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ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

Rectificagao n.° 18/91

Declara-se, para os devidos efeitos, que a Lei
n.° 97/91, de 16 de Agosto [elevagdo da povoacdo de
Prado (Santa Maria) & categoria de vila], publicada no
Didrio da Repiiblica, n.° 187, de 16 de Agosto de 1991,
saiu com a seguinte incorrec¢do, que assim se rectifica:

No artigo unico, onde se & «Vila do Prado» deve
ler-se «Vila de Prado».

Assembleia da Republica, 23 de Setembro de 1991. —
O Secretario-Geral, José Manuel Cerqueira.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acérddo n.° 359/91 — Processo n.° 36/90
Acordam no Tribunal Constitucional:

| — O pedido e os seus fundamentos

O Provedor de Justica, invocando para tanto o dis-
posto nos artigos 281.° da Constituicdo ¢ 51.° da Lei
n.° 28/82, de 15 de Novembro, veio requerer a decla-
racdo de inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria
geral, do assento do Supremo Tribunal de Justica de
23 de Abril de 1987, publicado no Didrio da Republica,
1.2 série, de 28 de Maio de 1987, «na parte em que
engloba os casos de unides de facto em que haja fi-
lhos menores», ¢ bem assim «a inconstitucionalidade
por omissio de uma medida legislativa que expressa-
mente determine que as normas dos n.”* 2, 3 e 4 do
artigo 1110.° do Cddigo Civil sdo aplicdveis, com as
necessarias adaptagdes, as unides de facto nos casos em
que ha filhos menores».

Como suporte do seu requerimento aduziu, em sin-
tese, o seguinte:

a) O acérddo do Supremo Tribunal de Justica em
que foi tirado aquele assento, depois de consi-
derar a regra geral contida no artigo 424.° do
Coédigo Civil, relativa a cessdo da posi¢do con-
tratual, sustentou que o regime definido no ar-
tigo 1110.°, n.”* 2 e 3, do mesmo Codigo cons-
titui uma excep¢do aquela regra, uma vez que
nele se permite que o direito ao arrendamento
se transmita entre os conjuges ou ex-conjuges,
conforme se trate de separag¢do judicial ou di-
vorcio, sem que para o efeito seja necessario
o consentimento do senhorio, para depois con-
cluir no sentido de aquele regime n3o poder ser
aplicado, por analogia, ao caso das unides de
facto, mesmo quando desta haja filhos meno-
res, sob pena de infrac¢do do artigo 11.° do
mesmo Codigo Civil;

b) Todavia, semelhante entendimento, correcto sob
o ponto de vista do direito ordindrio, colide
com o disposto no artigo 36.°, n.° 4, da Cons-
tituicdo, que consagra o principio da ndo dis-
crimina¢@o dos filhos em fungdo de os proge-
nitores serem ou ndo casados;

¢) Este preceito insere-se no capitulo referente aos
direitos, liberdades e garantias, pelo que, por
forca do artigo 18.° também da lei fundamen-
tal, é directamente aplicdvel, vinculando enti-
dades publicas e privadas, inclusivamente os tri-
bunais;

d) Simplesmente, a obediéncia dos tribunais a esta
norma constitucional ficou algo prejudicada
com a publicagdo do assento em causa, na me-
dida em que, por forca dele, o regime contido
no artigo 1110.° do Cddigo Civil, deixou de po-
der ser aplicdvel, por analogia, as unides de
facto mesmo quando haja filhos menores, fi-
cando os tribunais, nestes casos, impedidos de
atender ao interesse de tais filhos, o que se tra-
duz numa desigualdade de tratamento dos fi-
lhos, conforme eles provenham ou nio do ma-
trimoénio;

e) Assim sendo, o referido assento, na parte em
que engloba as unides de facto em que ha fi-
lhos menores, viola o disposto no artigo 36.°,
n.° 4, da Constituigdo, preceito que se sobre-
pbe, como norma constitucional, ao disposto
no artigo 11.° do Cédigo Civil, segundo o qual
as normas excepcionais sdo insusceptiveis de
aplicacdo analdgica;

) Na eventualidade de se declarar a inconstitucio-
nalidade material do assento questionado, ainda
assim, a aplicagdo analégica do regime contido
no artigo 1110.°, n.°® 2, 3 e 4, do Cédigo Ci-
vil as unides de facto em que haja filhos me-
nores, ndo se imporia obrigatoriamente aos tri-
bunais, que sdo livres na interpretagdo e
aplicagdo do ordenamento juridico;

g) Entende-se, assim, que se estd perante uma in-
constitucionalidade por omissdo de uma medida
legislativa que expressamente determine que as
normas do artigo 1110.°, n.”* 2, 3 e 4, do Co-
digo Civil sdo aplicdveis, com as necessarias
adaptagGes as unides de facto nos casos em que
ha filhos menores.

il — A resposta do drgéo autor da norma

Em conformidade com o disposto nos artigos 54.°
e 55.°, n.° 3, da Lei n.° 28/82, foram notificados o
Presidente do Supremo Tribunal de Justica, quanto ao
pedido de declaragdo de inconstitucionalidade do as-
sento, ¢ o Presidente da Assembleia da Republica ¢ o
Primeiro-Ministro, quanto ao pedido de verificacdo da
inconstitucionalidade por omissdo.

Enquanto os dois ultimos se limitaram a oferecer o
merecimento dos autos, o Presidente do Supremo Tri-
bunal de Justica produziu uma desenvolvida resposta
cujo conteido essencial, por transcri¢do, se pode as-
sim compendiar:

a) A doutrina [...] é no sentido de a «legisla-
¢do portuguesa» se encontrar «muito longe de
equiparar a unido de facto ao casamento, mesmo
depois das ultimas reformas legislativas [...]».

Se assim é, como o assento se limitou a nao re-
conhecer a aplicabilidade das normas dos n.” 2,
3 e 4 do artigo 1110.° do Cddigo Civil as referi-
das unides de facto, segue-se que a decisdo em
nada contende com o artigo 36.° da Constituigdo.

b) E certo que o assento acrescentou que aquela
inaplicabilidade se mantinha mesmo quando hou-
vesse filhos menores. Serd nesta parte que a deci-
sdo jurisdicional contenderd com a norma consti-
tucional que proibe discriminagao entre filhos do
casamento e fora deste?

Aparentemente pareceria existir a mencionada
desconformidade constitucional, mas realmente as-
sim ndo acontece e por duas ordens de razoes.
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¢) Em primeiro lugar, o assento apenas negou
a integracdo de uma suposta lacuna da lei, ou seja,
entendeu que os citados preceitos do Cédigo Civil
nao eram aplicdveis as unides de facto por ter de-
cidido que se tratava de «caso ndo regulado» (in-
tencionalmente). Ndo se podendo atribuir o direito
ao arrendamento ao pai ou a mie nido casados e
ndo arrendatdrios, também ele nunca poderd ser
adquirido pelos seus descendentes. Consequente-
mente, nunca podia estar em causa qualquer dis-
criminacdo entre filhos fora do casamento ou pro-
veniente deste.

d) Em segundo lugar, [...] a atribui¢do de for¢a
obrigatdria geral a uma decisdo jurisprudencial nio
lhe retira esta ultima caracteristica. Sendo assim,
os assentos depois de o respectivo acérddo ter tran-
sitado em julgado, tornam-se inatacdveis, o que
vale por dizer ndo ser possivel a fiscalizagdo abs-
tracta da sua inconstitucionalidade. Apenas se po-
deria ter recorrido para o Tribunal Constitucional
em sede de fiscalizacdo concreta para, verificado
o condicionalismo do artigo 281.°, n.° 2, da Cons-
tituicdo, se suscitar entdo a declaragdo com forca
obrigatdria geral com base em juizos concretos de
inconstitucionalidade. Isto porém nio aconteceu.

e) Nestes termos, ndo deverd ser dada continui-
dade a pretensio do Provedor de Justica ou,
quando assim nao se entenda, deverd a mesma im-
proceder.

Verificou-se, entretanto, por vencimento, mudanca
de relator.

Cumpre agora apreciar e decidir.

E porque na resposta do Presidente do Supremo Tri-
bunal de Justica se sustenta que os assentos, depois de
o respectivo acérddo ter transitado em julgado, ndo sdo
susceptiveis de sindicdncia em sede de fiscalizagdo abs-
tracta de constitucionalidade, importa, antes de mais,
passar a considerar esta matéria liminar.

Vejamos entdo.

Il — Duas questées prévias

I — Todo o sistema de fiscalizagdo da constitucio-
nalidade tem por objecto normas, sendo certo que,
como de modo constante ¢ uniforme tem entendido este
Tribunal [cf., por todos, 0 Acérddo n.° 26/85 (Didrio
da Republica, 2.* série, de 26 de Abril de 1985)], para
tal efeito ha-de operar-se com um conceito funcional
de norma, um conceito funcionalmente adequado
aquele sistema fiscalizador e consonante com a sua jus-
tificagdo e sentido. O que ali se tem em vista, como
logo se assinalou no aresto citado, «é o controlo dos
actos do poder normativo do Estado (lato sensu) — e
em especial do poder legislativo —, ou seja, daqueles
actos que contém uma °‘regra de conduta’ ou um ‘cri-
tério de decisdo’ para os particulares, para a Adminis-
tracdo e para os tribunais».

Ora, nos casos declarados na lei, podem os tribu-
nais fixar, por meio de assentos, doutrina com for¢a
obrigatéria geral (artigo 2.° do Cédigo Civil), sendo
certo que o assento tanto pode fixar uma das vdrias
interpretagdes possiveis da lei como preencher uma la-
cuna do sistema, criando a norma correspondente, para
depois fazer aplicagdo dela ao caso concreto.

Nao tem sido pacifico o entendimento doutrinal so-
bre a exacta caracterizagdo dos assentos, verificando-
-se acentuadas divergéncias quanto & defini¢do da sua
natureza juridica, como bem se extrai do recenseamento

que a tal respeito é fornecido por A. Castanheira Ne-
ves, Enciclopédia Polis, vol. 1, pp. 418 € 419. Assim:

Se alguns autores entendem possivel atribuir na-
tureza estritamente jurisdicional & prescricio dos
assentos (A. Martins de Carvalho, A. Queird) e
outros, sem excluirem também essa natureza, nao
deixam de ver nela uma «interpretacao auténtica»,
embora ndo uma lei intrepretativa (J. Alberto dos
Reis), o certo é que a maioria dos nossos juristas
se vé for¢ada a reconhecer que estamos verdadei-
ramente perante uma norma stricto sensu —
apenas «norma interpretativa», posto que igual-
mente ndo «lei intrepretativa» ou interpreta¢do au-
téntica (Marcello Caetano), irrecusavelmente norma
juridica «como qualquer outra do sistema» (Fer-
rer Correia, Pires de Lima — Antunes Varela, Oli-
veira Ascensdo, etc.), e mesmo uma «disposi¢do
legislativa» (Barbosa de Magalhdes, Paulo Cunha,
Manuel Rodrigues, Fezas Vital, Cabral de Mon-
cada, A. Palma Carlos). E, analisadas as coisas
com a profundidade exigida, tera, na verdade, de
concluir-se que a razao esta com esta ultima posi-
¢d0: 0s assentos prescrevem normas juridicas le-
gislativas, pois se realizam neles as dimensdes tanto
materiais como formais de uma norma dessa na-
tureza e com possibilidades normativas ndo sé de
interpretagédo auténtica, mas inclusivamente inova-
doras, e inovadoras mesmo para além do ambito
estrito da integragdo (sobre tudo isto, v. A. Cas-
tanheira Neves, O [nstituto dos «Assentos»
e a Fungdo Juridica dos Supremos Tribunais,
pp. 273-350).

Como quer que seja, ndo importando aqui apreciar
a natureza ou a validade constitucional do instituto dos
assentos, sempre se ha-de dizer que a fixagdo de dou-
trina com forga obrigatdria geral operada através dos
assentos, traduz a existéncia de uma norma juridica
com eficdcia erga omnes, em termos de, quanto a ela,
ser possivel o accionamento do processo de fiscaliza-
¢do abstracta sucessiva de constitucionalidade. Alids,
j4 assim foi entendido por este Tribunal no Acérdao
n.° 8/87 (Didrio da Republica, 1.7 série, de 9 de Fe-
vereiro de 1987), que declarou, com forga obrigatéria
geral, a inconstitucionalidade da norma constante dos
artigos 561.° ¢ 651.°, § unico do Cddigo de Processo
Penal e 20.° do Decreto-Lei n.° 605/75, de 3 de Ou-
tubro, e do assento do Supremo Tribunal de Justica
n.° 4/79, de 28 de Junho.

2 — Como ja atrés se observou, no entendimento do
Presidente do Supremo Tribunal de Justica, os assen-
tos, depois do respectivo acérdao ter transitado em jul-
gado, tornar-se-iam inatacaveis, ndo sendo possivel
quanto a eles a fiscalizacdo abstracta da sua inconsti-
tucionalidade. Em tais casos, ainda segundo esse en-
tendimento, apenas se poderia recorrer para o Tribunal
Constitucional em sede de fiscaliza¢gdo concreta para,
verificado que fosse o condicionalismo do artigo 281.°,
n.° 2, da Constituig@o, se suscitar entdo a declaracdo
com for¢a obrigatéria geral com base em juizos con-
cretos de inconstitucionalidade.

