DOS EFEITOS CiVisS DO DIVORCIO

Pelo DR. CARLOS RAMOS FERREIRA

PARTE 1
Capitulo 1
EVOLUCAQ HISTORICA DO DIVORCIO

1 — Este instituto é, pode dizer-se, tAo antigo como o do casa-
mento. Encontramos alguns exemplos no Antigo Testamento, sendo
certo que tal modo de dissolucao foi comumente admitido nas legis-
lagoes dos povos da antiguidade, como no direito hebraico, onde prin-
cipalmente tomou a forma de repudio por esterilidade ou adultério
da mulher.

Na Grécia, as leis de Solon permitiam-no, e assim nds encontra-
mo-lo em muitas cidades, como Atenas, onde nos surge por iniciativa
do marido, da muther ou até por mituo consenso.

2 — No Mundo Romano, a tradi¢@o reportava-o a Rémulo, e vem
tratado nas XII Téabuas. Plutarco faz referéncias a um repadio veri-
ficado no ano de 519 (A. C.).

Porém, é essencialmente distinto do repadio e, sem davida, um
instituto mais recente. Sao duas as fases do matriménio e, por con-
seguinte, do divércio romano.

Inicialmente os matriménios néo séo livers, a manus do marido
pesa sobre a mulher como a potestas do pater sobre os filhos, de
tal modo que «habetur loco filiaes. Neste periodo autoritario, em
que o poder do marido nao conhece limites, o repidio (iussus) do
marido é comumente concebido sem que a lei pudesse determinar
obrigatoriamente todas as causas; recorre-se por isso aos costumes
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publicos que justifiquem a conduta do marido que repudia a mu-
lher (1).

Posteriormente enfraqueceram as relagbes da «manus» tomando
pleno vigor os matriménios livres e privados de forma. Uma vez
livres e comuns, livre devia ser a sua dissolugdo, no sentido de que
ambas as partes fossem separadamente habilitadas a pedir a extingao
do vinculo.

O divércio assume assim, nesta segunda fase, particulares carac-
teristicas em relac@o a concepgéo do matrimonio.

Para que houvesse matriménio era necessario, além do elemento
fisico da comunhéo de vida, o elemento espiritual «afectio mari-
talis», isto é, a intengdo dos conjuges de serem marido e mulher e a
vontade de criar e continuar a vida em comum. Nédo bastava que
este elemento existisse no momento inicial do casamento, tinha de
prolongar-se duradoiramente a fim do matriménio poder subsistir.
Portanto, se o matriménio exigia um acordo continuo, quando tal
acordo terminasse, necessariamente os conjuges ndo podiam conti-
nuar a ser marido e mulher. Era este o divorcio para os romanos.

Temos pois que ele nao era estranho ao casamento, mas uma
consequéncia do conceito que dele se tinha. E isto era téo vivamente
sentido que, ndo s6 era proibido, por contririo a liberdade, mas
também torpe e imoral, o pacto de se ndo divorciarem ou de cumprir
qualquer penalidade em caso de divércio.

A pureza dos costumes fez com que durante muito tempo os
divércios fossem rarissimos e reprovados. Porém, ja no tltimo século
da Reptblica comegam a ser tdo frequentes que eram divorciados os
homens mais ilustres como Scila e Pompeu, e a tal ponto que se
tornaram um sintoma da corrupcao que invadiu Roma naquele
tempo.

Podem entdo verificar-se duas posi¢es juridicas diversas: ou
os dois conjuges, de acordo e sem publicidade judiciaria (bona gra-
tia), determinam a dissolucéo da unido, ou um dos dois renuncia 20
outro recorrendo ao juiz para que pronuncie a respectiva dissolugéo,
apresentando uma ou mais causas consideradas justas e suficientes.

No século de Augusto tomaram-se varias medidas para por cobro

(1) Se o casamento se realizava sem «manus» um ou outro dos conjuges
podia recorrer ao repiidio sem estar sujeito a causas legais.

Ano 109 nos 3 e 4 13
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a sua frequéncia, impondo-se sobretudo sancbes ao conjuge que a
ele desse causa. Mas essas medidas tornaram-se ineficazes, visto
que, com a ideia romana sobre o matriménio, ndo era empresa facil
impor-lhes um freio, sendo inconcebivel que uma vez cessada a
«afectio maritalis» pudesse subsistir o matriménio.

E s6 com os imperadores cristdos que comega verdadeiramente
a batalha contra o divércio, cujo éxito devia conduzir a uma total
transformacéo do préprio conceito de matriménio.

A legislacdo que se lhe torna manifestamente hostil inicia-se com
Constantino e prossegue com alternativas de reacgdo sempre menos
viva até Justiniano, o qual disciplinou toda a matéria e a restringiu,
ao ponto de proibir e punir até o divércio por mituo consenso. Se-
melhante reacgéo ultrapassou todos os limites, a tal ponto que o seu
sucessor, Justiniano, teve de restaura-lo novamente.

Até Justiniano os conceitos de matriménio e divércio permane-
cem inalterados. O divércio podia ser punido com penas pecunidrias
ou perda de direitos politicos, mas néo era declarado nulo. O Estado
era assim contrario as palavras do Evangelho: «Quo Deus coniunxit
homo non separats.

3 —Também os barbaros que invadiram o Império Romano o
admitiram geralmente, e conservaram tal instituto nos paises para
onde se transferiram, continuando a viver segundo o seu estatuto
pessoal. E por isso que as normas sobre divércio aparecem nas leis
dos lombardos e nas Capitulares Francas, derrogando o principio da
indissolubilidade do matriménio. Tais normas, embora com caracter
delimitado e excepcional, encontram-se na legislagdo civil por toda
a Idade Média e nalguns estatutos que sofreram a influéncia das
novas concepgoes religiosas sobre o matriménio.

O antigo direito aleméo reconheceu primeiro o divércio por um
contrato que, a principio, se outorgava entre o marido e os parentes
da mulher e mais tarde entre os préprios cénjuges. Havia também
o divércio por declaragéio unilateral do marido (repudio), o qual era
licito em certos casos como, por exemplo, no adultério ou esterilidade
da mulher. Fora destes casos, era eficaz, é certo, mas poderia levar
& guerra ou a compensacdes pecuniéarias. Na época franca admitia-se,
por excepgao, que a mulher abandonasse o marido, quando este por
certos actos cometidos contra ela perdesse o seu poder marital
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4 — A Igreja Cristd, desde o inicio, propugnou pelo principio da
indissolubilidade do casamento. S. Paulo na sua epistola aos Corin-
tios proclama-o abertamente, permitindo apenas a separagéo, se hou-
ver justo motivo (adultério para S. Mateus), com interdi¢ho para
novo casamento. Porém, como o instituto do divorcio estava nos pri-
meiros tempos da nova religido, de tal maneira radicado na Europa,
a igreja, apesar disso, teve de pactuar na pratica, em muitos casos.

E a partir do século X que o conceito de sacramentalidade do
casamento toma vulto na religiao crista e a consequéncia da indis-
solubilidade do vinculo triunfa plenamente.

a) —S. Agostinho proclamou em vérios concilios este principio,
que s6 foi confirmado no Concilio de Trento. Do nitmero das dou-
trinas teologicas sobre a estrutura concreta deste principio tem rele-
vancia a Escola de Bolonha do tempo de Alexandre III, que distingue
entre casamento consumado e nao consumado, base do actual direito
catélico sobre o divércio.

O casamento vélido mas ndo consumado por «copula carnalis»
pode ser dissolvido, quanto ao vinculo. A dissolugéo tem lugar em
declaragdo religiosa solene aprovada pelo Papa ou em declaragdo
pontificia. Os divorciados, neste caso, podem voltar a casar-se.

O casamento consumado é um vinculo indissolavel, que nem o
Papa pode dissolver. E, porém, permitida a separagdo judicial de
pessoas e bens, perpétua ou temporaria, na impossibilidade de disso-
lugé@o do vinculo conjugal.

b) — A doutrina protestante, ndo reconhecendo a natureza sacra-
mental do casamento, admite o divércio, sendo Henrique VIII o
primeiro a adopté-lo em Inglaterra depois da publicacdo da «refor-
matio legum ecclesiasticarums,

Nos paises protestantes vem geralmente tratado quer nas leis
civis, quer nas leis religiosas, onde é considerado um contrato civil e
tem lugar mediante uma declaragdo de vontade privada, a que se
acrescentou, como requisito para novo casamento, uma declaragio
da autoridade para o considerar dissolvido.

5 —Foi introduzido nas legislacGes modernas através de vio-
lentos golpes de reacgdes revolucionarias. A primeira foi a Reforma
protestante, caracterizada pela oposicdo sistematica a tudo que lem-
_brasse influéncia do catolicismo. Depois surge a Revolugdo Francesa
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com a sua doutrina jusnaturalista sobre o matriménio, baseada nas
ideias dos filésofos enciclopedistas, que apregoam a laicisacdo do
casamento por o considerar um contrato civil, como no direito ro-
mano. Os girondinos, partidarios da liberdade individual como direito
do homem, entendiam que o divércio era uma sua consequéncia
legitima.

Ele foi legalizado em virtude do triunfo da revolugao social e
politica dos doutrinadores de 89. Por isso, ndao pode dizer-se que
tenha sido preparado por um movimento progressivo e expontaneo da
evolugao social moderna, mas sim por razoes de caracter politico e
religioso.

Foi introduzido em Franca pela Convencao como uma das pri-
meiras reivindicagées do movimento revolucionario levado a cabo,
como reacgao contra as antigas instituicdes. A institui¢do da familia,
considerada como base da sociedade de feigao aristocratica da época,
foi atacada nao sé pelo principio de dissolubilidade do casamento,
mas até por outras medidas relativas ao instituto sucessério. Por
outro lado, a indissolubilidade do matrimoénio era consequéncia de
ser considerado pela Igreja como um sacramento e, dai, a principal
culpa imputada a indissolubilidade do casamento, quando é certo que
razdes de ordem social a reclamam. Com o divércio, o que se preten-
dia atacar essencialmente era a natureza sacramental e a indissolu-
bilidade proposta pela religido catélica.

A lei de 1792 autoriza-o por motivos diversos, destacando-se
dentre eles a «incompatibilité d’humeurs, introduzindo ao mesmo
tempo o mutuo consenso, o que torna os divércios iguais aos casa-
mentos. Em 1797, Portalis defende, com denodo, a indissolubilidade

conjugal.
Surge uma reac¢do que tem projeccdo no Cédigo Civil, reduzindo
a trés os motivos do divércio : — adultério, sevicias ou injarias gra-

ves, e penas infamantes; e mantém-se o divorcio por matuo con-
senso dentro de certas condigoes.

Com o movimento da Restauracao, iniciado em 1896, o catoli-
cismo torna-se religido oficial, sendo, por isso, abolido até a lei
de Julho de 1884, que elimina o divércio por mituo consenso e
limita as suas causas. Acresce, porém, que leis posteriores alargaram
as possibilidades para o invocar.

Actualmente é admitido em quase todos os paises. Alguns, po-
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rém, ndo o admitem, como a Itélia, Irlanda, Argentina, Brasil e outras
reptblicas Sul Americanas. Na Espanha sé foi admitido pouco de-
pois da proclamagéo da Repiblica, para ser suspenso novamente em
1938. Outros paises ndo o tornam extensivo aos conjuges catdlicos,
como a Austria e a Polénia, antes do regime actual. Outros sé o
admitem em certos casos de culpa grave de um conjuge contra o
outro, como a Inglaterra e os Paises Baixos.

Naturalmente que as suas condigdes variam de Estado para
Estado, ndo s6 em relacdo as concepgdes existentes nesses Estados,
mas também em relagao as consideragdes de politica legislativa que
lhes dardo maior ou menor largueza.

Nos Estados Unidos, com o afluxo de uma populagéo imigrada e
heterogénia, sem uma educagido eminentemente catélica, caracteris-
tica de uma civilizagdo europeia, ele nao encontrou quaisquer obsta-
culos poderosos que resistissem & sua forte tendéncia desorganiza-
dora da familia. Dai a sua pratica tdo vulgarizada e sempre cres-
cente, revelada através das estatisticas oficiais.

Caracteristicas singulares reveste o divércio na legislagdo sovié-
tica. Nesta matéria as leis sdo as mais radicais dentre todos os pai-
ses, porque além de admitirem o divércio por mutuo consenso,
admitem-no unilateralmente e sem qualquer fundamento, obede-
cendo apenas a vontade de um dos conjuges, desde que se faca uma
declaracdo perante a reparticdo encarregada dos actos sobre o es-
tado civil. H4 também a possibilidade de um divércio de puro facto,
sem registo, que faz confronto com o casamento baseado na pura
posse de estado. E sé sera levado aos tribunais quando haja litigio
quanto a partilha dos bens ou entrega dos filhos. O Cédigo soviético,
que entrou em vigor em 1927, admite apenas como legitimo o casa-
mento civil, que perdeu assim o seu caracter religioso e sagrado,
para ser equiparado aos contratos civis, ndo se tornando o registo
indispensavel a legitimidade da familia.

Se a tese comunista é a liberdade, evidentemente que, com tais
facilidades de dissolugdo, ndo pode falar-se em vinculo conjugal
indissolavel.

Em Portugal, e contra o espirito fundamentalmente conservador,
dominante na época, foi pela primeira vez apresentado ao Parla-
mento, em Marco de 1900, um projecto para a introdugéao do divércio,
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que resultou infrutifero. Foi uma semente lancada a um terreno
ainda mal preparado para a sua germinagdo.

E 36 com a publicacdo do dec. de 3 de Novembro de 1910 que o
Governo Provisério da Repablica introduz o divércio litigioso e por
mtuo consenso.

O divércio por mituo consenso apoia-se no simples acordo dos
cénjuges, sem necessidade de invocar qualquer fundamento ou de
averiguacdo de desinteligéncias havidas; apenas se faz a exigéncia
de um certo condicionalismo legal.

A caracteristica principal do divércio litigioso consiste em se ba-
sear num fundamento legal, que incumbe provar a quem o pede.
Esse fundamento legal apresenta-se, por vezes, com uma natureza
diferente. Por isso as diferentes legislagdes costumam adoptar dois
sistemas quanto a4 enumerac¢ao deles: — divércio-sancao e divoércio-
-remédio.

No sistema do divércio sangéo, ele é admitido como uma sangéo
juridica de um facto imputavel a um dos conjuges, desde que envolva
violacdo dos deveres conjugais. £ o que se d4 com o adultério, que
representa violacdo do dever de fidelidade, com as sevicias ou inja-
rias graves, que representam infraccao do dever de auxilio e assis-
téncia matua. Mas, além destes casos, outros ha em que ndo pode
ver-se propriamente violacdo dos deveres: é o caso, por exemplo,
da loucura incuréavel, doenca contagiosa incuravel ou doenca incura-
vel, que importe aberrag@o sexual, e o vicio inveterado do jogo de
fortuna ou azar. E, a par com estes, temos outros casos que, entre
noés, se consubstanciam no mituo consenso e se resumem numa in-
compatibilidade ou desarmonia, de forma a ser impossivel a vida
em comum para ambos. £ o sistema do divércio-remédio, que se
apresenta como um remédio para uma situagdo que se tornou insus-
tentavel entre ambos os conjuges.

A nossa lei adopta uma combinacao destes dois sistemas.

