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DIVORCIO LITIGIOSO DEVERES CONJUGAIS CULPA
ONUS DA ALEGACAO ONUS DA PROVA CONSTITUCIONALIDADE
SEPARACAO DE FACTO ALTERACAO DA CAUSA DE PEDIR

QUESTAO NOVA

Sumario

I - A violagao dos deveres conjugais sO é causa de divorcio se for culposa,
pertencendo ao conjuge autor alegar e provar a culpa do conjuge requerido
nas acgoes de divorcio ou de separacgao de pessoas e bens com fundamento em
violagao dos deveres conjugais - arts. 1779.2, n.2 1, e 342.2, n.2 1, do CC.

II - Nao se verifica uma situacao de anormal dificuldade por parte do conjuge
autor - ou facilidade da parte do conjuge réu - em efectuar a prova da culpa -
que torne inconstitucional, por arbitraria ou desproporcionada, a solugao
normativa que opte por onerar o conjuge autor com o 6énus da prova da culpa
do conjuge réu.

III - As visitas do X a mulher do A., na loja que esta explora, e a sua ida a casa
do casal, em dia indeterminado de 2003, quando la se encontrava a mulher do
A. e um carpinteiro, apesar de entre aquela e o X nao haver qualquer
relacionamento profissional, nao sao bastantes para, a luz das regras da
experiéncia, alicergar, com a necessaria seguranga, a condenacgao da Ré por
adultério. Condenacao judicial que é o que aqui se trata, ndao de julgamento a
mesa do café da localidade.

IV - O mesmo se diz no tocante ao recurso da ré/reconvinte enquanto assente
na violagao dos deveres de respeito, fidelidade e coabitacao: os factos
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apurados - chegar frequentemente a casa depois da meia

noite, quando mulher e filha estavam ja deitadas, frequéncia de casas de
alterne, separacao de quartos e cessagao de tomada de refeicoes ne conjunto -
sao, na sua materialidade, insuficientes para julgar verificada violagao culposa
e relevante daqueles deveres, como exigido pelo n.2 1 do art. 1779.2 do CC.

V - Nao tendo as partes invocado como causa de pedir, a separacao de facto
por um ano se o divércio for requerido por um dos coénjuges sem oposicao do
outro, nem de inicio nem em articulado superveniente,

e nao tendo ocorrido modificagao da causa de pedir ab initio invocada -
violagao culposa, grave e reiterada, dos deveres de respeito, fidelidade e
coabitacao - para estroutra causa de pedir objectiva, integrante do divorcio-
remédio, nao pode este STJ julgar verificado este fundamento de

divorcio agora invocado pela ré.

VI - Nao se trata de qualificar diversamente um mesmo facto, antes e
oportunamente invocado, mas sim de submeter a apreciacao do Tribunal
Supremo questao jamais posta aos Tribunais recorridos, questao nova, pois, e
que nao é de conhecimento oficioso. *

* Sumario elaborado pelo Relator.

Texto Integral

Acordam no Supremo Tribunal de Justica:

"AA" instaurou, em 22.9.2004, pelo Tribunal de Mogadouro, accao especial de
divorcio litigioso, contra sua mulher BB, requerendo se decrete o divorcio
entre ambos, com declaracao da requerida mulher como tnica e exclusiva
culpada.

Para o efeito - em sintese - alegou factos tendentes a demonstrar que a
requerida violou, culposa e gravemente, de forma a comprometer a
possibilidade da vida em comum, os deveres conjugais de respeito e
fidelidade.

Assim - e concretamente - alegou que ele e a requerida contrairam
matriménio, em 10 de Dezembro de 1975.

Mas desde ha, pelo menos, dois anos a esta parte, a ré tem mantido uma
relacao extraconjugal, de indole sexual, com CC, com frequentes encontros
amorosos, quer na loja explorada pela ré, na Endereco-A, quer na residéncia
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do autor e ré situada no andar superior da mesma, quer em outros locais
desconhecidos do autor.

O mencionado CC visitava e visita a ré diariamente na loja desta, as mais das
vezes proximo da hora de encerramento da loja, por 14 se mantendo durante
horas apods o fecho das portas.

Sem que qualquer razao profissional ou de outra ordem, que nao a relagao
amorosa, com a ré existam que justifiquem ou justificassem tais repetidos e
constantes encontros.

Encontros que se mantinham e prolongavam durante a noite, nas auséncias do
autor, sendo frequente e de muitos conhecido que a viatura do mencionado
individuo se mantinha nas imediagoes da casa do autor, durante largos
periodos da noite.

Nao residindo o CC nas imediagoes, nem havendo quaisquer razoes
profissionais que justificassem tais permanéncias nocturnas, excepto os
encontros amorosos com a mulher do autor.

O Sr. L., carpinteiro, que se encontrava em casa do autor, a reparar o fecho de
uma porta, em Marc¢o de 2003, muito se surpreendeu quando, pelas 21 horas e
30 minutos, estando a ré sozinha, verificou que o tal CC tinha entrado na casa
e com todo o a vontade se tinha instalado no sofé e 14 ficou, quando o
carpinteiro saiu.

Em Outubro de 2003, o autor viu a mesma pessoa a sair da sua casa.

Em virtude de tais factos, o autor recebeu escabrosas mensagens, v.g., em 14
de Novembro de 2002, as 16 horas e 55 minutos: "AA, abre os olhos, ou a TAP
ainda te comunica que estas a prejudicar o trafego aéreo por causa dos teus
cornos postos pela tua mulher" e, em 18 de Novembro de 2002, as 17 horas e
50 minutos - "A sociedade que tens é prejudicial para ti! E que quando viras as
costas, a tua mulher mete-se debaixo do teu socio, Nao te sentes pesado com
tamanhos cornos?".

O autor tentou estabelecer didlogo com a ré sobre tais factos, nada mais
obtendo do que a recusa de didlogo e o terminar das conversas com multiplos
e repetidos insultos, entre os quais "bandido"”, "assassino", "vigarista" e "filho
da puta".

