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RutE TEIXEIRA PEDRO ™

I — CONSIDERACOES INTRODUTORIAS E PLANO DA OBRA

I. Na sua obra I diritti dei conviventi, Giacomo Oberto escolhe, como
mote para a reflexdo, uma citagdo de Angelo D'Orsi em que este académico
italiano destaca a omnipresenca da precaridade no mundo hodierno, reves-
tindo a mesma “uma dimensdo existencial” e “permanente”, também, da
vida afetiva e, consequentemente da organizagiio das entidades familiares ™,
Trata-se de uma afirmagfio que, sintomaticamente, emoldura a anélise que
sera feita nas mais de duas centenas e meia de paginas que se lhe seguirdo.

Ciente da liguidez que carateriza as relagdes afetivas na moderni-
dade @, o Autor reflete sobre a resposta que ao direito ¢ demandada para
a resolugio de problemas levantados pela vivéncia de duas pessoas em

%) Assistente da Faculdade de Direito da Universidade do Porto e Investigadora do Cen-
tro de Investigagio Juridico-econémica (CUE) da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

() «1989. Del come la storia & cambiata, ma in peggio”, Collana: Saggi, Milano, Case
Editrice Ponte alle Grazie, 2009, p. 152, gpud obra cuja recensdo ora se faz, pagina de abertura.

@  Referimo-nos & “liquidez” das relagdes afetivas, tomando de empréstimo a ideia
¢ a terminologia de Zygmunt Bauman. VFide deste Autor, sobre esta carateristica da moder-
nidade, “Liquid Modernity”, Cambridge Polity Press, 2003, ¢ sobre as manifestagdes desta
tendéncia, em particular, nas relagdes afetivas e familiares, Amor liquido, Relogio d’dgua,
reimpresséio de 2006.
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condigdes andlogas as dos cdnjuges. A sua reflexfo, partindo da conside-
ragdo, em particular, do direito italiano, assenta num “diilogo” entre os
dados normativos desse ordenamento, por um lado, e os dados extraidos
de outros ordenamentos e da analise da evolugfio histdrica do direito, por

outro @, Ora, parte do intercsse desta obra radica, precisamente, neste

dialogo feito a partir da perspetivagéo de um ordenamento que, pelo menos
no plano do direito positivado, n3o sofreu grandes alteragSes, apesar da
presséo desencadeada pela mutaco social da organizagdo familiar mani-
festada, entre outros fendmenos, pela acentuada multiplicagdo, também
ocorrida em Italia, das situa¢des de unifio de facto.

II. O Autor organiza a sua obra em dez capltulos ¢ dota-a de dois
apéndices.

Os capitulos sucedem-se sob os seguintes titulos: I. “Convivenza more
uxorio e famiglia di fatto: i tratti identificativi della, Jattispecie”; 11. “Obbli-
gazioni naturalle e arricchimento ingiustificato™; 111, “I contributi forniti
per Uacquisto di beni: tra regime patrimoniale e ripetizione dell indebito”,
IV. “Contratti di convivenza e contratti tra conviventi: configurabilita e
liceita™; V. “Contratti di convivenza e contratti tra conviventi: possibili
contenuti”; V1. “Vincoli di destinazione per la famiglia di fatto”; VIL. La
responsabilita dei cnviventi per le obbligazioni contratie per il ménage e
la responsabilita dei genitori per il ménage e la responsabilita dei genitori
per le obbligazioni contratte dai figh”. VIIL “La cessazione della convi-
venza per roltura del rapporto”; 1X. “La cessazione della convivenza per
morte”, X. “La tutela delle convivenze omossessuali”

A reflexiio levada a cabo nestes dez capitulos sio adicionados dois
apéndices. No primeiro (“Appendice A — Raccolta ordinata di massime™),
dedicado 2 jurisprudéncia, incluem-se sumarios de decisBes judiciais que
se organizam, por ordem cronolégica, seguindo a mesma estrutura adotada
no corpo da obra. No segundo apéndice (“Appendice B — Progetti e
Modell”) encontram-se propostas de diplomas apresentadas para regular
a “famiglia di fatto” em Itilia e modelos de “contratto di convivenza™ e
de acordos reguladores da relagfio de unifio de facto.