Autores houve que procuraram uma justificacao juridica para as
causas do divércio, estabelecendo um paralelismo com a doutrina
da responsabilidade objectiva. Assim como, diziam, o autor de um
dano é obrigado & indemnizagdo correspondente, ainda que sem
culpa, assim o conjuge que, por qualquer facto, causa um mal ao

seu consorte, nao deve poder escusar-se na falta de culpa ou viola-
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¢ao dos deyeres conjugais, para impor ao outro a subsisténcia de uma
unido que se converte num mal para este.

Ha aqui um vicio manifesto, ao estabelecer-se tal paralelo, por
envolver o desconhecimento da natureza especifica das relacoes de
familia e dos principios que informam o seu regime juridico. As
relacoes familiares sdo sempre dominadas pelo interesse social da
conservacido da familia, que néo pode deixar-se & mercé da conve-
niéncia pessoal dum dos conjuges.

Com a Concordata celebrada entre Portugal e a Santa Sé, posta
em vigor pelo decreto n.° 30.615, de 25 de Julho de 1940, foi abo-
lido o divércio para os casamentos catélicos. (Artigo XXIV).

Capitulo 1I

NATUREZA JURIDICA

a) A justificagdo juridica pelo conceito do casamento-
-contrato : critica.

No periodo da Revolugdo Francesa aparecem 0s juristas a dar
ao divércio uma justificacdo de caracter estritamente juridico, to-
mando por base a nocdo de casamento-contrato.

Se o casamento é um contrato, ha de estar sujeito as regras juri-
dicas dos contratos. E se, para a sua constituicéo, é necessario um
acordo de vontades, também para a sua rescisdo sera necessario o
mutuo consenso ou a vontade de um dos contraentes apenas, quando
o outro deixar de cumprir as obrigagSes resultantes do casamento.

Critica : — Esta doutrina sé era possivel numa fase incipiente
da filosofia juridica sobre as relacdes de familia.

Por vezes as relagoes de familia apresentam pontos de contacto
com outras relagdes juridicas, como, por exemplo, com os direitos de
crédito, sendo certo, em todo o caso, que n&o existe mais do que
uma ligeira semelhanga, porque o regime juridico dos direitos de
crédito é inaplicAvel a essas relagdes de carécter peculiar.

Nas relacoes de familia néo se encontram em jogo interesses
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patrimoniais, mas os interesses da familia e, através deles, o interesse
superior do Estado, por ser a familia uma sua célula. HA ainda os
fins de interesse publico, que o Estado tem de assegurar através de
uma regulamentagao uniforme.

No campo dos direitos de crédito, a efectivacdo dos direitos pes-
soais é deixada livremente aos individuos; impera o principio da
autonomia da vontade com maior liberdade de acgéao.

Apreciando o divércio sob o ponto de vista juridico, a justifica-
cédo dos juristas da Revolugéo Francesa cai pela base, porque o pré-
prio Coédigo de Napoledo, saido da Revolugdo, se encarregava de
estabelecer a insubsisténcia de tal doutrina, tornando inaplicaveis os
principios gerais dos contratos ao casamento.

Todos os principios invocados em favor da rotura do vinculo
conjugal, se, no primeiro momento da sua evolugéo dialéctica, pare-
cem favoraveis a causa do divércio, examinados mais profunda-
mente implicariam, a breve trecho, a dissolucio da familia.

Por outro lado, o divércio nado resulta como uma consequéncia
necessaria da classificagdo juridica do casamento como contrato,
pois 0 nosso Cddigo Civil, apesar de definir o casamento como um
contrato, se apressava a declard-lo perpétuo, considerando-o, por
conseguinte, indissolavel.

b) A justificagdo pela férmula casamento-instituicéo.

Os juristas modernos apresentam um novo conceito de casamento
instituigdo, como corolario légico da natureza das relacbes de fami-
lia, conceito que se afasta da nocéo de contrato.

O casamento é, efectivamente, um contrato que envolve um
acordo de vontades, um contrato que, na terminologia juridica mo-
derna, se considera um acto condigdo, dando origem a constituicio
de vérios estados cujos efeitos sdo fundamentalmente diversos dos
efeitos dos contratos em geral, afastando-se por isso da sua regula-
mentacao propria.

Com efeito, na constituicdo do casamento, no que respeita a von-
tade e sua manifestagdo, sdo preteridos os principios normais dos
contratos. Assim o casamento é por exceléncia um acto solene com
cerimonial complicado, exigindo como requisito essencial a inter-
vengéao de oficial publico que, recebendo a declarac@o dos nubentes,
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os declara unidos pelo casamento. Outra particularidade do seu re-
gime juridico é o facto da vontade das partes supor certos requisitos
de capacidade, além da sua fiscaliza¢éo oficial por parte do poder
civil.

Quanto ao objecto do casamento, os direitos e obrigagdes resul-
tantes dele nio derivam da vontade soberana das partes; estdo pre-
viamente definidos de forma imperativa na lei, que se inspirou nos
interesses gerais da familia e da sociedade. Os efeitos do casamento
estao estabelecidos na lei por um modo uniforme, tendo em vista
aqueles interesses.

Quanto aos casos de anulagéo do casamento, eles estdo rigorosa-
mente definidos na lei, ndo sendo de aplicar os principios da anulagao
dos contratos. Até nos casos de inexisténcia, se admitem certos efei-
tos do casamento. A anulagdo por vicios do consentimento também
ndo pode admitir-se nos termos em que € estabelecida para os con-
tratos em geral.

No ponto de vista que nos interessa — dissolu¢do do casamento
— nota-se também uma disciplina juridica diferente da dos contratos
em virtude da diversidade da esséncia das relagbes juridicas que se
estabelecem com o casamento.

Nos contratos o preceito regra é a sua rescisdo por acordo sem
qualquer limite, desde que nao ofenda os direitos de terceiros.
Quando se admite o divorcio por mutuo consenso, ele esta subordi-
nado geralmente a condigdes e limitagbes de vontade, idade, duragao
do casamento por certo tempo e a um periodo de prova em que se

“ decreta o divércio provisério para, ao fim de certo tempo, se tornar
definitivo.

Reconhece-se, pois, que o casamento, ainda que seja um acto de
vontade, da origem a situagbes que reclamam estabilidade, porque
constituem estados juridicos pessoais. Em face dessa exigéncia de
estabilidade vinca-se bem a diferenca estrutural entre o acto juri-
dico casamento, que se chama contrato, e 0s verdadeiros contratos.

Como acto-condicdo, que condiciona a constitui¢ao de diversos
estados, o legislador pode definir esses estados conforme as conve-
niéncias sociais, e tanto pode declarar esse estado indissolavel como
admitir que se dissolva pela simples vontade de ambos os con-
traentes ou de um s6, em determinadas condigdes.
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PARTE II
DOS EFEITOS CIVIS DO DIVORCIO LITIGIOSO
Capitulo I
COMECO DOS EFEITOS DO DIVORCIO
| — Em relagdo aos esposos

E de grande importancia a determinacao do momento preciso
em que o divércio comega a produzir os seus efeitos juridicos, quer
pessoais quer patrimoniais, relativamente aos esposos.

Em que momento eles se encontram desvinculados dos deveres
que o casamento lhes impls e a partir de que instante o vinculo
conjugal se desfez? Sob o ponto de vista patrimonial, interessa tam-
bém saber quando terminam os direitos sucessérios do casamento
dissolvido pelo divércio. Este ponto tem certa importancia porque
surge com frequéncia perante as Conservatérias do Registo Civil a
questao de saber quando tem inicio o decurso do prazo internupcial
a que se refere o art.° 291.° do competente Cédigo.

Duas solugdes séo possiveis em principio : ou reputar comegados
os efeitos a partir da data em que é proferida a decisdo que decreta
o divércio, ou consideré-lo iniciado apenas na data do respectivo
transito em julgado.

Tem varios defensores a primeira solugdo (1). Alegam uns que
as disposicGes dos art.®® 26.° 28.°, 55.° e 56.° do dec. de 3 de No-
vembro, contrariam a disposicio do art® 2.° do mesmo decreto,
fazendo simples referéncia a data do divércio e nio exigindo para
isso trénsito em julgado. Invocam ao mesmo tempo o art® 1.222°
do Cédigo Civil, que dizem se aplica sempre a separacdo de bens
como consequéncia de divércio ou separacéo de pessoas.

Porém, temos a considerar que aqueles artigos alegados primei-
ramente regulam certos casos de natureza excepcional, e nem mesmo

(1) Medeiros Antunes — Anotacdes ao Céd. de Reg. Civil, pag. 180. Higino
de Meneses — Circulares da Direcgio Geral dos Servicos de Registo e do
Notariado, fasciculo 2, pég. 37.
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se referem com precisio & data em que comegam os efeitos do
divércio, mas apenas propriamente aos efeitos considerados em si
mesmos que produz o préprio divércio, dizendo até expressamente
o art? 28.° que ele s6 produz efeitos para com terceiros depois de
definitivamente autorizado. Quanto ao art.® 1.222.°, dispde o Cédigo
Civil, no que toca aos bens dos cénjuges, quando trata da interrup-
¢ao da sociedade conjugal, que, no caso do casamento ter sido con-
traido segundo o costume do Pais, deve-se entender que os conjuges
renunciam & comunhdo de bens desde a apresentacdo em juizo do
requerimento para a separacdo, se esta vier a realizar-se. Trata-se
aqui duma disposi¢io de caracter excepcional, aplicavel s6 ao caso
previsto — separagao judicial de bens—que da & mulher casada o
direito de a requerer quando se achar em perigo manifesto de perder
o que é seu pela mé administracdo do marido (art.® 1.219.°). Sendo
disposig@o excepcional, ndo pode aplicar-se senéo para os casos pre-
vistos na lei (art.® 11.° do C. C.).

O Dr. Carlos Mendonga (1) defende também a primeira solugao,
dizendo que no art.° 55.° do dec. de 3 de Novembro, no art.° 10.° do
dec. n% 1 de 191.° e nos art.”® n° 3.9, 291.°, 302.° n° 3, do Cédigo
do Registo Civil, o legislador se refere umas vezes a data da disso-
lucdo do casamento anterior e outras a data do divorcio. A data ndo
podia deixar de ser a da sentenca que o decretou, e o periodo do
transito em julgado era apenas um prazo que a lei processual con-
cede a qualquer das partes para usarem, querendo, do recurso. Pas-
sado esse prazo sem ter havido recurso, considera-se certo o direito
e assente definitivamente que as partes estdo divorciadas pela sen-
tenca e, portanto, desde a data em que foi proferida. O trénsito em
julgado é a acgéio ou efeito de passar, caminhar. O julgador fixou
uma determinada situacéo juridica, situacdo essa que ja existia, e
uma vez que nao encontrou o obsticulo do recurso passou, tornou-se
definitiva. Nem mesmo o transito em julgado, como situacdo de
facto que é, tem uma data determinavel fora do processo.

Depois afirma que os conservadores do Registo Civil quando, em
obediéncia aos art.”® 266.%, n.° 3 e 302.° n.° 3, do respectivo Cédigo,
constatam a data do divércio, mencionam a da sentenga que o de-
cretou, ndo podendo arbitrariamente mencionar outra ao contar o

(1) Revista do Registo Civil — Ano 6, pag. 651.
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prazo para o novo casamento. Pelo § Gnico do art.® 390.°, no aver-
bamento da sentenga a margem do assento do casamento indica-se
a data da sentenga. O funcionario do Registo Civil quando recebe
a certidao da sentenga de divércio, ela ja transitou em julgado (art.°
391.°), mas nada tem que ver com a data em que tal facto se deu,
nem tao pouco o pode determinar.

Critica: A argumentagdo do.sr. Dr. Carlos Mendonca, embora
de certo modo subtil, enferma dos mesmos vicios da solugéo dada
anteriormente ao invocar alguns artigos que regulam certos casos
de natureza excepcional e que nem sequer se referem de forma pre-
cisa 4 data em que comegam os efeitos civis do divércio, podendo
bem aceitar que eles pressupdem ja resolvido esse ponto pela norma
geral do art.° 2.° do dec. de 3 de Novembro, que determina o ponto
de partida dos efeitos pessoais e patrimoniais do divércio em rela-
¢ao as pessoas dos conjuges, exigindo o transito em julgado.

E para que néo reste sombra de diavida sobre o art.® 2.° basta
dizer que ao projecto que lhe serviu de base se suprimiram as pala-
vras «produzindo a dissolucdo definitiva do casamento», substituin-

- do-as por estas outras: «auforizado por sentenca passada em jul-
gadon.

Por sua vez, a regra geral do processo estabelecida no art.? 671.°
do Cédigo de Processo Civil diz que as sentencas produzem os seus
efeitos s6 depois de transitarem em julgado.

Parece que, em face destes textos, nada mais ha a dizer para
destruir a argumentagdo posterior sem base que a consolide, uma
vez que a letra da lei é bem clara.

A jurisprudéncia tem-se inclinado sempre para esta segunda
solugéo. Ainda recentemente foi publicado um acérdao do Supremo
Tribunal de Justica (1) confirmando as decisbes proferidas pelos
tribunais inferiores numa questdo sobre bens, num casamento rea-
lizado com comunhio geral, em que posteriormente se decretou o
divércio, e declarava o ex-conjuge com direito a partilhar na he-
ranca dos ex-sogros, falecidos antes de autorizado o divércio por
decis@o irrecorrivel (2).

(1) Acérdéo do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Junho de 1947. In
Rev. de Leg. e Jur, ano 80, pag. 301.
(2) No mesmo sentido — Cunha Gongalves — Vol. VII, pag. 113.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 205

Il — Em relag¢do a terceiros

Para terceiras pessoas ndo é menos importante saber a altura
em que o regime matrimonial, adoptado pelos conjuges, deixou de
produzir efeitos, e quando qualquer deles adquire ¢ exercicio da
plena capacidade civil para livremente contratar.

Também aqui se podiam apresentar duas datas: a do transito
em julgado da sentenga que decretou o divércio, ou a do seu averba-
mento no assento de casamento no Registo Civil, como pretendia
o sr. Dr. Cunha Gongalves (1), que argumenta com o art.° 28.2 pon-
do-o em confronto com o art® 19.° da Lei do Divércio. Diz este
civilista: «pelo art® 1.° o divércio sé produz efeitos para com ter-
ceiros depois de definitivamente autorizado... e para niao se ser
induzido em erro na sua interpretacdo teremos de o confrontar com
a publicacdo no registo civil exigida pelo art.° 19.%, E assim con-
cluia que, em relagdo a terceiros, o divércio néo produzia efeitos
desde o momento em que tenha sido definitivamente autorizado,
mas sim desde a sua publicagdo no registo civil.

A Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia (2) defende por sua
vez o ponto de vista de que a publicagdo e o averbamento séo, em
principio, precisos para que o divércio produza efeitos em relacéo a
terceiros, mas admite, por outro lado, que, independentemente do
averbamento, se possa fazer a prova de que aqueles ja tinham co-
nhecimento do novo estado dos ex-conjuges.

Diz a este propésito a Revista de Legislagdo: «Quando nao se
tenham observado as regras legais de publicidade da sentenga do
divércio, esta sentenca é ineficaz contra terceiros, a néo ser que se
demonstre que estes tinham conhecimento do divércio.

