderes de administragio e de dis-
posigdo dos respectivos bens, estdo condena-
das a fracassar perante a confusio perma-
nente de patrimdnios, resultante de contas
bancirias soliddrias alimentadas por valores
ptoprios e comuns, resulcante de aplicagdes
e reaplicagées, e de transferéncias informais
de bens entre os conjuges.

Estas modificagbes e estas dificuldades sugerem
que se questione a prdpria existéncia de um regime
de bens, desighadamente um regime de comunhio.

Creio que chegard o dia em que serdo apreciados
os inconvenientes dos regimes de comunhio parcial
atuais, para se ponderar se haverd outros caminhos
que facilitem a vida corrente dos casais, sem deixar
de garantir a solidariedade familiar,

Talvez venha a encarar-se a hipotese de se partir
da mera auséncia de regime de bens, ou do regime
da separagio total de bens, permitindo-se aos con-
juges o uso dos instrumentos vulgares do direito das
obrigagdes e dos contratos, incluindo a possibilidade
geralmente aceite de fazer doagoes e deixas testamen-
térias, como qualquer cidadio solteiro “2.

%3 Admiw, no entante, que a ti]Jt(‘iaJ intensidade emocional com que o
nubentes projeram a suz vida futuez, « a sspecial intimidade com que o5 conjuges
vivemn o seu diz-a-diz alrere 15 percepgdes individuais, 2 capacidade de previsio ¢
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Seria 1til, no entanto, tornar mais fcil e clara a
identificagio das contribuigbes de cada cdnjuge para
0$ aUMENtos patrimoniais do outro, que sdo utiliza-
dos no ambito da doutrina do enriquecimento sem
causa. Além disto, hd casos em que ndo se registam
movimentos patrimoniais claros entre 0s patriménios
dos conjuges que se devam cotrigir, mas algum deles
fez sacrificios excessivos, com prejuizos patrimoniais
ou morais importantes, como a auséncia de forma-
¢io e promogio profissional, ou a perda de oportu-
nidades de desenvolvimento humano, que merecem
ser compensados @3,

E pergunto 2 mim préprio se a introdugio de
alguma discricionariedade judicial de tipo anglo-
-saxdnico no processo de partilhas conjugais nio
permitiria fazer a justica e promover a solidariedade
que a simples aritmética dos regimes de bens ndo
consegue proporcionar.

Na pesquisa de “outros caminhos”, talvez caibam
também os conhecidos regimes da “participagio nos
adquiridos™ ou os da “comunhio diferida”, que
visam justamente proporcionar simpiicidade pricica
durante a vida do casamento e garantir a solidarie-
dade no momento da dissolugio “¥,

Esta recirada considerdvel do direito da familia
nio deveria significar que se impedisse os nubentes

a fricea necessria para os acordos conjugais. Sendo assim, talvez seja indispensivel
qu: exista scm]‘lre uma rtgulamcnl::i:;io ﬁp:ciﬁca qu:r para a casa dc ml:ll'ada dz
familia, quer para a responsabilidade pelas dividas concraidas para ocotrer aos
encargos da vida familiar

9 Recotdo o artign 1676.%, n.” 2. do <édigo civil portuguds, na versdo de
2008, ¢ o art. 165.¢ do cédige civil suico. Cir. também o documento da Law Com-
mission Cebabitation: the financial gicrces of relatiombip breakdown, 2007.

4% Embora seja verdade que, segundo uma histéria que ouvi 2
CarBONNIER, ¢em 1980, os nubentes rominticos cscolhiam os regimes comunhia,
os nubcntes priticos escothiam a separagio toal de bens, ¢ a participagio nos
adauiridos ficava reservada para o5 que gostavam de matemidtica...

Lex Familiae, Ano 10, N.o= 19 (2013)

e os conjuges de adoptar o conjunto de regras pro-
prias dos regimes de comunhio se assim o quises-
sem, por qualquer razio legitima. Isto €, os regimes
de comunhio poderiam ser usados por via de um
sistema de opting in, convencionado antes ou mesmo
durante o casamento.