@ Assim, Giacomo OBERTO identifica solugbes que, constituindo “a representagio
* de percursos argumentativos ¢ de solugdes presentes na ciéncia juridica h4 anos, ou mesmo
ha séculos”, ndo se encontram acolhidas naquele ordenamento que, neste dmbito, se apre-
senta, segundo o Autor, em contraste com o que ocorre em muijtos outros ordenamentos
imutdvel, “sob o plano normativo hé séculos”. Op. cit., introdugdo.

i
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IIL. Concentraremos a nossa ateng%o no corpo do trabalho, organizando
as nossas observagdes em cmco vetores de reflexsio principais nele detetados

3

‘I — A OBRA

1. A convivéncia more uxorio e a familia de facto

I. O corpo do trabalho inicia-se com um'capitulo‘ que faz jus & natu-

© reza introdutiva e definitoria do objeto de estudo. Trata-se, no entanto, de

uma reflexdo que s6 se completard com a consideragiio da problemética
da relevancia juridica das unides de facto homossexuais, que o Autor
remete para o capitulo corn_ que encerra a obra.

. Na verdade, Giacomo Oberto, partindo da fonnuiag:ao essencial-
mente negativa, comummente encontrada na doutrina, ancorada na ausén-

- cia de-formalizagdo da relagdo, sublinha duas carateristicas positivas,

igualmente constitutivas da convivéncia more uxorio: uma de natureza
subjetiva traduzida na “gffectio” entre os membros .da relagiio e outra de
indole objetiva constituida pela “estabilidade e reconhecimento social” num
grau minimo que a permita distinguir de outras espécies de coabitagio @,
Para além destes elementos constitutivos, cuja afirmagio ndo suscita dis-
cussdo de relevo, o Autor analisa um outro ), fonte de entendimentos

- desencontrados na doutrina e jurisprudéncia italiana e estrangeira, que é o

relativo & exigéncia ou ndo da diversidade de sexos para o reconhecimento

- da eficdcia juridica & convivéncia more wxorio, pronunciando-se no sentido

da desnecessidade de tal requisito, :

Aborda, ademais, um conjunto de interrogagdes situadas no ponto
limitrofe entre duas discussSes adjacentes e que necessariamente se impli-
cam, uma de natureza ontolégica da entidade fictica em estudo e outra-
das condigBes da sua relevancia Juridica. Neste dltimo dmbito, considera,
enfre outros, o problema de saber se uma convivéncia more urorio de uma
pessoa casada com terceiro poderd ser juridicamente eficaz ©,

@ Op cit,pp. 1 a6,
& Trata-sc, no entanto, de uma maténa cujo tratamento Giacomo Oberte entendeu

autonomizar no Gltimo capitulo. op. cit., pp. 211 e ss.

® Nesse seguimento, destaca-se ainda a questio da relevincia de tal relagdo de
facto na conformagiio (rectius, manutengdo e extensiio) dos efeitos patrimoniais do decre-
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Ainda neste momento definitério, o Autor afronta a questio de saber
se a convivéncia em condi¢Ses anédlogas as de conjuges pode. ser conside-
rada uma formagdo familiar para efeitos de aplicagdo de regimes juridicos
em cuja factispecies se inclua o requisito da existéncia de uma familia.

III. Destacando a conexfio exisiente entre a auséneia de formalizagdo
da relag:ao de convivéncia more uxorio e a falta de um “disciplina orgi-
nica” desta formagio familiar de facto, Giacomo Oberto ocupa-se da
evolugdo histérica da tutela fragmentarla que lhe foi sendo reconhecida no
ordenamento juridico italiano. A mingua de um diploma agregador e
densificador do respetivo regime Jjuridico, a protegdo consagrada pelo
direito foi surgindo, em particular, nos dominios do contrato de locagdo
do espago em que esta sedeada a vida em comum, na drea normativa da
filiago e no &mbito do direito fiscal . Constata-se, aqui, um parale-

~ lismo com a evolugfo verificada em Portugal na atribui¢fio de relevancia
Jjuridica & unifio de facto ®, Diversamente, no ent \“to, do que ocorre no
nosso ordenamento, hd ja a previsio em Itdlia, a Iﬁ nivel infranacional,
de regimes de registo para as unides de facto.