«A excepgéo justifica-se com a consideragdo de que, sendo aque-
las regras de publicidade destinadas a levar o divércio ao conheci-
mento de terceiros ndo ha motivo para as exigir quando esses ter-
ceiros por outro meio o ndo ignoram.

«O art® 19.° é uma consequéncia do art® 28.° que néo tem o
intuito de atribuir & sentenca efeitos para com terceiros indepen-
dentemente da publicidade ou do conhecimento efectivo dessa sen-

(1) Tratado — Vol. VII, pag. 127,
(2) Rev. L. J., ano 68, pag. 8.
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tenca. A exigéncia de publicidade destina-se a proteger terceiros e
néo prejudica-los. Por isso, s6 produz efeitos quando ndo resultem
para eles prejuizos.

«A melhor maneira de defender os interesses de terceiros, sem
agravo para os divorciados, é tornar dependente da publicidade a
eficacia da sentenca contra aqueles. Os interesses de terceiros serdo
entdo convenientemente assegurados, dando-se-lhes a possibilidade
de conhecer o divércio; os divorciados tém assim um meio de obstar
a que terceiros invoquem a ignorancia do divércio...»

Tanto a opinidao do Dr. Cunha Gongcalves, como a solucdo dada
pela Revista, ndo podem aceitar-se, porque o art.® 28.° nao faz mais
do que repetir, em relacdo a terceiros, o que diz o art.® 2.9, isto &,
86 se consideram iniciados os efeitos do divércio a partir do transito
em julgado.

E esta a solugiio seguida na pratica jurisprudencial e que nés
seguimos pelas consideragées que passamos a expor.

Com a publica¢dao do Cédigo de Processo Civil, o corpo do art.?
19.° foi revogado, ficando de pé apenas quanto ao averbamento o
que dispée o Cédigo de Registo Civil nos art.”* 390.° e 391.° (1)—
o averbamento sera feito ex-oficio através da certiddo enviada pelo
chefe da secretaria judicial no prazo de 15 dias a partir do transito
em julgado.

A sentenga opera de per si efeitos em relagdo a terceiros, em-
bora se mande efectuar o seu averbamento a margem do assento do
casamento. A lei néo diz qual o resultado da omissdo do averba-
mento.

Tanto interessa que a sentenca seja ou ndo averbada, ela é
sempre eficaz em relagdo a terceiros, nenhum prejuizo sofrendo os
ex-conjuges pela circunstancia daqueles desconhecerem o divércio.

E nao se diga que os interesses de terceiros sio sacrificados pelo
simples facto do divércio ser desconhecido deles, em virtude dos
ex-conjuges ndo terem promovido o averbamento imediato da res-
pectiva sentencga, pois que eles podem pedir uma indemnizacdo de
perdas e danos pela clandestinidade do divércio. O Cddigo Civil, no
art.® 2.361.°, faculta o recurso a essa indemnizagdo sempre que
alguém ndo cumpre uma obrigacio.

(1) V. supra, pég., o que ali dizemos. .
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A possibilidade de recurso & ac¢éo de indemnizagdo, embora
possa ser praticamente iluséria por estar insolvente a pessoa contra
quem essa accdo deva ser proposta, ndo medifica o nosso ponto de
vista, ainda que a lei tenha o propésito de salvaguardar os interesses
de terceiros pelo averbamento.

Seria chocante que a forga e autoridade de caso julgado, que, '
quanto ao estado das pessoas, produz efeitos erga omnes, estivesse -
dependente daquela formalidade. i

Ponhamos o seguinte exemplo: 4 divorciado, antes de ser feita
a partilha, vende a um terceiro C determinados bens mobiliarios do
casal. Tendo C comprado esses bens na persuasdo de que A era
casado, tanto merece o seu direito ser tutelado como aquele que
compra coisa alheia. E as razdes que explicam o direito a indemni-
zagéo na evicgdo, tém também aqui a mesma justificagdo. Nao nos
parece razoavel que os interesses de terceiros sejam tutelados até
ao ponto de se prejudicarem os legitimos direitos dos verdadeiros
titulares dos bens transmitidos por quem néo tinha poderes para tal.

No exemplo apresentado, aquele terceiro, quando muito, tem um
direito eventual sobre os bens, que s6 podera efectivar-se, se por
ventura couberem na partilha a A através do processo das licita-
¢bes (1). Da-se aqui um fenémeno semelhante ao que se passa
quanto aos bens que constituem a massa falida do comerciante, os
quais se encontram numa situagdo de indisponibilidade relativa.

Ainda em defesa do nosso ponto de vista, temos a acrescentar
que o averbamento no registo civil néo se torna absolutamente indis-
pensavel para que o estado das pessoas se imponha a terceiros. (o]
objectivo do registo civil ndo é propriamente dar publicidade ao
estado das pessoas para protecgdo de terceiros e da sua consequente
boa-fé. O nosso sistema de registo, desde tempos remotos, se destina
mais a assegurar a prova relativamente a esse estado das pessoas.
O Céd. de Registo Civil no seu art.? 2.° é inequivoco quando declara
que o estado relativo ao estado das pessoas sé poderdo provar-se
pelos meios indicados no respectivo cédigo.

A solucdo do Dr. Cunha Gongalves assemelha-se a4 seguida no
direito francés.

(1) O mesmo preceitua o Cbd. das Custas Judiciais, art.® 123.°, § 3.°
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Na lei francesa de 86, o processo particular do divdrcio na deter-
minacdo do comeco dos efeitos civis era um pouco complicado,
porque apresentava umas datas, a vista das quais o intérprete, na
falta de indicacdo formal, podia hesitar. Duas datas se ofereciam
também : a do julgamento que pronunciava o divércio e a do aver-
bamento da certiddo da sentenc¢a, sem o qual n@o se produzia efeito
algum. Uma disposicdo posterior veio complicar mais a questao, visto
dizer que «a sentenga devidamente averbada, remonta quanto aos
seus efeitos entre os cénjuges ao dia da demanda». Em presenca
deste texto, era necessario determinar quais os efeitos que deviam
retroagir ao dia da demanda e o que devia entender-se por dia da
demanda, para depois se saber se os restantes efeitos deviam ser
atribuidos ao dia da sentenca ou do averbamento no registo civil.
Os efeitos que retroagiam eram os patrimoniais, visto a disposicéo
representar uma excepgao acs principios gerais de direito, pois fazia
retroagir efeitos duma sentenca atributiva de direitos, criando um
estado de coisas novo com o intuito de salvaguardar os interesses
pecuniarios dos coénjuges. Importava evitar que eles pudessem modi-
ficar arbitrariamente o patriménio do casal no decorrer da ins-
tancia. A letra dessa disposi¢do tinha de ser interpretada restriti-
vamente, pelo que se ndo aplicava em face de terceiros, caso
contrario permitia manobras fraudulentas contra elas. E essa re-
troactividade ndo se aplicava aos efeitos pessoais, mantendo-se o
vinculo conjugal e os seus deveres durante a instancia. Tornava-se
ao mesmo tempo dificil saber quando tinha inicio o dia da demanda
que para uns seria a partir da notificagéo para comparéncia no tri-
bunal, e para outros seria um dos dois momentos: ou o preliminar
de conciliagao, ou o da instdncia que se iniciava com a citagao.

Pelo que dizia respeito ao ponto de partida dos efeitos sem re-
troactividade é que se apresentava a escolha do intérprete a data
do julgamento e a do averbamento no registo civil. Uma doutrina
optava pela do julgamento, embora em verdade a lei exigisse para
a decisfio do tribunal produzir efeitos o seu averbamento, nao sendo
este mais do que uma formalidade de publicidade, pois o divércio
jé existia antes. A doutrina oposta, seguida pelos tribunais, conside-
rava necessario o averbamento no registo civil por razdes de equi-
dade, uma vez que a lei era pouco clara. Era injusto fazer retroagir
os efeitos ao dia do julgamento porque até ac momento do averba-
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mento, os terceiros ignoravam se eles se produziam desde o dia do
julgamento. A ordem publica e o interesse das partes exigiam esse
averbamento para evitar incertezas sobre o estado civil das pessoas.
E assim o casamento continuava a produzir efeitos pessoais até ao
averbamento no registo civil da senten¢a do divércio. Os actos pra-
ticados pela mulher sem autorizaco do marido até 14, eram nulos.
Os deveres de fidelidade néo cessavam até essa data, bem como se
nao modificava o domicilio necessario.

Capitulo II

EFEITOS RELATIVOS AS PESSOAS DOS ANTIGOS
ESPOSOS

Como dissemos, o divércio pde termo ao casamento mas somente
para o futuro, sem retroactividade alguma e, portanto, sem prejuizo
de nenhuma das -consequéncias que ele ja produziu, as quais subsis-
tem como, por exemplo, a nacionalidade portuguesa da mulher es-
trangeira casada com portugués, visto ela s6 se perder por uma ma-
nifestacio de vontade formal, a legitimidade dos filhos comuns, a
emancipacido da mulher de menos de 21 anos e mais de 16 cujo
casamento foi devidamente autorizado, o parentesco por afinidade
como impedimento derimente absoluto, embora no resto cada um
dos divorciados se torne estranho a familia do outro.

Ficam desligados dos deveres conjugais reciprocos do art.® 38.°
da Lei de Familia — vida em comum, fidelidade e assisténcia mtua.
Cada um deles retoma a liberdade completa da sua pessoa e a mu-
iher pode escolher o domicilio que quiser. Passam a ser estranhos
um para o outro e, para restabelecerem a unifio conjugal, terdo de
contrair novo matriménio ; se o ndo fizerem e persistirem a viver em
comum, o divércio produz todos os efeitos civis, colocando-os numa
situagcdo de concubinato e os filhos dai resultantes serdo ilegitimos.

Acabam assim todos os efeitos civis do casamento. A mulher
adquire inteira capacidade civil, pode obrigar-se e estar em juizo sem
qualquer espécie de autorizagfo. Deixa também de usar o nome do
marido sob pena de desobediéncia e extingue-se o direito sucessorio
reciproco. Qualquer dos ex-conjuges depois de decretado o divércio,
fica isento de procedimento criminal por adultério cometido antes
da dissolugdo do casamento.

Ano 10° nos 3 e 4 . 14
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Ser4 considerada encobridora a mulher que pretender apagar os
vestigios de crime cometido pelo ex-conjuge apds o divércio nos
termos do art? 23.° do Cédigo Penal. E o marido divorciado que
obrigar a antiga mulher a continuar as relacoes conjugais cometera
o crime de violagdo. Pode cada um deles depor como testemunha
nos litigios que o outro tenha com terceiros; e embora o extinto
matriménio possa servir como contradicéo, néo torna por isso inhabil
a testemunha (art.° 624.° do Cédigo de Processo Civil).

Porém, o principal efeito é a possibilidade legal de se contrair
novo casamento com outra pessoa, mediante certas restrigdes, inde-
pendentemente da morte do outro cdnjuge.

E esta a finalidade da maioria dos divércios.

As restri¢bes impostas por lei consistem na obrigagéo de aguar-
dar os prazos de um ano e seis meses, respectivamente para o
marido e mulher — art.? 55.° e paragrafos da Lei do Divércio.

O § 1.° refere-se aos casos em que a separagéo de facto existiu
por um periodo maior do que o exigido na lei antes da sentenca de
divércio. Evidentemente que néo era de exigir o cumprimento do
artigo nessas circunstancias. Porém, o legislador néo previu a hip6-
tese dos conjuges se encontrarem separados de pessoas e bens ha
mais de um ano ou ter havido depésito judicial da mulher, por mais
de um ano antes do divércio, casos em que a prova esta legalmente
feita. Nao se justifica em tais hipéteses a exigéncia da lei obfigan-
do-os & regra geral do artigo. Ndo vamos, todavia, ao ponto de
defender o que dispunha o projecto primitivo autorizando a mulher
divorciada a casar imediatamente desde que provasse que ha mais
de um ano néo coabitava com o marido, e isto por dar margem a
discussdes judiciais escandalosas logo que a prova fosse contrariada
pelo outro ex-conjuge.

No § 2.° trata-se dum impedimento dirimente absoluto para
novo casamento relativamente ao cénjuge dado como incuravel. Con-
tudo, se o doente dado como incurdvel com os progerssos da medi-
cina vem a curar-se, pode requerer a revisdo da sentenca que naquela
parte verificou a incurabilidade da doenga. Os prazos sdo também
aplicados a dissolucéo por morte (art.® 10.° da Lei de Familia), mas
o Cédigo do Registo Civil permite diminuir para seis meses o prazo
a mulher vifiva ou divorciada, uma vez que se faca verificar se esta
ou ndo gravida—art.° 391.°,
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A razao dos prazos explica-se perfeitamente em relacdo & mu-
lher, porque se destina a evitar a «turbatio sanguinis», isto é, as
davidas acerca da paternidade com vista a assegurar os direitos de
paternidade legitima aos filhos. E nos casos de viuvez tanto em
relacdo ao marido como a mulher se explica a méaxima «decet conju-
gem lugere» por razdes de decoro e decéncia publica. E uma espécie
de luto oficial.

Mas para o marido divorciado o prazo de seis meses ja ndo tem
explicagéo. Se é o pudor publico como preconceito social, parece
nao ser admissivel na actualidade, segundo a nossa maneira de ver.

Um ponto de interesse que passamos a focar agora é o problema
de saber se o recasamento entre os mesmos cénjuges é admissivel
e, no caso afirmativo, se devem observar-se os prazos da lei.

E sem sombra de ddvida permitido, porque néao se faz na lei
referéncia a ele como impedimento matrimonial e poucas sao as
legislacbes estrangeiras que a ele se referem num sentido proibi-
tivo (1).

Quanto aos prazos a observar no recasamento, ndo é sem alguma
relutancia que seguimos o principio geral, embora sejam rarissimos
os casos em que os ex-conjuges divorciados se reconciliem logo a
seguir ao divércio para contrair novo matriménio. E a razdo é de
que, no que respeita 4 mulher, ndo ha o perigo da «turbatio sangui-
nis», visto ela nao ter tido outro marido. Do mesmo modo, o decoro
ou decéncia piblica nunca devem obstar a tal reconciliacdo, que
até deve ser favorecida e ndo prejudicada, pois o prazo exigido re-
presenta um grande inconveniente, retardando a realizac@o das boas
intencdes dos cénjuges, sujeitando-os a viverem numa situacdo de
mancebia até poder vir a ser legalizada.

Pode duvidar-se se, nestas hipéteses de divércio seguido de reca-
samento o, regime de bens continua a ser o que ja vigorou anterior-
mente ou se podera ser outro.

A este propésito o Dr. Vaz Ferreira (2) entendia que devia
estender-se a este caso o disposto no art.® 1.105.° do Cédigo Civil.

(1) Holanda, Luxemburgo, Roménia ; e admitem com restrices a Franga
quando qualquer dos divorciados ndo tenha contraido novo casamento seguido
de segundo divércio.

(2) Vaz Ferreira — Comentario & Lei do Divércio, pag. 13.
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Ora nés sabemos que o intuito do art.® 1.105.° foi evitar que,
na mesma sociedade conjugal, houvesse sucessivamente dois regimes
distintos, e a0 mesmo tempo evitar que pudessem ser prejudicados
os interesses de um dos coénjuges pela estipulacdo de um novo regime
depois do casamento.

