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RESUMEN: Este artigo analisa o regime portugués da atribuicido da casa de
morada de familia apds o divorcio. Se a casa era arrendada, os ex conjuges
podem acordar na transmissio ou na concentragdo do contrato de
arrendamento, sem necessidade do consentimento do senhotio. Se a casa é
propriedade de apenas um deles, os ex conjuges podem acordar na
constituicao de um contrato de arrendamento a favor do nio proprietario.
Nao havendo acordo, a decisdo cabera ao juiz. Na sua decisao, o juiz, mais
do que o interesse do ex conjuge, com quem o proprietario ja nao tem uma
relacio familiar, deve atender ao interesse dos filhos do casal. S6 esta
interpretacao actualizadora do Codigo Civil sera conforme a Constituigao
portuguesa.

PALABRAS CLAVE: divérceio, casa de morada, interpretagao.

ABSTRACT: This article analyses the allocation of the family home after
divorce under Portuguese law. If the family home is a rented house, the
former spouses may agree on the transfer of the lease contract (the consent
of the owner is not necessary). If the property belongs to one of spouses,
they can agree on the assignation of a lease contract to the non-owner. If
they do not reach an agreement, the juge must decide. In so doing, the juge
must not take into consideration the interest of the former spouse (the ex
spouse is not a family member anymore); rather, the needs of the children
must be consideered. Only such interpretation of the Portuguese Civil Code
is aligned with the Portuguese Constitution.

KEY WORDS: divorce, family home, interpretation.
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SUMARIO: 1. CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE O REGIME DO
DIVORCIO EM PORTUGAL. II. QUEM DECIDE SOBRE A ATRIBUICAO DA CASA
DE MORADA. III. O DESTINO DA CASA DE MORADA DE FAMILIA
ARRENDADA. IV. O DESTINO DA CASA DE MORADA DE FAMILIA
PROPRIEDADE DE UM OU DE AMBOS OS CONJUGES. V. CONCLUSAO.

I. CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE O REGIME DO DIVORCIO EM
PORTUGAL.

O regime do divércio em Portugal sofreu uma importante reforma em 20081,
que veio consagrar no ordenamento juridico portugués um sistema de
divéorcio  ruptura  (Zerrittungsprinzip;  divorce-faillite,  irretrievable
breakdown), em que o fundamento do divércio é a faléncia da comunhao
conjugal, ¢ em que, na dissolucdo do casamento, se abstrai de qualquer
declaracao de culpa, bem como das sangoes patrimoniais acessorias aplicadas
em func¢do da determinacdo dessa culpa®. Alinhada com as mais recentes
tendéncias europeias na matéria’, a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, veio
alterar profundamente o regime juridico do divorcio em Portugal, ao colocar
os afectos no centro da relagdo conjugal?, e ao determinar a dissolugiao do
vinculo matrimonial quando os lagos de rompem e o casamento deixa de ser
fonte de realizagdo e satisfagao dos conjuges. Se ¢é certo que a conjugalidade e
a vida familiar tém outras dimensbes importantes, como a contratual, a

1O novo regime do divércio foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro, que entrou em vigor em 1 de Dezembro do mesmo ano. Sobre a evolugio das
modalidades de divércio em Portugal, veja-se HORSTER, H.: “Evolu¢des legislativas no
Direito da Familia depois da Reforma de 19777, in FDUC: Comemoragies dos 35 anos do
Cddigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, vol. 1 — Direito da Familia e das Sucessoes. Coimbra
(2004): Coimbra Editora, p. 66-69, e ROCHA, P. “Divércio sem culpa”, FDUC:
Comemoragies dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, cit., p. 561 e ss.

2 OLIVEIRA, G.: “A nova lei do divércio”, Lex Familiae (2010), n.° 13, p. 6, ensina que a
aboli¢do da culpa na dissolu¢io do casamento se insere na tendéncia para desdramatizar o
divércio, “ao evitar que os conjuges procurem inventariar e provar o pior que aconteceu 1o
seu casamento, causando ainda maiores danos a si proprios e aos filhos”.

3 Cfr. Principles on Divorce and Maintenance between Former Spouses segundo a
Commission on European Family Law, disponiveis em http://ceflonline.net/wp-
content/uploads/Principles-English.pdf. Sobre a harmonizac¢io no Diteito da Familia, vide
MARELLA, M. R.:“The Non-Subversive Function of European Private Law: The Case of
Harmonization of Family Law”, European Law Journal (2006), n.° 12, p. 78 e ss. Vide, ainda,
GLENDON, M. A.: The Transformation of Family Law. The University of Chicago Press (1989):
p. 148 e ss.

4 Lembremos as palavras de LEITE DE CAMPOS, D.: “Dos contratos de relagio as relagdes
de associagdao”, in LEBRE DE FREITAS, ., ET AL.: Estudos em homenagem ao Prof. Dontor Carlos
Ferreira de Almeida 11. Coimbra (2011): Almedina, p. 220, para quem o divércio faz “parte de
uma zona do Direito da Familia deixada aos interesses de cada um”.
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econémica e a patrimonial, a que ¢ necessario atender, ¢ no entanto inegavel
ser a dimensdao afectiva o nucleo fundador e central da vida conjugal
Correspectivamente, cabe agora a cada individuo decidir, e aceitar para os
outros, a escolha de modos proprios de encarar e viver a vida privada®. Num
modelo de divércio-constatacio da ruptura do casamento, o divorcio é
permitido onde quer que se verifique uma ruptura do casamento, admitindo a
lei que o divércio seja requerido por ambos os conjuges ou s6 por um deles®
sem qualquer condicionamento ou limita¢do, de prazo ou outros. A relacdo
conjugal torna-se, nas palavras de GUILHERME DE OLIVEIRA7, uma “relacdo
pura”, “baseada no compromisso permanente e na gratificacio renovada, que
contém em si o acordo prévio sobre a sua dissolu¢ao”.

No que respeita aos efeitos do divorcio, a principal altera¢do introduzida em
2008 consistiu na inexisténcia de qualquer declaragdo de culpa e,
consequentemente, na extingao das sangoes patrimoniais acessorias dela
decorrentes. O legislador actuou, pois, em varios niveis, nomeadamente em
termos de partilha8, de perda de beneficios?, de reparagao de danos!® e da

5 Outra inovagdo importante da Lei n.° 61/2008 prende-se com a mediagdo familiar. O
artigo 1774.° veio estabelecer que antes do inicio do processo de divorcio, a conservatéria
do registo civil ou o tribunal devem informar os conjuges sobre a existéncia e os objectivos
dos servicos de mediagdo familiar. Sobre o objectivo da promoc¢io da mediacdo familiar,
veja-se OLIVEIRA, G., “A nova lei do divércio”, cit., p. 6 ¢ 7. LAURA CARDIA VONECHE e
SYLVIE CADOLLE, “Quand le conflit conjugal est un conflit parental”’, em BUCHLER A. e
MULLER-CHEN, M. (eds.): Festschrift fiir Ingeborg Schwenzer zum 60. Geburtstag. Berna
(2011): Stimpli, p. 3306, sublinham que os pais em conflito ndo se afrontam para expiar o
sofrimento conjugal, mas muitas vezes porque nio tém a mesma visdo do interessa da
crianca e do papel que o pai ¢ a mie devem desempenhar junto dela. A mediacdo visa
ajudd-los a encontrar compromissos aceitaveis, 0 que ja constitui uma forma meritéria de
co-parentalidade. E um equivoco recorrente pretender que a mediagio familiar visa a
reconciliagio dos conjuges. Isso muito raramente acontece. Como escreveu CORVO
LOPEZ, F. M.: “La mediacién como forma de soluciéon del conflicto familiat”. LLAMAS
POMBO, E.: Nuevos conflictos del derecho de familia. Madrid (2009): La Ley, p. 272, a media¢io
estriba-se na criagdo de novos lagos que permitam as pessoas em conflito regular as suas
relagdes futuras, alcancando acordos satisfatorios para ambas as partes. Para um breve
resumo da evoluc¢io da mediagdo familiar em Portugal, veja-se CRUZ, R. M.: Mediagio
Sfamiliar — Limites materiais dos acordos ¢ o sen controlo pelas antoridades. Coimbra (2011): CDF-
Coimbra Editora, p. 59 e ss. Sobre a resolucido alternativa de litigios e os seus riscos no
Direito da Familia, chama a atengdo CRETINEY, S.: Principles of Family Law, 8.* ed., por
MASSON, J.M., BAILEY-HARRIS R., R. J. PROBERT R.J. Londres (2008): Sweet & Maxwell, p.
7.

¢ Cfr. artigo 1785.°.

7 Cfr. OLIVEIRA, G., “Transformacdes do direito da familia”, in FDUC: Comensoracies dos 35
anos do Cddigo Civil ¢ dos 25 anos da Reforma de 1977, cit., p. 765.

8 Cfr. artigo 1790.° do CC, onde se 1é que: “Em caso de divércio, nenhum dos conjuges
pode na partilha receber mais do que receberia se o casamento tivesse sido celebrado
segundo o regime da comunhio de adquiridos”.

9 Nos termos do artigo 1791.°, “cada conjuge perde todos os beneficios recebidos ou que
haja de receber do outro cbénjuge ou de terceiro, em vista do casamento ou em
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obrigacao de alimentos!l. Estabeleceu ainda um regime especifico para o
crédito compensatorio ao conjuge que contribuiu de forma excessiva para os
encargos da vida familiar!?.

considera¢io do estado de casado, quer a estipulacio seja anterior quer postetior a
celebracio do casamento”.

10 A Reforma de 2008 deslocou os aspectos indemnizatérios do divorcio da ac¢do de
divércio para uma acgdo autbnoma e consequentemente dos tribunais de familia para os
tribunais comuns. E esta 2 norma do artigo 1792.°, n.° 1, ainda que o n.° 2 excepcione os
casos em que o divércio tem como causa a alteragio das faculdades mentais do outro (com
o fundamento da alinea b) do artigo 1781.°), em que, nesse caso, deve reparar os danos nao
patrimoniais causados ao outro conjuge pela dissolucdo do casamento; este pedido deve ser
deduzido na prépria ac¢do de divorcio. Com esta medida, os conjuges encontrar-se-20 no
tribunal a discutir as questdes indemnizatdrias ndo como ex-conjuges, mas como lesante e
lesado. Sobre a tutela da confianca depositada no casamento enquanto projecto de vida em
comum, vejam-se as pertinentes consideragbes de LOBO XAVIER, RITA: “Liberdade
individual e responsabilidade no novo regime do divércio”, COUTO GONCALVES L., ET
AL.: Estudos em  homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Horster. Coimbra (2012):
Almedina, p. 510 e ss.

11" Os alimentos entre ex-conjuges estdo regulados nos artigos 2016.° e ss. A Reforma de
2008 veio alterar estas disposi¢Ses quer quanto a titularidade dos alimentos, quer quanto ao
montante dos mesmos. No que 2 titularidade diz respeito, estabelece o artigo 2016.%, 1,
como principio, que cada conjuge deve prover a sua subsisténcia, depois do divércio. O n°
2 veio agora consagrar que qualquer dos conjuges (e ndo apenas aquele que nio foi
declarado unico ou principal culpado) tem direito a alimentos, independentemente do tipo
de divorcio.

Quanto ao montante dos alimentos, o artigo 2016.°-A estabelece no seu n.° 1 que: “o
tribunal tomar em conta a duracio do casamento, a colabora¢io prestada a economia do
casal, a idade e estado de saude dos coOnjuges, as suas qualificagbes profissionais e
possibilidades de emprego, o tempo que terdo de dedicar, eventualmente, a criagdo de
filhos comuns, os seus rendimentos e proventos, um novo casamento ou unido de facto e,
de modo geral, todas as circunstancias que influam sobre as necessidades do conjuge que
recebe os alimentos e as possibilidades do que os presta. Esta disposi¢do é todavia clara, no
seu n.° 3, ao afirmar que o conjuge credor “ndo tem o direito de exigir a manuten¢io do
padrio de vida de que beneficiou na constincia do matriménio”.