Mas esta argumentacdo, seja qual for o seu exacto
sentido — e hd-de dizer-se ndo ser o mesmo inteira-
mente seguro — nao pode proceder.

Com efeito, sendo ela entendida em termos de ha-
ver primeiro, de recorrer-se para o Tribunal Constitu-
cional do acdérdio no qual o assenio se contém
— recurso a interpor antes do respectivo transito em
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julgado —, para, so depois, se utilizar o dispositivo
contido no artigo 281.°, n.° 3, da Constituicdo (e ndo
281.°, n.® 2, como por manifesto lapso ali se escre-
veu) sempre que ao recurso fosse concedido provi-
mento, a reformulagdo do acérdao recorrido dai deri-
vada impediria a subsisténcia do assento enquanto tal,
gorando-se simultaneamente a possibilidade da sua apli-
cagdo naqueles casos concretos.

Mas, ainda quando se interprete a resposta do Pre-
sidente do Supremo Tribunal de Justica em termos de
os juizos concretos de inconstitucionalidade ali referi-
dos se deverem reportar a decisdes tiradas em proces-
sos de fiscalizagdo concreta nos quais haja sido ques-
tionado o rigor constitucional do assento, sempre teria
de se concluir no sentido da inexactiddo da afirmagéo
ali-produzida a respeito de os assentos, depois do res-
pectivo acérdao ter transitado em julgado, se tornarem
inatacdveis, por ser, quanto a eles, vedada a fiscaliza-
¢do abstracta de constitucionalidade. E que, por esta
via, sempre o assento viria a ser sujeito a controlo de
constitucionalidade em processo de fiscalizagdo abs-
tracta sucessiva de constitucionalidade, sendo certo ndo
existir qualquer diferenca de grau ou de conteido en-
tre estes processos, sejam eles requeridos nos termos
do n.° 2 ou do n.° 3 do artigo 281.° da Constitui¢do.

Do exposto, improcedendo sempre a argumentagio
desenvolvida na resposta a propdsito desta questdo pré-
via, concluiu-se no sentido do seu desatendimento.

3 — O assento cuja constitucionalidade vem questio-
nada reporta-se as normas dos n.” 2, 3 e 4 do ar-
tigo 1110.° do Cdédigo Civil relativas & incomunicabi-
lidade do arrendamento para habitagdo.

Simplesmente, ja depois da publica¢do do assento no
Didrio da Republica, em 28 de Maio de 1987, foi edi-
tado o Decreto-Lei n.° 321-B/90, de 15 de Outubro,
que aprovou o regime do arrendamento urbano, em
cujo capitulo 11 (Do arrendamento urbano para habi-
ta¢do), seccdo 11l (Da transmissdo do direito do arren-
datario), se insere uma nova e completa disciplina ju-
ridica neste dominio, se bem que, no caso especifico
da incomunicabilidade do arrendamento, inteiramente
coincidente com aquela que anteriormente vigorava
(cf. artigos 1110.° do Cddigo Civil e 83.° e 84.° do
Decreto-Lei n.° 321-B/90).

Serd que a luz deste quadro normativo a vigéncia do
assento ainda se mantém?

A resposta tera de ser afirmativa, pois que os assen-
tos s6 caducam quando forem revogados por um pre-
ceito legislativo posterior ou quando for modificada a
legislagdo no ambito da qual foram proferidos — salvo,
nesta ultima hipdtese, se a legislagdo anterior «for subs-
tituida por outra que contenha textos idénticos, ndo ha-
vendo razdes para excluir que o sentido dos novos tex-
tos seja igual ao dos antigos [Vaz Serra, Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia, anos 96.°, p. 366, e
101.°, p. 343, em nota» (cf., neste sentido, Pires de
Lima e Antunes Varela, Cddigo Civil Anotado, vol. |,
3.2 ed., 1982, p. 53)].

Deste modo, numa linha de continuidade deste en-
tendimento doutrinal, alids, generalizadamente aceite,
¢ porque na situagdo em presenca a norma do ar-
tigo 84.° do regime do arrendamento urbano se limita
a reproduzir o texto do artigo 1110.°, n.”* 2, 3 e 4,
do Cédigo Civil, ha-de concluir-se pela subsisténcia de
interesse juridico relevante no conhecimento da even-
tual inconstitucionalidade do assento aqui em causa,
cuja vigéncia, por inteiro, se mantém.

Aqui, chegados, desatendidas que foram as duas
questdes prévias, cabe agora partir ao encontro do pe-
dido, comegando-se, porém, em ordem a uma melhor
sistematizacdo e compreensdo do tema a decidir, por
fazer uma breve referéncia aos antecedentes legislati-
vos e jurisprudenciais do assento sob sindicdncia.

IV — A historia do assento

1 — O artigo 1110.° do Codigo Civil dispunha do
modo seguinte:

1 — Seja qual for o regime matrimonial, a po-
sicao do arrendatdrio ndo se comunica ao conjuge
¢ caduca por sua morte, sem prejuizo do disposto
no artigo seguinte.

2 — Obtido o divdrcio ou a separagdo judicial
de pessoas e bens, podem os cOnjuges acordar em
que a posi¢cdo de arrendatario fique pertencendo
a qualquer deles.

3 — Na falta de acordo, cabe ao tribunal deci-
dir, tendo em conta a situagdo patrimonial dos
cOnjuges, as circunstancias de facto relativas a
ocupacgdo da casa, o interesse dos filhos, a culpa
imputada ao arrendatario na separagdo ou divér-
cio, o facto de ser o arrendamento anterior ou pos-
terior ao casamento, € quaisquer outras razoes
atendiveis; estando o processo pendente no tribu-
nal de menores, cabe a este a decisdo.

4 — A transferéncia do direito ao arrendamento
para o conjuge do arrendatario, por efeito de
acordo ou decisdo judicial, deve ser notificada ofi-
ciosamente ao senhorio.

As normas dos n.*® 2, 3 e 4 do artigo que vem de
se transcrever — no que aqui importa — prescreviam
que, em caso de divércio ou de separagdo judicial de
pessoas e bens, o direito ao arrendamento da casa de
morada de familia podia ser atribuido por acordo dos
cdnjuges ou ex-cOnjuges, ou, a falta deste, por deci-
sdo judicial, ao cOnjuge ou ex-conjuge ndo arrenda-
tario.

Estas normas, que tiveram como antecedente ime-
diato a disposicdo contida no artigo 45.° da Lei
n.° 2030, de 22 de Junho de 1948, sempre foram ju-
risprudencialmente interpretadas em termos de apenas
regerem para o caso de divércio ou separagdo judicial
de pessoas e bens, e ndo jd para o caso de os cOnjuges
se acharem simplesmente separados de facto ou para
as simples uniGes de facto [cf. Acdrddos da Relagdo
de Lisboa de 13 de Outubro de 1965 (Jurisprudéncia
das Relacdes, n.° 4, p. 625); da Relagdo do Porto de
9 de Novembro de 1966 (Jurisprudéncia das Relagdes,
n.° §, p. 877); da Relagdo de Lisboa, de 21 de Feve-
reiro de 1978 (Boletim do Ministério da Justiga,
n.° 276, p. 312); e da Relagdo de Lisboa de 11 de De-
zembro de 1984 (Colectdnea de Jurisprudéncia, 1984,
n.° 5, p. 165) e de 16 de Janeiro de 1986 (Colectdnea
de Jurisprudéncia, 1986, 1, p. 91)].

Simplesmente, e em oposi¢do ao uniforme entendi-
mento jurisprudencial que vinha sendo firmado, a Re-
lagdo de Lisboa, por Acérddo de 2 de Junho de 1981
(Colectinea de Jurisprudéncia, 1981, n.° 3, p. 165), de-
pois de ponderar que, «ndo obstante a incomunicabi-
lidade do arrendamento no matrimdnio legitimamente
constituido, o senhorio tem de sujeitar-se a transferén-
cia do arrendamento para o outro conjuge, no interesse
dos filhos do arrendatdrio [...] ndo podera opor-se a
andloga transferéncia, no interesse dos filhos naturais,
seja ela operada por acordo de pais ndo casados entre
si, seja deliberada pelo Tribunal no interesse dos filhos,
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visto que de outro modo se violaria o principio consti-
tucional da igualdade (artigos 13.°, n.° 2, e 36.°, n.° 4,
da Constitui¢do)», concluiu no sentido de nada impe-
dir que as normas do artigo 1110.° do Cdédigo Civil
sejam aplicdveis analogicamente as unides de facto
quando haja filhos menores.

Todavia, a Relagdo de Lisboa nio manteve esta ju-
risprudéncia, vindo a decidir, em Acdrddo de 4 de
Maio de 1984, referido no texto do assento, em ter-
mos de inteira oposi¢do aquele anterior aresto.

2 — Este conflito de julgados foi decidido pelo as-
sento do Supremo Tribunal de Justica de 23 de Abril
de 1987 publicado no Didrio da Repiublica, 1.* série,
de 28 de Maio de 1987, que dispde da formulagdo se-
guinte:

As normas dos n.°* 2, 3 e 4 do artigo 1110.°
do Codigo Civil ndo sdo aplicaveis as unides de
facto, mesmo que destas haja filhos menores.

Aquele Alto Tribunal, para alcangar esta decisdo,
partiu, essencialmente, do seguinte quadro argumenta-
tivo:

As normas dos n.”* 2, 3 e 4 do artigo 1110.° re-
vestem cardcter excepcional, relativamente ao re-
gime geral da cessdo da posi¢do contratual do
arrendatdrio, previsto nos artigos 424.° e seguin-
tes ex vi do artigo 1059.°, n.° 2, todos do Co-
digo Civil;

Com efeito, aquelas normas nao sé se desviam,
para o caso que regulam, das normas gerais,
como estdo em absoluta oposi¢do com estas, o
que é da esséncia das normas excepcionais;

Atribuida essa natureza as referidas normas, ¢é evi-
dente que a sua aplicagdo, por analogia, a ou-
tros casos ndo previstos estd, desde logo, vedada
por forga do disposto no artigo 11.° do mesmo
Cddigo;

Contudo, ainda que a essas normas se ndo pudesse
atribuir a natureza de «normas excepcionais» (o
que sO por absurdo ou conveniéncia de racioci-
nio se admite), nem por isso a sua aplicagdo ana-
logica as situagdes de «unido de facto» era de
sufragar, enquanto se nao estava perante um
«caso omisso» €, portanto, face a uma lacuna
da lei, pressuposto do recurso a analogia, mas
antes em presenga de «um caso ndo regulado»,
o que ¢é bem diferente do «caso omisso», como
se extrai do artigo 10.° do Cdédigo Civil;

E que o legislador ndo conferiu, em principio, as
«unides de facto» quaisquer efeitos juridicos, sé
em casos meramente pontuais lhes atribuindo
efeitos dessa natureza (artigos 2020.°, na redac-
¢do do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de
Novembro, € 1111.°, n.° 2, na redacgdo da Lei
n.° 46/85, de 20 de Julho);

No que respeita 4 transmissdo ou transferéncia do
arrendamento para habitagdo por acto entre vi-
vos, ndo se vé justificagdo para «forgar» o se-
nhorio a aceitar, como arrendatério, 0 «compa-
nheiro» do primitivo arrendatdrio que com este
tenha vivido em economia comum quando, por
qualquer motivo, essa «unido» haja terminado;

E a questio ndo tem qualquer «especificidade»
pelo facto de surgir em processos instaurados
para regulacdo do poder paternal de filhos me-
nores cujos pais viviam em simples «unido de
facto», como no caso do presente conflito de jul-
gados aconteceu;

Nao pode, por isso, falar-se, como se argumenta
no Acérdao de 2 de Junho de 1981, em qual-
quer violagdo dos principios da igualdade conti-
dos nos artigos 13.°, n.° 2, e 36.°, n.° 4, da
Constitui¢do, com fundamento na discriminacio
no tratamento dos filhos naturais.

Sustenta-se no pedido que o assento em causa, fun-
damentado nos termos atrds expostos na parte em que
compreende as unides de facto mesmo quando destas
haja filhos menores, viola o principio da ndo discrimi-
nacido dos filhos e fungdo de os seus progenitores se-
rem ou nio casados.

Acaso serd assim?

E o que de seguida se intentara averiguar.

V — O assento e a norma do artigo 36.%, n.° 4, da Constitulgédo

1 — O artigo 36.° da lei fundamental, subordinado
a epigrafe «Familia, casamento e filiagdo», acha-se ins-
crito no titulo 11 (direitos, liberdades e garantias pes-
soais) da parte 1 (direitos e deveres fundamentais), e
dispde, no seu n.° 4, do modo seguinte:

Os filhos nascidos fora do casamento nio po-
dem, por esse motivo, ser objecto de qualquer dis-
criminagio e a lei ou as reparti¢des oficiais ndo
podem usar designagdes discriminatérias relativas
a filiagéo.