Em face disso, nao podemos ser da mesma opinido porque no
recasamento entre os mesmos conjuges ndo se trata do restabeleci-
mento da mesma sociedade conjugal, mas duma nova sociedade que
pode assentar em novas convengoes, desde que nao briguem com os
direitos emergentes da extincdo da sociedade anterior.

Deixamos para o fim deste capitulo um dltimo ponto que con-
siste em saber se o regime «das segundas mipcias» se aplica ao se-
gundo casamento dos cdnjuges que se divorciaram.

Houve quem sustentasse que os art.®® 1.233.° a 1.239.° do Cédigo
Civil ndo se aplicavam ao segundo casamento dos divorciados por
o legislador o nao ter previsto para as segundas nupcias. As dispo-
si¢bes do divércio seriam assim excepcionais.

Jalio Vilhena considerava tal caso omisso, e uma vez que nao
podia ser resolvido pelo texto da lei porque nenhum decreto man-
dava aplicar ao segundo casamento dos divorciados o Cédigo Civil
acerca das segundas nipcias dos vidvos, a analogia e o espirito da
lei autorizavam que se aplicasse as segundas nipcias dos divorciados
o que ali se diz (1).

Certamente que os art® 1.233.° a 1.239.° sao aplicaveis nao
por analogia ou espirito da lei, mas por forga da sua propria letra,
no art.® 56.° do dec. n° 1 e no art?® 2.° do dec. de 3 de Novembro
de 1910.

Mas serdo aplicaveis quando as segundas niipcias sejam cele-
bradas entre os préprios ex-conjuges ?

Se, antes do recasamento, algum dos cdnjuges contrair segundas
nhpcias ou se ambos as contrairem, e se delas tiveram filhos, nao
ha davida alguma que a resposta deve ser afirmativa, pois que ha
os interesses desses filhos de matrimonio anterior a proteger.

Mas se néo houve esse casamento ou casamentos com estranhos
e se ndo ha filhos de outro casal, cujos direitos precisem de tutela,
a resposta ja é duvidosa.

(1) J. Vilhena — As segundas népcias no direito civil moderno.
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Pode haver filhos de outro casamento, mas esses € os que pro-
vierem do recasamento sdo irmaos germanos, todos tém & face da
vontade do legislador e dos principios os mesmos direitos.

Aplicar aquelas disposicdes ao novo casamento dos ex-conjuges
divorciados que tenham filhos de anterior matriménio, é proteger
estes em detrimento dos irma@os germanos que possam vir a ter, é
prejudicar os pais e é aplicar preceitos de caracter excepcional em
casos em que ndo ha razdo para isso. Vejamos os artigos separada-
mente: O art® 1.233.° faz exigéncia da verificagdo da gravidez
antes dos trezentos dias apés a morte do marido para contrair se-
gundas niipcias. Sabemos que o motivo que o ditou foi evitar a dd-
vida sobre de qual dos dois maridos seria o pai duma crianga nas-
cida dentro do referido prazo. O preceito é um pouco chocante, mas
tem a sua razao de ser, um intuito elevado que desaparece no caso de
recasamento, onde ndo ha o perigo da «turbatio sanguinis», pois que
os dois maridos sdo a mesma e (nica pessoa. Ndo se explica, pois,
a formalidade vexatéria e inutil do art.® 1.233.°

O art.® 1.234.° estabelece duas sangdes no caso de se desobede-
cer ao preceituado no art® 1.234.°: perda de lucros nupciais (1) e
a impossibilidade do segundo marido contestar a sua paternidade
relativamente ao filho nascido nos 180 dias depois do seu casamento.
A primeira sancdo podera efectivamente aplicar-se ao caso de reca-
samento, mas ndo havera quem nao sinta relutancia em tal coisa,
pois que a penalidade é grave e as consequéncias da falta nio po-
diam ser nenhumas. A segunda sang¢éo é inaplicavel, o filho que nas-
ceu naquele periodo é tanto do primeiro como do segundo marido,
que sdo a mesma pessoa.

(1) Lucros nupciais sio os estipulados na convencgéo ante-nupcial, os pro-
venientes de sucessdo legitima, os obtidos por quaisquer doagdes, por disposicao
testamentiria, e, em geral, todas as liberalidades feitas pelo marido a mulher com
aceitacdo dela.

O Dr. Jtlio Vilhena declara que o art.® 1.234.° pretende tornar a vifiva
que praticou o facto punivel inteiramente estranha ao primeiro marido e sua
familia. Até certo ponto concordamos, mas nio admitimos, porém, que os bens
resultantes da meacdo devam ser restituidos, porque de forma alguma se podem
considerar uma dadiva feita por qualquer dos cénjuges ao outro. A comunhdo
de bens representa uma compensagido reciproca de trabalhos na sociedade con-
jugel.
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No art.° 1.235.° nao ha filhos de casal diverso cujos interesses
tenham de ser protegidos.

O art® 1.236.° nao pode ser aplicado por supor o falecimento
de um dos conjuges.

O art.® 1.237.° néo se justifica e completa o art.? 1.235.9, tendo
de ser interpretado em termos restritos.

O art.? 1.238.° também nao se aplica na hipétese de recasamento.
A regra geral da comunhédo é de seguir onde uma disposi¢ao ex-
pressa da lei ndo estabeleca uma excepcao.

E, por isso, inadmissivel a opinido de J. Vilhena quando sustenta
que, se ambos os binubog tém filhos de matriménio anterior, se deve
considerar que o seu casamento, nao sendo precedido de escritura
antenupcial, é segundo o regime de separacao. O seu argumento é
que o art.° 1.238.° s6 prevé o caso de um dos binubos ter fithos de
matrimonio anterior ; e, portanto, excluida a presuncao legal de am-
bos os cOnjuges estarem nessas circunstancias, deve admitir-se, nesse
caso, a presuncao a favor do regime da separacao, sob pena de se
chegar ao absurdo de haver um casamento que ndo esta sujeito a
qualquer regime dos estabelecidos na lei.

E bem visivel o erro na argumentacao deste autor, quando pre-
tende tirar argumentos a contrario sensu do art.° 1.238.° Ora nés ja
conhecemos a falibilidade desses argumentos.

Parece-nos gue o regime que mais se coaduna com aquela situa-
¢éo é o da comunhao. E isto ainda por argumento que se tira do dis-
posto no art.® 1.239.° unico aplicavel & hipétese de recasamento
entre os mesmos cénjuges.

Capitulo III

EFEITOS RELATIVOS AOS INTERESSES PATRIMONIAIS
DOS ANTIGOS ESPOSOS

| — Quanto aos bens

1 —Tendo o divéreio juridicamente os mesmos efeitos da disso-
lugéio por morte, resulta como sua consequéncia a separagéo de bens
entre os conjuges, adquirindo cada um deles a propriedade plena e
livre administragéo dos que lhe ficarem pertencendo, podendo sobre
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eles transaccionar livriemente e por todas as formas, como preceitua
o art.® 26.

Temos, portanto, a dissolugdo da sociedade patrimonial entre os
coénjuges com a consequente liquidacéo segundo as regras préprias
do regime matrimonial adoptado por ambos os conjuges.

O art® 26.° emprega a expressio separacdo de bens, a qual sé
pode corresponder a um regime em que haja comunh&o de bens.
Havendo dote e separacdo absoluta, evidentemente que néo héa a
separar bens que nunca estiveram em comunhéao. Os bens sdo pro-
prios dos conjuges, tendo o divércio apenas o efeito de fazer cessar
a administracdo do marido relativamente a eles. Cessa também a
incapacidade dos conjuges para a sua livre disposicdo, pelo que os
seus efeitos sdo mais extensos que na simples separagao de pessoas
e bens onde os cénjuges sofrem as restri¢bes do art.® 1.216.° Nao
cessa também o caracter dotal dos bens da muilher, ficando a sua
alienacdo dependente de autorizagao judicial —art.° 1.156.° e 1.159.°
do Cédigo Civil.

A sociedade conjugal s6 se considera extinta a partir do transito
em julgado da sentenga que autorizou o divércio, de modo que os
bens adquiridos por qualquer dos ex-conjuges sdo proprios deles,
ainda mesmo que os tivessem adquirido antes da partilha do casal
se forem casados em regime de comunh&o. Assim, o prédio cuja com-
pra for ajustada com entrega do preco na constancia do matrimoénio,
tendo sido reduzida a escritura pablica s6 depois de decretado o
divércio, figurando nela apenas o marido, sera propriedade exclusiva
deste. Ndo pode afirmar-se que foi adquirido durante a uniao con-
jugal, pois ndo se tendo exarado nessa altura o respectivo documento,
a venda nao chega a existir por falta de forma exigida pela lei. A
falta de titulo ndo pode ser suprida pelo acordo de ambos sobre a
sua dispensa, porque as leis de forma sao de interesse e ordem pu-
blica, ndo podendo de maneira alguma a sua infracgéo ser sanada
pela vontade dos interessados (art.’ 10.° Céd. Civil). O marido sera
o legitimo proprietario do prédio. A mulher, todavia, tem o direito
de exigir que o preco dado pelo prédio seja considerado como fa-
zendo parte dos bens comuns a dividir.

Se o prédio foi comprado com dinheiro do casal na constincia do
matriménio, e o preco foi dado sem transmissdo da propriedade,
este constitui sem divida um crédito do casal e, como tal, sujeito a
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partilha, Se apenas tivesse sido passado o sinal a soluc@io seria a
mesma, mas a mulher poderia exigir o reembolso da sua parte no
sinal adiantado.

a) — Nada impede, todavia, que cada um dos divorciados possa
vender ou doar o direito e accdao a metade dos bens que constituem
a sua meacio no casal comum, simplesmente nao lhes é permitido
vender ou doar o direito e accdo a mea¢io dum prédio certo e de-
terminado, sendo sob a condigio de virem a ter meacdo no mesmo
prédio.

A explicagao disto esta no facto de, uma vez dissolvido o matri-
ménio por divércio, a comunhao acabar, mas os bens que dela fazem
parte permanecerem num estado de indiviséo, constituindo até a par-
tilha, uma universalidade sobre a qual ficam tendo iguais direitos
ambos os cénjuges, ndo sendo licito, por isso, a qualquer deles dispor
total ou parcialmente e de um modo determinado dos bens que
formam a mesma universalidade, sendo sob a condic@o de lhes virem
a caber em partilha.

b) —No que diz respeito as licitagdes, sabemos que a mulher
néo pode ser admitida a licitar sem autorizacdo do marido em qual-
quer inventario em que figure como interessada, muito embora esteja
pendente a accdo de divércio. Mas, o facto dela carecer de autori-
zagdo do marido querera significar que a licitagdo seja um acto de
administracdo da sua exclusiva competéncia? De forma alguma,
pois a licitagdo como negécio juridico néo é mais do que um acto de
aquisicdo de bens que a lei reconhece tanto ao marido como a mu-
lher. Ora, se a lei reconhece também esse direito a mulher, deve legi-
timar os meios necessarios ao seu exercicio (art.® 12.° do Céd. Civil).
Simplesmente para o seu exercicio efectivo torna-se necessario re-
querer o suprimento do consentimento do marido.

¢) — Quando tratamos do comego dos efeitos do divércio, veri-
ficamos que eles s6 tém inicio a partir do transito em julgado da
respectiva sentenca, produzindo efeitos até ai o casamento no regime
convencionado. Por isso, se antes do transito em julgado da sentenca
do divércio, se abrir alguma heranga em que um dos cdnjuges seja
co-herdeiro, tera o outro conjuge direito & meagio no respectivo
quinhdo, se o regime matrimonial for o da comunhio, podendo in-
tervir na partilha ja depois de definitiva a sentenca de divércio.

2—0 § tnico do art.° 26.° preceitua que a separacéo e partilha
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de bens entre os conjuges, pode ser feita amigavelmente por meio
de escritura publica, ou judicialmente, por inventario, nos termos
gerais de direito. O Cédigo de Processo Civil, no art.’® 1.444.°, per-
mite também a partilha por auto pablico lavrado no processo em
que se tiver proferida a sentenca de divorcio. A lei parte do prin-
cipio que os divorciados s@o pessoas capazes e tem a sua escolha a
forma de partilhar os seus bens. Ora isto néo acontece quando um
deles estd demente ou ausente, pois que se tem de proceder a inven-
tario. A escritura pablica ou o auto lavrado no processo s6 & possivel
quando ambos sdo capazes de contratar. Quando se tiver de recorrer
ao inventario, este correrd por apenso ao processo de divércio, e as
funcdes de cabeca de casal incumbiréo ao marido nos casamentos
por comunhio e ao marido e & mulher em relacéo aos bens de cada
um nos casamentos com separagao (art.? 1.444.° Céd. Proc.).

Na hipétese de deméncia ou auséncia do marido, casado com
comunhio de bens, parece que as funcdes de cabeca de casal devem
ser exercidas pela mulher ainda quando o tutor ou curador seja
outrem que néo ela, porque sendo a administradora e estando na
posse dos bens, compete-lhe continuar nessa administracdo, além de
estar em condicdes de melhor descrever todos os bens do casal.

No que respeita as custas do inventario, elas devem ser pagas
pelo cénjuge culpado, e nao o havendo, serao pagas por ambos, con-
forme preceitua o art.? 1.146.° do Céd. de Processo Civil,

3— Convém fazer agora uma referéncia ao conteido do art.®
62.%, o qual declara nulas todas as convengdes que, acerca da parti-
1ha dos bens, como consequéncia de divércio ou de separacao, entre
si ou com outrem fizerem os conjuges fora da respectiva escritura
antenupcial ou das estipulagGes referidas no art® 27.°

Aquele artigo ndo permite antecipar o exercicio de direitos que
somente resultam do divércio. Refere-se, sem davida, aquelas con-
vengbes que os conjuges pudessem vir a fazer entre si ou com ter-
ceiros, estipulando um regime especial de partilha e cuja aplicacéo
ficasse dependente de divércio posterior.

Pretendeu-se com ele evitar as clausulas restritivas' a faculdade
de pedir o divércio que o art.® 54.° proibe expressamente. De facto,
se essas clausulas viessem a beneficiar o conjuge autor, assumiriam
o aspecto duma penalidade imposta ao outro, contrariando assim
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o art® 54.°, se beneficiassem o cdnjuge réu, nao poediam subsistir
em face do disposto no art.® 27.°, como veremos.

As tinicas convencdes permitidas, na hipotese de divorcio, sdo as
que geralmente se fazem no contrato antenupcial, acerca do regime
dos bens ou a propésito das doagdes para casamento, entre esposados
ou feitas por terceiros, convencdes onde o divércio figura como con-
digdo resolutiva.

4 — Quanto a administragdo dos bens do casal comum, ela man-
tém-se normalmente nas maos do marido, ainda depois de decretado
o divércio, até ao termo do inventario, se porventura nao tiverem
procedido & partilha amigavel.

Sobre esta matéria foi feita a revista «O Direitos (1) a seguinte
consulta: podera a mulher divorciada, antes de ser feita judicial-
mente por inventario a separacéo e partilha dos bens, ir ou mandar
colher frutos e cortar lenha nas propriedades do seu casal comum,
ainda debaixo da administracdo do marido?