Sublinhe-se ainda que o tribunal deve dar prevaléncia a qualquer obrigacdo de alimentos
relativamente a um filho do cénjuge devedor sobre a obrigacdo emergente do divércio em
favor do ex-conjuge.

Na jurisprudéncia, vide o Ac. STJ, de 16 de Marco de 2011 [Processo: 252-A/2002.1.1.81],
o Ac. TRG, de 12 de Setembro de 2013; o Ac. TRL, de 17 de Setembro de 2013 [Processo:
13588/13.7T28NT-1]. O Ac. TRL, de 18 de Dezembro de 2012 [Processo:
1314/09.0TVLSB.L1-1] considerou que: “Apesar do ex-conjuge credor de alimentos nio
ter direito a exigir a manutencdo do padrio de vida de que beneficiou na constincia do
matrimoénio, é relevante para a fixagio do montante a prestar e para o julgamento da
oportunidade da cessagdo dessa obrigacio alimentar, o facto de o beneficidrio da prestagdo
ter deixado de trabalhar por insisténcia do ex-conjuge devedor”.

12No n.” 2 artigo 1676.° o legislador veio estabelecer que se a contribui¢do de um dos
conjuges para os encargos da vida familiar for consideravelmente superior ao previsto no
n.° 1 dessa mesma norma (de harmonia com as possibilidades de cada um), porque
renunciou de forma excessiva a satisfacio dos seus interesses em favor da vida em comum,
designadamente a sua vida profissional, com prejuizos patrimoniais importantes, esse
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No momento da dissolu¢ao do casamento por divércio, uma das questoes
mais prementes ¢ normalmente a do destino a dar a casa de morada de
familia'®, desde logo porque ela constitui um elemento simbdlico da familia
que se estd a desmembrar. A atribuicio da casa de morada no momento da
dissolucao do casamento por divorcio esta, actualmente, desvinculada das
vicissitudes que afectaram o casamento e que levaram um dos conjuges ou
ambos a requerer o divércio: ja nao é a culpa (exclusiva ou em maior parte)
de algum dos conjuges que vai determinar a afectagido da casa, mas sio antes
as necessidades dos conjuges ou dos filhos que, em concreto, vao orientar a
decisdo sobre a atribui¢ao do direito de uso daquela que era a casa de morada
de familia e que devera continuar a ser a sede da familia que 12 permanece.

II. QUEM DECIDE SOBRE A ATRIBUICAO DA CASA DE MORADA DA FAMILIA.

A decisao sobre a utilizacdo da casa de morada de familia pode caber aos
préprios conjuges, se conseguirem chegar a acordo, ou ao tribunal, no caso
de os conjuges nao conseguirem estabelecer um regime que salvaguarde niao
s6 o melhor interesse de cada um deles, mas também o dos filhos. Desde a
implementagao do novo regime do divorcio, em 2008, existem em Portugal
duas vias para o divorcio: o divércio por mutuo consentimento e o divorcio
sem consentimento do outro conjuge. O divércio por mituo consentimento
depende apenas e exclusivamente do acordo das partes quanto ao divércio.
Todavia, esse divorcio seguira uma via administrativa, isto é, estara a cargo de
uma Conservatéria do Registo Civil, se os conjuges conseguirem acordar
sobre trés matérias complementares: quanto ao destino da casa de morada de

conjuge tem direito de exigir do outro a correspondente compensacio”. Este crédito s6 é
exigivel no momento da partilha dos bens do casal (parece ser assim afastado a sua
cobranca aquando da separacio de meagdes) e na partilha, a ndo ser que vigore o regime da
separagdo, caso em que deverd ser pedido em ac¢io auténoma. VAZ TOME, M. J.:
“Algumas reflexdes sobre a obrigacdo de compensagio e a obrigacio de alimentos entre ex-
conjuges”, em COUTO GONGALVES, L., ET AL.: Estudos em homenagem ao Professor Dontor
Heinrich Ewald Horster, cit., p. 131 e ss, sublinha que com este regime se visa “proceder a
uma redistribuicdo das perdas patrimonial que se verificam aquando da dissolugio do
casamento por divércio, independentemente do regime de bens do casal”.

13 Constata LEITE DE CAMPOS, D.: Ligies de Direito da Familia e das Sucessoes. Coimbra (1990):
Almedina, p. 305, que a casa de morada de familia é, para uma grande parte das familias
portuguesas, o tnico bem com algum significado econémico de que dispéem. Vide LOBO
XAVIER, RITA: “‘Concentraciao’ ou transmissio do direito ao arrendamento habitacional
em caso de divorcio ou morte”, em MENEZES CORDEIRO, A., PAIS DE VASCONCELOS, P.,
e COSTA E SILVA, P. (eds.): Estudos em honra ao Professor Doutor José de Oliveira Ascensao 1.
Coimbra (2008): Almedina, p. 1016, sobre o modo como os direitos a4 habitacio e a
protec¢do da residéncia familiar correm o risco de ser afectados pela extingdo ou
modifica¢do da relagdo familiar ou parafamiliar que lhe estio associadas (em caso de
divércio, separagido de pessoas e bens, separagdo de facto, morte, auséncia, dissolu¢io da
unifio de facto).
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familia, quanto aos alimentos a prestar e quanto ao exercicio das
responsabilidades parentais'#. Recebido o requerimento de divorcio, cabe ao
Conservador apreciar os acordos apresentados, decretando o divorcio se
considerar que esses acordos acautelam quer os interesses de cada um deles,
quer os dos filhos. Se o Conservador considerar que esses interesses nao
estao devidamente acautelados, convida os conjuges a alterd-los, recusando a
homologacio dos acordos e o decretamento do divorcio até que tal
acontecal®.

Se os coOnjuges nao estiverem de acordo quanto a estas matérias
complementares, entdo o divércio seguira a via judicial. No divércio judicial
por muituo consentimento, o juiz fixa as consequéncias do divércio nas
questoes referidas no n.° 1 do artigo 1775.° sobre que os conjuges nao
tenham apresentado acordo, como se se tratasse de um divércio sem
consentimento de um dos conjuges. No entanto, cabe ao juiz promover e
tomar em consideragdo o acordo dos coOnjuges sobre as matérias em
discussao.

No divorcio sem consentimento do outro conjuge, o divorcio é pedido por
um dos conjuges contra o outro, com fundamento na ruptura do casamento.
No que diz respeito especificamente as causas do divorcio, a causa de
divércio hoje é a ruptura do casamento, como esta explanado no artigo
1781.°, quer na epigrafe do artigo, quer na clausula geral da alinea d), onde se
referem quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos
conjuges, mostrem a ruptura definitiva do casamento. A mesma norma indica
ainda como concretizagdes deste principio, e que constituem presungoes
inilidiveis de ruptura, a separacio de facto por um ano consecutivo, a
alteracao das faculdades mentais do outro conjuge, quando dure ha mais de
um ano e, pela sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em
comum, bem como a auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo
nao inferior a um ano.

Estas situacOes estdo sujeitas a um regime especifico: deve o julgador
presumir que onde haja a separacao de facto - por um ano consecutivo -, a
alteracdao das faculdades mentais do outro conjuge - quando dure ha mais de
um ano e, pela sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em
comum - ou a auséncia - sem que do ausente haja noticias, por tempo nao
inferior a um ano - existe ruptura do casamento!®. Em todas as outras

14 No caso de existitem filhos menores e se as responsabilidades parentais ainda nao
tiverem sido reguladas pelo tribunal.

15 Se for insuperavel a divergéncia, o Conservador remete o processo para o tribunal,
seguindo-se entdo os termos do divércio por mituo consentimento judicial.

16 Na jurisprudéncia, vide o Ac. TRP, de 14 de Fevereiro de 2013 [Processo:
999/11.1'TMPRT.P1]: “A ruptura definitiva do casamento a que alude a alinea d) do art.”
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situagcOes, aquelas que cabem na alinea d) do artigo 1781.°, o requerente tem
de provar a existéncia de ruptura definitiva do casamento, rectius, alegar e
provar os factos que demonstrardo ao tribunal que aquele casamento em
concreto, como projecto de vida, falhou definitivamente, que se romperam
objectivamente os lagos afectivos entre os conjuges. Em suma, que aquele
casamento, objectivamente, nao ¢ mais fonte de felicidade conjugal'’. A
prova podera revelar-se exigente. Como ensinou GUILHERME DE OLIVEIRA,
“devem ser factos objectivos capazes de convencer o tribunal de que os lagos
matrimoniais se romperam e se romperam definitivamente”, pois a utilizacao
do artigo 1781.°, alinea d), “ndo deve permitir a relevancia de factos banais e
esporadicos” 18, nem esta consagrado na nossa legislacio um divéorcio a

1781.° do Cédigo Civil pode ser demonstrada através da prova de quaisquer factos,
incluindo os passiveis de integrar as previsdes das alineas a) a ¢) do mesmo preceito sem a
duragio temporal nelas prevista, desde que sejam graves, reiterados e demonstrem que,
objectiva e definitivamente, deixou de haver comunhio de vida entre os conjuges”. No
mesmo sentido, o Ac. TRG, de 14 de Marco de 2013 [Processo: 91/10.6TMBRG.G1], o
Ac. STJ, de 9 de Fevereiro de 2012 [Processo: 819/09.7TMPRT.P1.81]: ¢ o Ac. TRG, de
11 de Setembro de 2012 [Processo: 250/10.1'TMBRG.G1].

17Sobre o comprometimento da vida em comum, lembremos as palavras de PEREIRA
COELHO, F.: “Divércio e separacdo judicial de pessoas e bens”, em INSTITUTO DA
CONFERENCIA: Reforma do Cédigo Civil. Porto (1981): Conselho Distrital da Ordem dos
Advogados, p. 34, para o regime anterior: “Claro que em certo sentido a vida em comum
nunca fica definitivamente comprometida: tudo depende da capacidade de sacrificio. Mas a
‘doutrina do limite do sacrificio’ formulada no direito das obriga¢des valera igualmente
neste dominio: a continua¢io da vida em comum nio deve ser para o conjuge ofendido um
sacrificio exorbitante e, por isso mesmo, inexigivel. A possibilidade de vida em comum fica
comprometida se exceder o limite razoavel do sacrificio”. Também refere a especial
onerosidade (exceptional hardship) para o autor como critério de analise da ruptura,
OLIVEIRA, G., “A nova lei do divércio”, cit., p. 14. VIEIRA CURA qualifica o dever de
consciéncia dos casados catolicamente de nio pedirem o divércio como um dever moral,
decorrente da moral catdlica (e, portanto, de uma moral religiosa) e ndo da moral da
consciéncia individual ou da moral social ou positiva, em “O dever de consciéncia dos
casados catolicamente de nio pedirem o divércio nos tribunais civis”, CDF/IGC: Fawilia,
consciéncia, secnlarismo e religido. Coimbra (2010): Coimbra, p. 226-227.