O principio da ndo discriminagdo entre filhos, inde-
pendentemente de os progenitores estarem ou ndo ca-
sados, que neste preceito se consagra, representa uma
das grandes transformagdes provocadas pela Constitui-
¢do na ordem juridica precedente, fazendo caducar ou
revogar numerosas normas que em multiplos dominios
juridicos afirmavam a distingdo entre filhos «legitimos»
e filhos «ilegitimos», e que com base nela estabeleciam
multiplas discriminagdes, desde a constitui¢do da rela-
¢do de filiagdo até aos direitos sucessorios (cf. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, A Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa Anotada, 2.% ed., 1.° vol., p. 231).

Integrado num preceito constitucional respeitante aos
direitos, liberdades e garantias, é este principio direc-
tamente aplicdvel, isto é, dispoe de eficdcia imediata,
niao carecendo de mediagdo, desenvolvimento ou con-
cretizagdo legislativa para esse efeito, e vincula as en-
tidades publicas e privadas.

Todavia, as normas do artigo 1110.° do Cddigo Ci-
vil, a que o assento se reporta, nao visam a definigdo
do estatuto dos filhos menores, antes se projectam so-
bre a disciplina de um dos efeitos do divércio ou da
separa¢do judicial de pessoas e bens, mais exactamente,
a sua incidéncia sobre o contrato de arrendamento da
casa de morada da familia.

Assim, dir-se-a talvez, as consequéncias advindas da
ruptura de uma unido de facto para os filhos menores
dela eventualmente existentes ndo cabem no ambito da
sua previsdo, pois que o legislador, ao contemplar ali
o interesse dos filhos, quis atender apenas ao interesse
dos filhos nascidos do casamento, e ndo ja ao interesse
dos filhos nascidos de unides de facto.

E deste modo, concluir-se-ia, ndo pode, legitima-
mente, convocar-se aqui, para servir de pardmetro afe-
ridor da genuidade constitucional daquelas normas, o
principio consagrado no artigo 36.°, n.° 4, da Consti-
tui¢do, que proibe a discriminag¢do entre filhos.

Simplesmente, como de seguida se verd, semelhante
entendimento das coisas é, de todo, inaceitdvel.
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2 — Como j& atras se observou, as normas a que o
assento se reporta prescrevem, em caso de divércio ou
de separa¢do judicial de pessoas e bens, que o direito
ao arrendamento da casa de morada de familia pode
ser atribuido por acordo ou por decisdo judicial ao con-
juge ou ex-cOnjuge ndo arrendatdrio.

Na falta de acordo, a decisdo de atribuicdo a profe-
rir pelo juiz ha-de atender aos diversos indices ou fac-
tores de referéncia ali elencados: situagdao patrimonial
dos cOnjuges; circunsténcias de facto relativas & ocupa-
¢ao da casa; o interesse dos filhos; a culpa imputada-
ao arrendatario na separacdo ou divorcio; o facto de
ser o arrendamento anterior ou posterior ao casamento;
quaisquer outras razdes atendiveis.

Na enumeracao destes diversos elementos factuais
ndo se estabeleceu na lei qualquer hierarquia de valo-
res, podendo contudo dizer-se que, quando sdo iguais
ou muito aproximadas as necessidades materiais dos
cOnjuges, a decisdo sobre a atribui¢do do arrendamento
ha-de atender, sobretudo, a capacidade econémica de
cada um e ao interesse dos filhos menores.

Deste modo, a regra sobre a atribui¢do da casa de
morada de familia contém diversos principios informa-
dores dos quais, em ultima andlise, no plano da res-
pectiva aplicagdo, vai depender o sentido da prépria
regra.

Ora, um desses conteudos normativos de que pode
depender a transferéncia do arrendamento consubs-
tancia-se num principio da protec¢do do interesse dos
Sfithos menores.

E desde que se entenda que o interesse dos filhos
apenas vale no caso dos filhos nascidos do casamento,
¢ ndo ja relativamente aos filhos cujos pais viviam em
unido de facto, parece seguro que, no plano expecifico
deste segmento normativo, entdo erigido em critério de-
cisivo de atribuicdo do arrendamento, se verifica um
manifesto tratamento discriminatério relativamente aos
filhos cujos pais viviam em unido de facto.

E ndo vale dizer-se, contra isto, que as normas a que
0 assento se reporta nao visam definir o estatuto dos
filhos menores ou que nem com ele directamente con-
tendem.

E ndo vale, porque, no plano da sua axiologia,
contém-se um segmento de estatuicdo relativo ao inte-
resse dos filhos, o qual, quando a ele se faz apelo por
forca da exclusdo de outros menos ponderosos ou in-
serviveis, se apresenta como critério de decisdo funda-
mental, critério de decis@o determinante e, por inteiro,
fundado na consideragdo do que é mais justo, ade-
quado e conveniente para o interesse dos filhos face
a situacdo de instabilidade familiar resultante da rup-
tura verificada entre os pais.

Assim, reconhecida que seja a discriminagdo resul-
tante daquelas normas, bem como da doutrina do as-
sento, para os filhos menores nascidos de unides de
facto aos quais é concedido um tratamento de desfa-
vor em relacdo aos filhos nascidos do casamento — e
este ponto, por inteiramente patente, € insusceptivel de
ser questionado — ha-de fazer-se obrigatoriamente
apelo ao principio constitucional da ndo discriminacdo
dos filhos, o qual, por for¢a do seu especial regime ju-
ridico, goza de conteido preceptivo e de eficdacia ime-
diata, vinculando as entidades piblicas e privadas e,
necessariamente, os tribunais.

Por forga deste principio e da sua aplicagdo cogente,
haverd de se considerar inconstitucional o assento de
23 de Abril de 1987, pois que, por for¢a dele, consente-
-se um tratamento diferenciado entre filhos menores,
consoante sejam nascidos dentro ou fora do casamento,

.

impondo-se a estes ultimos um regime de manifesto
desfavor relativamente aqueles, tudo em aberta contra-
ven¢do com o disposto no artigo 36.°, n.° 4, da Cons-
tituigdo.

Entendimento semelhante ao que vem de se expor foi
sustentado por Pereira Coelho em anotagdo ao Acor-
ddo do Supremo Tribunal de Justica de 5 de Junho
de 1985 (Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano
120.°, n.° 3756, pp. 81 e 82), na qual, a propésito da
doutrina do assento aqui em causa, se escreveu o se-
guinte:

N3o nos propondo analisar a argumentagdo do
assento, ndo deixaremos de notar que este passa
muito por alto, salvo o respeito devido, a objec-
¢do fundamental que podia invocar-se contra a
doutrina que fez vencimento: a objecgdo tirada da
discriminacdo contra os filhos nascidos fora do ca-
samento, que assim fica a existir, a que se refere
a declaragdo de vencido do conselheiro Lima
Cluny. Com efeito, o tribunal pode atribuir o di-
reito ao arrendamento, «tendo em conta o inte-
resse dos filhos» (artigo 1110.°, n.° 3), ao proge-
nitor a quem os filhos sdo confiados, mesmo que
este ndo seja o arrendatdrio; segundo a doutrina
do assento, porém, o «interesse dos filhos» sé
pode ser critério para atribuigcdo do direito ao ar-
rendamento se se tratar de filhos nascidos do ca-
samento e 0s progenitores se divorciarem. Se os
progenitores viverem em unido de facto e se sepa-
rarem, ndo pode o tribunal atribuir o direito de
arrendamento ao progenitor ndo arrendatério,
mesmo que os filhos lhe tenham sido confiados em
ac¢do de regulacdo do poder paternal e tal atri-
buicdo seja mais favordvel ao «interesse dos fi-
thos». Note-se que, se a solugdo que fez venci-
mento ho assento se julgar contrdria ao principio
do artigo 36.°, n.° 4, da Constitui¢do da Repu-
blica (como nos inclinamos a crer), ou seja, se se
entender que é uma discriminagdo contraria aquele
principio o facto de o tribunal, tratando-se de fi-
thos nascidos fora do casamento, nio poder atri-
buir o direito de arrendamento, no interesse dos
Jfilhos, ao progenitor a quem fiquem confiados se
esse progenitor ndo for o arrendatario, ndo assu-
mird relevancia o argumento (a que se cinge, pra-
ticamente, a fundamenta¢io do assento) de que a
extensdo A unido de facto do preceituado nos n.* 2
a 4 do artigo 1110.° implicaria a aplicagdo anald-
gica de normas que fazem excepgdo a regra do ar-
tigo 424.°, n.° 1, do Cédigo Civil, contra o dis-
posto no artigo 11.° do mesmo Cédigo; o
argumento nao assumird relevancia, pois a sujei-
¢80 dos dois casos ao mesmo regime sera exigida
por aquele preceito constitucional.

E aquele ilustre professor, depois de contrapor a ar-
gumentagio contida no assento relativamente ao facto
de nele ndo se ter visto «justificacio para ‘forcar’ o
senhorio a aceitar, como arrendatdrio, o ‘companheiro’
do primitivo arrendatdrio que com este tenha vivido em
economia comum» a consideragdo de que o principio
do artigo 424.°, n.° 1, do Cdédigo Civil sobre a cessdo
da posicdo contratual comporta numerosas excepgdes
no &mbito do direito de locacdo [divdrcio ou separa-
¢do judicial se pessoas e bens (artigo 1110.°); cessdo
da posi¢do contratual havendo trespasse (artigo 1118.°,
n.° 1) ou transmissdo do local arrendado para exerci-
cio de profissdo liberal (artigo 1120.°, n.° 1); faleci-
mento do arrendatdrio, quer se trate de arrendamento
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para habitagdo (artigo 1111.°), quer se trate de arren-
damento comercial ou equiparado (artigo 1113.°), e no
primeiro caso, inclusivamente, na hipétese de unido de
facto (artigo 1112.°), o que ndo pode deixar de se re-
gistar], pelo que ndo sera excessiva violéncia «forgar»
o senhorio a reconhecer como arrendatario a mulher
que vivia em unido de facto com o primitivo inquilino
se, havendo filhos, a unido se desfizer, remata o seu
comentario pela forma seguinte:

Finalmente, também ndo parece decisivo o ar-
gumento, que ja se tem invocado contra a orien-
tacdo preconizada (Acdrddo da Relagéo de Lisboa
de 11 de Dezembro de 1984, Colec¢do de Juris-
prundéncia, 1984, t. 5, p. 165), de que o interesse
dos filhos, sendo meramente indirecto, ndo justi-
ficaria a atribuicdo do direito de arrendamento ao
progenitor ndo arrendatdrio. Nao s6 os filhos be-
neficiam imediatamente da atribui¢do do direito de
arrendamento ao progenitor a quem ficam confia-
dos, como poderio vir a suceder no direito de arren-
damento por morte desse progenitor, se se entender,
como parece razoavel (P. Lima — A. Varela, Cd-
digo Civil Anotado, vol. 2.°, 3.* ed., p. 627), que
o artigo 1111.°, n.° 4, também se aplica ao caso
previsto no artigo 1110.°

Também Gomes Canotilho, num estudo sobre
«Constitui¢io e défice procedimental», publicado na re-
vista Estado & Direito, n.° 2, 2.° semestre de 1988,
depois de considerar o assento em causa como «uma
decisdo jurisdicional violadora do principio constitucio-
nal da igualdade dos filhos (Constitui¢io da Repiblica
Portuguesa, artigo 36.°, n.° 4)», acrescenta a seguir que
ali se mostram verificados os pressupostos tipicos da
Verfassungsbeschwerde (ac¢ao constitucional de defesa)
assim enumerados:

1) Violagdo imediata, actual e auténoma de um
direito, liberdade e garantia;

2) Em que se esgotaram ja as vias judiciais nor-
mais;

3) Estd em causa um direito constitucional es-
pecifico (principio constitucional da igualdade dos
filthos);

4) Sio entidades publicas (decisdo do Tribunal)
as autoras do «acto de agressdo».

Este entendimento das coisas afigura-se como irre-
cusavel.

Ao excluir a aplicagdo das normas dos n.** 2, 3 e
4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil as unides de facto,
mesmo que destas haja filhos menores, o assento veio
definir uma doutrina contrdria ao principio da ndo dis-
criminagdo dos filhos nascidos fora do casamento, e€s-
tabelecido no artigo 36.°, n.° 4, da Constituigdo, prin-
cipio este que, sobrepondo-se as normas de direito
ordinario ali invocadas, tem de aplicar-se directa e obri-
gatoriamente por forma a assegurar um tratamento
idéntico para os filhos nascidos do casamento ¢ para
os filhos havidos de unides de facto.

E por assim ser, a nuclearidade essencial da funda-
mentacgdo do assento — a extensdo as unides de facto
da disciplina contida nas normas dos n.** 2, 3 ¢ 4 do
artigo 1110.° implicaria a aplicacdo analdgica de dis-
posi¢des que fazem excepgdo a regra do artigo 424.°,
n.° 1, do Cédigo Civil, com desrespeito ao disposto
no artigo 11.° do mesmo Cédigo, segundo o qual as
normas excepcionais ndo comportam aplicacdo ana-
l6gica — deixa de ter relevdncia, havendo a questdo de
vir a ser decidida numa pura perspectiva constitucional.