Concordamos plenamente com a resposta negativa dada por
aquela revista juridica: a mulher incorreria no crime de furto sem
aproveitar do n.° 1 do art.° 431.° do Céd. Penal se o fizesse, além
de restituir as coisas furtadas ou o seu valor e ainda na obrigagéo
de indemnizar por todos os danos causados. Os mandatarios, seus
criados ou outrem, seriam solidariamente responsaveis civil e cri-
minalmente.

O marido como administrador dos bens do casal pode, sem ou-
torga da mulher, dar ou tomar bens de arrendamento quando nao
estejam sujeitos a registo como preceitua o art.° 10.° do dec. 5411.
Sendo o arrendamento um acto de pura administracéo, s6 pode ser
praticado por quem esta investido nas funces de administrador dos
bens do casal.

E como a administracio pertence normalmente ao marido, seja
qual for o regime de bens, segue-se que séo validos e tem de ser res-
peitados pela mulher, depois da dissolugdo do casamento, os arren-
damentos que o marido tenha feito anteriormente, ainda que digam
respeito a bens préprios dela. A lei néo lhe permite rescindir aque-
les actos ainda que aquele os tivesse celebrado com manifesto pro-
pésito de prejudicar a sua consorte.

(1) Ano 46, pag. 179.
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A administragdo do patriménio dos cénjuges tem uma natureza
muito especial e, como consequéncia disso, se reconhecem os arren-
damentos mesmo para além do termo definitivo da administragio
de um dos cdnjuges, pela dissolucdo do casamento ou separagdo. O
arrendamento feito pelo conjuge administrador deve corresponder,
para todos os efeitos legais, ao arrendamento feito pelo préprio pro-
prietario. Assim o impBe a necessaria unidade familiar.

Os tnicos limites impostos legalmente ao marido séo, em primeiro
lugar, o que ja vimos: ndo pode tomar ou dar bens de arrendamento,
quando este esteja sujeito a registo—art.® 10.° do decreto atrés
citado. Em segundo lugar, nao pode como administrador dos bens
dotais da mulher dar de arrendamento esses bens por tempo que
exceda a sua administracao, art.° 9.° do mesmo decreto.

O facto dos arrendamentos terem sido celebrados na pendéncia
do divércio em nada obsta a sua validade, porque em relagéo a ter-
ceiros, como vimos, ele s6 produz efeitos depois de definitivamente
autorizado. E, por essa razéo, a muther ndo pode pedir a resciséo ou
a caducidade dos arrendamentos, inyocando o divércio contra os
arrendatérios que sao terceiros. Ela poderia apenas anular os arren-
damentos se pudesse provar que os actos praticados pelo marido
foram simulados (art.° 1.030.° e 1.031.° do Cédigo Civil).

5—Pode em determinado momento haver um acordo simulado
entre os conjuges para a dissolugdo da sociedade conjuéal com ma-
nifesto propésito de prejudicar terceiros. E, nessa altura, poderia
duvidar-se sobre se era ou ndo admissivel propor a acgdo de simu-
lacdo para demonstrar que o divércio foi simulado. Mas a solugao
é nitidamente negativa, visto a simulac@o ser irrelevante nos actos
por que se constitui, modifica ou dissolve a sociedade conjugal,
atendendo a necessidade de dar certeza e estabilidade as relagbes
que deles derivam.

Diz a este propésito o Doutor Beleza dos Santos (1):

«De facto realizam-se divércios que ndo podem considerar-se
sérios, em que a vontade real das partes nao é dissolver a sociedade
conjugal, mas usar desse meio como simples expediente para ou-
tros fins, como, por exemplo, para indirectamente alterar o regime

(1) A Simulacao.
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de bens no casamento, ou para evitar certas restrices que do re-
gime convencionado resultem para a liberdade dos cénjuges em dis-
por dos bens do casal. Mas juridicamente a simulacdo é ineficaz
para anular o divércio, ainda que ele derive do mituo consenso,
caso em que a sentenca do juiz se limita a homologar o acordo dos
conjuges (art.? 39.° e 40.° do dec. 3 de Novembro).»

Simplesmente com o divércio pode pretender-se uma partitha
simulada, a qual como negécio juridico de caracter patrimonial que
é, esta sujeita as regras que disciplinam os contratos. Se, com a
partilha, se tem apenas em vista passar todos os bens do casal para
um 86 dos cdnjuges, podem inclusivamente os herdeiros legitima-
rios (1) de qualquer deles demonstrar a simulacdo na partilha.

E a essa demonstracdo nenhum obstéculo se opde, pois a partilha
extrajudicial, que é aquela a que os divorciados normalmente recor-
rerdo, é um negocio juridico de caracter patrimonial, subordinado
as regras juridicas do art. 2.163.° do Cod. Civil. Logo, a Gnica pos-
sibilidade a admitir seria apenas intentar-se uma acgéo de simulagao
para provar que a partilha extrajudicial foi simulada.

No sentido da impossibilidade de se arguir a simulagéo do divdr-
cio decidiram ja, entre outros, os acérddos da Rel. de Lisboa de
17 de Margo de 1917 e do Supremo T. de Justica de 18 de Maio
do mesmo ano (Gazeta da Relacéo, ano 31, pag. 221 e 136).

6— Um dos efeitos mais notaveis do divércio em relacdo aos
bens, é o consignado no art.® 27.°: «O cénjuge que der causa ao
divércio perde todos os beneficios, que haja recebido ou haja de
receber do outro conjuge, quer lhe tenham sido estipulados em con-
trato antenupcial, quer assegurados posteriormente. Pelo contrario, o
conjuge inocente conserva todos os beneficios que lhe tenham sido
assegurados pelo cdnjuge culpado, ainda que tais beneficios fossem
estipulados com a cldusula da reciprocidade».

Este artigo teve por fonte o art.® 1.213.° do Cédigo Civil, o qual

(1) Entre nés tem sido objecto de discussio o problema de saber se os
herdeiros legitimarios podem intentar & acg¢do de simulagio contra os pais vivos
ainda.

A solugio afirmativa tem sido a dominante nos tribunais e aceite pela Rev.
Leg. e Jur. (ano 45, pag. 328). Em contrério, Beleza dos Santos — «Simulacio»,
II n° 77.
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por sua vez foi inspirado nos art. 299.° e 300.° do Cédigo Civil
francés.

O legislador, porém, incorreu no defeito de néo reparar nas con-
digbes de aplicacdo de ambos os codigos, visto que em qualquer
deles se admitem apenas quatro causas de divércio ou separagao,
todas factos voluntarios e puniveis do conjuge réu. O mesmo néo se
verifica no decreto de 3 de Novembro, onde o divércio pode ser re-
querido por motivos a que nenhum dos conjuges deu causa, no sen-
tido de ter sido culpado do rompimento conjugal, como a deméncia,
doenca incuravel, auséncia-desaparecimento e separagao livremente
consentida. Nestes casos ndo deve aplicar-se a qualificagao de cul-
pado ao conjuge réu na acgao, devendo a aplicagéo da regra do artigo
estar dependente da verificacdo dum facto voluntario do cénjuge
contra quem ¢é decretado o divércio.

O art® 27.° tem o defeito de supor sempre um dos conjuges cul-
pado. Ora, pode também verificar-se a culpa de ambos, e quando
isso se verifica é vantajoso o pedido em reconvengéo, porque em
tais casos parece que ambos os conjuges perder@o reciprocamente
os beneficios recebidos ou a receber.

A lei (art.® 44.°) permite ao conjuge inocente optar pelos efeitos
da separacéo ou do divércio. Se optar pela separacdo o conjuge cau-
sador perde mais do que no divércio, visto pelo art.? 1.213.° se perder
também as doacdes ou promessas de terceiro por consideracgo do
outro conjuge, o que se ndo déa no art.® 27.° Nio se justifica esta dife-
renca de regimes quando se impunha uma completa identidade nos
efeitos do divércio e separacao. No que diz respeito propriamente ao
preceituado neste art.° 27.° temos a dizer que ele nunca pode pre-
judicar o ex-conjuge nos efeitos legais do regime da comunhdo de
bens. Resulta isto do simples confronto deste artigo com o art® 33.°
do dec. n° 1 de 1910, e com o art.® 1.213.° do Cédigo Civil. O art?
339, relativo a anulagdo, desempenha quanto aos bens, o mesmo
objectivo que o art.® 27.°;.e para se compreender o seu alcance te-
mos de o aproximar do art.’ 1.168.° do Céd. Civil cujo conteido re-
produz. Por sua vez, a propésito do art? 1.213.°, fonte do art.® 27.°,
como vimos, Dias Ferreira diz o seguinte : «As palavras tudo o que
houver recebido do outro cénjuge, ou que outrem, por consideracao
deste, lhe houver dado, ou prometido abrangem Uunicamente as doa-
¢oes entre esposados, ou entre casados, ou feitas por terceiros aos
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esposos, ou aos conjuges, e ndo a meagao na comunhao que o conjuge
recebeu, ndo do consorte, nem de terceiros, mas sim da lei, con-
quanto o casamento fosse causa ocasional da aquisi¢ao desse direito.
Se o legislador quisesse privar o cénjuge culpado de todas as van-
tagens que do consorte tivesse recebido, por lei ou convencao, usa-
ria aqui da mesma linguagem de que se serviu no art.® 1.234.° com
respeito 4 mulher viilva que passa a segundas niipcias sem cumprir
o preceito consignado no art.® 1.233%»

E a estes beneficios — «avantages» na lei francesa — que apenas
se refere o art.° 27.% como se vé pelos proprios termos ao aludir-se
especificamente aos beneficios que tenham sido estipulados em con-
trato antenupcial e assegurados posteriormente, pois, nunca poderiam
considerar-se beneficios estipulados no contrato antenupcial ou asse-
gurados posteriormente, a comunhao que o conjuge adquire nos bens
que ao tempo do casamento possuia o outro ou que posteriormente
a este advém. Por outro lado, com a redacgao do art.® 27.9 pre-
tendeu-se esclarecer possiveis dividas do art.® 1.213.° substituindo-se
a férmula «tudo que houver recebido do outro cénjuge» por «todos
os beneficios que haja recebido ou haja de receber do outro cénjugen
e a palavra beneficios exprime a ideia de liberalidade. E a compro-
var isto esta também a parte final do artigo na alus@o a clausula de
reciprocidade com que tenham sido estipulados os beneficios pelo
coénjuge culpado. A referéncia a essa clidusula mostra que se trata
de vantagens pecuniarias resultantes dum acto de vontade de um
dos coénjuges, e ndo das que para eles advém da comunhio, como
mero efeito legal do regime de bens estipulado genéricamente para
a vigéncia da sociedade conjugal.

Embora na segunda parte do art.® 27.° se disponha que o c6n-
juge inocente conserva todos os beneficios que lhe tenham sido asse-
gurados pelo conjuge culpado, apenas diz respeito &s doacdes ante-
nupciais e néo as feitas durante o casamento, visto para as doacdes
entre casados valer o disposto no art.® 1.181.° que néo foi derrogado
pela Lei do Divércio.

Os legados, como beneficios futuros, sdo abrangidos pelo art.®
27.9 pois, pode bem acontecer que o cdnjuge inocente tenha feito
um testamento anterior ao divércio, o qual ficard automaticamente
revogado logo que transite em julgado a sentenca de divércio. O
‘mesmo acontecera a todos os beneficios, quer directos quer indirec-
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tos, visto a penalidade civil imposta ao conjuge culpado ndo poder
ficar dependente do arbitrio ou consentimento do cdnjuge inocente.

Também ndo pode o preceito do artigo ser extensivo a terceiros
que tenham colhido proveito do beneficio feito ao conjuge culpado;
situacdo paralela a revogagdo das doagbes por ingratiddo do dona-
tario, revogacéo que se produz sem efeito retroactivo, respeitando-se
os direitos de terceiros porque a penalidade imposta é de caracter
pessoal. O conjuge que cometeu uma falta deve sofrer as respecti-
vas consequéncias, mas os terceiros que contrataram com ele néo
podem participar nela, e seria manifestamente injusto que eles fos-
sem punidos.

O § Gnico deste art.® 27.° autoriza o conjuge inocente a renunciar
ao direito conferido no artigo, podendo fazé-lo em beneficio do
outro conjuge ou de terceira pessoa, desde que o faca por documento
escrito e assinado pelo renunciante (art® 815.°, § dnico, do Céd.
Civil) e seja anterior a partilha. Porém, havendo filhos comuns, s6
pode ser feito em favor deles, constituindo uma verdadeira doagao,
como no § Gnico do art.? 149.° do Céd. Civil. A razéo deste facto
esta no facto dos conjuges, que, contraindo novo casamento, pode-
riam vir a prejudicar os filhos comuns, colocando-0s no mesmo plano
com 0s NA0 comuns.

A propésito da sangdo prescrita no art.® 27.° poderia perguntar-se
ainda se ela produz efeitos ipso iure, ou se sera necessario que o
doador intervenha revogando a doagéo feita ao conjuge culpado.

A Revista de Legislacao e Jurisprudéncia (1) afirma que a san-
cao produz efeitos ipso iure, ao passo que a Revista de Justiga (2) e
a dos Tribunais (3) se mantém na negativa, declarando que o pedido
de aplicagdo do art.® 27.° s6 em acgdo de processo ordinario pode
formular-se e efectivar-se. Trata-se, porém, de uma questdo mais
de ordem processual que ndo interessa directamente ao ponto em
questdo e que, por isso, nos abstemos de focar.

(1) Ano 75, pag. 230.
(2) Ano 23, pag. 142.
(3) Ano 56, pag. 143.
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|| — Quanto & prestagdo de alimentos ao ex-conjuge
necessitado

1— Ainda que o divércio seja, pelo art.? 2.5 equiparado a dis-
solucéo por morte, o legislador, no art.° 292, atribui a qualquer dos
divorciados o direito de exigir do outro que lhe preste alimentos, se
deles carecer.

Na constancia do matriménio, a obrigagdo alimentar é conse-
quéncia légica do dever legal e moral de assisténcia matua, mas uma
vez rompida a unido conjugal parece que deviam cessar todos os
deveres legais e morais dela resultantes.

Em Franca, em face das decisdes judiciais, aparecem-nos duas
doutrinas para justificar o fundamento da atribuicdo de alimentos ao
ex-conjuge necessitado. Ali s6 o conjuge inocente pode reclamar a
penséo alimentar que, também como entre nés, ndao pode exceder o
ter¢o dos rendimentos do outro conjuge (art.° 301.° do Céd. Civil).

Em primeiro lugar aparece a doutrina da pensao-socorro, sendo
partidérios dela varios autores, como Demante, Huc, Laurent e ou-
tros autores de tratados especiais sobre o divércio, como Carpentier
e Coulon (1).

Para eles o art.? 301.° deve ser olhado como uma sobrevivéncia,
que o legislador quis manter, do dever de socorro estabelecido entre
os conjuges pelo art® 212.° do Céd. Civil (semelhante ao nosso
art® 38° do dec. n.° 1) e que tinha a sua causa no casamento. Huc
distingue duas obrigages alimentares: uma que tem o seu funda-
mento no art? 212.° que é reciproca e limitada apenas pelas ne-
cessidades do credor e pelos recursos do devedor, extinguindo-se por
efeito do divércio. A outra, criada pelo art.° 301.% que é unilateral
e nao pode ser invocada senéo por aquele que obteve o divércio e
nos restritos limites fixados pelo artigo. Esta obrigagdo, embora dis-
tinta daquela, tem -a sua origem no art.® 212.% nao sendo mais do
que um prolongamento da obrigacéo reciproca.