18O autor avanca que a redacgdo da alinea d) poderia ser a seguinte: “d) Quaisquer outros
factos que, pela sua gravidade ou reiteracdo, mostrem a ruptura definitiva do casamento,
independentemente da culpa dos conjuges” e explicando haver “uma razdo importante, de
natureza sistematica, que sugere a necessidade de uma aplicacdo exigente da alinea d)” que
¢ a de ela dever “ser feita no seu contexto, isto é, em harmonia com as alineas anteriores”.
Acrescenta ainda o autor: “Uma atitude mais condescendente em relagdo as exigéncias de
prova que a lei definiu para as trés primeiras alineas poderia dar a sugestdo de que a alinea
d), afinal, poderia servir como um caminho para o divércio simplesmente a-pedido de um
dos conjuges, por razbes subjectivas, ou, pelo menos, ficar a meio caminho entre um
divércio-ruptura, por causas objectivas, e um divorcio a-pedido”, acrescendo que a histéria
das iniciativas legislativas em torno do divércio, nos ultimos anos, mostra que “o
Parlamento nio quis acolher um regime de divércio a-pedido; pretendeu apenas reforgar o
sistema de divorcio-ruptura, que se baseia em indices objectivos da faléncia irreversivel do
matrimoénio”.
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pedido. Perante os factos que lhe sido apresentados, o Tribunal deve
identificar as razoes da ruptural?, avaliar o estado da relagdio matrimonial e

COLACO, A.: Novo regime do divircio, 3.* ed. Coimbra (2009): Almedina, refere que o conjuge
que pretenda interpor uma ac¢io com o fundamento expresso na alinea d) do art. 1781
“tera de alegar e provar a existéncia de uma situagio objectiva e passivel de constatacio,
que revele uma situagdo de ruptura definitiva do casamento (a sua faléncia ou fracasso)”.
Aquele autor enuncia como elementos caracterizadores da “ruptura definitiva do
casamento”, no ambito desta alinea: 1 — tem de ser revelada por um ou mais factos; 2 —
esses factos terdo de ser outros que nio os constantes das demais alineas do referido artigo;
3 — tais factos terdo de ser reveladores da ruptura do casamento; 4 — essa ruptura terd de
mostrar-se definitiva (e ndo uma ruptura esporadica ou temporaria); 5 — esta situacdo terd
de consistir numa situacdo objectiva, passivel de ser constatada, ndo resultando de um mero
acto de vontade de um dos conjuges; 6 — nido depende da eventual culpa de qualquer dos
conjuges; nio depende da verificagio de qualquer prazo.

ARAUJO DIAS, C.: Uma andlise do novo regime juridico do divircio, 2.* ed. Coimbra (2009):
Almedina, diz-nos que fundamentalmente “a principal alteracio legislativa reside na
eliminacdo das causas subjectivas do divércio, mantendo-se a apreciagdo do juiz do caso
concreto para preencher os conceitos indeterminados referidos na lei, nomeadamente para
a determinagdo do que seja a ‘ruptura definitiva do casamento’. De facto, podem aqui caber
todos os factos que demonstrem tal ruptura, ou seja, sera necessario formar o mesmo juizo
que o tribunal fazia do comprometimento da vida em comum para efeitos do art. 1779°
agora revogado”.

Seguindo esta orientacdo e sublinhando que a simples alegacdo e prova de que o conjuge
deixou de sentir afecto nio basta como fundamento para o consentimento de um dos
conjuges, LOBO XAVIER, RITA: “Liberdade individual e responsabilidade no novo regime
do divércio”, cit., p. 502.

Neste sentido, o Ac. TRL, de 22 de Outubro de 2013 [Processo: 16/11.1TBHRT.L1-7]; o
Acérdio TRL, de 23 de Novembro de 2011 [Processo: 88/10.6TMFUN.L1-2] ¢ o Ac.
TRP, de 22 de Abril de 2013 [Processo: 2610/10.9TMPRT.P1].

19 A mudanca de paradigma no regime do divércio levanta a questdo da relevancia dos
deveres dos conjuges no casamento. E no quadro da familia como o locus da afectividade
que se justifica repensar o papel dos deveres dos conjuges no actual sistema de divorcio,
que pressupée O casamento COMO um compromisso permanente e uma gratificagio
renovada. LEITE DE CAMPOS, D.: “Eu-tu: 0 amor e a familia (¢ a comunidade) (eu-tu-
eles)”, in FDUC: Comemoragies dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, cit.,
p. 41, ensina que “O dever na familia assume radicalmente a caracteristica do dar(-se). Cada
um, sem renunciar a si mesmo, mais, sendo completamente e cada vez mais
‘amorosamente’ ele mesmo, vé em cada um dos outros o que precisa para ser
completamente”. ALONSO PEREZ, M. “La familia y el Derecho de Familia”, in
YZQUIERDO TOLSADA, M., e CUENA CASAS, M., (Cootd.): Tratado de Derecho de la Familia 1.
Navarra (2011): Editorial Aranzadi, p. 53, sublinha que o ser humano ¢, tanto como
humano, ser familiar.

A pergunta: “ainda ha deveres no casamentor”, a resposta ha-de ser necessariamente
positiva. GUILHERME DE OLIVEIRA constata que o pluralismo contemporaneo deixa os
legisladores sem capacidade para escolher e impor um modelo de boas condutas universal.
A consequéncia s6 pode ser a de as leis se retrairem, evitando pormenorizar os deveres
conjugais, refugiando-se na adop¢io de clausulas gerais que os conjuges — que querem ser
os seus proprios legisladores — hio-de concretizar segundo o seu projecto individualizado.
Paradigmatica ¢ a disciplina do BGB, em que o § 1353: “1) Die Ehe wird auf Lebenszeit
geschlossen. Die Ehegatten sind einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpflichtet;
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decretar o divorcio se chegar a conclusio de que os lagos conjugais se
romperam definitivamente. Mais do que perguntar se um dos conjuges nao
quer o divorcio, o Tribunal deve valorar se ha um que o quer?’. O casamento

sie tragen flireinander Verantwortung. (2) Ein Ehegatte ist nicht verpflichtet, dem
Verlangen des anderen Ehegatten nach Herstellung der Gemeinschaft Folge zu leisten,
wenn sich das Verlangen als Mil3brauch seines Rechtes darstellt oder wenn die Ehe
gescheitert ist”. Esta clausula geral vai ser concretizada pelos tribunais caso a caso.
Aparentemente, a tendéncia sera a de restringir a imposi¢do de deveres conjugais a0 mero
dever de decidir em conjunto os actos da vida conjugal comum; serd, afinal, uma imposigdo
procedimental, que deixa em aberto todas as escolhas substanciais, levando o pluralismo e a
privatizacio da familia conjugal até um extremo que nunca se atingiu. E neste sentido a
proposta da Commission for European Family Law. A Section 1353, relativa a “Conjugal
community”, propde que “(1) Marriage is entered into for life. The spouses have a mutual
duty of conjugal community; they are responsible for each other. (2)A spouse is not obliged
to comply with the demand of the other spouse to create the community if the demand
shows itself as an abuse of his right or if the marriage has broken down”.

Note-se, todavia, ainda com OLIVEIRA, G., “Transformacdes do direito da familia”, cit., p.
770, que a concepgio de iure condendo do Direito da Familia e a sua posterior aplicagdo
pratica de iure conditio pressupdem, como ponto de partida, uma concérdia familiar e a
aceitagdo comum dos principios morais e éticos que levam tradicionalmente a sublinhar o
conteudo ético do direito da familia (Sobre o conteddo ético, LACRUZ BERDEJO, J.L.:
Derecho de familia: E/ matrimonio y su economria. Navarra (2011) [fac simile de 1963]: Civitas,
p- 19 e 20; sobre a importancia da familia como veiculo de transmissio dos valores morais,
e HAYEK, F. A.: The Constitution of Liberty. University of Chicago Press (1978): p. §9-90). O
Direito da Familia ¢ o ramo do ordenamento juridico em que se verifica uma maior
influéncia dos principios morais e das convengdes sociais geralmente aceites por uma
comunidade politica determinada, e por outro lado, a regulacio juridica do familia e as
pautas de conduta seguidas pela generalidade dos grupos familiares sdo, em geral,
coincidentes. Cfr LASARTE, C.: Derecho de familia — Principios de derecho civil, 11.* ed. Madrid
(2012): Marcial Pons, p. 9, sobre a relevincia do Direito da Familia nas situagdes de crise.
Mas a violagdo dos deveres conjugais dilui-se na ruptura do casamento. A causa do divércio
¢ o fracasso do casamento, para o qual terdo contribuido, em maior ou menor medida, a
violacdo dos deveres conjugais. A violagdo dos deveres conjugais, ndo como facto
merecedor de sancido, mas sé relevam, para os tribunais, enquanto elemento indiciador da
ruptura da vida conjugal (neste sentido, vide LOBO XAVIER, R., “Liberdade individual e
responsabilidade no novo regime do divércio”, cit, p. 501). Considerou o Ac. TRL, de 22
Novembro de 2011 [Processo: 2659/09.4TBSXL.L1-1] que: “I - A prova de que a cénjuge
mulher foi agredida pelo seu marido no seu local de trabalho é, por si s6, bastante para que
se decrete o divorcio entre ambos. II - Isto porque, o dever de respeito tem um caricter
abrangente e significa a consideragio que cada um dos conjuges deve ter pelas liberdades
individuais do outro, bem como pela sua integridade fisica e moral. III - A gravidade
daquele acto, mesmo que nio repetido, justifica a ruptura do casamento, se assim o quiser
como quis, o conjuge ofendido para preservar um direito fundamental como ¢é o direito a
sua integridade fisica, direito de personalidade que se sobrepGe ao instituto do casamento
de natureza contratual”.

20 Com a Lei n° 61/2008, tornou-se patticularmente televante o comportamento
processual das partes. O comportamento processual é interpretativo do impacto dos factos
invocados pelo conjuge naquela concreta relagdo, rectius, na subsisténcia daquele
determinado casamento. Elucidativa é a decisio do Ac. TRC, de 7 de Junho de 2011
[Processo: 394/10.0TMCBR.C1]: “Perante o desctito quadro factual e tendo presente o
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faz-se a dois, e se um deles ndo quer continuar casado, este ¢ um indicio forte
de ruptura.

No processo de divorcio sem consentimento de um dos conjuges havera
sempre uma tentativa de conciliacio dos coOnjuges. Se a tentativa de
conciliagdo nao resultar, o juiz procurara obter o acordo dos conjuges para o
divércio por muituo consentimento; obtido o acordo ou tendo os conjuges,
em qualquer altura do processo, optado por essa modalidade do divércio,
seguir-se-a0 os termos do processo de divorcio por mutuo consentimento,
com as necessarias adaptagoes.

III. O DESTINO DA CASA DE MORADA DA FAMILIA ARRENDADA.

Se a casa de morada de familia for arrendada, determina o artigo 1105.° do
Codigo Civil que o seu destino podera ser, em caso de divorcio?!, decidido
por acordo dos conjuges, podendo estes optar pela transmissao ou pela
concentracio a favor de um deles.

Assim, se os conjuges estiverem de acordo quanto ao destino da casa de
morada de familia, a sua decisdo valera como acordo complementar no
divércio por muituo consentimento requerido na Conservatoria do registo
Civil, ou como acordo a considerar se o divorcio, ainda que por mutuo
consentimento, tiver de ser requerido no Tribunal. No caso de divércio sem
consentimento de um dos conjuges, o Tribunal tem igualmente o dever de
tomar em consideragao o acordo dos conjuges, ainda que a decisao seja, em
ultima instancia, uma decisao do juiz.