IV. Na estrutura dialégica que, como referimos, o Autor pretendeu
imprimir & sua reflexdo, Giacomo Oberto debruga-se, também, sobre a
conceglo de familia que tem sido adotada pela jurisprudéncia do Tribunal

de Justica da Unifo Europeia e pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu -

dos Direitos do Homem, ancorando-se, entre outros pilares, nas previses
normativas dos arts. 8.9 12.°¢ 14.° da Convengio Europeia dos Direitos
do Homem e do art. 9.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unisio

tamento da exting#o da relagfio matrimonial com terceiro. Trata-se de uma questdo paralela,
ainda que ndo inteiramente coincidente, com a que foi resolvida pela introdugio pela Lei
23/2010, de 30 de agosio, de uma nova redagfio do art. 2019.° do nosso Cédigo Civil,
Veja-se, a propdsito desta discusszo, a decisfio da Suprema Corte di Cassazione n: 25845/2013,
de 18 de novembro, posterior, portanto, 4 obra objeto da presente recensiio em que este
Tribunal italiano vem reafirmar o entendimento de que “La convivenza more wxorio con
un altro compagno fa venir meno oghi presupposto per la riconoscibilitd di un assegno
divorzile”. :

@ QOp. cit, pp. 8a 12 e pp. 25a32 .

®  Para atestar este paralelismo veja-se, no que respeita ao nosso ordenamento
quanto a essa evolugiio até a lei /99, Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de
Direito da Famflia, vol. I, Introdugio. Direito Matnmomal Coimbra Editora, 4." Ediggo,
pp. 55 a 62, .

i
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Europeia. Compara, em particular, as previsées do art. 12.° daquela Con-

'vengao e do art. 9.° desta Carta, para destacar a maior amplitude normativa

deste Gltimo preceito.

V. Giacomo Oberto volta-se, por fim, para a componente pessoal da
relagdo, concluindo que, nesse Ambito, os comportamentos entre compa-
nheiros tradutores dos lagos afetivos da relagio (correspondentes aos
deveres de fidelidade ou de cooperagiio no ambito matrimonial) carateri--
zam-se pela “auséncia do crisma da juridicidade e, por consequéncia, pela
falta' de coercibilidade” ®. Por isso, o Autor conclui que os comporta-

‘mentos referidos serdo devidos apenas & luz de um quadro normativo

moral, podendo ganhar relevancia juridica quando, tendo tradugfio patri-
monial, o seu cumprimento possa consubstanciar uma obrigagfio natural
segundo o art. 2034.° do Cédigo Civil Italiano (CCI) U9, proporcionando,

“assim, ocasido de “solutio retentio™ com denegagdo da repetlgao do inde-

vido (“cond:cno indebit™).

2. O direito das relagbes patrimoniais entre os unidos de facto: as
prestacdes de facere e as prestacies de dare

L. Partindo da conclusdo a que chegou no fim do capitulo I, Giacomo
Oberto considera as questSes carecidas de tratamento juridico, no dmbito
das relagBes patrimoniais entre conviventes, cuja existéncia é postulada
pela comunhdo de vida que a convivéncia more uxorio importa. Tais
questSes colocam-se sobretudo no momento da extingdo da relacfio e con-
tendem com a possibilidade de repeti¢io das deslocag:oes patrimoniais
ocorridas durante a vida dessa relagfio.

O Autor adota uma distingfio operacional na sua reflexio e no seu dis-
curso argumentativo, comegando por considerar as hipéteses em que as refe-
ridas deslocagBes patrimoniais se reconduzam a realidades qualificiveis como
prestagdes de facere, por um lado, ou como prestagdes de dare, por outro.

II. Comegando pelas situacBes tradutoras de prestagdes de facere
(v. g prestagfo de trabalho no lar ou num estabelecimento comercial titu-

% “Elemento, este 0ltimo, também ja dificil de identificar no seio das relagdes
geradas no dmbito da familia legitima [fundada no casamcnto])” como acrescenta o Autor
assertivamente. Op. cit., p. 31.

19 Em larga medida correspondente ao regime dos artigos 402.° ¢ 403.° do nosso
Cédlgo Civil.
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Jado pelo outro convivente sem percegio de retribuigdio), Giacomo Oberto

vai identificar o enquadramento juridico adequado através da demarcagdo .

das 4reas de intervengdo do regime das obrigagSes naturais e do enrique-
cimento sem causa. E €, enfim, nesse jogo delimitador que, em ultima
andlise, se vai refletir a problematica normativa da unifio de facto: a da
definigdo do perimetro de intervengdo do direito numa relagio que se
desenrola, em principio, & margem dele.