(1) Demante — Cours Analytique de droit civil, I, n.® 341.

Huc — Commentaire theorique et pratique de droit civil, II, 415.
Laurent — Principes de droit civil frangais, III, 311.
Coulon — Traité du divorce, V, pag. 221.
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A outra doutrina é a da pensdo-indemnizagdo, em que nao deve-
mos atender a sobrevivéncia dos efeitos promanados do casamento.
O fundamento do art.° 301.° deve ser porcurado no principio geral
formulado no art.° 1.382.° do Céd. Civi pelo qual todo o facto lesivo
obriga o seu autor a reparar as consequéncias danosas do seu acto.
E comete uma falta o cdnjuge que obriga o seu consorte a pedir o
divércio, ficando desse modo prejudicado, porque vé desfazer-se
uma unido que julgava persistente. Perdidas assim as suas esperan-
cas, o conjuge inocente nao tinha mais que pedir uma indemnizagao.

A pensao alimentar, de acordo com esta teoria, deve ser consi-
derada, por consequéncia, como uma reparacdo do prejuizo que a
dissolugdo antecipada do casamento, resultante da culpa de um dos
cdnjuges, causou ao outro, privando-o assim dos recursos que lhe
assegurava o casamento. Sdo numerosos em Franca os adeptos desta
doutrina, tais como Toulier, Baudry-Lacantinerie, Colin et Capitant,
Planiol, etc. (1).

Josserand atribui-the também caracter de indemnizacao delitual,
de sancdo dum delito civil (adultério, sevicias ou injlrias), acres-
centando que a obrigagao alimentar, que findou com a obriga¢ao do
casamento, se substitui por uma pensdo cujo caracter indemnitario
é admitido constantemente pela jurisprudéncia.

Recentemente, em virtude das necessidades da pratica, adop-
tou-se uma solugédo eclética, resultante da fusdo das duas teorias. A
pensdo do art.® 301.° seria a0 mesmo tempo alimentar e indemnita-
ria : indemnitaria no fundo, quanto a causa, pois tem por fim repa-
rar um prejuizo; alimentar na forma, isto é, no ponto de vista do
seu objecto, visto que nio existe senao quando o credor tenha ne-
cessidade dela e o devedor a possa pagar.

Esta solucao tinha por fim evitar que a jurisprudéncia se colo-
casse na alternativa de aplicar uma ou outra das teorias. E defen-

(1) Toullier — Le droit civil frangais, vol. I, 2.2 parte, 6.2 edicdo.

Baudry Lacantinerie — Des personnes, III, n.° 289, ed. 1900.

Colin et Capitant — Cours elementaire de droit civil frangais, 4.2 ed., I, pag.
367, II, pag. 904.

Planiol — Traité elementaire de droit civil, I, n.° 1.259.

Josserand — Cours de droit civil positif frangais, vol. I, pag. 571.

Ano 10.° n°s 3 e 4 15
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dida por Labbé, Naquet, Aubry et Rau, Ripert e outros auto-
res (1),

Expostas estas doutrinas, consagradas em Franga, resta saber
qual delas tem aceitacdo em Portugal no estado actual da nossa
legislagao.

O Dr. Adolfo Bravo sustenta (2) que, pelo menos, os alimentos
quando sd@o devidos pelo ex-cOnjuge culpado ao inocente, tem uma
natureza indemnitéria, e ndo séo poucos os magistrados que lhe atri-
buem esse caracter.

Acontece, porém, que a nossa lei permite a qualquer dos ex-con-
juges pedir alimentos ao outro, desde que os necessite, e ndo apenas,
como a lei francesa, s6 ao coénjuge inocente. E a conclus@o a tirar
é que a obrigagdo alimentar ndo tem, para nés, qualquer caracter
indemnitario.

Se ela tivesse esse caracter indemnitario, entraria, fixada ela, no
patriménio do ex-conjuge credor, pelo que ndo podia ser privado
mais dela. Entretanto, ela é revogavel, desde que deixe de ser neces-
saria. E poderia conceber-se uma indemnizacdo em virtude dum
prejuizo, deixando de ser devida, quando o credor ndo tenha neces-
sidade dela? Por outro lado, se tivesse tal caracter, o credor teria
sempre direito a ela, e néo s6 no caso de haver necessidade.

Parece pois, que, segundo a nossa lei, se trata de uma obrigagido
alimentar com fundamento no art® 38.° do dec. n° 1 e nao de
indemnizag&o, como se tem pretendido dizer. De facto, o vinculo con-
jugal dissolve-se, mas mantém-se entre os ex-conjuges, embora esba-
tidos, certos lagos que tornam justo e moral que um deles, encon-
trando-se na miséria, possa exigir do outro que lhe preste socorro.

2 —Dado o nosso ponto de vista sobre a natureza juridica dos
alimentos devidos ao ex-conjuge necessitado, incumbe saber a quem
deve competir a obrigagdo de prestar alimentos a mulher divor-
ciada que reside em casa dos pais, tendo estes meios suficientes para
a sustentar.

Ficara o ex-marido exonerado dessa obrigagdo nessas circunstan-

(1) Labbé— Note au Sirey, 1893, 1, 225.

Naquet — Note au Sirey, 1905, I, 9.

Aubry et Rau ~— Droit Civil Frangais, VII, § 480.°, nota 2.
(2) Gazeta da Relagao, ano 48, pag. 308.
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cias, ou seré@o os seus pais obrigados a prestar-lhos, de harmonia com
a obrigacdo imposta as pessoas de familia, nos termos do art.® 171.°
do Cédigo Civil ?

O sr. Dr. Cunha Gongalves (1) é de parecer que a obrigagao dos
parentes, a um tempo legal e moral, deve ter precedéncia sobre a
obrigacao do ex-cénjuge. E no mesmo sentido foi ja decidido pela
Relacéao de Lisbosa, em acérdao publicado na Revista de Justiga (2).

Todavia, ja a Relacao de Luanda em decis@o posterior (3) tomou
posicao diferente, atribuindo a obrigac@o alimentar ao ex-conjuge
desde que a mulher nao tenha recursos proprios. Os argumentos
apresentados neste acordéao s@o os seguintes:

a) — Muito embora nao haja disposi¢ao que declare expressa-
mente a quem compete a obrigacdo alimentar em tal situagao, de-
preende-se facilmente do sistema seguido pela Lei do Divércio que
prefere a obriga¢do do ex-cdnjuge, pois se trata duma obrigagédo es-
pecial, que deve prevalecer a obrigagédo geral do art.° 171.° e seguin-
tes do Cad. Civil.

b) — Conclui-se também que a obrigagdo do ex-conjuge prefere
a desses artigos, visto que a lei permite & mulher pedir alimentos logo
na prépria acgdo de divércio, sem de qualquer forma a condicionar,
a nao ser nos termos do art.® 29.° do Dec. de 3 de Novembro.

Estamos plenamente de acordo com a solugdo apresentada e
com os argumentos aduzidos por este Gltimo acérddo. Temos, porém,
ainda a acrescentar que a obrigagio alimentar iure conjugi se apre-
senta com um caracter diferente da obrigagio iure sanguinis imposta
as pessoas de familia no art.° 171.° e seguintes do Céd. Civil. Ora
em face do que dissemos sobre o fundamento da obrigagdo iure
conjugi, parece nao restar diivida sobre quem impende tal obrigacéo
nas circunstancias apontadas.

3—Um ponto que vamos procurar esclarecer é o de saber se
é possivel a indemnizagao de perdas e danos em virtude de um pre-

(1) Tratado, Vol. VII, pag. 119.

(2) Acérdido da Relagdo de Lisboa, de 3 de Margo de 1934 (in Revista de
Justica, Vol. 19, pag. 79).

(3) Acérdio da Relagio de Luanda de 21/6/1934, in Gazeta da Relacio de
Lisboa, ano 48, pag. 311.
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juizo resultante de qualquer facto que deu origem & dissolugdo da
sociedade conjugal.

A doutrina e a jurisprudéncia francesa permitem que, indepen-
dentemente da pensdo alimentar referida no art.® 301.% o cdnjuge
a favor de quem foi pronunciado o divércio, possa obter uma indem-
nizacdo de perdas e danos nas condigSes gerais de direito, se dos
factos que motivaram o divércio resulta para ele algum prejuizo
material ou moral. Quer isto dizer que, se por culpa do conjuge ven-
cido na acgéo de divércio, o cdnjuge inocente sofreu algum prejuizo
que tenha por fundamentos factos que motivaram o divércio, ou
estranhos a ele, ou o préprio facto do divércio, pode exigir a repa-
raco civil de tal prejuizo. Esta indemnizagéo pode ser acumulada
com a pensao alimentar, e tem caricter definitivo, ndc ~ndendo, por
consequéncia, ser suprimida, aumentada ou diminuida, emuura possa
ser concedida sob a forma de pensao. ,

Mas ja a nossa lei subordina a responsabilidade civil a existén-
cia de culpa, tanto nas obriga¢bes contratuais como na responsabi-
lidade extra-contratual. Por isso se torna muito duvidoso que se
possa admitir a indemnizacéo pelo prejuizo moral resultante do
simples facto do divércio, porque se o cénjuge inocente prefere divor-
ciar-se, nunca tal facto lhe deu lugar a exigir a reparagéo das suas
consequéncias.

4 — Acerca das condicbes necessdrias para se obter a penséo
alimentar, o art.? 29.° confere a qualquer dos ex-conjuges, e sem
limitagdo alguma, o direito a ela, prestada pelo outro desde que este
lTha possa prestar e aquele prove que tem absoluta necessidade.

A obrigacdo de prestar alimentos é uma consequéncia do casa-
mento e da sua dissolucéo pelo divércio, independentemente do bom
ou mau procedimento de qualquer dos divorciados. J& pelo § tnico
do art.® 1.210.° do Céd. Civil se permitia esse direito a mulher contra
a qual fosse decretada a separagéo judicial de pessoas.

A conclusdo a tirar é que, mesmo no caso de adultério da mu-
lher, esta tem o direito a que o marido lhe assegure os alimentos
necessérios. A doutrina do art.? 32.°, n.° 2, é sé aplicavel ao conjuge
que, depois de decretados os alimentos, se torna indigno desse bene-
ficio pelo seu comportamento moral.

E quando é que podemos dizer que determinado comportamento
moral do divorciado o torna indigno desse beneficio ? Por exemplo,
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devem cessar os alimentos no caso da mulher divorciada ter relagdes
sexuais com outro homem ?

Tudo depende das hipéteses a tomar em consideragdo que po-
dem ter solugdes diferentes, pois que o- legislador ndo as podendo
prever e regular a todas, deixou a solucédo de cada um ao arbitrio
do juiz, empregando a expressdo vaga de comportamento moral.

A este propésito, relembraremos a opinido do distintissimo juiz
do S. T. J, Dr. Avelino Leite, num acérdao em que ficou vencido (1):

«E intuitivo que quando a lei estabelece a cessacdo de alimen-
tos no caso do coénjuge se tornar indigno desse comportamento mo-
ral, ndo tem por fim manter a obrigacdo de fidelidade, mas sim
punir o alimentado que por escandalosa conduta atenta aberta-
mente contra a seguranca ou dignidade social. N@o se afigura contra
a dignidade social a mulher ou homem que por um impulso da sua
férmula endécrina individual, procura dar a natural satisfagdo as
necessidades do seu sexo, sem despertar suspeitas alertantes da mo-
ralidade hipoécrita do meio em que vive. O contrario seria sujeitar o
divorciado a uma abstengio sexual nociva, aos prazeres solitarios...
De resto, dar-se-a o paradoxo de se reconhecer direito a alimentos no
caso deles carecer, ao cénjuge culpado por adultério cometido antes
de dissolvido o casamento por divércio, e néo se reconhecer aquele
direito ao conjuge inocente, por causa de facto posterior ao divércio
e quando de nenhum modo pode ser posto em causa, por nao existir,
o dever de fidelidade.»

Ha ainda a acrescentar que se a divorciada, na data da sentenca
de divorcio, ndo carecer de alimentos, por ter bens seus ou haver
recebido a sua meacgado dos bens comuns do casal, e se mais tarde cair
na miséria, nao tera direito a eles, pois a necessidade destes nao pode
dizer-se que seja determinada pelo divércio.

No Cédigo de Processo Civil ndo se encontra nenhum processo
especial relativo ao processo para a concessdo de alimentos defi-
nitivos. Apenas no capitulo IV referente aos processos preventivos
e conservatorios se trata dos alimentos provisérios — art.° 393.° —
que diz o seguinte : «como acto preparatério da ac¢do em que prin-
cipal ou acessoriamente se pega a prestagdo de alimentos...» Donde

(1) Ac. Rel. Lx. 2/12/33 — Gazeta da Rel. de Lx., ano 47, pag. 295.
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se vé que a acgéio de alimentos definitivos pode ser proposta cumu-
lativamente com a accdo de divércio ou posteriormente a sentenca,
como diz o art.? 30.°2 do dec. de 3 de Novembro, devendo seguir-se
os termos do processo comurmn.

5—Quanto & fixagdo do montante da prestagao alimentar,
o § Gnico do art.® 29.° estabelece como méximo legal um terco do
rendimento liquido do cénjuge que a presta. E, para a determinagao
do rendimento, o juiz tomara em conta, ndo s6 as despesas normais
da produgéo desse rendimento, mas também todos os encargos com
o sustento das pessoas de familia do alimentante. A necessidade pes-
soal do alimentado determinar-se-4 de harmonia com a sua condicao
social durante o casamento, sem atender as pessoas que estdo a seu
cargo; se tiver filhos e carecerem de alimentos, terdo outro mein
processual (art.® 1.452.° Céd. Proc. Civil) e com fundamento diverso
para os requerer (art.° 172.° Céd. Civil).

Fixado o montante em funcéo dos recursos do alimentante e das
necessidades do alimentado, a penséo sofre as variagbes desses re-
cursos e necessidades, aumentando ou diminuindo, podendo até aca-
bar logo que cessem os recursos ou as necessidades.

A extincdo ndo é, todavia, automatica. Se o conjuge alimentado
vem a melhorar de fortuna, o seu ex-consorte deve fazer constatar
ao tribunal tal melhoria, o qual, por nova deciséo, reduz ou suprime
a dita pensdo. Do mesmo modo, se o conjuge alimentante vé os seus
recursos diminuidos deve requerer ao tribunal para relevar essa
obrigacdo, sendo o outro obrigado a suportar esse estado de facto.

O quantitativo desta pens@o néo obedece ao mesmo critério dos
alimentos provisérios, porque se trata de alimentos definitivos a que
corresponde uma situagéo juridica estavel.

Mas, além da fixacéo judicial, pode também admitir-se a fixa-
cdo convencional por documento autenticado desde que as partes
néo tenham a intencéo de excluir o art® 29.°, isto é, renunciar ao
direito de exigir alimentos, mas sdmente evitar a intervencgéo judi-
cial. Depreende-se isto por analogia com o art.° 176.° e 1.232.° do
Céd. Civil.