Alias, em ultima analise, a decisdo sobre a matéria
impugnada ha-se situar-se, ndo ja no plano da diferente
natureza do casamento € da unido de facto, mas sim
no plano do interesse dos filhos, que, por forca da-
quele preceito constitucional, ndo podem conhecer tra-
tamento discriminatério derivado do facto de os res-
pectivos progenitores serem ou ndo casados,
mostrando-se assim irrelevante a argumentagdo que,
pelo facto de a lei civil proibir a aplicacdo analogica
de normas excepcionais, acaba por ndo rejeitar aquela
discriminagéo.

Vi — A inconstitucionalldade por omissio

Em conformidade com o juizo de avaliagdo formu-
lado no pedido, verificar-se-ia no ordenamento juridico
inconstitucionalidade por omissdo de uma medida le-
gislativa que expressamente determine que as normas
dos n.%®* 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cdédigo Civil sdo
aplicaveis, com as necessarias adaptagdes, as unides de
facto nos casos em que hé filhos menores.

Isto porque, segundo tal entendimento, na eventua-
lidade de o assento vir a ser declarado inconstitucio-
nal, e apesar de os tribunais passarem entdo a dispor
da possibilidade de aplicar, por analogia, aquelas nor-
mas as unides de facto em que haja filhos menores,
nada garante que, para os mesmos, a aludida aplica-
¢do analdgica seja um imperativo constitucional.

Nos termos do artigo 283.°, n.° 1, do texto consti-
tucional, assiste ao Provedor de Justi¢a legitimidade
para requerer a apreciagdo e verificagdo do nao cum-
primento da Constitui¢do por omissdo das medidas le-
gislativas necessérias para tornar exequiveis as normas
constitucionais.

Este Tribunal, em diversos arestos [cf. Acérddos
n.° 182/89, 276/89 e 36/90 (Didrio da Repiblica,
1.% série, de 2 de Margo de 1989, e Didrio da Repti-
blica, 2.* série, respectivamente, de 12 de Junho de
1989 e 4 de Julho de 1990)], teve ensejo de tratar a
matéria da inconstitucionalidade por omissdo,
escrevendo-se no Acérdido n.° 276/89, a propdsito da
delimitacdo do ambito do conceito de «omissdo legis-
lativa», nomeadamente, o seguinte:

[...] a intervengdo do legislador nao se recon-
duz aqui ao «dever» que impende sobre o 6rgao
ou 6rgdos de soberania para tanto competentes de
acudir as necessidades «gerais» de legislacdo que
se facam sentir na comunidade juridica (isto €, ndo
se reconduz ao «dever geral» de legislar), mas ¢
antes algo que deriva de uma especifica e concreta
incumbéncia ou encargo constitucional (Verfas-
sungsauftrag). Por outro lado, trata-se de uma in-
cumb@éncia ou «imposi¢do» nido sé claramente de-
finida quanto ao seu sentido e alcance, sem deixar
a0 legislador qualquer margem de liberdade quanto
3 sua propria decisdo de intervir (isto €, quanto
ao an da legislagdo) — em tais termos que bem
se pode falar, na hip6tese, de uma verdadeira «or-
dem de legislar» —, como o seu cumprimento fica
satisfeito logo que por uma vez emitidas (assim
pode dizer-se) as correspondentes normas.

Pode dizer-se assim, na sequéncia deste entendi-
mento, que uma inconstitucionalidade por omissdo s
¢ verificdvel quando existir em concreto uma especifica
incumbéncia dirigida pela Constituicdo ao legislador
que este se abstenha de satisfazer (cf. sobre este tema
Gomes Canotilho, Constituicdo Dirigente e Vinculagcdo
do Legislador, Coimbra, 1982, pp. 325 ¢ segs., Gomes
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Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., 2.° vol., p. 549,
e Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional,
t. 2.°, 2.7 ed., Coimbra, 1983, pp. 393 e segs.).

Ora, a luz das consideragles anteriores, ndo pode
dizer-se que a medida legislativa reclamada pelo Pro-
vedor de Justica decorra de um especifico e concreto
dever de legislar imposto pela Constituicio, em termos
de o seu incumprimento gerar uma inconstitucionali-
dade por omissao.

A admitir-se a necessidade dessa medida, decorreria
ela do dever geral que impende sobre os 6rgdos de so-
berania com competéncia legislativa de satisfazer as ne-
cessidades «gerais» de legislacdo sentidas pela comuni-
dade.

Com efeito, o artigo 36.°, n.° 4, da Constituicdo
prescreve que os filhos nascidos fora do casamento ndo
podem, por esse motivo, ser objecto de qualquer dis-
criminagdo, proibindo, simultaneamente, a edi¢do de
normas contrarias a esse principio.

Nio pode porém sustentar-se que, naquele preceito,
se contenha uma imposig¢do concreta dirigida ao legis-
lador em termos de este se encontrar constitucional-
mente obrigado, sob pena de omissdo legislativa, a emi-
tir uma norma do tipo daquela que vem defendida pelo
requerente.

A tudo isto acresce que a declara¢do de inconstitu-
cionalidade, com forga obrigatéria geral, do assento de
23 de Abril de 1987, nos termos que atras se defini-
ram, impora que o principio constitucional da néo dis-
criminagdo dos filhos haja de ser obrigatoriamente apli-
cado, em termos de o «interesse dos filhos» na
atribui¢do do direito ao arrendamento a que se repor-
tam as normas dos n.> 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do
Cdédigo Civil, quando erigido em critério relevante de
atribuicdo daquele direito, haver de ser respeitado tanto
no caso dos filhos nascidos do casamento como no caso
dos filhos nascidos de unibes de facto.

E assim sendo, nao se verifica aqui a necessidade de
qualquer intervengdo do legislador ordindrio dirigida ao
preenchimento de uma omissdo legislativa que, em bom
rigor, ndo existe.

Vil — A decisdo
Nestes termos, o Tribunal Constitucional decide:

a) Declarar a inconstitucionalidade, com for¢a
obrigatéria geral, do assento do Supremo Tri-
bunal de Justica de 23 de Abril de 1987, pu-
blicado no Didrio da Repiblica, 1.? série, de
28 de Maio de 1987, por forga da violagdo do
principio da nio discriminagdo dos filhos, con-
tido no artigo 36.°, n.° 4, da Constitui¢do;

b) Nio ter por verificada a inconstitucionalidade
por omissdo suscitada pelo requerente, desde
logo, por forga da conclusdo constante da ali-
nea anterior.

Lisboa, 9 de Julho de 1991. — Antero Alves Mon-
teiro Dinis — José de Sousa e Brito — Alberto Tava-
res da Costa — Antdnio Vitorino — Luis Nunes de Al-
meida — Armindo Ribeiro Mendes — Mdrio de Brito
(com a declaragdo de voto junta) — Messias Bento
[vencido, como relator, quanto a alinea @), nos termos
da declaragdo de voto que junto] — Vitor Nunes de Al-
meida [vencido, quanto a decisdo da alinea a), nos ter-
mos da declaragdo de voto do conselheiro Messias
Bento a que adiro] — Bravo Serra (vencido, nos ter-
mos da declaracdo de voto que ora junto) — Maria da
Assungdo Esteves (vencida, nos termos da declaracdo

de voto junta) — Fernando Alves Correia [vencido,
quanto a alinea a), louvando-se nos fundamentos cons-
tantes da declaracdo de voto do primitivo relator,
Ex.™ Juiz Conselheiro Messias Bento] — José Manuel
Cardoso da Costa [vencido quanto 2 alinea a) da deci-
s#o, acompanhando a declaragdo de voto, a esse res-
peito, do Ex.™ Conselheiro Messias Bento, primitivo
relator].

Declaragdo de voto

1 — O Provedor de Justica requereu a este Tribu-
nal que apreciasse a constitucionalidade do assento do
Supremo Tribunal de Justiga de 23 de Abril de 1987,
segundo o qual «as normas dos n.*®* 2, 3 e 4 do ar-
tigo 1110.° do Cddigo Civil ndo sdo aplicdveis as
unides de facto, mesmo que destas haja filhos me-
nores»,

Sabendo-se que os assentos se destinam a resolver
conflitos de jurisprudéncia, entre acérddos do Supremo
Tribunal de Justica ou entre acérddos das relagdes, so-
bre a mesma questdo fundamental de direito (arti-
g0s 763.° e 764.° do Coédigo de Processo Civil), ou
seja, no fundo, sobre a interpretacdo de uma norma
juridica — no caso, tratava-se de saber se os n.%® 2,
3 ¢ 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil, que prevéem
acerca da posi¢do de arrendatdrio da casa de morada
do casal em caso de divércio ou separacdo judicial de
pessoas e bens, se aplicavam & ruptura das unibes de
facto quando destas houvesse filhos menores —,
manifestei-me no sentido de que o pedido se referia,
em rigor, ndo apenas ao assento, mas sim aos referi-
dos n.* 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil em
conjugag¢do com O assento ou a esses nimeros na in-
terpreta¢do do assento.

2 — O Presidente do Supremo Tribunal de Justiga,
ouvido, nos termos do artigo 54.° da Lei n.° 28/82,
sobre o pedido de apreciacdo da constitucionalidade do
referido assento, suscitou a questio prévia do seu nio
conhecimento, por os assentos ndo poderem ser objecto
de fiscalizagdo abstracta de constitucionalidade. Ci-
tando Oliveira Ascensdo, invocou a consideragio de
que «a atribui¢do de forca obrigatéria geral a uma de-
cisdo jurisdicional ndo lhe retira esta tltima caracte-
ristica», para concluir que, sendo assim, e depois de
o0 respectivo acérddo ter transitado em julgado, os as-
sentos se tornam inatacaveis.

Mas acrescentou:

Apenas se poderia ter recorrido para o Tribu-
nal Constitucional em sede de fiscalizacdo concreta
para, verificado o condicionalismo do artigo 281.°,
n.° 2, da Constituigdo da Repiblica Portuguesa
[trata-se da redac¢do na versdo de 1982], se susci-
tar entdo a declaragdo com forga obrigatéria ge-
ral com base em juizos concretos de inconstitucio-
nalidade.

Como parece evidente, esta passagem da resposta do
Presidente do Supremo ndo pode ter o sentido que o
acordao lhe atribui em primeira linha e, por isso, nio
subscrevi 0 que a seu respeito se escreve no primeiro
paragrafo a fl. 11. — Mdrio de Brito.

Declaracdio de voto

Entendi — contrariamente i posicio que fez
vencimento — que o assento do Supremo Tribunal de
Justica de 27 de Abril de 1987 publicado no Didrio da
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Repiiblica, 1.* série, de 28 de Maio de 1987, dispondo
que «as normas dos n.** 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do
Cddigo Civil ndo sdo aplicdveis as unides de facto,
mesmo que destas haja filhos menores», ndo é incons-
titucional.

Sdo as seguintes as razdes do meu voto.

1 — A histéria do assento aqui sub iudicio

O artigo 1110.° do Cddigo Civil dispunha como
segue:

1 — Seja qual for o regime matrimonial, a po-
sicdo do arrendatdrio ndo se comunica ao cénjuge
€ caduca por sua morte, sem prejuizo do disposto
no artigo seguinte.

2 — Obtido o divércio ou a separagdo judicial
de pessoas e bens, podem os cdnjuges acordar em
que a posi¢do do arrendatdrio fique pertencendo
a qualquer deles.

3 — Na falta de acordo, cabe ao tribunal deci-
dir, tendo em conta a situagdo patrimonial dos
conjuges, as circunstincias de facto relativas a
ocupacdo da casa, o interesse dos filhos, a culpa
imputada ao arrendatdrio na separagdo ou divér-
cio, o facto de ser o arrendamento anterior ou pos-
terior ao casamento e quaisquer outras razdes aten-
diveis; estando o processo pendente no tribunal de
menores, cabe a este a decisdo.

4 — A transferéncia do direito ao arrendamento
para o conjuge do arrendatdrio, por efeito de
acordo ou decisdo judicial, deve ser notificada ofi-
ciosamente ao senhorio.

Seja, pois, qual for o regime de bens do casamento,
o direito ao arrendamento para habitacdo ¢ um direito
incomunicdvel. E-o, hoje, por forga do disposto no ar-
tigo 83.° do regime do arrendamento urbano, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 321-B/90, de 15 de Outubro.

A regra de incomunicabilidade do direito ao arren-
damento, constante da primeira parte do n.° 1 do ar-
tigo 1110.° do Cddigo Civil, é uma regra imperativa,
que foi introduzida no nosso direito pelo artigo 44.°
da Lei n.° 2030, de 22 de Junho de 1948, no propd-
sito de evitar as dificuldades que poderiam surgir se
tal direjto entrasse na comunhdo, quando houvesse que
partilhar os bens do casal.