Na falta de acordo sobre o destino da casa de morada de familia, quer no
divércio por mutuo consentimento, quer no divorcio sem consentimento,
cabe ao tribunal decidir, tendo em conta, segundo o artigo 1105.°, n.” 2, “a
necessidade de cada um, os interesses dos filhos ou outros factores
relevantes”. A transferéncia ou a concentracio acordadas e homologadas

total alheamento/desinteresse manifestado pelo Réu no decutso e pelo desfecho dos autos
[faltou a audiéncia conciliatéria, ndo contestou a ac¢do e nao teve qualquer intervengio
processual], afigura-se razoavel afirmar como verificada factualidade suficiente integradora
da ‘clausula geral’ da alinea d) do art.® 1781°, do CC, podendo-se assim concluir pela
ruptura manifesta do casamento, porquanto deixou inequivocamente de existir a comunhio
de vida proépria de um casamento”. No mesmo sentido, o Ac. TRL, de 15 de Maio de 2012
[Processo: 1017/09.5TMLSB.IL1-7], ¢ o Ac. TRE, de 17 de Janeiro de 2013 [Processo:
2062/11.6TBPTM.E.

2l Esta nova vale igualmente, por forca do artigo 4.° da Lei 7/2001, de 11 de Maio, 2a
ruptura na unido de facto.

22 Quanto a transmissao do arrendamento, decidiu o Ac. TRP, de 19 de Dezembro de 2012
[10731/10.1TBVNG.P1] que: “I - Na atribui¢do do arrendamento da casa de morada de
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pelo juiz ou pelo conservador do registo civil ou a decisdao judicial a elas
relativa sdo notificadas oficiosamente ao senhorio.

IV. O DESTINO DA CASA DE MORADA DA FAMILIA PROPRIEDADE DE UM OU
DE AMBOS OS CONJUGES.

Se a casa de morada de familia for propriedade de um dos conjuges, ou de
ambos, vale o artigo 1793.°, do Cddigo Civil, que, na sua redacc¢do actual®,
determina que o tribunal?* pode dar de arrendamento a qualquer dos
conjuges, a seu pedido, a casa de morada de familia, quer esta seja comum
quer propria do outro®, considerando, nomeadamente, as necessidades de
cada um dos conjuges e o interesse dos filhos do casal.

familia, os critérios essenciais a considerar sdo as necessidades de cada um dos conjuges e o
interesse dos filhos quando menores. II - Na mesma atribui¢do ¢ avaliada a necessidade de
cada um deles, deferindo-se aquele que mais precisar dela. 1II - S6 quando as suas
necessidades forem sensivelmente iguais é que havera lugar a convocacdo de outros
factores, tidos por secundarios. (...)”. Bem andou o Ac. TRP, de 22 de Novembro de 1994
[Processo: 9520683], ao decidir que: “I - A atribui¢do do direito ao arrendamento na
sequéncia da acgdo de divorcio ndo pode ser outro senio o de que o direito ao
arrendamento da casa de morada de familia deve ser atribuido ao conjuge ou ex-conjuge
que mais precisa dele. O objectivo da lei ndo é o de castigar o culpado ou premiar o
inocente, como nio ¢ o de manter na casa de morada de familia o conjuge que ai tenha
permanecido apds a separagdo, mas o de proteger aquele que mais seria atingido pelo
divércio quanto a estabilidade da habitagdo familiar, designadamente aquele a quem
tivessem sido confiados os filhos. I - A necessidade da casa parece ser o factor principal a
atender”.

2O artigo 1793.°, na redacgdo actual, surgiu com a Reforma de 1977 (Decreto-Lei n.°
496/77, de 25 de Novembro). A protec¢io nele desenhada nio tem precedentes no
ordenamento juridico portugués, nem mesmo indirectos. Para uma analise mais profunda,
SALTER CID, N.: A protecgido da casa de morada de familia no Direito Portugnés. Coimbra (1996):
Almedina, p. 102 e ss.

24 CARVALHO FERNANDES, L.. Teosria Geral do Direito Civil 1I, 4.* ed. Lisboa (2007):
Universidade Catdlica Editora, p. 390, relembra que segundo a construg¢do de Castro
Mendes, e com a qual o autor concorda, ao conjuge requerente cabe um direito potestativo
misto, de exercicio necessariamente judicial, de cuja actuagio resulta a constitui¢do do
arrendamento. Nao hd, propriamente, uma obrigacdo de contratar da outra parte, mas sim
uma situacido de sujeigio.

25 Sobre o ambito de aplicagdo da norma, SALTER CID, N.: A protecido da casa de morada de
Sfamilia no Direito Portugnés, cit., p. 322-323. Para este autor, o artigo 1793.° abrange as
hipéteses de a casa ser bem préprio de um dos conjuges ou bem comum do casal (ou a de
serem ambos Gnicos comproprietarios desta) — ou as de ser apenas um, ou serem ambos,
titulares de um direito no uso do qual se processava a utilizacdo da casa para morada de
familia, e cujo regime permita a constitui¢do de um arrendamento, nomeadamente o direito
de usufruto e de superficie. Ndo contempla o autor a hipétese de a casa ser objecto de
direito de habita¢do ou ser emprestada. Todavia, ndo choca ao autor a ideia de que o
tribunal, quando ambos os conjuges ou ex-conjuges sio titulares do direito a habitacdo, ou
sdo ambos comodatarios, possa integrar a lacuna, atribuindo a um sé6 o direito que era de
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O artigo 1793.°, que se aplica na falta de acordo entre as partes, concretiza-se
através de um processo de jurisdicao voluntaria, regulado actualmente no
artigo 900.° do CPC. O pedido ¢ deduzido por apenso a accao de divorcio,
indicando o coénjuge os factos com base nos quais entende que deve ser-lhe
atribuido o direito®. Se o tribunal considerar de atender ao pedido do
conjuge, deve, entdao, dar-lhe de arrendamento a cada de morada. Este
arrendamento fica sujeito as regras gerais do arrendamento para habitagao,
mas o tribunal pode, ouvidos os conjuges, definir condi¢oes especificas para
este contrato, nomeadamente as relativas a sua duracio e ao montante da
renda?’. Quanto a duracao, o tribunal podera, por exemplo, determinar que o
contrato durara até que o mais novo dos filhos do casal atinja a maioridade
ou os 25 anos?. Quanto ao montante da renda, este deve ser tomados em
conta na fixagao da prestacao de alimentos que eventualmente seja pedida. A
no¢ao de alimentos que resulta do artigo 2003.°, n.° 1, do Cddigo Civil
portugués, abrange “tudo o que ¢é indispensavel ao sustento, habitacao e

ambos, desde que a tal ndo se oponha o titulo constitutivo do direito de habitacdo ou o
contrato de comodato. PEREIRA COELHO, F., e OLIVEIRA, G., Curso de Direito da Familia 1,
4.* ed., Coimbra (2008): Coimbra Editora, p. 674, nota 134, mostram algumas duvidas
quanto a esta ultima soluc¢éo, pois o empréstimo da casa, embora feito aos dois, pode té-lo
sido, ainda que o contrato ndo seja explicito a este respeito, em aten¢do a pessoa do
conjuge ou do ex-conjuge nio requerente.

26 O juiz convoca os interessados ou ex-coOnjuges para uma tentativa de concilia¢do a que se
aplica, com as necessarias adaptacdes, o preceituado nos n.os 1, 5 e 6 do artigo 931.°, sendo,
porém, o prazo de oposi¢io o previsto no artigo 293.° CPC.

27 Existe em Portugal a pratica judicial de nio fixar montante da renda. Esta pratica, que
ainda se vai mantendo, ¢ errada, pois o legislador fala expressamente na constitui¢io de um
contrato de arrendamento (definido no artigo 1022.° do Cédigo Civil portugués como o
contrato pelo qual alguém proporciona a outrem o gozo temporario de uma coisa mediante
retribui¢do), do qual a renda constitui elemento essencial.

28 A recente Lei n.° 122/2015, de 1 de Setembro, veio alterar o artigo 1905.°, n.° 2,
estabelecendo que se mantém para depois da maioridade, e até que o filho complete 25
anos de idade, a pensdo fixada em seu beneficio durante a menoridade, salvo se o
respective processo de educagdo ou formagio professional estiver concluido antes daquela
data, se tiver sido livtemente interrompido ou ainda se, em qualquer caso, o obrigado a
prestacdo de alimentos fizer prova da irrazoabilidade da sua exigéncia.

O Ac. TRC, de 31 de Maio de 2005 [Processo: 1247/05], havia decidido que: “I — O art®
1793° n° 1, do Cédigo Civil, ao referir como um dos factores de atribui¢do da casa de
morada de familia o interesse dos filhos do casal, diz respeito aos filhos menores, por
serem estes que, normalmente, estdo na dependéncia dos pais, necessitando da protecgio e
apoio destes. II — A circunstincia, no entanto, de o filho atingir a maioridade, s6 por si, ndo
¢é motivo de resolucio do arrendamento da casa de morada de familia, nos termos do
disposto no n°® 2 daquele normativo, se ele continua a viver com a mée (ou o pai), em favor
de quem o arrendamento fora constituido, j4 que a maioridade pode ndo significar
autonomia, podendo o filho continuar na dependéncia econémica dos pais e, portanto, a
necessitar de viver com eles”.
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vestuario?”, pelo que na decisao a tomar, o tribunal deve considerar estes
vectores - o montante dos alimentos e o valor despendido com a habitacio,
com o pagamento da renda - como interdependentes®.

O Tribunal pode, igualmente, “fazer caducar o arrendamento, a
requerimento do senhorio, quando circunstancias supervenientes o
justifiquem”. A lei usa a expressao caducar, mas, cremos ser pacifico que para
além da modificagao da situacdo especifica que motivou o arrendamento
(nomeadamente o interesse dos filhos ou do conjuge), e que pode levar a
caducidade do contrato’!, o ex-conjuge senhorio mantém a possibilidade de
resolucao do contrato por incumprimento dos deveres da contraparte, pelo
menos quanto a algumas das situa¢Oes previstas no artigo 1083.° do CC.

Virias controvérsias doutrinais se tém levantado a propésito da atribuicao da
casa de morada de familia apds a dissolugao do casamento por divércio. A
primeira delas tem a ver com a ponderagao a fazer pelo julgador. Os factores
a ter em conta na decisaio do tribunal sdo, segundo o artigo 1793.° as
necessidades de cada um dos conjuges®? e o interesse dos filhos do casal, ao
passo que no artigo 1105.°, n.° 2, que regula a transmissao do arrendamento
em caso de divorcio, o legislador manda que o juiz tenha em conta “a
necessidade de cada um, os interesses dos filhos ou outros factores
relevantes”. No ambito da transmissao ou concentracao do arrendamento, o
legislador permite ao julgador a tomada em consideragao de factores (como,
por exemplo, a existéncia de um ascendente idoso ou de um outro familiar
com necessidades especificas a viver na casa) que nao siao susceptiveis de
ponderagao na constitui¢ao judicial de um arrendamento.

2 Ainda que o montante dos alimentos devidos entre ex-conjuges, relembre-se, ndo abranja
o minimo indispensavel, mas siga o padrio estabelecido no artigo 2106.°-A do Cédigo
Civil.

30 Cfr. LEITE DE CAMPOS, D.: Ligdes de Direito da Familia e das Sucessies, cit., p. 307-308.

31 PEREIRA COELHO, F., e OLIVEIRA, G., Curso de Direito da Familia 1, cit., p. 677, sdo da
opinido de que o arrendamento da casa de morada de familia, constituido nos termos do
art. 1793.%, 1, pode todavia ser resolvido pelo tribunal, a requerimento do senhorio, quando
circunstincias supervenientes o justifiquem (1793.°, n.° 2, 2.* parte). Neste sentido, o Ac.
TRL, de 11 de Julho de 2013 [Processo: 9779/12.6YYLSB.L1-2], aplicando as regras da
resolucdo do arrendamento por falta de pagamento das rendas. Sobre a denuncia, vide, por
todos, DUARTE PINHEIRO, J.: “O direito do arrendatario face ao casamento ¢ ao divorcio”,
MENEZES CORDEIRO, A.: Estudos em homenagem no centendrio do nascimento do Professor Doutor
Panlo Cunba. Coimbra (2012): Almedina, p. 488-489.