A ré continuou com o seu comportamento adulteroso, pelo que passaram a
dormir em quartos separados, situagao que se mantém hd ja mais de dois
anos, sem que estabelecam qualquer contacto intimo, nao discutindo as
questoes relativas ao casal, nem realizando as refeicdoes em conjunto.

Frustrada a tentativa de conciliagdo e para tanto notificada, a Ré contestou,

impugnando parcialmente os factos alegados pelo autor e alegando outros,
integrantes de violagao culposa dos deveres de fidelidade, coabitacao,
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assisténcia e respeito, de forma a comprometer a possibilidade da vida em
comum, com base em que deduziu reconvencgao, pedindo se decrete o divorcio
e se declare o autor-reconvindo unico culpado.

Alegou que no inicio do més de Setembro de 2004, o autor abandonou o lar
conjugal, s6 ai se deslocando para recolher correspondéncia e alguns objectos
de uso pessoal, e nunca mais contribuiu com qualquer quantia para fazer face
as despesas domeésticas e familiares.

Mais alegou que no ano de 2004, o autor comecgou a chegar frequentemente a
casa de madrugada, tendo a ré-reconvinte sido informada de que o autor era
cliente habitual de casas de alterne em Braganca e que era visto a passear
pela cidade de Braganca na companhia de outras mulheres.

A réplica nada trouxe de novo.

Saneado e condensado o0 processo, sem reparos, procedeu-se a julgamento
com gravacao da prova e decisao da matéria de facto controvertida apos o que
foi proferida sentenga que julgou improcedentes tanto a acgao como a
reconvencao. Entendeu o Ex.mo Juiz que os factos assentes nao tinham, dado
o seu contexto, o significado do desrespeito, da infidelidade ou da falta de
coabitacao, cooperagao ou assisténcia pressupostos pela lei como fundamento
do divércio.

Inconformados apelaram Ré e Autor:

ela a defender que os factos provados demonstram, sem margem para
qualquer duvida, que o Recorrido violou os deveres de coabitagao, respeito e
fidelidade;

ele a pretender que nao devem ser considerados como factos provados que o
recorrente chegasse a casa em 2004 frequentemente depois da meia-noite, ou
que frequentasse casas de alterne, por tal nao ter sido objecto de qualquer
prova; ao contrario,

devem ser considerados factos como provados os revelados por testemunhas
que o tribunal considerou crediveis, que foram de conhecimento pessoal e se
demonstram relevantes para a apreciacao da causa, como 0s que se
relacionam com a frequéncia diaria e pluridaria (sic) da casa e loja da Ré por
terceiro, as conversas a boca cheia nos cafés da Vila comentando o
comportamento infiel da Ré, a familiaridade e grau de avanco do
relacionamento demonstrado pelo uso da viatura deste pelo seu apaixonado na
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sua rua de residéncia a altas horas da noite, da paixao pela Ré confessada pelo
préprio apaixonado, aquela que ambos usavam para justificar os seus
encontros, em momento que se entendeu como de grande seriedade.

De tais factos resulta inequivocamente que a Ré violou os deveres de respeito
e de fidelidade consignados no art. 1762° do Coédigo Civil;

Que pela sua gravidade e reiteragao tais comportamentos da Ré compro-
meteram a possibilidade de vida comum do casal, constituindo fundamento de
divércio com culpa exclusiva da Ré.

A Relacgdo do Porto rejeitou o recurso sobre a matéria de facto que manteve
inalterada e confirmou inteiramente a decisao recorrida.

Ainda irresignados, pedem revista A. e Ré: ele a insistir no dever de
reapreciagao, pela Relacao, da decisao sobre a matéria de facto demonstrativa
da violagao, pela Ré, dos deveres de respeito e fidelidade; a Ré a defender que
os factos provados demonstram, sem qualquer duvida, que o A. marido violou
os deveres de coabitacao, respeito e fidelidade.

Como se vé da respectiva alegagao coroada com estas conclusoes:

A - do Autor:

I - Constitui suficiente cumprimento do disposto no artigo 690-A n° 1 do C.P.C.
a indicacgao, pelo seu numero, de qual o facto dado como erradamente
estabelecido, transcrevendo-o, aduzindo as razoes pelas quais deveria ser
outra a conclusao, identificando quais os documentos que se invocam e as
gravacoes dos depoimentos, identificando a identificacao do testemunho, e
ainda a sua transcricao.

IT - Cumpridos os requisitos estabelecidos no artigo 690-A do CPC e tal sendo
requerido, é vinculativa para o Tribunal da Relacao a reapreciacao da prova
produzida.

III - E em consequéncia deviam ter sido considerados provados os factos
revelados por testemunhas que o tribunal considerou crediveis, que foram de
conhecimento pessoal e se demonstram relevantes para a apreciacao da
causa, como os que se relacionam com a frequéncia diaria e pluridaria da casa
e loja da Ré por terceiro. Mantendo com este uma familiaridade e avancado
grau do relacionamento.
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IV - Quer pelo que foi dado como provado, quer pelo que demais foi conhecido
do tribunal e deveria ter sido considerado como provado resulta que a Ré
manteve durante anos um relacionamento amoroso com terceiro, de todos na
Local-B conhecido, comentado nos cafés e entre vizinhos, durante anos, e pelo
menos desde 2002 e até ao presente, sempre na auséncia do marido.

V - A tal ponto que este a relacdo intima do casal se revelou impossivel,
porque nenhum marido é obrigado a partilhar sexualmente a sua mulher com
terceiro.

VI - E de tais factos resulta inequivocamente que a Ré violou os deveres de
respeito e de fidelidade, consignados no art. 1762° do C.C.

VII - Que pela gravidade e reiteracao de tais comportamentos da Ré
comprometeram a possibilidade de vida comum do casal.

VIII - Constituindo fundamento de divércio com culpa exclusiva da Ré.