Escreveu-se a propdsito no n.° 14 do parecer n.° 16
(1947) da Camara Corporativa, de que foi relator F. A.
Pires de Lima:

A afirmagdo de que o direito de arrendamento
ndo se comunica ao cdnjuge justifica-se. Trata-se
de um direito, constituido muitas vezes intuitu per-
sonae ¢ é um direito que se adapta mal ao meca-
nismo de uma contitularidade entre marido e mu-
lher. Podem surgir, e tém efectivamente surgido,
embaragos graves de construgdo a quem, vendo
nele um elemento patrimonial comum, procura re-
gular a sua transmissdo nos casos de morte de um
dos conjuges ou de divorcio ou separagio. E, pois,
preferivel, por todos os titulos, proclamar a inco-
municabilidade desse direito e regular a sua trans-
missdo, por forma a satisfazer os interesses aten-
diveis dos conjuges. [Cf. Didrio das Sessées da
Cédmara Corporativa, suplemento ao n.° 83, de §
de Fevereiro de 1947.]

Antes da Lei n.° 2030, a questdo da comunicabili-
dade ou incomunicabilidade do direito ao arrendamento
para habitacdo era controvertida.

Assim, Alberto dos Reis («Transmissdo do arrenda-
mento», Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano
79.°, pp. 385 e segs.) pronunciava-se no sentido da sua
incomunicabilidade. J4, porém, Anselmo de Castro
(Revista de Direito e Estudos Sociais, ano 11, pp. 140
€ segs.) se pronunciava no sentido de que tal direito
era comunicdvel, razio por que o c¢énjuge do arrenda-
tario podia licitar em tal direito no caso de vir a ser
decretado o divércio ou a separagdo judicial de pes-
soas e bens. E neste tltimo sentido se orientava tam-
bém a jurisprudéncia (cf. Alberto dos Reis, loc. cit.,
pp- 386 ¢ 387).

Sendo o direito ao arrendamento um direito incomu-
nicdvel, necessdrio era, pois — como se assinalou na
passagem do parecer da Camara Corporativa que atras
se transcreveu —, que se regulasse a sua transmissdo
nos casos de divorcio ou separacgio judicial de pessoas
e bens (e, claro estd, também nos casos de morte).

As regras do direito comum podiam, na verdade, nido
dar satisfacdo aos «interesses atendiveis dos conju-
ges» — interesses em que ocupam lugar primeiro os dos
cOnjuges divorciados ou separados judicialmente de pes-
soas e bens.

E que, em caso de divércio, por exemplo, & falta de
um regime especial, o cdnjuge ndo arrendatario nio po-
deria ficar na casa que foi a habitacdo familiar, na casa
de morada de familia — o que, ha-de convir-se, pode-
ria ser profundamente injusto.

Foi para proteger esses «interesses atendiveis dos con-
juges» — concretamente para «defender a estabilidade
da habitacdo familiar», «no interesse dos cdnjuges ¢
eventualmente dos filhos [...] nas situagbes de crise
provocadas [...] pelo divércio ou separagdo judicial
de pessoas e bens» (este modo de dizer é de Pereira
Coelho, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano
122.°, p. 136) — que, nos n.** 2 e 3 do artigo 1110.°
do Cédigo Civil, se consignou a possibilidade de trans-
missdo do direito ao arrendamento para o c¢dnjuge ndo
arrendatario.

A transmissdo de que aqui se trata ¢é a do direito ao
arrendamento da casa de morada de familia, da sua
residéncia habitual ou principal, ¢ nio da de um di-
reito ao arrendamento que tenha por objecto uma ha-
bitagdo secunddria do casal (cf., neste sentido, Pereira
Coelho, Revista, citada, p. 136, nota 4).

A doutrina constante dos n.>* 2, 3 e 4 do artigo
1110.° do Cdédigo Civil foi consagrada no nosso direito
pela primeira vez no artigo 45.° da citada Lei n.° 2030.

A tal propdsito, escreveu-se no ja mencionado pare-
cer da Cdmara Corporativa (n.° 15):

O que se pretende com estas medidas excepcio-
nais em matéria de arrendamento é proteger o
facto da habitagdo, e, portanto, em principio, de-
veria atribuir-se o direito aos dois, ¢ ndo apenas
ao que figura como arrendatdrio, visto o contrato
ser normalmente celebrado em beneficio do agre-
gado familiar, e ndo de um cénjuge apenas.
Como, porém, isto é impossivel, desde que seja de-
cretado o divércio ou separagdo, parece indicado
que acima de um critério, muitas vezes puramente
ocasional, como é o da outorga do contrato, se
atenda efectivamente as necessidades de habitagio
de cada um dos cdnjuges, facuitando-se-lhes um
acordo, e atribuindo ao juiz, na falta dele, o po-
der de dirimir o conflito, conferindo a posse da
casa a quem melhor direito invoque, baseado na
culpa do outro cAnjuge, na situag¢do patrimonial
de cada um, no interesse dos filhos, etc.
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De notar é que a reforma de 1977 — para além de
passar a proteger a habitagdo familiar também quando
instalada em bem comum do casal ou, mesmo, em bem
proprio de um dos cOnjuges (cf. artigos 1682.°-A,
n.° 2, e 1793.°, do Cddigo Civil, na redacgdo do
Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro) —, para
além disso, passou a proteger de forma mais eficaz a
morada de familia instalada em casa arrendada.

Na verdade, s6 com o consentimento do outro con-
juge o arrendatario pode denunciar ou resolver o ar-
rendamento, revogd-lo por mituo consentimento ou su-
barrendar ou emprestar o local arrendado, total ou
parcialmente (cf. artigo 1642.°-B do Cdédigo Civil) —
consentimento que antes N30 era Necessario.

Essa protec¢do foi ainda reforcada com a publica-
¢do da Lei n.° 35/81, de 27 de Agosto, que, no que
ora importa, veio dispor deverem ser propostas contra
o marido e contra a mulher as acgdes de despejo que
tenham por objecto a casa de morada de familia.

Antes da Lei n.° 35/81, quando fosse o arrendaté-
rio a abandonar o lar conjugal, permanecendo ai o ou-
tro cénjuge com os filhos, a ac¢io de despejo, que o
senhorio eventualmente intentasse, sempre esbarraria,
¢ certo, com o facto impeditivo de «permanecerem no
prédio os familiares do arrendatdrio» [cf. artigo 1093.°,
n.° 2, alinea ¢), do Codigo Civil]. Simplesmente, ndo
sendo o cOnjuge ndo arrendatdrio citado para a acgéo,
sempre ele podia vir a ser despejado, juntamente com
os fithos, tdo-s0 por o arrendatéario decidir ndo con-
testar, por desleixo ou por m4 fé.

Nio fique por dizer também que a regra da inco-
municabilidade do direito ao arrendamento tem sido
criticada (cf., a propdsito, Pereira Coelho Revista ci-
tada, p. 139; e Mario Frota, Arrendamento Urbano,
Coimbra, 1987, p. 461).

Em caso de divércio ou separagdo judicial de pes-
soas € bens, a casa de morada de familia, achando-se
instalada em imovel arrendado, pode ser adjudicada ao
conjuge do arrendatdrio. Ou seja: o direito ao respec-
tivo arrendamento pode ser atribuido ao conjuge ndo
arrendatario, por acordo dos cdnjuges ou decisdo ju-
dicial.

E um caso de cessdo ou transmissdo for¢ada da po-
sigdo contratual.

A hipdtese do artigo 1110.°, n.** 2, 3 e 4, do C¢-
digo Civil é, pois, a de o arrendatario ser casado, ter
a casa de morada de familia instalada em local arren-
dado e vir a divorciar-se ou a separar-se judicialmente
de pessoas e bens.

O que a lei pretende é que, decretado o divércio ou
a separagdo judicial de pessoas e bens, a casa de mo-
rada de familia, que estiver instalada em imével arren-
dado, possa ser utilizada pelo cOnjuge ou ex-cOnjuge
a quem for mais justo atribui-la, sendo que ¢ mais justo
atribui-la ao cdnjuge ou ex-cdnjuge que dela mais ne-
cessitar. Do que se trata, com efeito — como acentua
Pereira Coelho (Revista citada, p. 207) —, é «de pro-
teger o conjuge ou ex-conjuge que mais seja atingido
pelo divdrcio ou separagdo quanto a estabilidade da ha-
bitagcdo familiar, c6njuge ou ex-cdnjuge ao qual, por-
ventura, os filhos tivessem ficado confiados».

E o mesmo autor acrescenta:

A necessidade da casa (ou a «preméncia», como
vem a dizer a jurisprudéncia; melhor se diria: a
preméncia da necessidade) parece-nos ser, assim,
o factor principal a atender. E certo que a «ne-
cessidade» da casa ndo vem expressamente referida
no enunciado do artigo 1110.°, n.° 3, mas ¢ a ela

que naturalmente se reportam tanto a «situagéo
patrimonial» dos cOnjuges como o «interesse dos
filhos».

Na avaliagio da preméncia da necessidade da
casa deve o tribunal ter em conta, em primeiro lu-
gar, justamente estes dois elementos, que mais ex-
pressivamente a revelam e mereceram expressa re-
feréncia no artigo 1110.°, n.° 3. [Cf. Revista
citada, p. 217.]

E mais adiante:

Mas o juizo sobre a necessidade ou a premén-
cia da necessidade da casa ndo depende apenas
destes dois elementos. Haverd que considerar ainda
as demais «razdes atendiveis»: a idade e o estado
de saide dos cOnjuges ou ex-conjuges, a localiza-
¢do da casa relativamente ao local de trabalho de
um e outro, o facto de algum deles dispor even-
tualmente de outra casa em que possa estabelecer
a sua residéncia, etc. [Revista citada, p. 218.]

Pretende-se, assim, proteger a familia, mesmo para
além do termo da comunidade de vida que o casamento
se destinou a criar.

Isto é, de resto, coisa que bem se compreende, pois,
achando-se os cdnjuges obrigados a viver juntos por
forca do dever de coabitacdo que sobre eles impende
(cf. artigo 1672.° do Cddigo Civil), tendo, inclusive,
que escolher um local para instalarem a residéncia da
Jamilia (cf. artigo 1673.° do mesmo Cddigo), uma vez
divorciados ou separados (e, assim, dispensados de vi-
ver juntos: cf. artigos 1779.°, n.° 1, e 1795.°-A do Co-
digo Civil), bem se compreende — dizia-se — que essa
residéncia seja atribuida aquele que dela mais precisar,
independentemente de ser ou ndo o arrendatério.

O artigo 1110.°, n.”* 2, 3 e 4, do Cddigo Civil re-
gula, assim, um efeito do divdrcio ou da separagdo ju-
dicial de pessoas e bens. Isto mesmo afirmou o Su-
premo Tribunal de Justica, no seu Acorddo de 17 de
Junho de 1975 publicado no Boletim do Ministério da
Justica, n.° 248, p. 431.

Pressuposto, por isso, da atribui¢do do direito ao ar-
rendamento, prevista no artigo 1110.°, n.* 2, 3 e 4,
do Cédigo Civil, é que os «pretendentes» a casa te-
nham sido casados um com o outro e haja, entretanto,
sido decretado o seu divorcio ou que, mantendo-se em-
bora casados, se hajam separado judicialmente de pes-
soas e bens.

Significa isto que o artigo 1110.°, n.”* 2, 3 e 4, ndo
foi pensado para o caso de os cOnjuges se encontra-
rem simplesmente separados de facto, nem para a hi-
pétese de duas pessoas ndo unidas entre si pelo casa-
mento viverem, ndo obstante, more uxorio, ou seja,
como se casados fossem, em situagdo em tudo andloga
as dos cOnjuges — situagdo a que, entretanto, puse-
ram termo.

Foi, de resto, nesses termos que, até ao Acérddo da
Relagdo de Lisboa de 2 de Junho de 1981, a jurispru-
déncia sempre interpretou o dito artigo 45.° da Lei
n.° 2030, primeiro, e o artigo 1110.°, n.** 2, 3 e 4, do
Cédigo Civil, depois.

Assim, a Relacdo de Lisboa, ainda no dominio do
artigo 45.° da Lei n.° 2030, decidiu que, ndo havendo
ainda sido proferida sentenga na acgdo de divércio (ou
de separagdo judicial de pessoas e bens), que havia sido
proposta, tinha o juiz que aguardar a prolacdo de tal
senten¢a para, depois, na ac¢do de regulagdo do exer-
cicio do poder paternal, decidir sobre a atribui¢do do
direito ao arrendamento nos termos daquele artigo 45.°
(cf. Acordao de 13 de Outubro de 1965, publicado na
Jurisprudéncia das Relacdes, n.° 4, p. 625).



N.° 237 — 15-10-1991

DIARIO DA REPUBLICA — I SERIE-A

5341

A Relagdo do Porto, por sua parte, no seu Acordao
de 9 de Novembro de 1966 (Jurisprudéncia das Rela-
¢bes, n.° 5, p. 877), decidiu que o artigo 45.° da Lei
n.° 2030 e o artigo 89.°, n.° 2, da Organizagdo Tute-
lar de Menores de 1962 — que preceituava que a «atri-
buig¢do do direito ao arrendamento para habitagdo ao
pai ndo arrendatario sera feita, quando tenha lugar, in-
dependentemente de requerimento e a respectiva noti-
ficacdo ao senhorio serd ordenada oficiosamente» —
ndo eram aplicdveis ao «casal» que vive em mancebia.