6 — A obrigacdo legal de alimentos tem uma estrutura interna
e natureza juridica particulares, revestindo caracteres préprios que
a distingue das obrigacdes comuns, fazendo dela um instituto «sui
generis»,
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Esses tracos diferenciais, que derivam da natureza particular e
publicistica, sdo os seguintes na nossa lei:

a) —Ela é constituida intuitus personae, quer dizer, é estrita-
mente pessoal quer pelo lado activo, quer pelo passivo; e, portanto,
em principio, intransmissivel. A intransmissibilidade néo é absoluta
pelo lado passivo. O legislador abriu uma excep¢éo no art? 176.°
do Céd. Civil e nos art®® 1.231° e 1.232.° (aplicagdo particular do
art.? 176.°). Isto é, os art.*™ 1.231°% e 1.232.°2 estabelecem em relagao
a obrigacdo alimentar «iure coniugi» uma excepgao ao principio da
intransmissibilidade, da mesma forma que o art.° 176.° estabelece,
de modo directo, para a obrigacdo «iure sanguiniss.

b) — Outra caracteristica é a irrenunciabilidade a faculdade de
exigir-se alimentos, mas pode convencionar-se o montante desses ali-
mentos e, por conseguinte, transigir-se sobre esse montante. E jus-
tifica-se perfeitamente a inadmissibilidade da renincia da obrigacéo
alimentar legal, uma vez que o direito & vida, como direito origina-
rio, (art.® 359.° e 360.° do Céd. Civil), é de tal modo digno de tutela,
que deve ser protegido ainda mesmo contra a vontade do seu titular.

No direito francés, segundo a doutrina da pensd@o-socorro, sendo
de interesse e ordem publica as disposi¢des do art.® 301.% ndo seria
de admitir a fixacdo convencional da obrigacdo alimentar e, por
conseguinte, inadmissivel também a transac¢do em matéria alimen-
tar.

Todavia, a jurisprudéncia ja admite a fixacdo convencional, por
partilhar, neste ponto, da doutrina da pensdo-indemnizagdo que
admite a transaccgdo. Por sua vez, Aubry e Rau (1) afirmam que a
pessoa a quem sdo devidos os alimentos em virtude da lei nao pode
transigir sobre o direito de os reclamar.

¢)—Por fim, como se pretende assegurar a subsisténcia do
alimentado, a lei sé6 consente uma parcial penhorabilidade represen-
tada num terco do crédito alimentar (822 n.° 15 Céd. Proc.), e néo
se admite que este possa compensar-se com crédito ordinario que
sobre a pessoa do alimentado o obrigado tenha.

O Cédigo de Processo Civil atribui efeito retroactivo a fixagdo
dos alimentos definitivos, considerando-a feita na data em que hou-

(1) Cours de Droit Civil, IV, § 420.%, pag. 663.
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verem sido fixados os alimentos provisérios (§ anico do art.® 1.120.°).
Pelo art® 671.° permite-se a alteragdo da sentenca desde que se
modifiquem as circunstancias que determinaram a condenagao,
quando o réu tiver sido condenado a prestar alimentos. O processo
a seguir para a alteragdo ou cessacdo dos alimentos é o do art.?
1.121.°.

No que respeita as garantias da pensdo alimentar estabelecida,
o art® 906, n.° 5, do Céd. Civil declara que o ex-conjuge credor tem
hipoteca legal nos bens cujo rendimento se designou para a satisfa-
zer, ou em quaisquer bens do devedor, onde ndo haja designagao.
Os art™ 909° e 932.° do Céd. Civil referem-se ao registo, titulo
constitutivo e limitacdo dos bens a registar.

Na execucdo especial por alimentos (Céd. Proc. Civil, art.®
1.119.°) permite a lei que o devedor seja compelido ao pagamento
por meio de penhora parcial de certos bens declarados impenhora-
veis (art.° 822.% n.° 14, Céd. Proc.).

7 — Quanto a extincdo do direito aos alimentos, a lei nao con-
sidera desobrigado o ex-conjuge que os presta se este contrair novo
casamento.

Além dos casos de caducidade enumerados no art.® 32.% deve
também considerar-se cessada essa obrigac¢do pela faléncia ou insol-
véncia do devedor. A morte nao exime os herdeiros do alimentante
de continuar a presta-los, por analogia com o art® 1.231.° do Céd.
Civil.

Se se permite ao conjuge sobrevivo, em caso de necessidade, ser
alimentado pelos rendimentos dos bens deixados pelo outro, é razoa-
vel que partilhe deste apanégio o ex-conjuge divorciado que em
vida do seu ex-consorte ja usufruia uma penséo alimentar.

As pensoes vencidas e néo pagas a data da morte do pensionista,
fazem parte do seu patriménio e pertencem aos seus herdeiros ou
credores. Aqui néo ha que pér o problema do direito a pensédo ali-
menticia, que constitui um direito pessoal e intransmissivel, mas sim
o problema da transmissd@o «mortis causa» dum direito de crédito.
Se fosse a admitir-se a solugéo contréria, os credores do pensionista
deixariam de receber os seus créditos provenientes de empréstimos
que lhe fizessem ou de objectos que porventura lhe tivessem ven-
dido.
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Capitulo IV
EFEITOS RELATIVOS AOS FILHOS

E frequente dizer-se que os filhos séo as primeiras vitimas dos
dissentimentos havidos entre os pais. Evidentemente que, se sobre-
vem uma rotura conjugal, isso tris como consequéncia normal
graves prejuizos para os interesses morais e materiais dos filhos. A
educagéo deles ressente-se sempre do estado de hostilidade dos pais
ja existente, agravado muitas vezes pelas questdes a que da lugar
o poder paternal. Tal animosidade néo pode deixar de reflectir-se
no respeito e dedicagéo dos filhos para com os seus progenitores.

Ao pronunciar-se o divércio, ndo se faz mais que consagrar judi-
cialmente um rompimento que ja existia entre os conjuges com os
mesmos efeitos perniciosos. Nao queremos tirar daqui qualquer argu-
mento a favor do divércio, embora, por vezes, o interesse dos filhos
o reclame na expectativa dum novo casamento dos pais onde aqueles
possam vir a encontrar uma situacdo mais feliz.

Nesta matéria, o intérprete da lei deve tomar, dentro do possivel,
as medidas necessarias para salvaguardar aquelas vitimas inocentes
do divoércio.

Por outro lado, o Estado Portugués, como Repiblica Corpora-
tiva, atribui especial relevo a familia, considerando-a a fonte de con-
servacdo e desenvolvimento da raga, a base primaria da educagéo,
da disciplina social e até fundamento da ordem politica e adminis-
trativa. E, se a constituicio da familia assenta na igualdade de
direitos e deveres dos dois conjuges, quanto & sustentacéo e educa-
céo dos filhos legitimos, é de toda a conveniéncia que, na regulamen-
tacdo do poder paternal no divdrcio, se tenha em mente sempre aque-
les principios, como ponto de partida da jurisprudéncia, de forma a
deliberar que, nas relagdes dos pais para com os filhos, em princi-
pio, nada se modificou:—os pais e os filhos mantém os mesmos
direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres.

| — O direito de guarda como atributo do poder paternal
sobre a pessoa dos filhos

Durante o casamento o exercicio do poder paternal pertence a
ambos os cdnjuges como regra geral, e concebe-se perfeitamente que
possa ser exercido simultineamente por ambos; mas, no intuito de
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evitar complicagdes e para que melhor possa assegurar-se a unidade
na direccao dos interesses morais e patrimoniais dos filhos, o art.?
138.° do Céd. Civil confia o seu exercicio especialmente ao pai como
chefe de familia. E uma excepgéo que se compreende e justifica.

Porém, com a dissolucdo da sociedade conjugal, entao é que ja
ndo pode justificar-se sequer aquela posicao de especialidade rela-
tivamente ao pai durante o casamento, quanto ao fim que tem em
vista, uma vez inexistentes quaisquer restricbes resultantes do jul-
gamento do divércio ou da lei que o regula. Se se pretende proteger
os interesses dos filhos, entdo deve prevalecer o principio geral da
igualdade de direitos de ambos os ex-cOnjuges quanto ao patrio
poder. Por isso o art.® 22.° declara que «o0 pai e a mie conservam
sobre os filhos o patrio poder, enquanto dele ndo forem interditos,
e tém o direito de vigiar e superintender na sua educagios, e ao
mesmo tempo é-lhes proibido renunciar ao poder paternal ou esta-
belecer clausulas que inibam qualquer deles de os ver, visitar ou
receber em casa (art.? 23.°).

Em virtude da situagdo anormal em que se encontra a familia
pela dissolugdo do casamento, ndo pode afirmar-se que os pais con-
servam totalmente o péatrio poder, visto que, sendo os filhos entre-
gues a um deles ou a terceiro, perdem o outro ou ambos o direito de
guarda e companhia, como atributo do mesmo poder, sobre os filhos.

Mas a quem devem ser estes confiados ?

Autorizado o divércio, havendo filhos menores, o juiz aguardara
durante oito dias que os pais requeiram a homologacao do acordo a
que tenham chegado quanto & guarda e educagdo daqueles—art.°
1.452.° Céd. Proc. Desde que ndo haja acordo, e se o tribunal de
menores for diferente do da acgio de divércio, este remetera aquele
o processo, que decidird conforme a 22 parte do art.® 1.455.9, isto §,
regulara o exercicio do poder paternal de harmonia com os interesses
do menor, podendo ser este confiado & guarda de qualquer dos pais,
de terceira pessoa ou de estabelecimento de assisténcia ou educacao.
Contudo o juiz do tribunal de menores deve observar o art? 212,
que é um perceito doutrinirio e ndo de processo. E, segundo ele, os
filhos serdo de preferéncia entregues e confiados ao coénjuge a favor
de quem tenha sido proferido o divércio; e no caso de manifesta
inconveniéncia de serem entregues & guarda de qualquer dos con-
juges, serdo todos ou alguns, confiados a terceira pessoa, preferindo
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para esse fim os mais préximos parentes da linha paterna ou ma-
terna. Este ponto é o que mais embaragos oferece aos juizes pela
situacio dolorosa e delicada em que muitas vezes ficam os pais.

Pelas circunstancias de cada divdrcio se apresentar com aspectos
tdo multiformes, é que para se obter uma justa decis@o se atribui ao

juiz uma liberdade absoluta no concernente & pessoa a quem deve
ser confiada a guarda dos filhos.

O critério da preferéncia legal ndo confere um direito ao conjuge
vencedor, nem tao pouco impde uma obriga¢do ao juiz. Tal critério
representa uma influéncia da lei francesa, determinando que, em
principio, os filhos devem ser confiados ao conjuge inocente. Mas é
de toda a evidéncia que o tribunal, regulando a guarda e educagéo
dos filhos, tem de inspirar-se Unicamente no interesse destes, pelo
que o legislador deu ao magistrado aquela indicagéo para que ele a
siga a falta de outra, isto é, quando néo haja motivos superiores para
ser preferido o cénjuge vencido. O interesse dos filhos ndo tem qual-
quer espécie de relagdo com a culpa ou com a inocéncia dos pais.
Como notam Colin e Capitant, «um mau marido ndo é forgosa-
mente um mau pai» e, da mesma maneira, um mau passo que provo-
cou o divércio contra a mulher, ndo faz dela necessariamente uma
ma mae.

Tirar os filhos ao conjuge que aparece culpado é tao arbitrario,
como entrega-los sem qualquer indagagao ao conjuge inocente. Deve
pois o juiz do respectivo tribunal ponderar sobre todas as circuns-
tancias morais e materiais dos divorciados, e também as da idade,
satiide, sexo e educacao dos filhos. Sendo eles de tenra idade, nao
devem ser tirados a mae durante o periodo da lacta¢do, nao dando
ela motivo a tal procedimento. Os preceitos do art.® 34.° e 35.° do
dec. n° 1 de 1910, podem servir de direito subsidiario para os casos
de divércio, sempre que as circunstancias concretas nao contra-indi-
carem a sua aplicagdo, seja a favor, seja contra o progenitor a quem
os filhos estdo confiados.

A referéncia no § Gnico do art® 21.° & manifesta inconveniéncia
reporta-se ao aspecto moral, como a indignidade dos pais ou o perigo
que correm as criancas com discernimento suficiente para serem
influenciadas pelos maus costumes dos pais quando impossibilitados
de os educarem convenientemente.
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Quaisquer que sejam as solugGes que o juiz adopte a respeito de
filhos de pais divorciados, elas consideram-se sempre provisorias,
sujeitas a revisdo por superveniéncia de quaisquer factos imprevis-
tos. E, do mesmo modo, poderao ser tomadas providéncias proviso-
rias pelo juiz da causa acerca dos filhos menores enquanto se nao
achar resolvida a accdo de divércio (art.’ 1459.° Cod. Proc.). Admi-
tamos que, estando pendente a acgdo de divércio, ndo se tenha
tomado durante ela ou no depésito da mulher, qualquer providéncia
relativa aos filhos ; podera a mulher, sabendo que o marido tenciona
fazer seguir um deles para fora do continente, requerer nessa accao
que se tomem as providéncias necessarias para impedir a partida
desse filho?

Estabelecendo-se claramente no art.° 39.° do dec. n° 1 de 1910
que «a sociedade conjugal assenta na igualdade de direitos», e ainda
«que ao cénjuge marido incumbe especialmente a obrigacdo de
defender a pessoa e bens dos filhos menores», nao deve dar-se por
isso preferéncia aos direitos do pai sobre os da mae, porque entio
seriam prejudicados os preceitos do art.® 22.° e 23.° ficando a mae
privada de ver e visitar os filhos. E, como sabemos, toda a lei, que
reconhece um direito hé-de reconhecer os meios indispensaveis ao
seu exercicio.

A entrega dos menores a um dos divorciados ou a terceira pes-
soa faculta quase sempre o direito de ver e visitar os filhos, embora
a regulamentagdo do exercicio deste direito desca ao pormenor de
fixar os dias e horas nos locais combinados ou autorizados judiciai-
mente.

Se o pai, ou a mae, ou a terceiro pessoa a quem foram confiados,
se recusa a deixar que o outro progenitor os veja, visite ou receba
em sua casa, nas horas, dias ou épocas designadas por acordo ou
sentenga, sujeitam-se & pena de multa até 2.000300 conforme as
circunstncias, sendo a multa convertivel em prisao pelo néo paga-
mento — Dec. 20431 de 24 de Outubro de 1931.

Convém notar que o progenitor que recuse entregar ao outro um
filho, embora contra ordem judicial, podera praticar um acto civil-
mente ilegal, mas nunca um crime. Ndo se pode classificar como
crime o acto praticado por um dos pais contra a vontade do outro,
pois este dissentimento ndo impede que aquele progenitor esteja
exercendo o seu patrio poder.
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Uma questdo que pode levantar-se é a de saber se as medidas
prescritas pelo tribunal cessam pelo simples facto da morte do cén-
juge a quem esteja confiada a guarda dos filhos. Ficard o outro
automaticamente investido do pleno poder paternal, por esse facto,
ou tera de esperar que o tribunal modifique as medidas preceden-
temente ordenadas ?

Poderia argumentarse que o tribunal, ao ordenar certas medi-
das, fa-lo Unicamente no interesse dos filhos, e sendo esta a causa
determinante da decisdo elas devem subsistir, e que o tnico direito
conferido ao cénjuge sobrevivo era requerer ao tribunal a entrega
do menor, em razdo do novo estado de coisas, mesmo no préprio
interesse deles. Tal solugdo seria contraria aos principios fundamen-
tais do poder paternal.