E. Divércio

Num quadro tradicional, em que o casamento
se concebia como um acordo perpétuo, as possibili-
dades de divércio eram limicadas; ¢, para além de
escassas, eram previstas apenas para libertar o con-
juge inocente das situagdes conjugais insustentdveis,
marcadas pelo incumprimento grosseiro dos deveres
conjugais pelo cdnjuge culpado; o caminho para o
divércio era estreito € suponha a prova de violagbes
culposas dos deveres conjugais. Mas j& nio é recente
a consagragio de outras duas vias alternativas para a
dissolu¢io do casamento: a prova da ruptura da vida
em comum, nomeadamente através da separagio de
facto, e a via do mutuo consenso para o divércio.

Porém, em toda a Europa cresceu um movimento
de opinido que pretende remeter para as regras da
responsabilidade civil todas as discussGes sobre atos
culposos, danos, reparagdes e sangdes, deixando o
momento do divércio menos sobrecarregade de acu-
saghes € amarguras. Refira-se, por excmplo, 0 sisrema
alemio que, em 1976, abandonou a relevincia das
causas de divorcio culposas, para sé reconhecer o
motivo objectivo da ruptura do casamento ¥

" § 1563, do BG.B.
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O direito portugués consagrava, hi quase cem
anos, os trés caminhos para a dissolugio do matri-
monio: a prova de uma violagio culposa, a demons-
tragio objectiva da ruptura ¢ o mutuo consenti-
mento. Vale a pena, no entanto, observar o modo
como os cidadios usavam o sistema, através das
estatisticas oficiais de 2000: cerca de 10% dos divér-
cios decrerados seguiram o caminho tradicional, 7 %
adoptaram a prova da ruptura ¢ 83% basearam-se
no miituo consenso das partes. Nota-se, pois, uma
preferéncia acentuada dos cidadios pelo modo mais
simples, ripido e barato de dissolver o matriménio.

A evolugio dos sistemas juridicos vai no sentido
de facilitar o divércio, simplificando os pressupostos
e 05 processos; ¢ hd mesmo alguns (poucos) casos de
sistemas juridicos que remeteram para instincias
administrativas 0 ato que foi sempre um exclusivo
dos tribunais “9,

Tudo significa uma retirada do Estado, que
desiste de impor as regras antigas e de forgar a con-
tinuagio do casamento 97,

% E p caso de Porwugal, que remeteu o divércio por miiuo consentimento
para as Conservatérias do Registo Civil, pelo decreto-lei n# 131495, de 6 de junho.

“%  Esta desformatizacio do divércio — que parece desvalorizar o préprin
ato do casamento — ndo sc tem operado sem algum desconforo. A expressio
nitida de uma reagio concrdria proveio de alguns estados norte-americanos (Lou-
islana € Arcansas, e oucos ) que instituiam o chamado convenant marriage. Pre-
tende-s¢ que os nubentes fagam mais do que um contcaro de casamento tadicio-
nal ~ precende-se um compromisso que o5 levard 2 renunciar ae divércio
demasizdo ficil, nos termos de uma lei especial que impede, por exempls, o
divdrcie por minto consentimente. Estz reagdo ainda esté longe de abter impor-
tancia mesmo dentro dos EUA. Os seus detrateres afirmam-se cépeicos quanto i
eficicia do compromisso quando as telagdes conjugals se dereriprarem de Faceo;
por outie lado, afirmam que a exaltagio deste nove tipo de acordo macrimonial
tende 2 desvalorizar ainda mais do que jd cstd o contrato wadicional.