Ja no dominio do Cédigo Civil de 1966, veio a Re-
lagdo de Lisboa, pelo seu Acérdao de 21 de Fevereiro
de 1978, decidir que, para poder ter lugar a atribuicdo
do direito ao arrendamento a que se refere o artigo
1110.°, n.** 2, 3 e 4, ndo basta que os cOnjuges este-
jam separados de facto, necessirio sendo que tenha
sido decretado o seu divorcio ou separagao judicial de
pessoas € bens (cf. Boletim do Ministério da Justiga,
n.° 276, p. 312).

No tocante as unides de facto, a Relagdo de Lisboa
reafirmou, posteriormente, a doutrina de que lhes ndo
é aplicdvel o artigo 1110.°, n.”* 2, 3 e 4, do Cdédigo
Civil, ainda quando esteja em causa, indirectamente,
o interesse dos filhos menores [cf. Acordaos de 11 de
Dezembro de 1984 (Colectdnea de Jurisprudéncia, 1984,
n.° 5, p. 165) e de 16 de Janeiro de 1986, n.° 1, p. 91
(Colectinea citada, 1986, n.° 1, p. 91)].

A Relagio de Lisboa, porém, como se disse ja, no-
seu Acorddo de 2 de Junho de 1981, publicado na Co-
lectGnea de Jurisprudéncia, 1981, n.° 3, p. 61,
pronunciou-se¢ no sentido de que, quando haja filhos
menores, os n.°* 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo
Civil — que, disse, ndo s3o normas excepcionais, sim
especiais — devem ser aplicadas analogicamente as sim-
ples unides de facto [cf., identicamente, o Acérdio da
mesma Relacdo de 19 de Novembro de 1985 (Boletim
citado, n.° 358, p. 602)].

A orientagao jurisprudencial a que por ultimo se fez
referéncia mereceu o aplauso de certa doutrina. Assim,
Pereira Coelho escreveu a tal propdsito:

O direito ao arrendamento pode igualmente
transmitir-se nos termos do artigo 1110.°, o qual,
embora respeite ao caso de divdrcio ou separagdo
judicial de pessoas e bens, é aplicavel por analo-
gia ao caso de ruptura de unido de facto, como
decidiu 0 Acérdio da Relagdo de Lisboa de 2 de
Junho de 1981 [...], e, como parece razoavel, pelo
menos em casos como o do acérddo, em que haja
filhos nascidos da unido de facto e estes tenham
sido confiados ao progenitor ndo arrendatério.
[Cf. «Casamento e familia no direito portugués»,
in Temas de Direito da Familia, Coimbra, 1986,
pp. 3 e segs., sp., p. 17.]

Em face da jurisprudéncia divergente da Relagdo de
Lisboa sobre a matéria (Ac6rddo de 4 de Maio de 1984,
citado no texto do assento, e Acérddo de 2 de Junho
de 1981), o pleno do Supremo Tribunal de Justica, em
23 de Abril de 1987, tirou o assenfo publicado no Did-
rio da Republica, 1.* série, de 28 de Maio de 1987,
aqui sub iudicio, que novamente se transcreve:

As normas dos n.°* 2, 3 e 4 do artigo 1110.°
do Coédigo Civil ndo sdo aplicaveis as unides de
facto, mesmo que destas haja filhos menores.

O Supremo, para assim concluir, comegou por pon-
derar que as normas do artigo 1110.°, n.°* 2, 3 e 4,
do Coédigo Civil sdo normas excepcionais, dado esta-

rem em absoluta oposicdo com as normas que contém
o regime geral da cessdo da posi¢do contratual (ou seja,
com o artigo 424.° e seguintes do Codigo Civil, apli-
cdveis ex vi do disposto no artigo 1059.°, n.° 2, do
mesmo Cdédigo), e que, por isso, sdo insusceptiveis de
aplicagdo analdgica (cf. artigo 11.° do Cdédigo Civil).
E acrescentou: mesmo que tais normas nio fossem ex-
cepcionais, nunca elas poderiam aplicar-se analogica-
mente, por nao se estar em presenca de um cagso
omisso, mas antes de um caso ndo regulado. E isso,
porque o legislador, que, confessadamente, pretende
ndo «estimular as unides de facto» [cf. preambulo do
Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro (n.° 46)]
s& em casos contados lhes atribuiu efeitos juridicos. Ora
— acrescentou 0 Supremo —, a «‘unido de facto’ nao
tem qualquer protecgdo legal para efeitos de se poder
‘impor’ ao senhorio, no caso de arrendamento para ha-
bitagdo, como arrendatario, o membro dessa ‘uniao’
— quando esta termine — que ndo seja o titular do res-
pectivo direito ao arrendamento».

2 — O assento sub iudicio e o principio da igualdade

Do que se trata é de saber se 0 mencionado assento
— fixando a doutrina de que as normas dos n.” 2, 3
e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil ndo sdo aplica-
veis aos casos em que um homem e uma mulher, que
viviam more uxorio e tinham filhos menores, rompe-
ram a unido — ¢ ou ndo inconstitucional.

Concretizando mais: o assento sub iudicio violara o
principio de que «os filhos nascidos fora do casamento
ndo podem, por esse motivo, ser objecto de qualquer
discrimina¢do», consagrado no n.° 4 do artigo 36.° da
Constitui¢do?

O requerente entende que sim, uma vez que, nio
sendo — segundo o assento — o artigo 1110.°, n.*® 2,
3 e 4, do Cddigo Civil aplicavel, por analogia, as unides
de facto que se rompam, quando haja filhos menores,
ficam os «tribunais impedidos [...] de atender aos in-
teresses de tais filhos», quando o certo é que, em caso
de divorcio ou separagdo judicial de pessoas e bens,
havendo filhos menores, os interesses destes sdo, con-
juntamente com a «situagdo patrimonial» dos conju-
ges ou ex-cOnjuges, os factores a que, em primeira li-
nha, hd que atender para determinar qual deles mais
necessita da casa que foi a morada de familia.

O requerente nao se encontra, alids, isolado neste en-
tendimento das coisas.

Assim, Pereira Coelho, comegando por dizer que o as-
sento aqui sub iudicio «passa muito por alto» «a objec-
¢do tirada da discriminagdo contra os filhos nascidos fora
do casamento que assim fica a existir», acrescenta:

Note-se que, se a solucdo que fez vencimento no
assento, se julgar contrdria ao principic do ar-
tigo 36.°, n.° 4, da Constituicio da Republica
(como nos inclinamos a crer), ou seja, se se en-
tender que é uma discriminagdo contrdria aquele
principio o facto de o tribunal, tratando-se de fi-
lhos nascidos fora do casamento, nio poder atri-
buir o direito ao arrendamento, no interesse dos
filhos, ao progenitor a quem fiquem confiados se
esse progenitor ndo for o arrendatdrio, ndo assu-
mird relevincia o argumento [...] de que a exten-
sdo & unido de facto do preceituado nos n.°* 2 a
4 do artigo 1110.° implicaria a aplicagao analo-
gica de normas que fazem excep¢ao a regra do ar-
tigo 424.°, n.° 1, do Cédigo Civil, contra o
disposto no artigo 11.° do mesmo Cddigo |[...]
[Cf. Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia,

. ano 120.°, p. 81, nota 6].
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Também J. J. Gomes Canotilho se inclina a pensar
que o assento em causa é «uma decisdo jurisdicional
violadora do principio constitucional da igualdade dos
filhos» (cf. «Constituicdo e défice procedimental», Es-
tado e Direito, n.° 2, 1988, p. 34).

E a solugdo da inconstitucionalidade foi, como se
disse, a que fez vencimento neste Tribunal.

2.1 — Pois bem: se a casa onde tinham a sua resi-
déncia principal os pais, que, entretanto, se separaram,
mesmo s6 de facto, fosse atribuida aquele a quem os
fithos ficaram confiados, sempre que — mas s6
quando — houvesse filhos menores, entdo, a norma
que excluisse do seu dmbito de aplicagdo apenas os fi-
lhos nascidos fora do casamento seria certamente in-
constitucional, pois o wnico fundamento da diferenca
de tratamento era — podia dizer-se — o facto de uns
filhos serem do casamento e 0s outros néo.

Nio ¢é, porém, disso que se trata. Desde logo, o ar-
tigo 1110.°, n.°® 2, 3 e 4, do Cédigo Civil, tal como
nao se aplica aos casos de ruptura de unides de facto
de que haja filhos menores, também ndo ¢ aplicdvel
aos casos em que os pais sdo casados, tém filhos me-
nores do casamento e separaram-se um do outro, mas
apenas de facto. Depois, em caso de divorcio ou sepa-
ragdo judicial de pessoas e bens, ainda que ndo haja
fithos menores, se a morada de familia se achar insta-
lada em casa arrendada, h4 lugar 4 sua atribui¢do a
um dos cdnjuges, podendo vir a ser adjudicada ao nao
arrendatério. Finalmente, mesmo sendo os pais casa-
dos, divorciando-se ou separando-se judicialmente de
pessoas € bens e havendo filhos menores, o direito ao
arrendamento da casa de morada de familia pode vir
a ser atribuido ao progenitor a quem os filhos ndo fi-
caram confiados, designadamente porque aquele que fi-
cou com os filhos tem outra casa onde pode instalar-
-se com eles — casa que, por exemplo, até fica mais
perto do seu local de trabalho ou dos estabelecimen-
tos de ensino frequentados pelos menores.

E que o artigo 1110.° do Cddigo Civil — e, conse-
quentemente, o assento sub iudicio, que veio dizer ndo
ser tal preceito aplicavel as unides de facto, mesmo ha-
vendo filhos menores — ndo é norma que vise definir
o estatuto dos filhos ou, sequer, que com esse estatuto
contenda directamente. O que ele regula ¢ — recorda-
-se — um efeito do divorcio e da separagdo judicial de
pessoas e bens — concretamente: a sua projec¢do ou
incidéncia sobre o contrato de arrendamento que te-
nha por objecto a casa onde os cOnjuges instalaram a
morada da familia. Seu objectivo é, como se disse j4,
proteger os cdnjuges ou ex-cdnjuges em caso de divor-
cio ou separa¢do judicial de pessoas e bens, num as-
pecto fundamental como € o da habitagdo familiar. Ta/
norma sé indirecta e reflexamente contende com o es-
tatuto dos filhos. Fa-lo do modo seguinte: na atribui-
¢do da posicdo de arrendatdrio pode vir a «pesar» o
interesse dos filhos, se seus pais eram casados e se di-
vorciaram ou separaram judicialmente de pessoas e
bens. O interesse dos filhos, porém, nenhum relevo ja
terd se os pais apenas se separaram de facto, e ndo ju-
dicialmente, ou se nd3o eram casados um com 0 outro.

O que o assento faz é, repete-se, consagrar a dou-
trina de que o artigo 1110.°, n.** 2, 3 e 4, do Cddigo
Civil — que regula os efeitos do divércio e da separa-
¢do judicial de pessoas e bens sobre o contrato de ar-
rendamento da casa de morada de familia — ndo ¢
aplicdvel as situagdes de ruptura das unides de facto,
mesmo havendo destas filhos menores, tal como o ndo
¢ ao caso em que um casal, que tem filhos menores,
se separa apenas de facto.

Ora, nio sendo essas normas aplicdveis as unides de
facto que se desfacam, é Obvio que a eventual existén-
cia de filhos menores ndao pode relevar para o efeito
de saber a quem deve ser atribufdo o direito de arren-
damento. E, justamente, por que ndo ha lugar a essa
atribuiggo.

A irrelevdncia do interesse dos filhos menores nasci-
dos fora do casamento (ou melhor: a insensibilidade
ou indiferenca do legislador perante esse interesse)
-— em contraste com a relevdancia do interesse dos fi-
lhos menores de pais casados que, entretanto, se di-
vorciaram ou separaram judicialmente — para o efeito
de atribuig¢do do direito ao arrendamento da habitagdo
familiar, é, pois, uma consequéncia mediata, um mero
efeito reflexo, da disciplina juridica da transmissdo do
contrato de arrendamento — ¢ ndo uma solugdo juri-
dica que o legislador assuma visando a defini¢do do
estatuto da filiagdo.

Do artigo 1110.°, n.”® 2, 3 e 4, do Cédigo Civil re-
sulta, € certo, uma diferenca de tratamento entre os
filhos nascidos do casamento e os filhos nascidos fora
do casamento. Tal diferenca de tratamento ndo assenta,
porém, no diferente nascimento de uns e de outros,
mas antes no facto de, num caso, se ter posto termo
a comunhdo de vida dos pais por divércio ou separa-
¢do judicial e, no outro, tal ter acontecido por haver
desaparecido o consenso em que essa vida em comum
assentava. Quer dizer: as situagdes em confronto sdo
a da familia conjugal ¢ a da familia natural, que o
mesmo € dizer da familia assente no casamento, a que
o divércio pds termo ou que a separag¢do judicial in-
terrompeu, e a familia nascida de uma unido de facto,
que os parceiros decidiram terminar. Dizendo ainda de
outro modo: o confronto é entre a ruptura da vida con-
Jjugal e a da vida paraconjugal, e nao entre os filhos
nascidos do casamento e os filhos nascidos fora do ca-
samento.