A decisdo que regula a guarda dos filhos menores nao produzira
efeito sendo até a morte de um dos cdnjuges. Depois disso, prevalece
o direito comum, e o cénjuge sobrevivo assume todos os direitos que
o poder paternal lhe confere. Esta solugdo, respeitando os principios
gerais, nao é contraria aos interesses dos filhos, porque a lei proces-
sual civil faculta sempre os meios necessarios para inibir total ou
parcialmente do poder paternal um pai ou mae indignos de o exer-
cerem,

E evidente também que a morte de um filho confiado a guarda
dum dos antigos cénjuges faz desaparecer a sua situacao privile-
giada e, por conseguinte, parece que, no respeitante a reivindicagéo
do corpo e escolha do local da sepultura, os direitos do pai e da
mae sado iguais.

1| — Atributos do poder paternal sobre os bens dos filhos

Pode confiar-se a guarda dos filhos menores e administracdo dos
seus bens a um sé dos pais, que o outro nio fica por isso inibido do
poder paternal, pois conserva sempre o direito de os visitar e fiscali-
zar a sua educacdo. E bem expresso neste sentido o art® 1.° do
dec. 20.431 : «Compete as tutorias de infancia (1) regular ou condi-

(1) Hoje Tribunais de Menores.
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cionar o exercicio do poder paternal sobre os filhos menores, sem
que todavia as providéncias adoptadas importem a inibigao do refe-
rido poders.

A administracdo dos bens dos filhos menores em virtude da ne-
cessidade de imprimir uma unidade na direcgdo dos interesses mate-
riais, é confiada a um dos pais logo que seja homologado o acordo
a que tenham chegado. Se néo houver acordo o juiz nao atribuira
necessariamente ao pai tal encargo, mas sim aquele que, conforme
as circunstancias, melhores condicbes ofereca na defesa e protecgao
daqueles interesses.

Sera porventura administrador dos bens dos menores aquele
a quem os filhos forem entregues? S&o circunstancias que tém de
ser colocadas num plano de razoabilidade, que pode levar o juiz até
a entregar a administracdo desses bens a terceira pessoa. O que
tiver as funcdes de mero administrador desses bens estara sempre
sujeito ao processo especial de prestacdo forcada de contas, regu-
lado no art® 1.012.° e seguintes do Céd. de Proc. Explica-se neste
caso tal exigéncia em virtude de ambos os pais, embora estranhos
um ao outro, terem o usufruto nos bens dos filhos menores de que
nao sejam excluidos, bem como a propriedade que os filhos adqui-
rem com o emprego de meios ou capitais pertencentes aos pais.

E nao se diga, como ja se afirmou (1), que a letra do art.® 144.°
e 145.° do Céd. Civil é inaplicavel para a hipétese de estar o casa-
mento dissolvido. E nao se diga também, sob o pretexto de que os
filhos nao estdo na companhia de ambos os pais, que ja nao existe
comunhao entre eles.

Porque néo haviam os pais de ter comunhao nos bens dos filhos
menores ? Se eles tém um direito potencial a sucessdo nos bens dos
filhos, porque nao hao-de manter o usufruto dos bens doados aos
filhos sem expressa exclusdo dos pais? Porventura nido conservam
eles o poder paternal apés a dissolugao do casamento ?

A férmula «em companhia dos pais», que se encontra no art.®
144.° e 145.°, néo pode interpretar-se a letra, porque niao exprime
uma situagdo puramente material de os filhos viverem em casa dos
pais, mas a situacdo juridica de viverem sobre o seu patrio poder.

Néo deixa de viver na companhia dos pais o estudante que uma

(1) Vaz Ferreira— in Comentario, pag. 128.
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vez por ano passa alguns dias com cada um deles. Nunca foi posta
em davida a doutrina de que, os filhos forem entregues a uma ter-
ceira pessoa, ou a um dos conjuges, ambos os pais, no primeiro caso,
ou o outro, no segundo, mantenham o usufruto legal, ndo obstante
nao poder dizer-se, em rigor, que os filhos continuam a viver em
companhia dos pats (1).

Vejamos algumas consideragoes:

No art.® 145.° diz-se quando é que aos pais pertence o usufruto.
Nos art°® 146.° e 147.° indicam-se os casos em que os pais o nao tém.
Estas trés disposicdes seriam de certo modo incompreensiveis, se o
simples facto dos filhos abandonarem o domicilio paterno impor-
tasse a perda do usufruto, pois nem o art.® 146.° prevé em termos
gerais essa hipdtese, para atribuir aos pais a mera administracéo,
nem o art.® 147.° supde outro caso da extingdo do usufruto pela
ndo convivéncia que ndo seja a dos filhos viverem sobre si com
permisséo dos pais. Portanto a vida em companhia dos pais, deve
contrapor-se a vida sobre si com permissdo dos pais. Esta orientagéao
foi seguida no préprio cédigo em matéria de separagéo de bens, e
é aplicavel a anulagdo do casamento por forca do art.® 32.° do dec.
n° 1 de 1910, estando no patrio poder indubitavelmente incluido o
usufruto legal (2).

Até mesmo por consideragbes de razoabilidade, ndo deve a pos-
sibilidade legal da perda do usufruto apresentar-se como um entrave,
a que os pais déem aos filhos uma situacdo que os favorega.

Il — Direitos dos filhos em relagdo aos pais

Vigora aqui ainda o principio geral, pressupondo-se que nenhuma
mudanca se estabelece acerca da situag@o tanto dos pais como dos
filhos pelo advento do divorcio.

Todas as consequéncias do parentesco, direitos sucessérios re-
ciprocos, direito aos alimentos, vantagens asseguradas pelos pais, etc,,
nio sofrem qualquer modificagdo. Os pais continuam a ser obrigados
a contribuir, mas agora proporcionalmente aos seus bens, para as

.

(1) Cunha Gongalves — Tratado, II, pag. 701.
(2) Dr. Pires de Lima -— Casamento Putativo, pag. 308 e segs.
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despesas indispenséveis ocasionadas pela educacdo e sustento dos
filhos, mesmo que nédo tenham o direito de guarda sobre eles.

Esta obrigacdo alimentar tem um alto significado moral, por se
fundar numa afeicdo nascida nos lagos de sangue que a caracteriza
e distingue da pensdo estabelecida em favor do cénjuge, pois cada
uma delas tem as suas condi¢bes de existéncia proprias e modos de
extingdo particulares.

O art.° 24.° do dec. de 3 de Novembro, néo é mais do que o dis-
posto no art.? 140.° do Cédigo Civil que regula de modo especial
a obrigacéo alimentar quanto aos filhos legitimos menores. O Cédigo
de Processo estabelece, no art.® 1.462.° o modus faciendi para a sua
concessdo. £ de tal importancia este dever que pode ser interdito
do poder paternal aquele que o nao queira cumprir.

Quanto & proibigdo geral dos empréstimos aos filhos familias,
admite-se por excepgdo os que sdo destinados aos seus alimentos
achando-se eles ausentes das pessoas a quem pertencia autoriza-los
(n° 3 do art.° 1.536.°). Os alimentos devem ser prestados por ambos
os pais conforme as suas posses e o estado social, suposto que tenham
ambos bens seus ndao comuns, recaindo apenas sobre um, se o outro
néo tiver recursos suficientes. E ndo se trata de uma obrigacéo soli-
déria, de forma que, se os credores de alimentos pretenderem satis-
fazer os seus créditos, s6 podem exigir metade de cada um dos pais,
se ambos forem solvaveis, ndo tendo o que pagou a divida na tota-
lidade direito de regresso contra o outro.

Falecendo um dos pais, a incumbéncia da obrigacdo alimentar
passa exclusivamente para o sobrevivo, o que de certo modo se
explica em virtude dele ter o usufruto legal sobre os bens herdados
pelo filho menor e que constituem a sua legitima.

Esta podera ser executada, no caso de insuficiéncia de recursos
dos pais, para pagamento de alimentos e instrugdo dos menores,
quando ela resulta de contrato ou mandato daqueles.

A fiscalizacio do cumprimento do acordo dos pais ou da sen-
tenca relativa a alimentos e educagéo dos filhos é directamente exer-
cida pelo Tribunal de Menores, que podera delegar essa fiscalizacdo
em pessoa idénea, sob a superintendéncia do curador de menores —
dec. 20431, art>® 17°e 119 § 1.°

O que nao prestar alimentos no prazo de 90 dias a partir da sen-
ten¢a que os decretou, incorre no crime de abandono da familia,
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punido com pris&o correccional até 6 meses, que nédo pode ser conver-
tida em multa, devendo ser cumprida em regime de trabatho obriga-
torio—art.®® 16.° e 18.° do mesmo decreto.

No que respeita as garantias desta obrigacdo, temos de dizer
que elas sdo idénticas &s versadas a propésito da prestacdo de ali-
mentos devida ao ex-coénjuge necessitado.

Nunca o divércio dos pais prejudicara os filhos em quaisquer
vantagens que lhe estejam asseguradas na lei, pelos mesmos pais ou
por terceira pessoa — art.® 25.° do dec. de 3 de Novembro. Ora uma
das vantagens asseguradas aos filhos, é a de estes colherem o usu-
fruto dos seus bens, quando o pai sobrevivo nao promova o inven-
tario dentro do prazo da lei— art.° 156.° do Céd. Civil. Mas como
a disposicéo é s6 aplicavel para o caso de morte de um dos conjuges,
nunca poderiamos fundamentar-nos no art.® 2.2, como ja se fez (1),
para equipararmos os efeitos do divércio aos da morte, e dai con-
cluir-se pela obrigatoriedade do inventario orfanolégico dentro do
respectivo prazo. No inventério por divércio os filhos néo sdao her-
deiros dos pais, porque ndo hé heranga. Ainda mesmo na hipétese de
renincia, nos termos do art.° 27.9, a favor do filho menor, onde este
tem um interesse directo, se pode admitir tal obrigatoriedade. Neste
caso, os direitos dos filhos, relativamente aos bens renunciados em
seu favor, encontram-se sempre juridicamente tutelados sem neces-
sidade de recorrer a inventéario, que s6 por morte de um dos divor-
ciados teria lugar na hipétese de menoridade daqueles.

Finalmente para acabarmos o capitulo respeitante a esta maté-
ria, vamos tratar dum problema que pode suscitar-se, a propésito do
art.° 60.° do dec. de 3 de Novembro, e que consiste em saber se deve
ou néo considerar-se emancipado o menor de vinte e um anos, mas
maior de dezoito, filho de divorciados, que ndo requereu o averba-
mento da sua emancipacéo.

Trés solucbes se apresentam para resolver este problema :

a)—A primeira sustenta que logo que ele atinja os dezoito
anos, fica emancipado de pleno direito e maior para todos os efeitos
legais, independentemente de qualquer formalidade (2).

(1) Vaz Ferreira— Comentério, p. 133, e M. Madeira — Notas, pag. 161.
(2) J. Tavares — Principios Fundamentais de Direito Civil, I, pag. 789.
C. Gongalves — Tratado, II, pag. 130.
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Todavia ‘esta solugdo ndo pode admitirse em face do actual
Cédigo de Registo Civil, pois o seu art.? 2.9 declara que «é obrigaté-
ria a inscrigdo no registo civil dos factos relativos ao estado civil dos
individuos, os quais s6 poderdo provar-se pelos meios indicados neste
coédigos e o art.? 396.° do mesmo Cédigo afirma que «o estado civil
prova-ge, conforme os casos, por meio de certiddes, boletins, cédula
pessoal e bilhete de identidades. Quer dizer : sempre por intermédio
do registo civil.

Portanto, a expressio emancipagdo de direito deve ser interpre-
tada com especial cuidado. E ainda mesmo que a lei ordene o aver-
bamento ex-oficio da emancipagéo, como acontece com 0S expostos
e abandonados, ndo deixa de ser necessario o registo, pois enquanto
ele nfo existir nao pode considerar-se provado o novo estado.

O Cédigo de Registo Civil, no art.° 3929, atribui aos filhos dos
divorciados o direito de requerer o averbamento, nao podendo ser
feito ex-oficio. Emancipado de direito s6 pode considerar-se, por-
tanto, aquele que, independentemente duma concessao dos pais, do
concelho de familia ou da tutoria, estd em condi¢des legais de ser
havido como maior, mediante um simples averbamento imposto ou
requerido.

b) — Outra solucé@o é de considerar-se emancipado em relagéo
aos pais, e em relacéo a terceiros torna-se necessario o averbamento
de emancipagao.

Esta solugéo é também inadmissivel. Resulta duma confuséo
manifesta entre o registo predial e o registo civil, considerando este
como um simples instituto de protecgéo de terceiros e da sua boa fé,
como se fosse um instituto destinado a dar publicidade ao estado
civil das pessoas, quando é certo que nunca foi este verdadeiramente
o seu objectivo. O nosso sistema de registo tem o seu fundamento no
registo instituido pela Igreja. A sua existéncia tornava-se ja ali
necessaria para assegurar elementos de prova e néo como sistema
de publicidade.

No Cédigo Civil, o registo predial é versado no capitulo relativo
2 «caugido e garantia dos contratoss, e ja o registo civil é tratado no
titulo «da prova documentals, declarando-se no art.? 2.441.° que «os
factos do nascimento, casamento e Sbito provam-se pelo registo ins-
tituido para esse fima.

Ora ndo podendo provar-se a emancipaggo, ela é ineficaz, quer
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em relagio aos proprios interessados, quer em relagéo a terceiros. Os
tribunais ndo podem fazer qualquer distincdo sem manifesta vio-
lagdo da lei, ao considerar emancipado alguém que néo esteja regis-
tado como tal.

¢) — A solugdo a adoptar e que se impde em face da lei, é, pois,
a de considerar emancipados aqueles que o possam provar através
do registo. O art.° 60.° foi estabelecido Unicamente em beneficio dos
filhos. Por isso, se a lei concede aos menores de 18 anos, filhos de pais
divorciados, o direito de emancipagéio, s6 estes tém a faculdade de
efectivar o averbamento desde que o requeiram. E expresso nesse
sentido o art.® 392.° do Cddigo do Registo Civil, ao dizer que a
emancipagao serd averbada a pedido dos filhos, e isto porque é obri-
gatéria a sua inscrigdo no registo civil. Antes disso, tendo o direito
de emancipar-se, consideram-se menores para todos os efeitos.

Por forga sé do art.® 60.° ndo os podemos considerar maiores,
pois ficaria sem aplicacd@o o art.® 392.°, quando porventura eles nio
quisessem requerer o averbamento. A solucgéo tem de ser esta, mesmo
pela andlise do disposto no art.® 307.° do Cédigo Civil que exige
sempre a aceitagdo por parte dos menores.

Se os menores se emancipassem contra sua vontade, poderiam
surgir situacdes chocantes nos processos da competéncia dos tribu-
nais de menores. Foquemos este exemplo: existem filhos legitimos
de pais divorciados e ilegitimos perfilhados por um desses pais, obri-
gados a prestagdo de alimentos; os legitimos, aos dezoito anos, vi-
vendo em precérias circunstancias, ficariam sem alimentos, tendo
de recorrer depois ao tribunal comum para os receberem; os ilegi-
timos continuariam sob a proteccdo da tutoria e a receber até aos
vinte e um anos as suas pensdes, se delas carecessem, e lhes pudes-
sem ser prestadas.
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