Afirmando violadas as disposigoes dos art. 1762.2 do CC e 690.2-A do CPC,
pede o A. se decrete o divorcio com culpa exclusiva da Ré.

B - da Ré:

1 - Os factos provados demonstram, sem que subsista margem para qualquer
davida, que o recorrido violou os deveres de coabitacao, respeito e fidelidade.

2 - Porém, o douto acdrdao recorrido faz uma interpretacao - em sede de prova
- do artigo 1779° do CC, que salvo o devido respeito que é muito, nao acolhe
correspondéncia na letra da lei.

3 - Cumpre salientar também, que a separacao de facto por mais de um ano
adquire uma relevancia objectiva nos termos da alinea b) do artigo 1781° do
CC, que deve ser apreciada.

4 - Recorrendo a figura do bénus pater familias, temos de concluir que a
conduta do recorrido violou, manifestamente, a integridade moral da ora

recorrente, constituindo uma violacao dos deveres de respeito e fidelidade.

5 - O douto acérdao recorrido violou os artigos 1672°, 1779°, ambos do C.C e
a alinea b) do artigo 1781°, também do CC.

Colhidos os vistos de lei e nada obstando, cumpre decidir a questao
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submetidas a nossa apreciagao, a de saber se os factos apurados constituem
fundamento para ser decretado o divorcio de A. e Ré, com culpa de qualquer
deles.

Mas antes de entrar na apreciacao dos factos ¢ indispensavel averiguar se a
Relagao agiu de acordo com a lei quando rejeitou o recurso da decisao sobre a
matéria de facto por, como concluiu, nao ter o A./Apelante procedido nos
termos constantes do art. 690.2-A, n.2 1, b) e n.2 2, este na redacgao do DL.
183/2000, de 10.8. E que sé podemos apreciar os factos tidos por assentes
pela Relagao se o processo que a tal conduziu tiver corrido de acordo com a
lei.

Como acima se viu e resulta das conclusoes 1 e 2 da apelacao (fs. 159 e
167/168), o A. atacou a decisao de facto tanto porque o Tribunal de
Mogadouro julgou provados os factos 10.2 e 11.2 [nao devem ser considerados
como factos provados que o recorrente chegasse a casa em 2004
frequentemente depois da meia-noite, ou que frequentasse casas de alterne,
por tal nao ter sido objecto de qualquer prova], como porque nao considerou
provados os revelados por testemunhas que o tribunal considerou crediveis,
que foram de conhecimento pessoal e se demonstram relevantes para a
apreciagao da causa, como 0s que se relacionam com a frequéncia diaria e
pluridaria da casa e loja da Ré por terceiro, as conversas a boca cheia nos
cafés da Vila comentando o comportamento infiel da Ré, a familiaridade e grau
de avanco do relacionamento demonstrado pelo uso da viatura deste pelo seu
apaixonado na sua rua de residéncia a altas horas da noite, da paixdo pela Ré
confessada pelo proéprio apaixonado, aquela que ambos usavam para justificar
0s seus encontros, em momento que se entendeu como de grande seriedade.

Decidindo esta questao disse a Relagao do Porto:

«A accgao foi intentada, em 22 de Setembro de 2004, e os depoimentos
produzidos em audiéncia foram gravados a solicitacao das partes.

Sobre a matéria rege o art. 6902-A do Cdodigo de Processo Civil sendo de
particular relevo considerar a alteragao que o DL.183/2000, de 10 de Agosto
introduziu aos n% 2 e 3 daquele normativo, assim, desde o inicio de vigéncia
de tal diploma, em 1.1.2001, (aplicavel ao processo em causa) a parte
discordante do julgamento da matéria de facto nao tem que proceder a
transcricao dos depoimentos que pretende ver reapreciados, mas antes e sob
pena de rejeicao de recurso, indicar, no caso, os depoimentos - "0s concretos
meios probatoérios", em que se funda tal discordancia, por referéncia ao
assinalado na acta, nos termos do n? 2 do art. 5229-C do Cédigo de Processo
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Civil e indicar, ainda, quais os "concretos pontos de facto" que pretende ver
alterados.

Ora, o Autor omitiu totalmente este procedimento, apresentando a transcrigao
dos depoimentos que pretende ver reapreciados, transcrigao que lemos e que
muito do que encerra se revela ininteligivel (curiosamente nela se 1é que o
Senhor Juiz deferiu o juramento a testemunha DD, filha do casal, perguntando-
lhe (fls.185) se jurava pela sua saude dizer a verdade!!!).

Mas, mesmo que fosse de reapreciar os depoimentos questionados, com base
na transcrigao, nem assim o Réu procedeu em conformidade com o citado
normativo na redaccao anteriormente vigente, ja que, pretendendo ver
alteradas as respostas aos quesitos que deram origem aos factos provados n®s
10 e 11, sé relativamente a eles indicou os depoimentos com base nos quais as
respostas deveriam ser alteradas.

A fls. 163, indica, é certo, outros factos que no seu entender deveriam ter sido
considerados provados, mas nao indica quais os quesitos a que se reportam -
cfr. a proposito da generalidade com que o recorrente pretende a alteragao da
matéria de facto o teor da conclusdes 22 e 32, mormente, quando naquela se
afirma que "devem ser considerados factos como provados os revelados por
testemunhas que o tribunal considerou crediveis...".

Assim, nao tendo o Autor/apelante procedido nos termos constantes do art.
6902-A, n.2 1, b) e n? 2, este na redaccao do DL. 183/2000, de 10.8, o recurso
sobre a matéria de facto tem de ser, como é rejeitado, permanecendo
inalterada a base factual com que a instancia recorrida operou para
sentenciar».