Esta tltima ndo é, com efeito, a hipdtese da norma
a que o assento sub iudicio se reporta.

Ora, as leis prevéem para prover. Por isso, a sua es-
tatuicdo ou provisdo tem de ser avaliada em fungao da
sua hipdtese ou previsd@o, e ndo em func¢do da uma hi-
pdtese imagindria.

2.2 — Para aferir da constitucionalidade da regra fi-
xada pelo assento sub iudicio o parametro ndo pode,
pois, ser a norma do artigo 36.°, n.° 4, da Consti-
tuicdo.

O que interessa, de facto, € saber se a distingdo es-
tabelecida no dominio da relagao locaticia, quanto ao
destino da casa arrendada que seja habitacdo familiar,
encontra suficiente fundamento na diferente natureza
da familia conjugal e de familia natural ou se é arbi-
traria ou irrazoavel, porque carecida de fundamento
material.

A pergunta que, entdo, ha que formular ¢ a seguinte:
ndo sera que o assento sub iudicio viola o principio
da igualdade, na justa medida em que, no tocante a
atribui¢do do direito ao arrendamento da habitagdo fa-
miliar, trata diferentemente a familia nascida do casa-
mento (a familia conjugal) e a familia nascida de unides
concubindrias (a familia natural)?

Também aqui a resposta é negativa.

O artigo 36.°, n.° 1, da Constitui¢do dispde que «to-
dos tém o direito de constituir familia e de contrair ca-
samento em condi¢des de plena igualdade».
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Por sua parte, o artigo 67.° preceitua, no n.° 1, que
«a familia, como elemento fundamental da sociedade,
tem direito & protec¢do da sociedade e do Estado e &
efectivagdo de todas as condi¢des que permitam a rea-
lizagdo pessoal dos seus membros»; e, no n.° 2, enu-
mera algumas das incumbéncias do Estado, com vista,
justamente, 4 protecgdo da familia.

Para o que aqui importa, desnecessdrio é tomar po-
sicdo sobre a questdo de saber se o artigo 36.°, n.° 1,
da Constituigdo contém (ou ndo) uma imposigdo no
sentido de a unido de facto dever ser colocada ao
mesmo nivel do casamento enquanto fonte de relagdes
familiares (cf., sobre isto, a declaragdo de voto de José
Luis Nunes, Didrio da Assembleia Constituinte, n.° 39,
de 29 de Agosto de 1975, p. 1083; Pereira Coelho, in
Temas’ cit., p. 9; Antunes Varela, Direito de Familia,
Lisboa, 1982, pp. 147 e segs.; J. de Castro Mendes,
«Anotag¢des diversas», in Estudos sobre a Constituigdo,
1.° vol., Lisboa, 1977, pp. 371 e seg.; e J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, 1.° vol., Coimbra, 1984, p. 229).

De todo o modo, sempre se dira que, se o ar-
tigo 36.°, n.° 1, distingue (separa) a familia do casa-
mento, é porque a protec¢do constitucional da familia
nao se dirige apenas a familia conjugal ou matrimo-
nial, mas também a familia natural (ou seja, aquela
que deriva apenas do facto bioldgico da geracdo) e a
Sfamilia adoptiva.

Isto, porém, nao significa que a familia, cuja pro-
tecgdo o Estado tem de organizar (cf. artigo 67.°), haja
de identificar-se com a unido de facto, que, como diz
Antunes Varela (0b. cit., p. 150), assenta «na areia mo-
vedi¢a do puro sentimento das pessoas, inteiramente
solta das amarras da lei».

O artigo 67.° da Constituigdo ndo proibe, porém,
que o legislador dispense uma certa proteccdo a unido
de facto. Mas o que ndo lhe impde é que o faga.

Nio obstante o legislador ter vindo a aproximar a
unido de facto do casamento, atribuindo-lhe cada vez
mais efeitos [cf., para além do direito da seguran¢a so-
cial, os artigos 1111.° (redaccdo da Lei n.° 46/85, de
20 de Setembro), 187.°, n.° 1, alinea ¢), 1911.°, n.® 3,
e 2020.°, todos do Cédigo Civil]; e ndo obstante tam-
bém o casamento, pelo simples facto de poder ser dis-
solvido pelo divorcio, ter hoje menos efeitos; ndo obs-
tante tudo isso, a unido de facto continua a ndo ser,
a0 menos entre nods, o elemento fundamental da socie-
dade, anterior ao Estado e ao qual este deve protec-
¢ao (cf. artigo 67.°). Por essa razdo, no plano legisla-
tivo, continuam a existir diferengas de tomo entre unido
de facto e casamento: desde logo, os parceiros de uma
unido de facto, nem por viverem more uxorio, ficam
sujeitos aos deveres conjugais de fidelidade, respeito,
coabitacdo, cooperagdo e assisténcia (cf. artigo 1671.°
do Codigo Civil); depois, a unido de facto ndo tem
efeitos sucessorios, nem determina a aplicagdo de um
«regime de bens»; finalmente, mesmo vivendo em si-
tuagdo paraconjugal, os parceiros pdem termo quando
quiserem a essa comunhdo de vida.

O legislador — que, como se acentuou jd, ndo quis
estimular as unides de facto — est4, pois, muito longe
de equiparar a unido de facto ao casamento.

Para se compreender esta «prudéncia» do legislador,
ndo sera sequer necessario subscrever a afirmacdo de

que o casamento é o esteio da familia, por isso que,
50 defendendo-o com intransigéncia, serd possivel or-
ganizar, com um minimo de eficicia, a defesa dessa
mesma familia, que é a base da sociedade, o princi-
pium urbis. Bastara, com efeito, atentar em que, por
mais respeitdvel que seja o principio da tolerdncia, nada
justificaria que se aplicasse o estatuto do casamento a
pessoas que, justamente, ndo quiserem casar. Desde
logo, isso seria fazer violéncia a quem, colocado pe-
rante duas formas possiveis de organizar a vida fami-
liar, optou pelo modelo descomprometido da unido de
facto.

Dizendo de outro modo: submeter ao estatuto do ca-
samento quem, justamente, ndo quis assumir compro-
missos matrimoniais, sim e tdo-s6 estabelecer uma
comunhio de vida assente exclusivamente no consenso
e destinada, por isso mesmo, a s6 durar enquanto esse
consenso persistir, significaria violar a liberdade dos
membros da comunidade natural assim constituida.
Trata-se, com efeito, de uma comunidade que se ba-
seia na liberdade dos seus fundadores e que, por isso
mesmo, tem como caracteristicas fundamentais a espon-
taneidade, a desregulagcdo ¢ uma aversdo radical a ideia
de jurisdizacdo».

Por isso, ali onde o legislador ndo tenha intervindo
para regular os direitos e deveres dos parceiros e os
efeitos da unido de facto, estd-se, a0 menos em prin-
cipio, perante um espago ndo regulado, um espago de
non droit.

2.3 — Dir-se-4, no entanto, que ndo se estd aqui em
presenga de um espago de non droit — de uma maté-
ria que o legislador propositadamente ndo tenha que-
rido regular; que se esta, antes, em face de uma /a-
cuna que o Supremo Tribunal de Justica devia ter
preenchido, ji que o principio da proibi¢do de discri-
minar os filhos nascidos fora do casamento, consagrado
no artigo 36.°, n.° 4, da Constitui¢do, tanto impunha.

Pois bem: se o principio da proibi¢cdo de discrimi-
nar os filhos nascidos fora do casamento levar insita
uma obrigagdo de, quando houver filhos menores, re-
gular os efeitos da ruptura da unido de facto sobre a
relagdo locaticia, essa obrigagdo impor-se-a4 apenas ao
legislador, ndo ao juiz, pois é de legislagdo que o caso
necessitard.

De facto, o juiz deve obediéncia & Constituigdo e a
lei, devendo em caso de conflito entre ambas, preferir
aquela a esta; ndo deve, porém, obediéncia a um even-
tual dever de legislar — trate-se de uma obrigagao ge-
ral de editar normas juridicas para regular certa maté-
ria, esteja em causa uma concreta e especifica
imposigdo constitucional legiferante. E mais: na sua ac-
tividade judicativa ha-de o juiz — sob pena de invadir
a area reservada a fungdo legislativa e, desse modo, vio-
lar o principio da separagdo de poderes, consagrado no
artigo 114.°, n.° 1, da Constituigdo — mover-se sem-
pre «dentro dos muros da cidadela da lei»; se o legis-
lador, propositadamente, ndo quis regular uma deter-
minada matéria, ndo pode o juiz criar uma norma para
ela.

A este propdsito, escreve Manuel de Andrade:

S6 haverd lacuna a preencher, depois de estar
averiguado, por interpreta¢cdo da lei, que o caso
omisso ndo deve ficar & margem da lei, sem disci-
plina juridica apropriada. [Manuel de Andrade,
Ensaio sobre a Teoria da Interpretacdo das
Leis, 78.]
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E ainda:

Sempre os casos haverdo que ser mais do ‘que
as leis [...]. Isto para ndo falar das situagbes que
o legislador conheceu ou entreviu, mas proposita-
damente deixou em claro [...] [Sentido e Valor
da Jurisprudéncia, Coimbra, 1973, p. 29.]

E ainda Andrade quem acentua que a fungdo dos
tribunais, mesmo quando tenham que «fazer acto de
legislador», é uma fungdo «ao servi¢o da lei», devendo,
por isso, mover-se «sempre no quadro da lei» (cf. An-
drade, Ensaio citado, p. 85, e Sentido e Valor da Ju-
risprudéncia citado, p. 40).

Ora, no caso, é manifesto o propo6sito do legislador
de deixar a matéria aqui em causa sem regulamenta-
¢do. Decorre isso, desde logo, do facto de o Decreto-
-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro — que veio dar
cumprimento «ao imperativo constitucional dimanante
do disposto no n.° 3 do artigo 293.° da Constitui¢do»,
versdo orgindria (isto é, que veio proceder i «adapta-
¢do das normas anteriores atinentes ao exercicio dos
direitos, liberdades e garantias consignados na Consti-
tuicdo»)—, ndo a ter regulado. Decorre, depois, da cir-
cunstancia de a Lei n.° 46/85, de 20 de Setembro
-— que deu nova redacgdo ao artigo 1111.°, n.° 2, do
Cédigo Civil —, ter vindo atribuir idquele que, no mo-
mento da morte do arrendatario, com ele vivia, h4 mais
de cinco anos, em condig¢des anadlogas as dos cOnjuges,
o direito de, em certo casos, suceder no arrendamento
para habitacdo, sem, no entanto, estabelecer disciplina
paralela para o caso da unido de facto cessar ndo ja
pelo decesso de um dos parceiros, sim pela separagdo
de ambos. E decorre, por ultimo, do facto de, numa
altura em que ja tinha sido tirado o assento do Su-
premo Tribunal de Justica aqui sub iudicio, o Decreto-
-Lei n.© 321-B/90, de 15 de Outubro — que veio esta-
belecer o novo regime de arrendamento urbano —, ter
continuado a deixar a matéria aqui em causa sem re-
gulamentagao e a regular a transmissdo do arrenda-
mento para a pessoa que vivia more uxorio com o ar-
rendatdrio falecido, em termos semelhantes ao que
antes fizera (cf. artigos 83.° a 85.°, que correspondem
aos artigos 1110.° e 1111.° do Cédigo Civil, que fo-
ram revogados).

2.4 — Mas, se isto € assim, entdo, ndo pode ser ha-
vida como violadora do principio da igualdade uma so-
lucdo como aquela que o assento sub iudicio acolheu.

O que o assento veio dizer foi, repete-se, que a so-
lucdo legal do artigo 1110.°, n.** 2, 3 e 4, do Cddigo
Civil — que visa proteger os cOnjuges em caso de di-
vorcio ou separagdo judicial de pessoas e bens, me-
diante a possibilidade de o direito ao arrendamento da
casa de morada de familia se transferir para o conjuge
ndo arrendatario — ndo ¢ aplicdvel aos casos de rup-
tura das unides de facto, mesmo havendo filhos me-
nores.

Ora, uma tal solugcdo nada tem de arbitrdrio ou de
irrazodvel, antes se apresenta como inteiramente fun-
dada, pois, se seria fazer violéncia aos parceiros, que
vivemn more uxorio, aplicar-lhes o estatuto legal das pes-
soas casadas — estatuto que inclui direitos, mas que
comporta também deveres ¢ onus —, entdo, também
ndo havera de estranhar-se que se lhes ndo aplique esse
estatuto apenas naquilo que ele contém de vantagens,
ou seja, apenas as normas dele que conferem direitos
ou beneficios. A liberdade que a unido de facto con-

sente aos parceiros ha-de, naturalmente, ter um
preco — 0 preco de uma protecgdo juridica mais
frouxa. Concretamente e para o que aqui importa: nio
estando os parceiros obrigados a cumprir qualquer de-
ver de coabitacdo e ndo tendo, assim, que adoptar uma
residéncia comum (a residéncia de familia), nio ¢ irra-
zoavel ou infundamentado que, quando se separarem,
ndo beneficiem de um direito — o direito a poder su-
ceder no arrendamento feito pelo outro parceiro —,
pois que esse direito foi pensado para proteger a esta-
bilidade da habitagdo familiar dos cdnjuges, ou seja,
de quem, por se unir em casamento, teve que adoptar
uma residéncia comum, mas que, depois, qui¢cd sem
culpa sua, se viu for¢ado a ver terminada a comunhio
de vida em que empenhou as suas esperangas.