32 No Ac. TRP, de 22 de Junho de 2012 [3023/09.0TBPVZ-B.P1]: “I - Na atribui¢io da
casa de morada de familia, os critérios essenciais a considerar sao as necessidades de cada
um dos conjuges e o interesse dos filhos. 11 - Nio ¢é de atribuir a casa de morada de familia
a requerente quando se trata de bem préprio do requerido, dispde de outro apartamento
que é bem comum do casal, o qual fica proximo daquela e oferece todas as condi¢oes de
habitabilidade para si e as filhas que consigo residem”.
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Uma segunda questao prende-se com a delimitagao dos filhos a cujo interesse
se referem as normas acima mencionadas. O ambito normativo inclui apenas
os filhos comuns e os filhos do conjuge proprietario ou também os filhos do
outro conjuge? O artigco 1105.° apresenta, também aqui, uma formulagao
mais abrangente, referindo-se ao “interesse dos filhos”, ndo exigindo que
sejam filhos comuns do casal, mas podendo abranger filhos de cada um
deles. Note-se que, ainda que a situagdo normal seja a de a filiagao estar
estabelecida relativamente ao conjuge que pretende o arrendamento, em
Portugal, nio ¢ de excluir que os filhos (apenas) do primitivo arrendatario
fiquem a residir com o outro conjuge. O artigo 1903.° do Cédigo Civil®?
determina que quando um dos pais nao puder exercer as responsabilidades
parentais, por auséncia, incapacidade ou outro impedimento decretado pelo
tribunal, cabera esse exercicio ao outro progenitor ou, no impedimento deste,
por decisao judicial: a) ao conjuge ou unido de facto de qualquer dos pais ou
b) a alguém da familia de qualquer dos pais. O mesmo vale no caso de
filiagao estabelecida apenas quanto a um dos pais. O artigo 1904.°-A3*
determina que quando a filiacdo se encontre estabelecida apenas quanto a um
dos pais, as responsabilidades parentais podem também ser atribuidas, por
decisdo judicial, a0 conjuge ou unido de facto deste, exercendo-as, neste
caso, em conjunto com o progenitor. Em caso de divorcio, aplicar-se-2o os

artigos 1905 e 1906.° do Coédigo Civil.

O artigo 1793.°, por seu turno, manda tomar em consideragao “o interesse
dos filhos do casal”. Ainda que numa interpretacao estritamente literal a
norma se refira apenas aos filhos comuns a ambos os (ex)conjuges, em face
da recentemente aprovada Lei n.° 137/2015, a norma abrangerd igualmente o
interesse dos filhos do conjuge proprietario, nos casos em que estes fiquem a
residir com o conjuge nao progenitor.

Mas a objeccao mais profunda ao artigo 1793.° vem de autores, como
D10GO LEITE CAMPOS¥, que consideram que, permitindo ao tribunal
“expropriar’” sem indemnizagdo o uso da casa ao conjuge a quem ¢ imposto
o arrendamento, o artigo 1793.° pode julgar-se ferido de
inconstitucionalidade: “Portanto, a sua atribui¢do depois do divércio tem
particular importancia. E, normalmente, objecto de acesa disputa entre os
conjuges, antes do divércio e depois deste. Parece, assim, chocante, que ela
possa ser atribuida mesmo ao conjuge que dela nao ¢ proprietario, como o
permite o artigo 1793.°. Trata-se de um caso de expropriagao forcada, do uso

3 Na redaccio que lhe foi dada pela Lei n.° 137/2015, de 7 de Setembro.

3 Também introduzido pela Lei n.° 137/2015,

35 LEITE DE CAMPOS, D.: Ligies de Direito da Familia ¢ das Sucessies, cit., p. 305. No mesmo
sentido, PITAO, F.: Unides de facto ¢ economia comum, 3.* ed.. Coimbra (2011): Almedina, p.
201.
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da casa, que se deve considerar inconstitucional®”; pelo que s6 em casos
excepcionais, na opinido do autor, devera o tribunal entregar a casa de
morada de familia ao conjuge que ndo seja o seu proprietario. E certo que
esta posicdo nao ¢ incontroversa na doutrina. PEREIRA COELHO e
GUILHERME OLIVEIRAY ¢ NUNO SALTER CID%*, pelo contrario, consideram
que a lei terd sacrificado o direito de propriedade, constitucionalmente
protegido pelo artigo 62.° da CRP?, ao interesse da familia, igualmente
objecto de proteccao constitucional (no artigo 67.° da Constitui¢ao*’). Nas
palavras deste dltimo autor: “A justificagdo destas solug¢oes da lei, algo
anomalas, passa certamente pela consideracao da relevancia constitucional
atribuida a familia e a respectiva protecgdo (cometida ao Estado), que
seguramente abrange a sua desagregacao pelo divércio”.

Cremos que a razao esta com o primeiro autor.

O artigo 1793.° CC afecta uma posi¢ao do proprietario constitucionalmente
garantida, consubstanciando uma diminui¢ao da dimensdao garantistica do
direito de propriedade, consagrada no artigo 62.° da CRP, entendida como
norma jusfundamental permissiva do livre uso, aproveitamento e frui¢ao dos
bens*. A imposi¢io de um arrendamento for¢ado impde, indubitavelmente,
ao proprietario uma limitagdo na sua titularidade, uma interferéncia com a
sua potestas uti domini que cabe no ambito de proteccao do artigo 62.°.

E certo que poderfamos aduzir argumentos que atenuassem a gravidade da
interferéncia, por exemplo, desde logo, o facto de o arrendamento ser um
acto de fruicao do bem, e portanto, ainda que o proprietario, por forca da
constitui¢ao forcada do arrendamento, nao possa retirar utilidades directas da
coisa através do seu uso, nao fica, em resultado da aplicacao do artigo 1793.°,
privado das utilidades indirectas proporcionadas pela casa, através do

36 LETTE DE CAMPOS, D.: Liges de Direito da Familia e das Sucessées, cit., p. 307.

37 Cfr. PEREIRA COELHO, F., e OLIVEIRA, G.: Curso de Direito da Familia I, cit., p. 674, nota
134.

38 SALTER CID, N.: A proteccdo da casa de morada de familia no Direito Portugnés, cit., p. 342.

3 O artigo 62.° da CRP, com a epigrafe “Direito a propriedade privada” determina que: “1.
A todos ¢ garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por
morte, nos termos da Constitui¢do. 2. A requisi¢do e a expropriacdo por utilidade publica
s6 podem ser efectuadas com base na lei e mediante o pagamento de justa indemnizacio.
400 artigo 67.%, n.° 1, da CRP, estabelece que: “A familia, como elemento fundamental da
sociedade, tem direito a4 protec¢do da sociedade e do Estado e a efectivagido de todas as
condi¢Oes que permitam a realizagio pessoal dos seus membros”.

41 Relembramos CANOTILHO, G., ¢ MOREIRA, V.. Constituicio da Repitblica Portuguesa
Anotada I, 4* ed.. Coimbra (2007): Coimbra Editora, anot. ao artigo 62.°, p. 804, VIII,
SOUSA RIBEIRO, |.: O direito de propriedade na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. Lisboa
(2009): p. 12, SOUSA FRANCO, A., e D’OLIVEIRA MARTINS, G.: A Constituigio econdmica
portuguesa. Coimbra (1993): Almedina, p. 171, bem como os Acérdios TC n.° 328/94
[Relator: BRAVO SERRA], de 13 de Abril, n.° 148/05 [Relator: VITOR GOMES], de 16 de
Marco, e n.° 345/09 [Relator: VITOR GOMES], de 8 de Julho.
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recebimento da renda. Este argumento nio procede, porém, porque
posterga, irremediavelmente, a relagdo entre o direito de propriedade do
titular e o desenvolvimento da sua personalidade.

O artigo 1793.° ndo obriga o proprietario, apenas, a um arrendamento
torgado - violando seu o direito de dispor do bem, impondo uma afectagao a
que o proprietario se opos, ou nas condigoes em que se OpoOs -, mas um
arrendamento for¢ado a uma pessoa com quem o proprietario ja nao tem
uma relacao familiar, porque a que tinha se dissolveu por divércio.

Estamos, precisamente, naquele nuicleo da propriedade irredutivelmente
ligado a pessoa do seu titular. Na verdade, o legislador - ao impor um
arrendamento a um proprietario que nao o deseja, e que esse arrendamento
seja celebrado precisamente com uma pessoa cuja ruptura da vida em comum
com o proprietario acabou de ser constatada — atinge de forma inexoravel a
concretizagdo e o desenvolvimento do seu projecto de vida. Que esse
caminho de vida tenha sido imposto ou escolhido, nao ¢é relevante. O que é
determinante ¢ que o proprietario da antiga casa de morada de familia nao
quer manter o seu bem na disponibilidade de alguém, i.e., ndao quer manter
uma vinculagao negocial, com quem nao vai seguir no caminho da vida,
porque acabou precisamente de se desvincular dessa pessoa, afectivamente,
ou, pelo menos, do compromisso formal que haviam assumido de partilhar
uma plena comunhdo de vida. O artigo 1793.° coarcta, pois, a0 ex-conjuge, a
liberdade de ac¢ao decorrente do direito de propriedade, ja que este, ou nao
daria a casa em arrendamento, ou, a da-la em arrendamento, nio a cederia
aquele “velho desconhecido” com quem vem de sofrer o fracasso da vida
conjugal®?.

A afectagido da propriedade ao ex-conjuge apresenta, pois, nesta situacao um
forte impacto no desenvolvimento da personalidade do proprietario, porque
o arrendamento imposto pelo juiz vai manter em relacio duas pessoas que,
voluntariamente ou nao - quanto ao proprietario, dependendo de ter sido ele
a pedir o divorcio -, viram dissolvida a relagao pessoal e familiar que as unia.

42 AMARAL, M. L.: Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do legislador. Coimbra (1989):
Coimbra Editora, p. 546: “A CRP defende e protege a propriedade privada porque a encara
como um espa¢o de autonomia pessoal, isto ¢, como um instrumento necessirio para a
realizagdo de projectos de vida livremente tracados, responsavelmente cumpridos, e que
n3o podem nem devem ser interrompidos ou impossibilitados por opressivas ingeréncias
externas — venham elas do Estado, venham elas da sociedade”. Ver, ainda, MELO
ALEXANDRINO, J.: A estruturacio do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituigao
Portugnesa 11 (A construgdo dogmatica). Coimbra (2006): Almedina, p. 677, sobre o papel da
autonomia na liberdade de disposi¢io dos bens.
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E certo que o direito de propriedade nio ¢ um direito absoluto, mas antes
um direito a ser moldado pelo legislador, “nos termos da constituicao”,
entendida esta locugdo nao apenas em sentido negativo, como uma
autorizacao ao legislador para restringir, mas conferindo-lhe também uma
integracao positiva do sentido: que tome em considera¢io a relacio dos bens
com o desenvolvimento da personalidade do titular, enquanto meio
adequado e necessario para a realizagdo e concretizagio da sua
individualidade, para a promogao das suas diferencas e autonomia. A
propriedade é, repetimos, um meio nuclear de afirmagao da personalidade do
seu titular, da modelacao do seu projecto de vida, enfim, do seu caminho
vivencial, e, em termos relacionais, constitui uma manifestacdo e expressao
de decisoes valorativas radicalmente pessoais e livres, merecedoras de tutela e
oponiveis a comunidade e aos poderes publicos, em geral.