Nos termos do artigo 6902-A do CPC, na redacc¢ao que lhe foi dada pelo artigo
12 do Decreto-Lei n.2 183/2000, de 10 de Agosto, em vigor desde o dia 1 de
Janeiro de 2001 e aqui aplicavel,

1 - Quando se impugne a decisao proferida sobre a matéria de facto, deve o
recorrente obrigatoriamente especificar, sob pena de rejeicao:
a) Quais os concretos pontos de facto que considera incorrectamente julgados;

b) Quais os concretos meios probatdrios, constantes do processo ou de registo

ou gravacao nele realizada, que impunham decisdao sobre os pontos da matéria
de facto impugnados diversa da recorrida.
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2 - No caso previsto na alinea b) do nimero anterior, quando os meios
probatdrios invocados como fundamento do erro na apreciagao das provas
tenham sido gravados, incumbe ainda ao recorrente, sob pena de rejeicao do
recurso, indicar os depoimentos em que se funda, por referéncia ao assinalado
na acta, nos termos do disposto no n? 2 do artigo 5222-C.

3-....

4 -...

5 - Nos casos referidos nos ns. 2 a 4, o tribunal de recurso procedera a
audicao ou visualizacao dos depoimentos indicados pelas partes, excepto se o
juiz relator considerar necessdria a sua transcrigao, a qual sera realizada por
entidades externas para tanto contratadas pelo tribunal.

Relendo a alegacgao da apelagao, a fs. 154 e ss, forgcoso é concluir que o
Apelante nao especificou os concretos pontos de facto que considerava
incorrectamente julgados nem os concretos meios probatérios, constantes do
processo ou de registo ou gravacgao nele realizada, que impunham decisao
sobre os pontos da matéria de facto impugnados diversa da recorrida; Sendo
certo, por outro lado, que por os meios probatodrios invocados como
fundamento do erro na apreciagao das provas terem sido gravados, incumbia
ainda ao recorrente, sob pena de rejeigcao do recurso, indicar os depoimentos
em que se funda, por referéncia ao assinalado na acta, nos termos do disposto
no n.2 2 do artigo 5229-C do CPC.

Em vez de cumprir o assim claramente definido na lei, o Recorrente juntou 26
paginas de alegada transcrigao das cassetes gravadas na audiéncia de
julgamento, mas sem qualquer das especificacdes impostas pelas al. a) e b) do
n.2 1 ou indicagao prevista no n.2 2 do art. 690.2-A do CPC. O que devia ter
feito, sob pena de rejeigcao do recurso.

Ma se assim é em relacgao as respostas restritivas dadas aos quesitos 18.2 e
19.2 - que deram origem aos factos 10.2 e 11.2 - mais de desatender é a
pretensao do Apelante de ver provados factos nao alegados ou quesitados, as
conversas a boca cheia nos cafés da Vila e mais generalidades vertidas na
conclusao 28.

Termos em que se desatende o concluido de I a III do recurso do A.

Do assim decidido resulta estarem assentes e serem atendiveis para decisao
0s seguintes

Factos:

1.2 - EE e BB contrairam casamento, sem convenc¢ao antenupcial, em 10 de
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Dezembro de 1975 - (alinea A da matéria assente).
.2 - Por vezes, um tal CC visitava a ré na loja desta - (resposta ao quesito 4.9).

2 - A ré ndao tem com essa pessoa (0 CC) qualquer relacionamento profissional
- (resposta ao quesito 6.9).

2 - Em dia nao concretamente apurado do ano de 2003, o carpinteiro,
encontrando-se em casa do autor, viu o referido CC entrar - (resposta ao
quesito 8.9).

2 - Encontra-se juntas a fls. 52 dos presentes autos a transcrigcao das
mensagens escritas no telemoével do autor com o teor dos artigos 202 e 212 da
peticao inicial [em 14 de Novembro de 2002, as 16 horas e 55 minutos, "AA,
abre os olhos, ou a TAP ainda te comunica que estas a prejudicar o trafego
aéreo por causa dos teus cornos postos pela tua mulher"; e, em 18 de
Novembro de 2002, as 17 horas e 50 minutos, "A sociedade que tens é
prejudicial para ti! E que quando viras as costas, a tua mulher mete-se
debaixo do teu sdcio, Nao te sentes pesado com tamanhos cornos?"] -
(resposta ao quesito 10.9).

2 - Desde os finais do ano de 2002, o autor e a ré passaram a dormir em
quartos separados - (resposta ao quesito 12.9).

2 - Sem que, desde essa altura, estabelecam quaisquer contactos intimos -
(resposta ao quesito 13.9).

0 - A partir de entdo, também nao realizaram as refeicdes em conjunto -
(resposta ao quesito 14.9).

9 . Desde Setembro ou Outubro de 2004, o autor deixou de habitar na casa de
morada da familia - (resposta ao quesito 15.9).

102 - No ano de 2004, o autor chegava frequentemente a casa depois da meia-
noite, quando a autora mulher e a filha ja se encontravam deitadas - (resposta

ao quesito 18.92).

112 - No ano de 2004, o autor frequentou casas de alterne em Braganca -
(resposta ao quesito 19.9).
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Sendo estes os factos, analisando o aplicavel

Direito

Entrando na apreciagao dos recursos, disse a Relagao:
«Nos termos do art. 17792 do Cddigo Civil:

"1. Qualquer dos conjuges pode requerer o divércio se o outro violar
culposamente os deveres conjugais, quando a violagao, pela sua gravidade ou
reiteracao, comprometa a possibilidade da vida em comum.

2. Na apreciagao da gravidade dos factos invocados, deve o tribunal tomar em
conta, nomeadamente, a culpa que possa ser imputada ao requerente e o grau
de educacao e sensibilidade moral dos conjuges".

O casamento implica para os conjuges a observancia de varios deveres
conjugais: o de respeito, fidelidade, coabitagdo, cooperacao e assisténcia -
como decorre do art.16722 do Cédigo Civil.

A violagao culposa de algum destes deveres, desde que reiterada e
determinante da impossibilidade de vida em comum, constitui fundamento
para o divorcio - citados arts. 16722 e 17792 do Cddigo Civil.