Independenremente do celevo social que este movimenta vier a ter no
sentida de forralecer o vineule conjugal ¢ diminuir 2 raxa de divoecio, ele ji £
intcressante na medida em que significa uma escolha entee dois regimes juridicos
passiveis para o contrato de casamento — o regime mais liberal € o regime mais

Coeimbra Edilora®

A lei portuguesa n.© 61/2008, de 31 de outubro,
abandonou a via do divércio que assentava na prova
da violagao culposa dos deveres conjugais. Os cami-
nhos possiveis sio hoje os do miituo consentimento
e o divércio sem consentimento de um dos conjuges
com base na prova da ruptura do vinculo “8,

O sisterna atual mostra a retragio do legislador,
que nio tem a pretensio dificultar a saida do matri-
ménio, impondo os obsticulos tradicionais. E certo
que ainda nfo admitiu um divércio unilateral®”; na
verdade, o divéicio sem consentimento é pedido por
um cdnjuge contra o outro, € o autor tem de mos-
trar 0s factos que atestam uma ruptura definiciva do
casamento. Ainda assim, o legislador porrugués
acentuou claramente a tendéncia para deixar a saida
do matriménio nas mios dos conjuges.

E. Estabelecimento da Filiagio

Nio hd muitos anos, o estabelecimento da filia-
0, a constituigio da relagdo de filiagdo, era minu-
ciosamente regulado. Dizia-se que era um dos sec-
tores do direite da familia com menor liberdade para
os agentes — estava quase fora do direito privado e
as portas do direito publico.

tescritiva — o que concretiza de uma forma clara a ideiz contemporinea do
plutalismo, de privatizagdo, de escolha.

Em Pottugal, o regime tradicional, o que vigetou durante mais tempo,
permitia optar cote o casamente civil € o casamento catdlico (¢ ecentemente
zcrescentou-se o asamento ¢ivil s50b uma lorma religiosa). Porém, entie 1940 ¢
1973, quando sc oprava pelo casamento catélico, o divércio ficava excluide. Afinal,
também havia dois regimes jutidicos para escolher.

“B Seguiam-se de perto os Principios recomendadas pela CEFL —
Canissian on Europran Lamily Law.

W% Admicido em Espanha, pela ki n> 1572005, de 8 de futho (artigo 86.%).
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Neste dmbito, a chegada do pluralismo cultural
fez uma combinagio explosiva com as téenicas de
reprodugio assistida. Nio foi apenas o pluralismo
cultural que desvalorizou as normas sociais hetero-
-impostas pelo iluminismo oitocentista; além disto,
as capacidades médicas comegaram a vencer o feroz
determinismo das condicdes naturais. Em suma,
nada do que era “dado” pela cultura dominante ou
pela natureza tem verdadeiramente de ser acothido;
ninguém tem de aderir, por exemplo, is leis da
desigualdade conjugal, nem tem de se conformar
com a infertilidade.

E se é verdade que, nos primeiros tempos, as
sociedades aceitavam que as novas técnicas de repro-
dugio tentassem vencer a esterilidade mas procura-
vam, de certo modo, que elas imitassem a natureza,
recentemente este prurido estd a desaparecer, por-
ventura por causa da depreciagio do sangue como
fator de ligagio, em favor dos afetos.

Veja-se a evolugio que se nota nos trés temas
seguintes:

1. Monoparentalidade

Hi 25 ou 30 anos, era discutido se se devia
permitir o acesso de mulheres s6s is téenicas de
procriagio medicamente assistida, ou a inseminagio
das mulheres vitivas com esperma do marido morto.
A resposta nessa altura era claramente negativa, com
a alegacio de que esses procedimentos tinham por
consequéncia o nascimento de uma crianga que
havia de conhecer s6 a mie, ao contrdrio do que
seria 0 seu melhor interesse — que era o de nascer
e viver no quadrso da biparentatidade tradicional.
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De facto, até & pouco tempo, as familias mono-
parentais eram um acidente — resultado de mortes
precoces ou das pequenas taxas de divércio. De
entio para cd, a explosio das taxas de divdrcio gerou
um aumento nunca visto do nimero de criangas que
vivem s6 com um dos progenitores, por todo o
mundo. Esta citcunstincia deve explicar a modifica-
¢do que se tem registado na respostas aquelas per-
guntas, sobretudo no caso da inseminagio post
mortem. De facto, a doutrina e alguns sistemas
juridicos aceitam hoje, dentro de cercas condigdes, a
inseminagio post mortem que, afinal, segundo se
alega, nio sacrificard mais o interesse do filho do que
a vulgarfssima dissolu¢do do casamento. Ou seja: o
aumento da monoparentalidade, fruto das altas taxas
de divércio, terd provavelmente modificado o modo
como entendemos o conceito de “inceresse da
crianga”, no Ambito da udilizagio das técnicas de
reprodugdo assistida.