Assim, o Autor comega por destacar que, se a recondugido destas
hipéteses a situagdes de cumprimento de obrigages naturais radica na

tradigdo secular, ha que ressaltar uma alteragdo de concegdio do seu objeto -

coincidente com a Reforma de 1975 em Itilia. Da concretizagdo do ditame
constitucional da 1guaidade moral e juridica dos conjuges consagrado no
art. 29.° da Constitui¢do Italiana, extrai-se uma paralela transmutagio da
perspetivacdo das obrigagBes naturais entre conviventes more wuxorio:
passa-se de uma concegdo “indemnizatoria” ou “retributiva” a uma con-
cegdio “contributiva”, o que conduz o intérprete a uma “radical mudanga
de perspetiva” no objeto e extensdio da obrigagdo natural entre unidos de
facto com reconhecimento de “um dever de solidariedade reciproca entre
0s partners a uma assisténcia moral e material mutua, e a realizagio de
contribuig@es, em dinheiro ou in natura, proporcionais is respetivas capa-
cidade de trabalho profissional e doméstico” V. Consequentemente, di-se
um alargamento da drea das atribuigdes patrimoriiais feitas a favor do
“convivente débil” cobertas. pela exclus@o da repeti¢do do indevido. Tal

tendéncia continua a manifestar-se na jurisprudéncia contemporanea (),

com recurso a um critério de proporcionalidade analogo ao que é aphcavel
aos conjuges ex vi do art. 143.° do CCI ¢2, -

~ Para o Autor, este percurso argumentativo colhéra apenas na area em
" que se possa afirmar a espontaneidade da realiza¢do do.ato que se con-
figura como tradutor do. cumprimento de uma obrigagdo natural e con-
substanciador de um empobrecimento justificado do prestador. Nesse
sentido depde a sua inser¢dio num contexto “objetivamente caraterizado
pela onerosidade” fundador de uma’confianga, por parte do empobremdo

nessa onerosidade e o correlativo conhemmento ou cognoscibilidade do -

enriquecido .de que a prestagdo “ndo podia entender-se recebida gratuita-

U Op. cit., p. 35.
2 Op. cit., pp. 38 ¢ ss.
43 Correspondente ao art. 1676.°, ii° 1, do nosso Cédlgo Cw:l
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. mente”. Tratar-se-4, portanto, de uma situagfio em que o cumprimento da

prestagéio de facere se encontra “coligado ndo a uma retribuigdo (entendida
num sentido tradicional do termo), mas ao adimplemento ex adverso
daqueles deveres morais € sociais (assisténcia moral e material...)”, cons-
tituindo uma situagio paraIeIa a que, nos sistemas de common law conduz
a aplicagdo da figura do “quasi-contract”. Consequentemente, “o enrique-
cimento do accipiens do cumprimento da obrigacfio natural nio pode

‘considerar-se justificado sendo perante um cumprimento reciproco .do

correspetivo dever moral e social de contribuigdo” U4, Ademais, “esta
justificagdo causal” ndo se estende as prestagGes-que “pela sua quantidade
e entidade intrinseca superem o limite das obriga¢es naturais contributivas
entre conviventes”. Logo, acima desse limite entende-se que se estars

.~ perante atos tradutores de liberalidades inspiradas “affectionis vel benevo-
" lententiae causa”. Assim, a agfo de repeticio do indevido nos termos do

art. 2041.° do CCI existira apenas dentro daquele limite e quando a “cor-
respetividade” do cumprimento dos deveres morais seja frustrada. E sera
assim como resultado de uma dupla conclusdo, na medida em que, por um
lado, a denegagio da condictio indebiti ao empobrecido em caso de falta
dessa reciprocidade, quando o cumprimento se situe nesse intervalo, impor-
taria a adulteracdo da espontaneidade que deve caraterizar o cumprimento
das obrigacGes naturais para gerar a solutio refentio, ¢ em que, por outro
lado, a imposicio da restituigio do que ultrapassar aquele limite represen-
taria a imposi¢io de uma “reciprocidade” forgada (“scambio imposto™)
com que o assim enriquecido nfo teria legitimamente que contar (9,

. II. Giacomo Oberto ocupa;sé, de seguida, da corregiio dos resultados

- patrimoniais injustificados-assentes em prestagdes de dare (v. g. a aquisi-

¢do de bens com dinheiro do convivente ndo adquirente) ocorridas durante
a relagdo more uxorio.