"No ambito e para os efeitos do n.2 1 do artigo 17792 do Cédigo Civil, o autor
tem o 6nus da prova de culpa do conjuge infractor do dever conjugal de
coabitacao."- Assento do STJ, 5/94, de 26.1, in Didrio da Republica de 24 de
Margo, n.2 70, Série I-A, pags. 1467 a 1473, agora valendo como Acérdao
Uniformizador de Jurisprudéncia.

"I - Na acgao de divércio litigioso, ao conjuge autor compete alegar e provar,
nao apenas a objectividade da violagdao do dever conjugal, mas também os
factos tendentes a demonstrar a culpa do conjuge ofensor e a gravidade da
violagao cometida ou a reiteracao das faltas, por forma a poder-se concluir
que a vida em comum, entre os conjuges, se acha comprometida em
consequéncia da violagao ou violagoes praticadas.

II - Ndo basta a existéncia de uma qualquer conduta faltosa do conjuge
ofensor, em relagao aos deveres conjugais, sendo antes preciso que se trate de
uma falta grave, nao s6 objectivamente (em face dos padroes médios de
valoracao das condutas dos conjuges em geral), mas também subjectivamente
(em face da sensibilidade moral do conjuge ofendido e da actuacgao deste no
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processo causal da violagcao)". - Ac. do STJ, de 27.5.1999, in CJST]J, 1999, II,
120.

Para que se possa considerar violado o dever de coabitacao é necessario que o
Autor da acgao de divorcio prove que a saida do domicilio conjugal nao teve a
fundamenta-la qualquer comportamento do outro conjuge, causador do
abandono, e que o conjuge que saiu o fez querendo cindir, definitivamente, os
lacos matrimoniais.

Tendo a saida do Réu sido feita com proposito de por termo a vida conjugal é
despiciendo indagar acerca da reiteragdao, uma vez que um Unico e definitivo
acto evidencia a vontade de nao reatar o dever de coabitacao.

No que respeita a pretensao da Ré importa, a luz dos factos, saber se se pode
concluir que o Autor seu marido violou os deveres de coabitacao, respeito e
fidelidade.

Com a alegada violacgao de tais deveres terao atinéncia os seguintes factos:

Desde os finais do ano de 2002, o autor e a ré passaram a dormir em quartos
separados.

Sem que, desde essa altura, estabelecam quaisquer contactos intimos.

A partir de entdao, também nao realizaram as refeicdoes em conjunto.

Desde Setembro ou Outubro de 2004, o autor deixou de habitar na casa de
morada da familia.

No ano de 2004, o autor chegava frequentemente a casa, depois da meia-
noite, quando a autora mulher e a filha ja se encontravam deitadas.

No ano de 2004, o autor frequentou casas de alterne em Braganca.

No que concerne ao dever coabitacao é certo que o Autor, desde Setembro ou
Outubro de 2004, deixou de habitar na casa de morada de familia.

Os conjuges estao obrigados ao dever de coabitagdao. Como vimos, nos termos
do AUJ antes citado, sobre o conjuge que acusa o outro da violacao de tal

dever incumbe o 6nus da prova de actuacgao culposa.

Ora competia a Ré/reconvinte fazer a prova dos motivos que levaram o Autor a
cessar a coabitacao naquela data.

Ademais, o facto de antes dormirem em quatros separados, na mesma casa €

12 /32



sem estabelecerem contactos intimos, aparece como antecamara da cessacgao
da coabitagao, deixando entrever grave crise conjugal, mas sem que se
vislumbre de forma nitida o porqué da cessagao do trato carnal e da
coabitacao.

A mera constatacao da violagdao dos deveres conjugais, s6 por si, nao equivale
a ruptura conjugal que justifique a dissolugao do casamento, ja que a lei exige
nao sé que o conjuge infractor actue com culpa, como também que a violagao
dos deveres conjugais, pela sua gravidade e reiteracao, comprometa a
possibilidade da vida em comum - cfr. Ac. do STJ, de 17.6.1986, in BM]J
358-544.

De notar que, no caso em apreco, o Autor alegou que abandonou o lar
conjugal pelo facto de a Ré sua mulher ter violado o dever de fidelidade,
violagao que o Tribunal recorrido considerou inexistir e que o Réu pretendia
provar com a requerida alteracao da matéria de facto.

Afastamos, assim, a violagao de tal dever.
Quanto a violagao do dever de respeito.
Como se sentenciou no Ac. do STJ, de 17.12.1985, in BM] 352-370:

"O dever (conjugal) de respeito podera definir-se como o dever que recai sobre
cada um dos conjuges de nao praticar actos que ofendam a integridade fisica
ou moral do outro, entre os quais se incluem, obviamente, os que atinjam na
sua honra ou bom nome; é o que acontece, nomeadamente, quando esses
actos, afectando-o no seu préprio bom nome e consideracao, se reflectem no
bom nome, respeitabilidade e consideragao social do outro conjuge, atingindo,
assim, a "honra solidaria" do casal...".

No caso dos autos a Ré nao imputa ao marido qualquer comportamento que,
fisicamente, viole de forma ostensiva o dever de respeito, como seria o caso,
de modo mais evidente e comum, da existéncia de ofensas fisicas.

Mas podera considerar-se que a provada frequéncia pelo Réu, no ano de 2004,
de casas de alterne em Braganca (a crer nos relatos ndao muito longinquos da
imprensa, nessa cidade proliferava tal tipo de casas, facto que deu brado na
imprensa internacional e nacional e despoletou o controverso Socionimo-A")
viola a integridade moral da sua mulher?

13732



Nada se tendo provado acerca da sensibilidade, educacao e modo de vida dos
conjuges, e sendo abusiva, a nosso ver, a ilagao retirada pela apelante, nas
suas alegacoes, de que a frequéncia de tais casas equivale a ter-se como
provado que os que as procuram mantém relacdes de sexo com as
profissionais do "alterne", nao se pode considerar que esse comportamento do
Autor - ndo provada que esta qualquer violagdao do dever de fidelidade -
mormente, com pratica de adultério, ou de ofensa grave daquele dever, se
pode considerar violado o dever de respeito.