O legislador é o 6rgao especialmente vocacionado, no quadro dos diferentes
6rgaos de soberania, para a “criacao” e a “dinamizacao” da ordem juridica, e
democraticamente legitimado para tanto, ¢ ao legislador que fica, por isso,
confiada, em primeira linha, a tarefa ou o encargo de, em cada momento
historico, “ler”; traduzir e verter no correspondente ordenamento aquilo que
nesse momento sao as decorréncias, implicagdes ou exigéncias dos principios
“abertos” da Constituicao (tal como, justamente, o principio da “dignidade
da pessoa humana”)®.

Se a garantia constitucional da propriedade ¢ uma garantia sob reserva de
lei**) o legislador nao ¢, no entanto, livre de conferir qualquer conteido a
norma restritiva do direito. E necessario que esta norma restritiva tenha, na
perspectiva global da Constituicio, um sentido que seja conforme com o
quadro valorativo estabelecido®. No dominio dos direitos, liberdades e
garantias, a vinculacao do legislador pela Constitui¢ao ¢é absoluta.

Quando haja de reconhecer-se e admitir-se como legitimo, na comunidade
juridica, um “pluralismo” mundividencial ou de concep¢des, sem davida
cumprira ao legislador democratico decidir, mas sempre dentro dos limites
constitucionalmente estabelecidos. As intervencoes de cunho restritivo,
todavia, nos termos do artigo 18.°, n.” 2 e 3, nao devem exceder o necessario

4 Cfr. Ac6rdio TC n.° 105/90 [Relator: BRAVO SERRA], de 29 de Margo.

4 Vide REIS NOVAIS, J.: As restricies aos direitos fundamentais ndo expressamente antorizadas pela
Constituigdo, 2.* ed.. Coimbra (2010): Coimbra Editora, p. 180-181, sobre a matetializagdo ou
densificacio de direitos fundamentais, em que o legislador vai mais além do que dar forma,
do que conformar o direito em questdo: ele tem aqui, por forca da remissdo ou da recepg¢io
constitucional, expressa ou implicita, uma fun¢do que, pelo menos parcialmente, ¢
constitutiva do proprio direito.

45 MIRANDA, J., ¢ MEDEIROS, R.: Constituicio Portugnesa Anotada I. Coimbra (2005): Coimbra
Editora, anot. ao artigo 18.°, p. 154, VL.
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para salvaguarda de outros direitos e interesses constitucionalmente
protegidos, nem afectar o conteddo essencial dos preceitos constitucionais
que os tutelam. A Constitui¢do impde ao legislador um dever de respeito
pelos direitos fundamentais, e no direito portugués, pelo direito de
propriedade, abstendo-se de ofender, de restringir ou limitar o direito para
além dos casos em que tal seja necessario para salvaguarda de outros direitos
ou valores constitucionais e sempre no respeito por principios de
proporcionalidade*.

A pergunta que se segue é, pois, a seguinte: o artigo 1793.° visa proteger a
familia, tal como ela é constitucionalmente garantida no artigo 67.° da CRP?

A resposta é necessariamente positiva quando haja filhos ou outros familiares
do conjuge proprietario a residir na casa. Nessa situa¢do, a constitui¢io da
relagao de arrendamento contra a vontade do proprietario é, inelutavelmente,
uma restricdo que serve os interesses, constitucionalmente protegidos, os da
(sua) familia. Na situacdo em que haja filhos ou outros familiares do
proprietario ou comproprietario?’, e estes fiquem a morar na casa, a norma ¢
legitima e a restricao ao direito de propriedade ¢ constitucionalmente
justificavel*: o objectivo prosseguido ¢ legitimo e a medida ¢ adequada a esse
fim.

Mas cabe ainda perguntar: quando nao existam filhos ou estes nao fiquem a
morar na casa, justifica-se, constitucionalmente, a atribuicio da casa de
morada de familia ao ex-conjuge, contra a vontade do proprietario?

Relembramos que os termos da protec¢ao da familia, imposta pelo artigo 67.°
da Constituicao, sio conformados pelo legislador ordinario. Nas suas

46 VIEIRA DE ANDRADE, J. C.: “A proteccdo de direito fundado em patente no ambito do
procedimento de autorizac¢io da comercializa¢io de medicamentos”, RLJ (2008), n.® 3953,
p. 72.

47 Cfr. o Ac. TRC de 13 de Junho de 2000 [Processo: 1094/2000] e o Ac. STJ, de 16 de
Dezembro de 1999 [Processo: 99A998].

48 Ainda hd familia nuclear fundada na parentalidade. Sobre a evolucio histérica da familia
parental e da familia nuclear, ver BONILINI, G.: Manuale di diritto di famiglia, 2.* ed.. Turim
(2002): UTET, p. 4 e 5. Sobte a ética do cuidado, ver BELLOSO MARTIN, N.: “El cuidado
evalor ético o juridico? Unas reflexiones a partir del principio de dignidade”, em SILVA
PEREIRA, T., e OLIVEIRA, G., (eds.): Cuidado ¢ Vulnerabilidade. Sao Paulo (2009): Editora
Atlas, p. 331 e ss. Sobre a tensdo entre responsabilidade moral e juridica, vide LIND, C.:
“Conclusion: Regulating for Responsibility in an Age of Complex Families”, em
BRIDGEMAN J., KEATING H. e LIND C.: Responsibility, Law and the Family. Farnham (2008):
Ashgate, p. 270 e ss. Sobre a familia responsavel (no que agora analisamos, pelo cuidado
dos seus), e a importiancia do Direito da Familia para ordenar e re-ordenar o equilibrio da
responsabilidade, cfr. DIDUCK, A., “Family Law and Family Responsibility”, em
BRIDGEMAN J., KEATING H. e LIND C.: Responsibility, Law and the Family, cit., p. 255 e ss.
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determinagdes normativas, o legislador vai paulatinamente valorando as
relagles e os institutos do Direito da Familia. Nas palavras de NUNO DE
SALTER CID%: “A lei, a par da sua func¢do ordenadora, possui igualmente
uma importante e inegavel ‘forca sugestiva’, ndo sé reflectindo, mas também
induzindo um modo de ser e de estar em sociedade e em familia”. Como
escreveu ISABEL DE MAGALHAES COLLACO, o Direito da Familia e o das
Sucessoes sio “o esteio que sustenta valores consolidados da vida social, ao
mesmo tempo que abrem as portas as modificacGes que as exigéncias dos
novos tempos reclamam”. E, pois, ao legislador que cabe manter a necessaria
conexao entre Direito e realidade social’!.

O conceito constitucional de familia é um conceito aberto, que admite nao s6
diversas conformacOes legislativas, mas também diversas concepcoes
politicas, éticas ou sociais, sendo confiada ao legislador ordinario a tarefa de,
em cada momento histérico, apreender e verter no ordenamento aquilo que
nesse momento corresponda as concepgoes dominantes nesta matéria. Na
Reforma de 2008, o legislador veio deliberadamente assumir o casamento
como uma fonte de felicidade conjugal e como laco que deveria subsistir
apenas e enquanto os dois conjuges quisessem. Frustrado o projecto
conjugal, cada um dos conjuges tem direito a seguir livremente a sua vida,
sem declaraces de culpa nem sangOes acessOrias associadas a essa
declaracao.

A interpretacio da Constituicdo ¢ concretizacao, ensinou GADAMER. Para
que a concretizacdo possa ocorrer tém de se verificar pelo menos duas
condi¢des: em primeiro lugar, o intérprete sé pode compreender o conteudo
da norma numa situagdo histérica concreta, na qual ele se encontra. O
intérprete entende a norma com a sua pré-compreensio e¢ € esse seu
anteprojecto ou hipétese da leitura da Constituicao que deve vir, depois, a ser
objecto de confirmagio, correcgdo ou revisio; em segundo lugar, o intérprete
deve relacionar a norma com um problema concreto — nesse sentido, nao
existe interpretacdo constitucional independentemente do problema
concreto®. Podera o ex-conjuge caber no ambito normativo do artigo 67.°,
enquanto familia?

49 SALTER CID, N.: A proteccdo da casa de morada de familia no Direito Portugnés, cit., p. 1.

50 MAGALHAES COLLACO, I.: “A Reforma de 1977 do Cédigo Civil de 1966. Um olhar
vinte e cinco anos depois”, in FDUC: Comemoracies dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da
Reforma de 1977, cit., p. 40.

51 Cfr. ANGIOLINI, V.: Costituente e constituto nell'ltalia republicana. Padua (1995): CEDAM, p.
245 e ss, sobre a descrigdo constitucional e a prescricio legislativa.

52 MELO ALEXANDRINO, J., “Como ler a Constitui¢io — Algumas coordenadas”,
organizado por JORGE MIRANDA, J., BT AL.: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo
de Pitta e Cunha 111. Coimbra (2010): Almedina, p. 514-515.
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A Reforma de 2008 tinha um objectivo de politica social muito preciso®:
conformar a familia conjugal como uma relacio baseada na felicidade
conjugal, na comunhdo de afectos entre os conjuges, ¢ na liberdade
individual de fazer constatar a ruptura da relacdo, de extinguir um lago que se
fragilizou definitivamente. Liberto da censura da culpa (sem declaraciao de
conjuge culpado nem sujeicao a sangoes acessorias ligadas a culpa) e das
esteias do institucionalismo conjugal (como resulta desde logo da cessagao da
afinidade e a consequente quebra dos lagos familiares do ex-conjuge com os
parentes do outro), o individuo torna-se responsavel pelo condugao da sua
vida, responsavel por seguir o caminho no sentido de constru¢ao da sua
telicidade. Esta nova concepc¢ao influira, e muito, na delimitacao e no modo
como devemos encarar a relagao juridica entre os ex-conjuges.

O legislador explicitou esta directriz, por exemplo, no regime dos alimentos,
ao determinar que cada um dos conjuges tem o dever de prover a sua auto-
subsisténcia. Embora a doutrina considere que a Reforma de 2008 nio visa
extinguitr com a solidariedade pods-conjugal >, a verdade ¢ que a
considerarmos que esta subsiste, temos de a considerar a um nivel muito
ténue. Para além de o conjuge credor nao ter direito a manutencao do padrio
de vida de que beneficiou na constancia do matrimoénio, o tribunal deve dar
prevaléncia a qualquer obrigacao de alimentos relativamente a um filho do
conjuge devedor sobre a obrigacao emergente do divorcio a favor do ex-
conjuge.

Do mesmo modo, a liberdade de fazer constatar a ruptura da relagao e de
extinguir o lago do casamento tem agora reflexos na afinidade, ou seja, a
relagao (familiar) do conjuge com os parentes do outro, que também cessa
com o divércio®. Se até 2008, apos a dissolugao do casamento por divorcio,
o coOnjuge passava a ex-conjuge, mas permaneciam as relagoes familiares de
cada um deles com os parentes do outro, depois da Reforma de 2008
extinguem-se ambas as relagoes, a conjugal e a de afinidade.

Somos, pois, argumentos que nos conduzem a opiniao de que os ex-conjuges
nao mantém uma relacdo entre si que possa ser qualificada como familiar,
para efeitos de protec¢ao do artigo 67.° da CRP.

53 Como salienta CANOTILHO, G.: Constituicio dirigente ¢ vinculagio do legislador. Coimbra
(1982): Coimbra Editora, p. 237: “a tarefa legislativa ¢, em grande medida, uma actividade
inicial e auténoma de fixacdo de fins dentro dos quadros materiais da constituicio — é
qualificagio de interesses publicos primarios”.

54 Sobre a necessidade como fundamento exclusivo da obrigac¢do de alimentos face ao
regime actual, VAZ TOME, M. J.: “Algumas reflexdes sobte a obtigacio de compensacio ¢ a
obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges”, cit., p. 454.