E porventura as consequéncias vio mais longe.
De facto, no momento em que se abandona a imi-
tagdo da natureza ¢ a biparentalidade tradicional, ¢
entendemos que 2 monoparentalidade ndo prejudica
a crianga, entdo as sociedades ficam aberras para
admitir variagbes da monoparentalidade. Por exem-
plo, aceitardo que se decretem adopgdes singulares
mesmo quando as adopgdes plurais forem vidveis;
admitirdo mais facilmente que as mulheres s6s recor-
ram 3 inseminagio com esperma de dador; e aceita-
rio que um homem procure a gestagido de uma mie
substituta que, oportunamente, saird de cena.
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2. Diversidade de sexos

Até uma época recente, era inaceirdvel imaginar
o nascimento de uma crianga sem que fosse possivel
conhecer a sua origem num casal heterossexual, e
mesmo as técnicas de reprodugio assistida comega-
ram por imitar a reprodugdo sexuada. Porém, estd a
tornar-se mais frequente a admissdo de adopgdes por
casais homossexuais ®®; e a inseminagio de mulheres
que vivem com companheiras.

3. Um mais um

Foi com base no método da reprodugio sexuada
que chegimos aré aqui, convém lembri-lo. Nem
menos do que dois; nem mais do que dois.

Mas a tltima década conduziu-nos & criacio de
embrides por transferéncia nuclear ®, apenas com
um gimeta feminino e um nicleo de uma célula
adulta. E os dltimos cinco anos de reprogramagio
celular deixam esperar tudo a partir de uma simples
célula de pele, por exemplo.

Por outro lado, tornou-se bem conhecido o caso
ocorrido do Canadd %2, onde se estabeleceu que era
do melhor interesse da crianga que o Direito lhe
reconhecesse duas mies e um pai.

Vé-se, pois, como num curto perfodo de tempo
algumas certezas e imposicdes legais assentes na

0% A adogio por casais h is fol exp afastadz pelo artigo
3= da lei n® 972010, de 31 de maio, que zdmitiu os clsamentos entre pessoas
do mesmo sexo, em Porugal.

B Par razées gticas, tentou-se chamar outra coisa diferente de “embrido”
20 produta biolégico obtide. Julgo que a tencativa aré pedia ter tido éxite se nio
tivesse nascide a ovetha...

O3 Designado por Three Parents ease.
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imitagao da natureza se desmoronaram, deixando os
legistadores a bragos com as maiores perplexidades...
que sio meio caminho andado para a retirada e para
deixar a livre escolha aos individuos.

G. Protegio dos vulnerdveis; Relagbes entre
pais e filhos

1. Ji vio longe os tempos da irrelevincia da
infincia, magistralmente retratada por Artks 6%
A Dsicologia moderna e a Pediatria revelaram-nos a
existéncia de pequenos cidaddos ignorados por sécu-
los de indiferenciagdo. As criangas e jovens tém
direitos fundamentais e de personalidade; e podem
até exercé-los, de certo modo. Além disto, tém um
“direito % protegio da sociedade e do Estado™ ©4¢
— uma protegdo reforgada, na medida da sua espe-
cial vulnerabilidade.

E certo que o Estado tem de resistir 4 tentagio
de entrar pelas casas das familias para vigiar ¢ regu-
lar o quotidiano das suas vidas... Mas tem de estar
pronto a defender as criangas “contra o exercicio
abusive da autoridade” ©¥ nas familias e contra a
negligéncia e o abandono.

E comeca a notar-se uma ansiedade no sentido
da intervengio do Estado para a protegio dos idosos,
que registam um grande aumento do seu nimero e
da sua solidio. No momento em que tantos paises
ainda ndo conseguiram vencer a luta pela protegio

% LEnfant et &z vie familiale sous FAncien Régimne, Patis, Librairic Plan,
1940,

® Constituicio da Repriblica Portuguesa, artiga 69.2, n.® 1.