Também, pelos mesmos motivos, se nao pode considerar violado o dever de
fidelidade.

Esclarecga-se que este dever nao € apenas violado quando se comete adultério,
mas também quando existe infidelidade moral, ou seja, quando um dos
conjuges, pelo seu comportamento sentimental com outra pessoa, seja de
outro sexo ou nao, atenta contra os padroes de educacgao, sensibilidade e
decéncia do seu conjuge.

Ora, no caso dos autos nada se provou sobre a infidelidade fisica ou moral do
Autor, de modo algum se podendo considerar que o chegar tarde a casa tarde,
sem que se tivessem apurado os motivos desse comportamento, exprima
violagao de tal dever.

Pelo quanto dissemos nao se pode concluir, ante a factualidade com que
liddmos, que o Autor tenha violado os deveres conjugais de coabitacao,
respeito e fidelidade, nao s6 porque os comportamentos eventualmente
passiveis de subsuncdo a tais conceitos ndao se provaram, como também seria
necessaria a prova que a relevarem os provados, comprometiam pela sua
gravidade e reiteracao a possibilidade de vida em comum, que podera estar
comprometida, mas sem que o Tribunal almejasse prova concludente da
motivagdao dos comportamentos dos conjuges.

Improcede, assim, o recurso da Ré.
Do recurso do Autor:

Considera o Autor que a Ré sua mulher violou os deveres conjugais de
respeito e de fidelidade.

Valem aqui as consideracoes que antes foram feitas acerca daqueles deveres.
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No caso dos autos os factos relevantes sao:

"Por vezes, um tal CC visitava a ré na loja desta.

A ré ndo tem com essa pessoa qualquer relacionamento profissional.
Em dia nao concretamente apurado do ano de 2003, o carpinteiro,
encontrando-se em casa da Ré, viu o referido CC entrar".

Estes factos, se socialmente podem ter interpretagao questionavel, mormente,
o do tal CC ter sido visto pelo carpinteiro na casa do casal nao exprimem, sem
mais, violagdao dos deveres de respeito e fidelidade, ja que ndo se provou a
existéncia de quaisquer actos que pudessem exprimir violacao do dever de
fidelidade, tanto mais que nao se provaram os factos alegados pelo Autor - nos
quesitos 52 e 79 - ou seja, que a sua mulher tinha com o tal CC uma relacao de
indole sexual e que nas auséncias do Autor essa pessoa visitava a Ré durante
largos periodos da noite.

A motivacgao da ida do CC, por vezes, a loja da Ré, no contexto dos factos
provados, é anddina nao significando violagdao do dever de respeito ou de
fidelidade.

Esta alegacao do Autor, prende-se com o seu pedido de reapreciagao da
matéria de facto que, nao logrando éxito, ndao implica aditamento aos factos
provados de outros que o Autor pretendia que o tivessem sido e que poderiam,
eventualmente, exprimir violagao de deveres conjugais.

Pelo quanto dissemos improcede, também, o recurso do Autor.»

Fazendo nossos estes fundamentos de facto e de direito, bem podiamos
confirmar o decidido nos termos do n.2 5 do art. 713.2 e 726.2 do CPC, sem
prejuizo do que na apreciacao do recurso da Ré/Reconvinte se dira no tocante
a (s6 agora) invocada separacgao de facto por mais de um ano.
Acrescentaremos, porém, algumas consideracoes com vista a confirmagao do
acerto do julgado.

Como ficou dito, os conjuges estao reciprocamente vinculados pelos deveres
de respeito, fidelidade, coabitagdo, cooperacao e assisténcia - art. 16722 CC.
A violagao culposa, grave e reiterada dos deveres conjugais por um dos
conjuges, por forma a comprometer a possibilidade da vida em comum, da ao
outro o direito de requerer o divorcio - art. 17792, n2 1 do CC.

15/32



Na apreciacao da gravidade dos factos invocados deve o Tribunal tomar em
conta, nomeadamente, a culpa que possa ser imputada ao requerente e o grau
de educacao e sensibilidade moral dos conjuges - n2 2 do art. 17792 CC .

Nos termos do art. 17872 do CC, se houver culpa de um ou de ambos os
conjuges, assim o declarara a sentencga; sendo a culpa de um dos conjuges
consideravelmente superior a do outro, a sentenca deve declarar ainda qual
deles é o principal culpado - n.2 1 - ainda que nao tenha havido reconvencao e
ja haja, relativamente aos factos alegados, caducado o direito ao divorcio pelo
decurso do respectivo prazo - n.2 2.

Esta imposicao legal existe mesmo nos casos de divércio com fundamento em
separacao de facto - 17829, n.2 1 - ou auséncia - 17832 CC - tanto mais que a
declaragao do conjuge culpado tem importantes efeitos na partilha dos bens
(art. 179092), na eficacia das liberalidades a favor dos conjuges (art. 17912), na
ressarcibilidade dos danos nao patrimoniais (art. 17922) e no direito a
alimentos (art. 20169).

«Sempre que haja culpa de um ou de ambos os conjuges quanto aos factos
concretos que servem de causa ao divorcio, o juiz deve declarar o culpado ou
culpados da dissolugao (cfr. arts. 17879, 17829, 2 e 17839).

Sendo ambos os conjuges culpados, como frequentes vezes sucede, se houver
uma diferenca apreciavel no grau de culpa de um e outro, segundo os padroes
de valoracao moral subjacentes a nossa ordem juridica, o juiz deve indicar o
principal culpado.