Depois de rejeitar a aplicagiio analoglca dos arts. 177.°¢ segs do CCI,
relativos ao regime de bens matrimonial 9, o' Autor parece admitir a
consagracdo de um regime convencional através da formalizacio e publi-

"citagio da celebragiio de um contrato de convivéncia, 0 que permitiria a

simultdnea protegiio do convivente débil e de terceiros.

049 Op, eit., pp. 50 e ss.
U3 Op. cit., pp. 56 ¢ 57.
U9 Op. cit., pp. 59 a 66.
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Na falta da celebragéo de tal espécie de negécio, haveria que averi-
guar da viabilidade da afirmagéo da presenga do esquema causal de deter-
minadas espécies tipicas de contratos (v g. mutuo ou doagio dos bens do
convivente ndo adquirente usados para a aquisi¢fio pelo outro de um deter-
minado bem). Apenas na hipotese de falhar uma solugio dada, desta
forma, pelo direito contratual, é que se consideraria a intervengéo da repe-
ticdo do indevido.

3. Contratos entre unidos de facto regulamentadores da sua con-
vivéncia — Admissibilidade, natareza e objeto

. Giacomo Oberto destaca a tendéncia para o reconhecimento de um
espago crescente para o funcionamento da autonomia privada na confor-
magdo da vida em comum pelos conviventes more uxorio. Tal tendéncia,
a que primeiro se mostrou arredia, foi paulatinamente sendo acolhida pela
doutrina de Italia, encontrando, hoje, eco na jurisprlfiéncia do mesmo pais.
Esta reconhece, atualmente, a “negozialita” entre conviventes, como uma
das manifestagSes da “regozialita endofamiliar”, considerando que o
acordo celebrado entre conviventes para regular a sua relagio é merecedor
de tutela juridica, ex vi do art. 1322.° do CCI, desde que sejam respeitados
os limites representados pelas normas imperativas, pela ordem publica e
pelos bons costumes. Assim, estes limites, em vez de intervirem como
obsticulos que impedem in limine a celebragdo daquela espécie de con-
tratos, aparecem como fronteiras demarcadoras de um espago legitimo
de exercicio da autonomia privada. Trata-se-4, em ultima anélise, de repor
o funcionamento normal daqueles principios basilares do ordenamento
juridico. ‘

IL. Nesta operagéo de delimitagio da admissibilidade das convengdes
de convivéncia cumpre proceder &4 demarcagéio do contelido que neles pode
ser vertido. Af surgird a questio da exclusfio das dreas em que se mani-
festardo meras obrigagSes naturais, na medida em que se rejeite a possi-
bilidade de celebragdo de um negécio novativo que no lugar de uma
obrigagio natural faga nascer uma obrigagdio civil 7. Por outro lado, a
superagio da vaexafa questio da proscrigiio das doages entre conviventes
sera um dos majores desafios colocados pelo limite representado pelos

D Op. eit., pp. 92 a 96.
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bons costumes ®. Por fim, da componente pessoal da relagdio pode
extrair-se uma baliza de demarcagdo da 4rea de intervengiio da autonomia
privada 0%, ‘

II. No que respeita a forma de exteriorizagdo da vontade formativa
do mituo consenso constitutivo da espécie de negdcios em questdo, Gia-
como Oberto rejeita as teses dos “implied cohabitation contracts” e dos
“faktischen Vertragsverhdlmisse”, exigindo a emissdo de uma declaragio
negocial expressa e denegando & comunhiio more uxorio a natureza de
comportamento concludente em que se pudesse firmar a vontade de cele-
bragio de um contrato de convivéncia @9,

Basta-se, no entanto, com tal exigéncia de exteriorizaco direta da
vontade, ndo acrescentando requisitos de forma, se bem que alerte para
que a observéncia voluntaria de forma escrita e mesmo publica seja acon-
selhdvel, permitindo evitar futuras dificuldades de- prova @9,

I'V: Giacomo Oberto ocupa-se, depois, em especial de alguns possiveis
conteiidos dos contratos de convivéncia, abordando autonomamente desde
os acordos relativos a prole, passando pelos acordos sobre as contribuigdes
para os encargos da vida em comum e pelos acordos em que se¢ preveja
um regime comunitario idéntico ao regime de comunhio de bens (cabendo
aqui -distinguir o reconhecimento de eficécia interna relativa aos conviven-
tes e a rejeicdo da eficacia externa dada a sua inoponibilidade a terceiros)
ou a um regime de separagio, até aos acordos em que se¢ apliquem as
figuras da “impresa familiare”, do “fondo patrimoniale” ou do “trust”.