B Cansticuigio da Repiblica Porrignesa, idem.
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Precisamos assim tanta do dircite da familia? (Ds ‘panjurisme” iluminista ao “fragmentarische Charakier”)

das criangas, jd estd al a consciéncia da necessidade
de suprir as miltiplas fragilidades dos idosos.

Em suma, o diteito da familia — num sentido
amplo que inclui o direito das criangas e também o
dos mais velhos — estd aqui cada vez mais presente,
20 contrdrio do movimento de retragio que tenho
sugerido nas pdginas anteriores.

2. Nas relagbes entre pais ¢ filhos, parece ter-se
registado um movimento sofisticado. Depois de
milénios de subjugacio total 4 autoridade paterna, a
ascensio do valor das criancas e jovens reconheceu-
-lhe um direito & “autonomia progressiva’ e a serem
ouvidos “nos assuntos familiares imporeantes™®®,
Esta evolugdo, por sua vez, andou a par com o des-
pertar da tendéncia para a liberalizagio dos costu-
mes, para a contestagio social estudantil e urbana, e
deu origem ao que se chamou vulgarmente “conflito
de geragbes”. Os pais tentavam impor a disciplina
tradicional e os filhos rebelaram-se contra 0 modelo
familiar burgués, procurando impor novos cédigos
de comportamento, ou até a auséncia de cédigos.

Estes movimentos parecem ter levado a um
modo novo de entender a “autoridade parental”,
designado por uma férmula ainda mais suave —
“responsabilidades parentais” — que supunha, pela
primeira vez, o reconhecimento explicito da maruri-
dade dos jovens e de um grau de autonomia para a
organizacio da sua prépria vida. Esta partilha de
responsabilidades entre os pais e os filhos aspirava,
pois, ao exercicio de uma responsabilidade assente
numa justificagio e numa negociagio permanentes.

e Cadigo civil portugués, artigo 18789, ne 2.
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Trocou-se o “conflito de geragbes” pela ideia de
“companheirismo” entre geragbes 7.

Este novo papel dos pais em relagio aos filhos
tornou-se, obviamente, mais dificil de desempenbhar,
¢ hd boas razdes para supor que muitos progenitores
nio sabem desempenhd-lo, para além de sentirem
que nem sequer podem tentar os velhos métodos da
violéncia fisica; esta incapacidade conduz 2 uma pura
atitude de pura indiferenga ®®. Se esta tendéncia for
para continuar, verificaremos uma auséncia de regu-
lagio e de controlo sobre as criangas e jovens —
nem o Estado desempenha o seu papel porque nio
quer interferir em toda 2 vida dos cidadios, nem os
pais exercem as suas responsabilidades porque nio
sabem como fazé-lo. Mais do que eliminar o “pan-
jurisme™ que tudo regulava, esta atirude significa o
exagero contrdrio em que as autoridades saem de
cena.

Mas a reparagio deste erro comega a surgir. Os
Estados estzo a regressar 4 disciplina social, nesta
matéria, forcando o exercicio do cuidado e das res-
ponsabilidades parencais %

61 QO direio brasileire foi clare quando consagrou uma protegic dos
jovens awravés da representapde legal 21é 208 16 anos ¢ a mera ansisednciz legal dos
16 anas a0s 18 anos; o legidadar quis concretizar deste modo 2 ideia de que os
pals s3o responsivels pelos fithos menores mas devem-lhes igualmente respeito, na
medida da sua mawridade; nos dais dlimos anos de menoridade, os jovens ¢m
uma capacidade de exercicio de dircitos apenas contralada por uma aucorizagio
previa ou por wma aprovagio postecior

" Beck, Ultich — Democracy without enemies, Polity Press, 1998, p. 80-1.