A indicagao de principal culpado (art. 17879), tal como a de Unico culpado
(arts. 17909 17912 e 17929), pode ter consequéncias patrimoniais muito
sérias. E, por isso, se compreende a determinacao da lei no sentido de s6 se
distinguir entre o principal culpado e o conjuge menos culpado, quando o grau
de reprovabilidade da conduta de um deles seja notoriamente maior do que o
da censurabilidade do comportamento do outro.

O critério de valoracao que deve ser adoptado para o efeito nao é o de
qualquer corrente especial de pensamento ou seita religiosa que censure de
modo especial determinados tipos de faltas civicas ou de infracgdes conjugais.
Nem para o efeito pode contar o critério do julgador, com a sua aversao por
certas formas associais ou anti-sociais de conduta.

O que releva, segundo o padrao de relativa uniformidade que nao pode deixar
de estar presente no critério igualitario da lei, € o padrao comum de valores
geralmente aceite (geralmente aceite, expressao que nao é sinénima de
geralmente aplicado) na comunidade nacional, na época em que a questao é
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apreciada.

Nessa determinacao (carregada de sentido) do principal culpado, quando
obviamente haja faltas de parte a parte, importa naturalmente estar atento a
data de cada uma das faltas comprovadamente praticadas por um e outro. So6
assim sera muitas vezes possivel determinar quem deu culposamente causa ao
processo de deterioragao e, muitas vezes, de aviltamento da relagao
matrimonial.

Nao é, alias, a prioridade cronoldgica das faltas cometidas o tnico factor
atendivel na determinagao do grau relativo de culpa dos conjuges.

Pode um dos conjuges ter prevaricado em primeiro lugar, mas a falta
praticada a seguir pelo conjuge agravado, como reacc¢ao contra o seu
consorte, ser de tal modo desproporcionada, que o grau de culpa dos
desavindos se inverta por completo.

H4, por isso, que dosear sempre, atenta e criteriosamente, o elemento da
prioridade cronoldgica das faltas, de incontestavel relevo para a fixagao de
culpa no processo causal conducente a ruptura conjugal, com o factor de
gravidade relativa da conduta dos desavindos, que pode ter uma importancia
decisiva para o comportamento definitivo da reconciliacao dos conjuges.

... a determinacao da culpa de que trata o art. 17872 ¢ mais um conceito
relativo, assente no comportamento reciproco dos cénjuges, do que um juizo
de referéncia individual ou isolado. O que fundamentalmente se pretende
saber, por outras palavras, nao ¢ se o marido é culpado ou a mulher é culpada,
mas sim se um ou outro € o inico ou € o principal culpado».

«A sentenca ... deve declarar ainda se houve culpa de um ou de ambos os
conjuges e, neste caso, qual é o principal culpado se a culpa de um for
consideravelmente superior a do outro (art. 1787¢9). Como bem se
compreende, dados os importantes efeitos que decorrem da declaragao do
conjuge culpado (cfr. arts. 17902, 17919, 17922, 20169, etc.), o juiz s6 deve
declarar um dos conjuges "principal culpado" quando os pratos da balanca em
que pesa as culpas dos conjuges ficarem manifestamente desequilibrados. E a
ideia que o advérbio "consideravelmente" pretende exprimir. Se a culpa de um
dos conjuges for apenas um pouco superior a do outro, deve declarar que as
culpas dos dois sao iguais» .

Da celebracao do casamento decorrem, como efeitos, para os conjuges, o0s
deveres de respeito, fidelidade, coabitacao, cooperacao e assisténcia
estabelecidos no arte. 16722 do C. Civil.

O contetdo de tais deveres pode enunciar-se da seguinte forma:

O dever de respeito corresponde a obrigagao de cada um dos conjuges
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respeitar os direitos individuais do outro, os direitos conjugais que a lei lhe
atribui e os seus interesses legitimos, desde logo a sua integridade fisica e
moral - cf. Abel Pereira Delgado, Divércio, pag. 48.

O dever de fidelidade corresponde nao sé a exclusividade de relagoes de sexo
entre os conjuges mas tem por objecto a dedicagao exclusiva e sincera de cada
conjuge ao outro - cf. Antunes Varela, Familia, 22 ed., 1987, pag. 328.

O dever de coabitacao compreende a obrigagcao dos conjuges viverem em
comum, sob o mesmo tecto e, sobretudo o chamado débito conjugal (relagoes
sexuais) - cf. Abel P. Delgado, in ob. cit., pags. 43 e 44 e Antunes Varela, in ob.
cit., pag. 331.

O dever de cooperacgao importa a obrigagao de socorro e auxilio mutuos e a de
assumirem em conjunto as responsabilidades inerentes a vida da familia que
fundaram - cf. art®. 16742 do C. Civil.

O dever de assisténcia compreende a obrigacao de prestar alimentos e a de
contribuir para os encargos da vida familiar - cf. art?. 16752 n? 1 do C. Civil.

A violagao culposa dos deveres enunciados quando realizada com gravidade
ou reiteracao tal que comprometa a possibilidade de vida em comum permite
ao conjuge ofendido requerer o divorcio - art?. 17792 do C. Civil.

E na apreciacao da gravidade dos factos invocados estabelece o n.2 2 do citado
art?. 17792 que se tome em consideragao a culpa que possa ser imputada ao
requerente e o grau de educacao e sensibilidade moral dos conjuges.

«O dever de respeito, que o art. 1672.° enuncia em primeiro lugar, foi
introduzido no Cédigo Civil pela Reforma de 1977. Trata-se, naturalmente, de
um dever residual. Claro que o adultério, o abandono da residéncia da familia,
a falta de contribuigdo para os encargos da vida familiar também sao faltas de
respeito, mas constituem violacdes autonomas dos deveres de fidelidade, de
coabitacao e de assisténcia, respectivamente. Assim, sé sdo violagoes do dever
de respeito actos ou comportamentos que nao constituam violagoes directas
de qualquer dos outros deveres mencionados no art. 1672.°

O dever de respeito € um dever ao mesmo tempo negativo e positivo.