4. As relacbes juridicas entre unidos de facto e terceiros -

L.- No que concerne 4s relagdes constituidas entre os conviventes ¢
terceiros, a que o Autor dedica, em particular, o sétimo capitulo, cumpre
distinguir as que se estabelecem com os filhos comuns e aquelas que se
entabulam com terceiros indiferenciados.

% Op, cit., pp. 96 a 98.

A9 Op. cit., pp. 98 a 103, No ordenamento italiano, diferentemente do que ocorre
no nesso ordenamento a patrimonialidade constituird um dos requisitos da prestagio e do
objeto sobre que incide o contrato (vide arts, 1174.° e 1321.° do CCI).

% Op. cit, pp. 103 a 108. .

e Op. cit., pp. 108 e 109,
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Comegando pelas. relagdes com terceiros outros que ndo os filhos,
destaca-se a reflexio sobre a problemética da responsabilizacio de ambos
os conviventes more uxorio pelas obrigagSes emergentes dos contratos
~ celebrados por um deles em conexdo com a comunhdo de vida e, em
particular, para acorrer aos encargos da vida familiar. O Autor averigua
se lhes sera aplicavel um regime semelhante ou coincidente com o regime
da corresponsabilizagiio previsto para os conjuges (entre nds, no art. 1691.°,
n° 1, al. @), do CC) e que consubstancia o germénico Schliisselgewalt
previsto no § 1357 BGB. ’ :

Giacomo Oberto considera ~— descartando — varias teorias que a esse

propésito foram sendo usadas desde o “mandat domestique” ou a “auto-
risation maritale”, passando pela teoria da tutela da confianca na aparén-
cia até a possibilidade de os conviventes terem-se conferido mutuamente
poderes representativos. Estas teses revelam-se, em muitos casos, impres-
taveis para o fim da afirmagfio da co-responsabiliza¢éo do convivente ndo
celebrante do contrato com terceiro para acorrer gos encargos da vida
familiar, dado que, em regra, aquando da celebragdo desta espécie de
negdcios, ndo ha uma afirmagiio de contemplatio domini em relagéo ao
outro contraente.

II. O Autor admite, também, que os conviventes celebrem negdceios
programaticos destinados a “atribuir (ou a negar) um determinado signifi-
cado negocial que os comportamentos terdo no futuro, durante o ménage,
seja nas relagBes reciprocas, seja no que respeita a atividade negocial com
terceiro”, ndo considerando consistentes as criticas daqueles que entendem
que a admissibilidade de tais negdcios pode importar uma ataque ao prin-
cipio da causalidade vigente no ordenamento italiano (¢ também no por-
tugués) @9, Ademais entende que os referidos negdcios podem valer tanto
nas relages internas como nas externas “na condigdo de que, casuistica-
mente, se identifique a preseng¢a de uma (ainda que nio formal [...])
contemplatio domini” @, ‘

1II. No que respeita as relagdes negociais que envolvam os fithos, o
Autor debruga-se sobre a questdo de saber se os pais ficam vinculados
pelos negocios celebrados com terceiros pelos filhos que com eles convi-
vem. Trata-se, segundo Giacomo Oberto, de uma situagdo que se vem

@ Op. cit., p. 162,
@ Idem.
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verificando com mais frequéncia na medida em que o “acesso a0 mercado

de consumo” é mais extenso € o convivio com os pais se prolonga no

tempo @9. Considera, por isso, em primeiro lugar a hipétese da celebra-

¢40 de negocios por filhos menores, entendendo que, mais do que estender

a responsabilidade contratual aos pais pelo cumprimento (para o que
avanga alguns instrumentos juridicos), se deve é poder afirmar, em certos

casos, a responsabilidade dos pais pelo.incumprimento do contrato que

vincula o menor. ‘

Tal responsabilizagdo néio lhe parece poder fundar-se no caso do fitho
maior, salvo se este tiver atuado em nome dos pais, caso em que lhe fal-
tando poderes para tal, havera que considerar a aplicagiio do regime da
representacio sem poderes.e da tutela da aparéncia de representagio @9,

5. A extingdo da comunhéo de vida por rutura ou por morte de
um dos conviventes

1. Os capitulos oitavo € nono sio reservados, respetivamente, ao
tratamento juridico da cessagio da convivéncia more wxorio por rutura e
por morie.