9 Um clare sinal contra essa indiferenca chegou hd aros do Reina Unido,
onde a lei responsabiliza criminadmente os pais (Edueation Aec 1996, receion 444)
que omitam os esforges convenientes para determinar aspectos fundamentals da
vida dos filhos. Assim, uma senhoca foi presa por alguns dias porque as suas [ihas
faltavam reimosamente ¢ aolas; ¢ o3 pais podem ser condenados 2 pagar multas,
cobsadas imediatzmente no local, por idénticas razées. O legislador de Reino
Unido quer forgar o5 pais, dz farma mais drdstica, a rerunciar i indiferenga ¢ 2
cumprir o seu papel
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E, de novo, um apelo 3 intervengio de um
direito moderno, que resulta de inovagoes sociais
impostas pelas novas circunstancias.

III. Conclusio

O pluralisme cultural obriga os Estados a um certo
retraimento na intervengio nos dominios tradicional-
mente regulados pelos cédigos civis. O grande pro-
blema é o de escolher um modelo que sirva a rodos; e
a pequena solugio é a de adiar ou evitar escolhas, ou
a de guardar a maior neutralidade possivel. A interven-
¢io do direito da familia tenderd a centrar-se nos
dominios das crises conjugais, com a intengio de
garantir a defesa do cOnjuge mais fraco e a equidade;
e a centrar-se no dominio da protegio das criancas e
das relagbes entre os pais e os filhos, e da protegio dos
idosos, que pertencem 1 esfera da responsabilidade
indeclindvel de uma sociedade organizada.

No principio do século XX, o famoso penalista
alemzo BinpinG explicitou o “Fragmentarishe Cha-
rakter” do direito penal 9. Diz-se, até hoje, que este
ramo do direito ndo pretende garantir uma protecio
total dos bens juridicos, ndo pretende punir todos
os atos duvidosos ou claramente danosos; e mesmo
quando os atos sio nitidamente ilicitos, poderio ser
considerados por outros sistemas sancionatdrios,
como o direito civil ou o direito disciplinar.

Talvez tenha de vir a dizer-se, do mesmo modo,
que o direito da familia tende a tornar-se fragmentd-

Também nos Estades Unidos sc verifica a mesma tendéncia. Veja-se, por
exemplo, o cato da Califnia ¢ do seu Education Code, Section 48293 [a).

#9 Apud Hans-Heinrich Jescueck; Thomas WeIGEND — Trarads de
derecho penal, 5.* edigio, vad. espanhola, Granadz, 2002, p. 57.
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rio — abandona o “panjurisme” iluminista que lhe
impunha a regulagio de todos os aspectos da vida
familiar, para se resumir aos aspectos selecionados
como mais importantes, ou de interesse piiblico, que
sobram de uma privatizago crescente da vida familiar.
O direito da familia serd bem-vindo para evitar os
perigos para a infancia e a juventude, para resolver as
situagées de iniquidade patrimonial ro casamento, de
indignidade e de violéncia entre os conjuges e, de um
modo geral, para socotrer os frigeis ¢ os dependentes.

Tendéncia que vai andar a par com o aparente
paradoxo de uma intervengio crescente na vida da
familia em sectores periféricos, ou no imbito do
chamado “direito ndo civil da famitia”. Com efeito,
¢ de esperar que o Estado estimule as relagbes fami-
liares através de incentivos ou de proibigées, de ral
modo que o grupo reassuma algumas fungdes perdi-
das como a protegio dos idosos, ou mal conseguidas
como a socializagio dos jovens. E também seria
imperioso que promovesse aquilo a que GLENDON
jd chamou a “ecologia da familia” ©" — a promogio
das retages de vizinhanga, da boa habitabilidade das
cidades, da gestio do trifego € dos transportes, do
emprego, em fungio das necessidades de facilitar e
valorizar a vida em Familia.

Nio precisamos de um direito da familia total,
esbogado no atelier de um engenheiro social ilumi-
nista; mas ¢ indispensdvel um direito da familia
fragmentdrio que esteja pronto para intervir onde se
identificarem perigos ou lesdes graves de pessoas
concretas, ou lesdes graves da simples ideia de jus-
tica, como se preferic dizer.

1 Guewnon, Macy Ann — The Frangarmation .., p. 306-11.
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