55 Cfr. artigo 1585.° CC.
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Assim sendo, a atribui¢ao da casa de morada de familia a ex-conjuge, quando
nao haja filhos, ou quando os filhos nio fiquem a residir na casa®, ¢, em
nossa opiniao, uma restricao ao direito de propriedade que nao nos parece
constitucionalmente justificada por outros “direitos ou interesses legalmente
protegidos”. Nao ¢ possivel, por inexistentes, estruturar operadores de
concretizagao que nos conduzam a uma densificagdo do artigo 67.° da CRP
como abrangendo o ex-conjuge no conceito normativo de familia.

Somos, pois, da opinido que o artigo 1793.° consubstancia uma restricao nao
justificada ao direito do ex-conjuge proprietario. Nao havendo filhos, e
portanto nao subsistindo uma relagao familiar fundada na parentalidade, ou
outros familiares, que residissem e continuem a residir na casa, parece-nos
que a norma que permite ao tribunal atribuir a casa de morada de familia ao
ex-conjuge requer um “aggiornamento” e, na falta de revogacdo expressa,
deve ser desaplicada pelos tribunais®. Mesmo para quem entendesse que o

5 Sobre a questio da residéncia alternada, vide ANTOKOLSKAIA, M.:“Shared residence
from a comparative perspective: a Solomon’s Judgment New-Styler”, in BUCHLER, A., e
MULLER-CHEN, M. (eds.): Festschrift fiir Ingeborg Schwenzer zum 60. Geburtstag. Berna (2011):
Stampli, p. 70-72, que contextualiza a evolu¢io das respostas legais a residéncia alternada na
mudanga de paradigma dos papéis do homem e da mulher na familia ¢ na nova
paternidade. O envolvimento dos pais mudou nio apenas quantitativamente mas também
qualitativamente. As relagbes dos pais com os seus filhos sio mais profundas, mais
afectuosas e mais intimas. CARDIA VONECHE, L., e CADOLLE, S., “Quand le conflit
conjugal est un conflit parental”, em BUCHLER, A., ¢ MULLER-CHEN, M. (eds.): Festschrift
fiir Ingeborg Schwenzer zum 60. Geburtstag. Berna (2011): Stimpli, p. 326, define que o bom
divércio, segundo o interesse da crianca, é aquele que os pais continuam em comunicagio e
favorecem os contactos da crianga com o outro progenitor.

57 A questdo foi recentemente analisada pelo Tribunal Constitucional, no Acérdao TC n.°
127/13 [Relator: VITOR GOMES], de 27 de Fevereiro que, todavia, nio retirou as adequadas
conclusdes. O Tribunal comega por afirmar que: “De acordo com o regime legal em que o
segmento normativo agora questionado se insere e da qual ndo pode ser isolado para
compreensio da questdo que neste recurso ¢ colocada, esta especifica vinculagdo da
propriedade s6 existe por causa da familia e podera deixar de subsistit quando
circunstincias supervenientes o justificarem”. O Tribunal segue pois, sem questionar, a
doutrina e a jurisprudéncia dominantes na matéria, ao considerar que a restricio do artigo
1793.° do CC aos poderes do proprietario ¢é justificada pela familia, enquanto valor
constitucional Na verdade, ¢ da esséncia do vinculo conjugal — sé desse modo de
constituicio da familia aqui cuidamos — afectar a situacdo pessoal e patrimonial dos
conjuges, gerando direitos e deveres que podem perdurar para além da sua dissolucio,
designadamente em matéria de alimentos, que é o efeito mais préximo daquele que agora
analisamos. O Tribunal continua depois, afirmando que: “trata-se de norma conformadora
do estatuto juridico de um bem (aquele em que a familia estabeleceu o centro da vida
familiar) por ter sido afectado pelos conjuges a uma determinada finalidade que se entende
exigir protecgdo especial, no contexto da relagdo familiar e por causa dela, mesmo depois
da dissolucio do vinculo. Nio se trata de um sacrificio imposto ao titular em nome de uma
genérica hipoteca social da propriedade, mas de manter uma situacdo emergente dos efeitos
do casamento e que vai para além dele. Alids, os direitos de cada um dos conjuges sobre o
bem em que o casal estabelece o centro da vida familiar sofrem compressio noutros
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artigo 1793.° se trata de uma restricdo justificada e que ainda existe um
resquicio de familia, enquadravel no ambito normativo do artigo 67.° da
CRP, sempre se dira que a medida legislativa nio seria proporcional?®.

Vejamos. A ideia de proporcionalidade lato sensu representa, hoje, uma
importante limitagdo ao exercicio do poder publico, servindo a garantia dos
direitos e liberdades individuais®. Consagrada no artigo 18°, n.° 2, da CRP,

aspectos, designadamente, na alienacdo ou oneracdo (artigo 1682.°-A do CCv), na
disposic¢ao do direito ao arrendamento (1682.°-B) do CCv)”.

O Tribunal, a0 chamar a decisdo e a equiparar as compressoes resultantes dos artigos
1682.° do CC, que sio ilegitimidades conjugais, na constincia do casamento, com o artigo
1773.°, que trata da atribuicdo da casa de morada em arrendamento ao conjuge nio
proprietario, equiparou o que ndo ¢ equiparavel: o estatuto patrimonial dos bens na
constincia do casamento e o seu estatuto apds a sua dissolucio por divércio. E no mesmo
equivoco incorre quando conclui que: “E uma norma de vinculagio da propriedade, mas
enquanto incidente sobre um bem em especial e de um tipo de proprietirio e beneficidrio: a
casa de morada de familia e o ex-conjuge relativamente ao outro. Cabe, atendendo a
imposi¢do constitucional de protec¢do da familia, nos poderes de determinagio legislativa
do contetdo da propriedade ‘nos termos da Constituigdo™. Considerar a constitui¢do de
um arrendamento forcado a favor do ex-conjuge como uma resposta a imposi¢do
constitucional de protecgdo da familia é nio relevar a forma como o legislador, em 2008,
conformou a comunhio conjugal e a sua dissolugdo por divércio. Sobre o “positivismo
jurisprudencial”, que se autocompraz com padrdes alcancados, numa mera repeticio de
férmulas e correntes, MOTA PINTO, P.. “ReflexGes sobre jurisdi¢io constitucional e
direitos fundamentais nos 30 anos da Constituicio da Republica Portuguesa”, Themis (ed.
especial 30 Anos da Constituicio Portuguesa 1976-2006), p. 215. E certo que a actividade
interpretativa-aplicativa de normas constitucionais exige uma dimensio teérico-descritiva e
pratico-normativa, pelo que a metddica constitucional toma os textos como ponto de
partida da construc¢io de normas juridicas, mas vai para além deles, na medida em que a
interpretacio dos textos constitucionais ¢ uma mediagdo-atribuicio de sentido.
CANOTILHO, G.: Direito constitucional e teoria da constituicao, 7.* ed.. Coimbra (2003): Almedina,
p. 1118.

58 Abertura jurisprudencial para esta solugdo encontra-se no Acérdio TC n.° 127/13
[Relator: VITOR GOMES], de 27 de Fevereiro: “9. Lembre-se, finalmente, que o que estd em
apreciagdo, embora deva ser interpretado no conjunto do preceito, é norma a do n.° 1 do
artigo 1793.° do Cédigo Civil, em si mesmo, porque foi assim constituida em objecto do
presente recurso. Nio se exclui que outros principios constitucionais, designadamente os
decorrentes do principio da proporcionalidade, devam intervir no escrutinio da
conformidade a Constitui¢do de especificos sentidos normativos com que o preceito seja
aplicado. Mas nio caberia na competéncia deste Tribunal — nem isso, alids, lhe ¢ pedido,
atendo-se o recorrente a uma rigorosa formulagdo normativa da questdo — determinar se,
nas concretas circunstincias, ocorrem os pressupostos capazes de justificar a solucdo. E,
ainda que fosse possivel configurar normativamente uma questdo que permitisse absorver
para o controlo de constitucionalidade tal realidade, nio pode o Tribunal proceder
oficiosamente a essa defini¢do, apenas podendo pronunciar-se sobre a questio de
constitucionalidade da norma tal como o recorrente a identificou”.

5 Na jurisprudéncia, o Tribunal Constitucional tem reconhecido e aplicado, em varias
decisdes, o principio da proporcionalidade. Veja-se o Acérdio TC n.° 634/93 [Relator:
Luis NUNES DE ALMEIDA], o Acérdio TC n.° 274/98 [Relator: ARMINDO RIBEIRO
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no que as restri¢oes a direitos, liberdades e garantias diz respeito, a exigéncia
de proporcionalidade, enquanto principio geral de limitacido do poder
publico, pode ancorar-se no principio geral do Estado de Direito e impoe os
limites resultantes da avaliagao da relagao entre os fins e as medidas publicas,
devendo o Estado (legislador ou administrador) adequar a sua ac¢ao aos fins
pretendidos, nao tomando medidas desnecessirias ou excessivamente
restritivas.

Sao subprincipios constitutivos do principio da proporcionalidade o
principio da conformidade ou adequacio de meios, o principio da
exigibilidade ou da necessidade (Erforderlichkeit) e o principio da
proporcionalidade em sentido restrito (Verhaltnismassigkeit): entendido
como principio da justa medida®.

O primeiro destes principios requer que a medida adoptada para a realizagao
do interesse publico a proteger — no ambito problematico em que nos
movemos, a familia - deva ser apropriada a prossecucao do fim ou fins a ele
subjacentes®’. A exigéncia de conformagao pressupde que o acto do poder
publico seja apto para e conforme aos fins justificativos da sua adopgao
(Zielkonformitat Zwecktauglichkeit).

Pressuposta a legitimidade do fim consignado na norma, a idoneidade traduz-
se na existéncia de um meio adequado a sua prossecucao. Perante um bem
juridicamente protegido, a familia, a intervencao ou a providéncia a adoptar
pelo 6rgao competente teria de estar em correspondéncia com ele. A
liberdade de conformagao do legislador, recorde-se, ¢ muito ampla neste
campo e deve ser tomada em consideragdo ao estabelecer a relacio de
adequagao meio-fim.

Todavia, ainda que entendéssemos que o legislador ao escolher um
arrendamento forcado a favor do ex-conjuge estaria a usar do meio adequado
para a satisfacdo das suas necessidades, o principio da exigibilidade ou da
necessidade impde que o cidaddao cujo direito esteja a ser restringido tenha
direito a menor desvantagem possivel. Destaca-se como elemento operativo
a ideia de exigibilidade material, pois o meio deve ser o mais poupado

MENDES], de 9 de Marco; o Acérdio TC n.° 451/95 [Relator: GUILHERME DA FONSECA],
de 6 de Julho; o Acérdio TC n.° 758/95 [Relator: LUIS NUNES DE ALMEIDA], de 20 de
Dezembro; o Acérdio TC n.° 1182/96 [Relator: SOUSA BRITO], de 20 de Novembro; o
Acérdios TC n.° 176/00 [Relator: BRAVO SERRA], de 22 de Marco e Acérdio TC n.°
202/00 [Relator: PAULO MOTA PINTO], de 4 de Abril; o Acérdio TC n.° 484/00 [Relator:
PAULO MOTA PINTO], de 22 de Novembro.