- [I. Comegando pelas situagBes de extingdo por rutura, 0 Autor vem
sublinhar que, nesse momento, muitas pretensdes que, durante a vida pas-
sada da relagdo, ndo chegaram a formular-se em virtude da gffectio que
as “parecia cobrir de um aparente véu de ajuricidade” conquistam, agora,
numa apreciagio atualista, relevancia juridica @8,

Por isso, a programagio contratual, através da celebragiio preventiva
de uma convengiio que antecipe, conformando, a regulagdio dos efeitos da
extingdo, aparece como um instrumento promotor da certeza juridica.
Importara, pois, aferir da admissibilidade destes negécios e definir dos
limites do conteiido ‘que pode ser vertido no respetivo objeto negocial.
O Autor destaca a este propdsito o paralelismo desta problematica com a
da celebragiio de negdcios, pelos conjuges, na previsdo do divéreio para
disciplinar os correspondentes efeitos. Em ambas as hipéteses, a clausula

‘geral da ordem piblica, como decorréncia do que o Autor ja havia defen-

@ QOp, cit., p. 165.
@9 QOp. cit., p. 169.
@ Op. cit., p. 171,
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dido a propésito das convengoes de convivéncia, assumird protagonismo
como um limite as manifestagSes da liberdade negocial que ¢ afirmada
como principio.

Giacomo Oberto. depois de considerar a questio da admlsmblhdade
de acordos celebrados na previsdo da rutura, debruga-se sobre as repercus-
sGes da extingdio da relagio por vontade de um ou de ambos os cdnjuges
no pacto de convivéncia que tenha sido celebrado para regular a vida da
relagio. Faz, a esse proposito, um périplo sobre algumas figuras que
podem (pelo menos aparentemente) oferecer uma resposta & questéo da

repercussio juridica da cessagdo da convivéncia more uxorio na vigéneia -

do contrato de convivéncia preterltamente celebrado: desde a mais singela
assergio da verificacgo de um mutuo dissenso, passando pela afirmagéo
da aposi¢io de uma condigdo resolutiva associada ao fim da comunhio de
vida ou pelo reconhecimento de um direito de deniincia ad nutum, até,
finalmente, ao recurso 2 teoria da pressuposi¢do.

1Il. Subsequentemente, considerando a questfio’ da afirmagdo de um
direito ao ressarcimento dos danos decorrentes da rutura da relagdo, o
Autor vem defender o entendimento comummente aceite pela doutrina e
jurisprudéncia italianas que aplicam aqui o principio insito no brocardo
“volenti non fit infuria”, rejeitando a possibilidade de o exercicio do direito
a por fim a relagfio more uxorio poder constituir causa de danos “contra
ius” a contraparte. Nio aceita, por isso, a tese que funda a pretenséo
ressarcitéria na violag@o de “um dever geral de solidariedade social” con-
sagrado no art. 2.° da Constitui¢io Italiana. Do mesmo passo, demarca a
problematlca em analise, da questdo da ressarcibilidade de danos conco-
mitantes & rutura e que assentem numa factispecies autonomamente fun-
dadora de responsabilidade ex lege Aquilia.

IV. De seguida, sfio considerados dois niicleos de matérias com par-
ticular relevancia. Falamos, por um lado, da protegdo relativa a casa de
morada dos conviventes more uxorio, cuja resposta juridica tem sido-cons-
truida por obra da jurisprudéncia e da doutrina, 4 mingua de uma solugéo
positivada pelo legislador italiano; falamos, por outro lado, da regulagdo
do exercicio das responsabilidades parentais que, atenta a similitude da
materialidade das hipoteses facticas desse exercicio nos momentos poste-
riores 4 extingdo de um casamento e & rutura de uma unifio de facto,
conduziu a um movimento de reforma leglslatlva que aproximou os regl—

mes aplicdveis as duas situagdes.
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V. No que concerne & situagiio de extingo da relagio de unisio de
facto por morte de um dos companheiros e dada a falta, em Italia, de
previsfio legal de protegdo para o membro sobrevivo, o Autor denota que
essa tutela deverd ser predisposta através do exercicio da autonomia pri-
vada, nomeadamente pela celebragdio de testamento ou de doagSes. No
que respeita aos instrumentos “«preventivos» de natureza contratual” des-
taca, de imediato, o obsticulo de monta que € representado pelo principio
da proibi¢io dos pactos sucessérios (vigente também, entre nds, ex vi do
art. 2018.9).