A regra é ubi commoda, ibi incommoda.

Sendo a situacdo dos cOonjuges, que se divorciam ou
separam judicialmente de pessoas ¢ bens, quanto A casa
arrendada que habitem, substancialmente diferente da
situagdo daqueles que, vivendo more uxorio, se sepa-
ram um do outro, a solugdo juridica constante do as-
sento do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de Abril
de 1987, ndo merece censura do ponto de vista do prin-
cipio da igualdade, pois este apenas proibe que se trate
diferentemente o que for essencialmente igual.

E isso ¢ assim ainda que, da unido de facto desfeita,
haja filhos menores, pois, como se viu atrds, nido é sé
quando haja fithos menores — nem tdo-pouco por os
haver — que a questdo da transmissdo do arrenda-
mento se coloca. — Messias Bento.

Voto de vencido

Profunda é a minha discordancia relativamente ao
acérdio a que a presente declaragdo de voto se encon-
tra apendiculada.

Impde-se, pois, que, brevitatis causa, muito em sin-
tese, indique as razdes dessa minha discorddncia.

I — E para mim nitido que o assento em causa se
reporta as normas constantes dos nimeros 2, 3 e 4 do
artigo 1110.° do Cddigo Civil, que regem, e tdo-
-somente, para os casos de divorcio e de separagdo ju-
dicial de pessoas e bens,

Assim sendo, sdo as situagdes que em tais normas
se encontram contempladas que devem unicamente ser
tidas em conta, do respectivo 4mbito estando, conse-
quentemente, excluidos, quer os casos de mera separa-
¢do0 de facto de matrimoniados quer os casos de cessa-
¢do de unido de facto.

Dai que as normas e o assento em causa visem, e
56, regular um efeito do divdrcio ou da separacdo ju-
dicial de pessoas e bens, e relativamente a um parti-
cular reflexo de uma dessas situa¢des no contrato de
arrendamento para habita¢do incidente sobre a casa de
morada de familia.

Nao é, assim, objectivo das normas em aprecgo re-
gular directamente o estatuto dos filhos.

Podera, quando muito, haver, in casu, um reflexo,
mas apenas indirecto, naquele estatuto, no ponto em
que se determina o atendimento ao interesse dos filhos
— a par com muitos outros — de pais consorciados,
para atribuicdo do «direito» ao arrendamento da casa
de morada de familia.

Porém, mesmo em situagbes em que — «descarna-
dos» os demais factores a que se deve atendimento para
atribuicdo do «direito» ao arrendamento, quer pela sua
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inexisténcia quer pela sua equivaléncia valorativa tocan-
temente aos dois cOnjuges — reste sé o interesse dos
filhos, ainda assim ndo vejo que as normas em ques-
tdo e o assento em particular reflictam qualquer dis-
criminacgdo entre os fithos do matriménio e os ndo pro-
venientes do casamento.

Na verdade, em hipdteses em que os consorciados
se uniram matrimonialmente — tendo um ou outro fi-
lhos ndo resultantes do contrato de casamento entre eles
celebrado, vivendo ambos e aqueles filhos na mesma
casa de familia — e o casamento veio a ser dissolvido
por divércio ou interrompido por separacdo judicial de
pessoas e bens, certamente ninguém defendera que as
normas e o assento questdo impediriam que, para efei-
tos de atribuigdo do arrendamento, o juiz tivesse em
conta, como um dos factores a atender, o interesse dos
mencionados filhos (fossem ou ndo provenientes de ca-
samento anterior) que, afinal, ndo foram gerados do
casamento dissolvido ou interrompido.

Se assim é, ndo vejo, consequentemente, COmMoO se
pode falar em qualquer discriminagdo que as normas
em causa praticariam relativamente a filhos nascidos
dentro e fora do casamento, e concernentemente as si-
tuacbes para a qual elas foram, e sO, gizadas.

Se as ditas normas, ao regularem a atribui¢do do «di-
reito» ao arrendamento da casa de morada de familia,
niao se aplicam, pois, as hipéteses de rompimento das
unides de facto (¢ nem, como se viu, as situagdes de
separacdo de facto de cOnjuges) e se, em exemplos
como o acima indicado, elas permitem, como um dos
factores a que dar atendimento, pesar o interesse de
filhos ndo provenientes do casamento dissolvido ou in-
terrompido (sendo, como é dbvio, de exigir ou a dis-
solucdo ou a interrup¢do da sociedade conjugal), en-
tdo ha que concluir que aquelas hipdteses ndo foram
queridas regular pelo legislador.

Trata-se, assim, de um caso ndo regulado volunta-
riamente, como tal tendo de ser perspectivado.

Dai que seja para mim incompreensivel esgrimir-se
com um argumento segundo o qual o assento sub spe-
cie, ao vedar a aplicacdo das normas dos n.** 2, 3 e
4 do artigo 1110.° do Codigo Civil as situagdes de
facto, estava a impedir a «operatividade imediata» do
n.° 4 do artigo 36.° da Constituigdo.

Na realidade, as citadas normas tém somente campo
de aplicagdo quanto aos casos de dissolugdo do casa-
mento por divorcio e de interrupgdo da sociedade con-
jugal por separagio judicial de pessoas e bens, ndo es-
tando prevista, fora desses casos, a atribuicdo do
«direito» ao arrendamento da casa de morada de fa-
milia.

Em consequéncia, a norma extraivel do assento sub
specie, nido padece, a meu ver, de qualquer inconstitu-
cionalidade, designadamente por violagdo do n.° 4 do
artigo 36.° da lei fundamental.

2 — Pelo que tange a segunda pretensdo do reque-
rente, justamente a de este Tribunal ter por verificada
a inconstitucionalidade por omissdo de uma medida le-
gislativa que expressamente determine que as normas
dos n.%® 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cdédigo Civil se
aplicam, com as necessarias adaptagdes, as situacdes de
unides de facto nos casos em que haja filhos menores,
muito embora concorde com a decisdo insita no acor-
dido quanto a este ponto, ndo anuo i argumentacéo
acrescida que é carreada no aresto.

Esta ndo concordéncia resulta, como ¢ desde logo
evidente, do facto de ndo acompanhar a declaragdo de
inconstitucionalidade que é feita no acdérddo, declara-
¢do essa que, naquela argumentagdo acrescida, impora
que o principio constitucional da ndo discrimina¢do dos
filhos haja de ser obrigatoriamente aplicado em termos
de o interesse destes previsto nas normas civilisticas em
questdo, quando erigido em critério relevante da atri-
buicfio do «direito» ao arrendamento, haver de ser res-
peitado, quer tratando-se de filhos fruto do matrimo-
nio quer de filhos nascidos de ndo consorciados entre
si. — Bravo Serra.

Declaragdo de voto

No presente acorddo, o Tribunal Constitucional de-
cide declarar a inconstitucionalidade, com forga obri-
gatéria geral, do assento do Supremo Tribunal de
Justica de 23 de Abril de 1987 — que interpreta o ar-
tigo 1110.° do Codigo Civil — com fundamento na
violagdo do principio de ndo discriminagdo dos filhos,
contido no artigo 36.°, n.° 4, da Constitui¢do. Votei
vencida pelas seguintes razdes:

1 — Considero correcta a doutrina constante do as-
sento do Supremo Tribunal de Justica, segundo a qual
«as normas dos n.°>® 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cd-
digo Civil ndo sdo aplicdveis as unides de facto, mesmo
que destas haja filhos menores». No seu entender, tais
preceitos s6 podem ter essa interpretagao.

Em boa verdade, a doutrina contida no presente
acérddo nem sequer contraria frontalmente a doutrina
do assento, porquanto nio sustenta a aplicabilidade de
tais preceitos a unides de facto de que haja filhos me-
nores, antes requerendo que tenha «a questdo de vir
a ser decidida numa pura perspectiva constitucional»,
E ser «a questdo decidida numa pura perspectiva cons-
titucional» significa tdo-somente que a pauta de regu-
lagdo que se convoca é o principio de nao discrimina-
¢do dos filhos nascidos fora do casamento, expresso
no artigo 36.°, n.° 4, da Constituicdo — e nao os re-
feridos preceitos do Codigo Civil.

Em bom rigor, a ser assim, ndo se exclui a compati-
bilizagdo da doutrina do assento (de que a comunica-
bilidade da posi¢do do arrendatario, nas hipoteses da
unido de facto, nido se pode operar ex vi dos n.* 2,
3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil) com a posi¢ao
defendida neste acérddo (de que se nao pode discrimi-
nar os filhos nascidos fora do casamento e¢ que, por-
tanto, nesse caso, haverda que estabelecer uma outra ex-
cepcdo A ndo comunicabilidade do arrendamento, por
forca ndo daqueles preceitos do Cédigo Civil mas no
decurso da aplicabilidade directa e imediata do ar-
tigo 36.°, n.° 4, da Constituicdo). Quer dizer, a regu-
lacdo do problema «passa ao lado» dos mencionados
preceitos do Cddigo Civil.

E se ndo se entendesse assim, ndo vejo como pode-
ria ser declarada a inconstitucionalidade do assento
(como norma interpretativa) sem coenvolver a suspei-
¢do de inconstitucionalidade das referidas normas do
Cédigo Civil (como normas interpretadas), ja que o as-
sento faz uma interpretagdo absolutamente coincidente
com o teor da letra da lei.

A questdo ndo poderd, pois, configurar-se como uma
contradicdo entre principio (o do artigo 36.°, n.° 4,
da Constituicio) e norma (as normas do Codigo Civil
ou, entdo, a norma interpretativa constante do assento),
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mas como o desenvolvimento de uma «fungio positiva»
[como starting point de uma regulacdo (Esser)] de um
principio juridico-constitucional, que é convocado ele
— e ndo as normas do Cdédigo Civil — para regular
a questdo.

2 — Contudo, parece-me altamente temerdrio extrair,
directamente e sem qualquer mediagdo normativa, do
artigo 36.°, n.° 4, da Constituicdo (como starting point
de regulacdo) a estatui¢do da comunicabilidade do ar-
rendamento, nos casos da unido de facto em que haja
filhos menores: ndo se distinguindo, como ndo se po-
deria distinguir, se a comunicagdo pode operar-se por
acordo dos pais ndo casados ou por decisdo do tribu-
nal; ndo requerendo, como ndo poderia requerer, qual-
quer cardcter de durabilidade a situagdo de coabitagido
de facto. Fazendo, com isso, tdbua rasa de uma série
de interesses relevantes, como os do locador a quem
seria imposta uma cessdo de posi¢do contratual sem o
seu assentimento, configurando, por esse via, uma ex-
cepgdo ao n.° 1 do artigo 424.° do Cdédigo Civil. Ex-
trair do artigo 36.°, n.° 4, da Constituigdo, como prin-
cipio normativo, directamente, a norma segundo 2 qual
«se poderd operar a transmissdo da posi¢io do ar-
rendatario em unido de facto, quando haja filhos me-
nores», apresentar-se-ia como um procedimento de
configura¢do normativa ndo admissivel de uma confi-

guragdo normativa que ndo estd jd a coberto da forca
preceptiva do principio.

Nao se trata, com isso, de pdr em causa o principio
da aplicabilidade directa das normas sobre direitos fun-
damentais (Constitui¢do da Repiblica Portuguesa, ar-
tigo 18.°, n.° 3), mas de negar a possibilidade de infe-
rir uma estatui¢io normativa que nio estd em directa
relagcdo com a forga de injungdo do principio contido
no artigo 36.°, n.° 4, da Constituigdo da Reptiblica.

3 — Nio considero que a posigdo em que me estribo
seja de teor «formalista» ou indicie qualquer posigdo
de desfavor quanto a unido de facto. Em boa verdade,
ndo se trata aqui, directamente, de tutelar ou ndo tu-
telar situagdes de coabitagdo de facto, mas de atender
a interesses dos filhos nascidos fora do casamento. E,
aqui, estou de acordo que a ndo comunicagdo do ar-
rendamento, em certos casos, possa conduzir a situa-
¢bes no plano da vida que afrontem sentimentos de jus-
tica. Mas ndo pode, no seu entender, a jurisprudéncia
constitucional (pese embora a sua especial fungdo de
«integra¢do») substituir-se ao legislador ou converter-
-se numa «jurisprudéncia de sentimento» (Gefuhlisju-
risprudenz) que subvertesse o essencial dos principios
conformadores do Estado de direito, nomeadamente o
principio da legalidade e o da divisdo de poderes. —
Maria da Assuncdo Esteves.
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