0 Seguimos CANOTILHO, G.: Direito constitucional e teoria da constituicao, cit., p. 270.

61 Cfr., por todos, o Acérdio TC n.° 1182/96 [Relator: SOUSA BRITO], de 20 de
Novembro.
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possivel quanto a limitagdo dos direitos fundamentais. A necessidade do
meio significa que ¢ aquele, entre todos os que poderiam ser escolhidos in
abstracto, que melhor satisfaz em concreto, com menos custos, a realizagao
do fim; e, assim, ¢ essa providéncia, essa decisao que deve ser tomada. Como
decidiu o Tribunal Constitucional®®: “essas medidas restritivas tém de ser
exigidas para alcancar os fins em vista, por o legislador nao dispor de outros
meios menos restritivos para alcancar o mesmo desiderato”. Esta exigéncia
coloca outra dificuldade a solu¢do encontrada pelo legislador. Na verdade se
o (legitimo) objectivo a alcancar fosse a proteccao da familia (por ainda
enquadrarmos o ex-conjuge nessa categoria), mesmo que considerassemos a
constituicao de um arrendamento for¢ado sobre a habitacdo do ex-conjuge
proprietario um meio adequado para o alcangar, nao cremos que esta medida
legislativa constitua aquela que satisfaga com menos custos a realizagdo do
tim., por contraposi¢ao, por exemplo, com o estabelecimento de uma pensao
de alimentos, que visa, como resulta do artigo 2103.° CC, prover ao sustento,
habitacao e vestuario do alimentado.

Tratando-se, pois, de exigir que a intervencao, nos seus efeitos restritivos ou
lesivos, se encontre numa relagao “calibrada” — de justa medida — com os
tins prosseguidos, ¢ necessiria uma ponderagiao, graduagao e
correspondéncia dos efeitos e das medidas possiveis®®. Ora, havendo sempre
sacrificio patrimonial do titular da propriedade a favor do ex-conjuge, em
termos pessoais ¢ mais aceitavel uma contribuicio monetaria do que o
arrendamento forcado de um bem de que se ¢ titular e a vinculagao negocial
de um ex-conjuge. Ora, o meio adequado para acudir as necessidades
habitacionais do ex-conjuge ha-de ser, assim, o da prestagao de alimentos. Na
verdade, instituida que seja uma prestacao de alimentos, sempre o julgador
ou as partes podem ai ponderar as necessidades do conjuge requerente.

O legislador portugués nao adoptou a medida menos intrusiva com o0s
mesmos efeitos na prossecu¢ao do fim visado. Ao nao respeitar este
requisito, mesmo admitindo-se que o objectivo do preceito ¢ legitimo, o que
nao aceitamos, sempre a norma resultante do artigo 1793.° consubstanciara
uma restricao excessiva do direito de propriedade do ex-conjuge que se opoe
a constituicao da relacao de arrendamento®.

62 Acérdio TC n.° 634/93 [Relator: LUIS NUNES DE ALMEIDA], de 4 de Novembro.

63 Acérdio TC n.° 187/01 [Relator: PAULO MOTA PINTO], de 2 de Maio.

64 O artigo 4. da Lei n.° 7/2001 manda aplicar o artigo 1793.° as situac¢ées de ruptura da
unido de facto, ou seja, veio estabelecer o mesmo tratamento legal dos ex-unidos e dos ex-
conjuges no que a atribuicdo da casa de familia diz respeito. A aplicacdo a unido de facto
dos artigos 1793.° CC e 1005.° CC corresponde a anterior jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional (Sobre o debate na doutrina e a irradiacdo da proibicdo constitucional de
discriminagdo entre filhos nascidos dentro e fora do casamento no regime da unido de
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facto, ver SALTER CID, N.: A comunhdo de vida a margem do casamento: entre o facto ¢ o Direito.
Coimbra (2005): Almedina, p. 512 e ss).

O acérdio TC n.° 359/91 [Relator: MONTEIRO DINIZ], de 9 de Julho, declarou
inconstitucional uma determinada interpretagdo segundo a qual as normas dos n.s 2, 3 e 4
do artigo 1110.° do CC - que prescreviam que, em caso de divorcio ou de separag¢io judicial
de pessoas e bens, o direito ao arrendamento da casa de morada de familia podia ser
atribuido, por acordo dos conjuges ou ex-conjuges, ou, na falta deste, por decisdo judicial,
a0 conjuge ou ex-conjuge nao arrendatdrio - nio eram aplicaveis as unides de facto, mesmo
que destas houvesse filhos menores. O Tribunal desenvolveu a sua argumenta¢io em torno
do artigo 36.°, n.° 4, da Constituicdo e aplicou o principio da nio discriminagdo entre filhos
nascidos dentro e fora do casamento. Nas palavras do Acérddo: “a regra sobre a atribui¢io
da casa de morada de familia contém diversos principios informadores dos quais, em ultima
analise, no plano da respectiva aplicagdo, vai depender o sentido da prépria regra. Ora, um
desses conteidos normativos de que pode depender a transferéncia do arrendamento,
consubstancia-se num principio da proteccdo do interesse dos filhos menores. E, desde que
se entenda, que o interesse dos filhos apenas vale no caso dos filhos nascidos do casamento
e nio ja relativamente aos filhos cujos pais viviam em unido de facto, parece seguro que, no
plano especifico deste segmento normativo, entdo erigido em critério decisivo de atribui¢io
do arrendamento se verifica um manifesto tratamento discriminatério relativamente aos
filhos cujos pais viviam em unido de facto”. Em consequéncia, o Tribunal decidiu:
“considerar inconstitucional o Assento de 23 de Abril de 1987, pois que, por forca dele,
consente-se um tratamento diferenciado entre filhos menores, consoante sejam nascidos
dentro ou fora do casamento, impondo-se a estes ultimos um regime de manifesto desfavor
relativamente aqueles, tudo em aberta contravengiao com o disposto no artigo 36.°, n.° 4, da
Constitui¢do”.

O Acérdio TC n.° 1221/96 [Relator: TAVARES DA COSTA], de 4 de Dezembro, julgou
inconstitucional, por violagdo do disposto no n.° 4 do artigo 36.° da Constitui¢do da
Republica, a norma do artigo 1793.° na interpretagdo segundo a qual o regime nela previsto
ndo ¢é aplicavel as situacGes de cessacdo da unido de facto, se constituida esta more uxotio,
havendo filhos nascidos dessa uniio. O Tribunal considerou de manter a linha
jutisprudencial seguida pelo Acérdio TC n.° 359/91, pois: “é evidente a correlacio entre as
situacdes contempladas nos n°s. 2 e 3 do artigo 1110° e no n® 1 do artigo 1793 visam
aquelas, além do mais, a destinacdo da casa de morada da familia quando os conjuges vivam
em casa arrendada; cuida a ultima da destinagdo da casa de morada da familia pertenca em
comum ou prépria de um dos conjuges”, sublinhando que “num caso e noutro, o interesse
dos filhos do casal é erigido como critério de ponderagdo: nesta perspectiva torna-se
evidente a similitude entre a situa¢iao decorrente da atribuicio da casa de morada da familia
estabelecida em imovel pertencente a um dos membros do casal e a casa de morada da
familia constituida em prédio arrendado por um dos membros desse casal”.

Em todos os casos decididos até agora pelo Tribunal Constitucional, com excepc¢do do
recente Acordio TC n.° 127/13, existiam filhos menores nascidos da relagio e subsistia,
portanto, uma relagio familiar. A Lei n.° 7/2001, porém, como ji antes dela a Lei n.°
135/99, ndo s6 confirmaram a jurisprudéncia de extensio dos efeitos da ruptura do
casamento a unifo de facto, como a ampliaram, admitindo que as mencionadas disposi¢cdes
legais se apliquem a unido de facto mesmo que desta ndo haja filhos menores. A unido de
facto enquanto relacdo parafamiliar goza da protec¢io institucional do artigo 67.°, cabendo
a0 legislador a conformagdo concreta da medida dessa protec¢io, que serd sempre de
acordo com a fundamentalidade que lhe seja reconhecida. A abertura constitucional a uma
tutela directa das unides de facto ndo significa que, por forca do principio da igualdade,
deva haver um mesmo tratamento legal para pessoas que vivem em unido de facto mas a
diferenca, ¢ a medida dessa diferenga, cabem ao legislador determinar. Nas palavras do
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V. CONCLUSAO.

Ao aplicar o artigo 1793.° num caso concreto, em que esteja em causa a
atribuicio da casa de morada de familia a um ex-conjuge, ou o artigo 4. da
Lei n.° 7/2001, quando estiver em causa a atribuicio da casa a um ex-unido
de facto, cabe ao juiz fazer um ‘“aggiornamento” interpretativo destas
normas: uma interpretacdo conforme a Constituicio Portuguesa permite
aplica-las apenas quando exista uma justificacdo constitucional para a
restricao do direito de propriedade do ex-conjuge, ou seja, quando filhos ou
outros parentes do titular do direito de propriedade fiquem a residir na casa.
A interpretacao conforme a Constitui¢ao tem uma primazia interpretativa
perante os outros critérios de interpretacio - no sentido da “razdo
protegida”; utilizado por JOSEPH RAZ: é uma razdo de exclusio, ou seja,
bloqueia motivos concorrentes para actuagdes divergentes — e, no direito
portugués, este percurso metodologico levara a necessaria afectagio da casa
de morada de familia aos interesses da familia: da familia actual, fundada na
filiacado ou noutro grau de parentesco, nao daquela que é um mero vestigio de
um casamento terminado.

Acérdio TC n.° 651/09, Relatora: MARIA LUCIA AMARAL], de 15 de Dezembro, tendo
como pano de fundo as unies de facto heterossexuais, a familia que, nos termos do artigo
67.° da Constitui¢do merece a proteccio do Estado, “nido ¢ s6 aquela que se funda no
matriménio; é também aquela outra que pressupde uma comunidade auto-regulada de
afectos, vivida estavel e duradouramente a margem da pluralidade de direitos e deveres que,
nos termos da lei civil, unem os conjuges por forca da celebragio do casamento”.

Todavia, se o ex-conjuge, apds o divorcio, ndo cabe no ambito de protecgio do artigo 67.°
da CRP, a fortiori, tal entendimento deve ser defendido para o ex-unido de facto, ainda
com mais intensidade (Parece-nos que no mesmo sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO, “O
direito do arrendatario face ao casamento e ao divorcio”, cit., p. 494): os unidos no ambito
da sua autodeterminacdo pessoal, decidiram assentar a sua relacio numa unido de facto,
rejeitando o vinculo formal do casamento e o estatuto que o legislador lhe associa. A
Constitui¢ao marca os limites do legislador que se constitui neste sentido, como intérprete,
e 40 mesmo tempo, instaura os critérios formais e materiais que podem ser seguidos pelo
operador juridico como intérprete, tanto na Constitui¢do como desde a Constituicdo. Cfr.
FREIXES SANJUAN, T.:“Una aproximacién al método de interpretacién constitucional”,
Cunadernos de la Catedra Fadrique Furid Ceriol (1993), n.° 4, p. 39-40. Ainda que o conceito de
familia que a Constituicio acolhe como “elemento fundamental da sociedade” seja um
conceito aberto e plural, adaptavel as necessidades e realidades sociais, ndo nos parece que
af se possa incluir o ex-unido de facto. Retomando as palavras do Acérdio TC n.° 57/95
[Relator: ALVES CORREIA], de 16 de Fevereiro: “Havendo liberdade de contrair casamento
(artigo 36.°, n.° 1, da Constitui¢do), ndo seria razoavel impor as pessoas que, consciente e
voluntariamente, ndo quiseram unir-se matrimonialmente, o regime juridico pensado para
as familias fundadas no casamento, que até elas poderdo achar inconveniente”.

Reiteramos, pois, 0 nosso juizo de que a atribui¢do da casa de morada de familia a um ex-
unido, quando nio haja filhos, ou quando os filhos nio fiquem a residir na casa, ¢ uma
restricdo ao direito de propriedade do seu titular nio constitucionalmente justificada por
outros direitos ou interesses legalmente protegidos.

05 RAZ, J.: The Authority of Law. Oxtord (1979): Clarendon Press, pp. 16 e ss.
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