“Giacomo Oberto considera, depois, outros mecanismos juridicos de

. entre 0s quais, aqui, destaco o da celebragio de contrato a favor de terceiro

(o companheiro sobrevivo) produtor de: efeitos por morte do estipulante

(promissario), permitindo alcangar resultados praticos idénticos aos que se

produziriam com a celebragdo de um pacto sucessorio.

VL. O Autor, finalmente, dirige a sua atengfio para os efeitos juridicos
decorrentes da morte do convivente more uxorio causada por um ato ilicito
de terceiro. Concentrando-se na problematica do direito ao ressarcimento do
dano sofrido pelo convivente sobrevivo, analisa a evolugiio constatada na
jurisprudéncia italiana que, depois de um periodo em que denegava o reco-
nhecimento de um tal direito, vem, apds uma decisdo emblematica datada

de 1994, acolhendo esse ressarcimento, quer do dano ndo patrimonial, quer

do dano patrimonial. De qualquer modo, destaca-se que se, na compensagéo
da primeira espécie de dano, se considera afirmada a verificagdo do mesmo
ipso iure a partir da produgiio da morte do convivente, ja na indemnizag&o
do dano patrimonial se vem exigir a prova “de um contributo econdémico
estavel realizado, em vida, pelo falecido ao lesado” — podendo configurar-se
essa atribui¢io patrimonial pretérita como mera obrigagéio natural — e que
a morte vem fazer decair. Tratar-se-a de uma solugfo paralela 4 que, entre
nds, encontramos plasmada no Cédigo Civil, no art. 496.° quando aos danos
morais € no art. 495.°, n.° 3, quanto aos danos patrimoniais.

III — OBSERVACOES CONCLUSIVAS

1. I diritti dei conviventi. Realta e prospettive tra Italia ed Europa
de Giacomo Oberto oferece-nos, numa perspetiva compreensiva, uma
anilise critica dos principais pontos do regime juridico aplicavel, no pre-
sente, em Italia, 4 vivéncia more wxorio.

p—
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. ‘O estudo objeto desta recensfic nfo se conﬁné, no entanto, a

exposigio dos dados normativos relativos aquele contexto espacio-temporal. -

Na verdade, nesta monografia estio patenteadas as conclusdes reflexivas
do autor italiano ancoradas numa investigago profunda enriquecida por
uma perspetivagdo evolutiva — com consideragio pelo ifer histérico que
conduziu ao direito vigente e pela sua ponderagdo critica motivadora
de proposta de solugSes numa Otica de iure constituendo —, por uma

reflexdo de direito comparado — contemplando as solugdes acolhidas -
noutros ordenamentos —, ¢ por uma ponderacdo simultinea das tendéncias -

manifestadas na jurisprudéncia (de tribunais italianos e de tribunais supra-
nacionais). '

1II. Sob a miriade de questdes tratadas por Giacomo Oberto, encon-
tram-se.duas ideias matriciais que tonferem unidade ao estudo. Refe-
_rimo-nos, por um lado, & omnipresenga dos corolarios densificadores da
resposta ao desafio maior no tratamento da matériaida convivéncia more
uxorio que é o da definicdo do perimetro de um espago de atuagéo livre
da intervengdo do direito e que acabam por emergir, com particular inten-
sidade no jogo tense entre o dmbito de aplicagdo de figuras como o do
enriquecimento sem causa e o das obrigagdes naturais. Por outro lado,
a reflexdio do Autor assenta no acolhimento do principio da regulagdo
negocial das relacdes patrimoniais no Ambito familiar, que encontra raizes
seculares na Histéria. Alids, esta obra aparece assim numa linha mono-
grafica -dedicada as manifestagSes de autonomia privada endofamiliares
deste Autor, peregrino na defesa desse principio, na doutrina italiana.®
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