Como dever negativo, ele é, em primeiro lugar, o dever que incumbe a cada
um dos cénjuges de nao ofender a integridade fisica ou moral do outro,
compreendendo-se na "integridade moral" todos os bens ou valores da
personalidade cuja violagao, na licao ainda actual de Manuel de Andrade,
constituia "injuria" em face da "Lei do divércio" de 1910: a honra, a
consideracgao social, o amor proprio, a sensibilidade e ainda a susceptibilidade
pessoal. Infringe o dever de respeito o conjuge que maltrata ou injuria o
outro...

Mas o dever de respeito como dever de non facere é ainda, em segundo lugar,
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o dever de cada um dos conjuges nao se conduzir na vida de forma indigna,
desonrosa e que o faca desmerecer no conceito publico. Na vigéncia da "Lei
do divorcio" a nossa doutrina falava aqui de "injurias indirectas". Embora nao
dirigidas ao outro conjuge, a relevancia destas injurias fundava-se na ideia de
que o casal ¢ uma "unidade moral" (como dizia alguma jurisprudéncia), de tal
modo que a dignidade, a honra e a reputagcdao de um dos conjuges sao ao
mesmo tempo a dignidade, a honra e a reputacao do outro. Transpondo estas
ideias para o direito actual, dir-se-a que o dever de respeito como dever
negativo é também o dever de nao praticar actos ou adoptar comportamentos
que constituam "injurias indirectas". Se um dos conjuges se embriaga ou se
droga com frequéncia, ou comete um crime infamante, esta a violar o seu
dever de respeito ao outro conjuge.

O dever de respeito é porém ainda um dever positivo. Nao o dever de cada um
dos conjuges amar o outro, pois a lei nao impoe nem pode impor sentimentos.
O "mariage de raison" é conforme ao direito, tanto quanto o "mariage
d'amour". Mas o conjuge que nao fala ao outro, que nao mostra o minimo
interesse pela familia que constituiu, que nao mantém com o outro qualquer
comunhao espiritual, nao respeita a personalidade do outro cénjuge e infringe
o correspondente dever» .

Sao regras gerais de distribuicao do 6nus da prova as consagradas no art.
3422 do CC:

1. Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do
direito alegado.

2. A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
invocado compete aquele contra quem a invocagao é feita.

3. Em caso de duvida, os factos devem ser considerados como constitutivos do
direito.

Daquele art. 17792 e deste art. 3422 conclui-se que a violacao dos deveres
conjugais s6 é causa de divorcio se for culposa - ... se o outro violar
culposamente os deveres conjugais - n? 1 do art. 17799. Por isso, e nos termos
do n? 1 do art. 3422 do CC, é ao conjuge autor (ou R. reconvinte) que pertence
alegar e provar a culpa do conjuge requerido nas acgoes de divorcio ou de
separacgao de pessoas e bens com fundamento em violagao dos deveres
conjugais.

Assim mesmo decidiu o STJ, em Assento de 26.1.1994 : «<No ambito e para os
efeitos do n2 1 do artigo 17792 do CC, o autor tem o énus da prova da culpa do
conjuge infractor do dever conjugal de coabitagao".
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«Notaremos, por ultimo, que a orientacao defendida, segundo a qual o onus da
prova incumbe, em toda a linha, ao conjuge autor nao faz incidir sobre ele um
encargo probatorio demasiadamente gravoso.

Com efeito, o conjuge autor soé tera de trazer ao processo dados ou
circunstancias que permitam ao juiz, de acordo com as regras da experiéncia,
formar uma convicgao positiva sobre a culpa do conjuge réu na violacao dos
deveres conjugais invocada.

Admitimos até que o conjuge autor se limite, por vezes, a alegagao e prova da
violagao dos deveres conjugais que invocou, integrando essa violagao nas
circunstancias "intrinsecas" que, como seus elementos "constitutivos",
permitam identifica-la ou individualizd-la; em muitos casos, nao se lhe tomara
necessario alegar também circunstancias "extrinsecas", concomitantes da
violagao cometida, pois a violacao objectiva dos deveres conjugais, integrada
naquelas circunstancias, ja fara presumir ela propria, de acordo com as regras
da experiéncia, que o conjuge réu procedeu com culpa. Assim, se um dos
conjuges pede o divorcio contra o outro com fundamento em ofensas a
integridade fisica, a prova dos termos em que a ofensa foi cometida ja
implicard normalmente, em primeira aparéncia, a prova de que a violagao os
deveres conjugais invocada foi culposa».

«Sobre esta questao deve comecgar por salientar-se que o entendimento por
que optou, nesta parte, a decisao recorrida - no sentido de que a culpa do
conjuge réu é um elemento constitutivo do direito do autor ao divércio com
fundamento no disposto no artigo 17792, n2 1, do Cédigo Civil, e, portanto,
cuja prova compete ao autor de acordo com o que se dispoe no n? 1 do artigo
3422, do mesmo diploma - é hoje amplamente dominante quer na
jurisprudéncia - como ja vimos - quer na doutrina portuguesa (nesse sentido,
cfr. ANTUNES VARELA, Direito da Familia, 1982, pp. 475 e ss.; PEREIRA
COELHO, "Anotacao ao acérdao do ST] de 17/2/83", Revista de Legislagao e
Jurisprudéncia, 117 (1984/1985), 64 e 91 e ss.; CARLOS MATIAS, "Da culpa e
da inexigibilidade de vida em comum no divércio", Temas de Direito da Familia
(Coimbra, 1986, pp. 75 e ss.).

Acresce, que esta solucao normativa - a identificacao da culpa do réu como um
elemento constitutivo do direito do autor - ndo é, sequer, uma especificidade

do direito ao divércio com fundamento na violagdao de um dever conjugal.

Pelo contrario, a referéncia a culpa do réu como elemento constitutivo do
direito que o autor pretende fazer valer em juizo constitui igualmente a regra
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em matéria de responsabilidade civil por factos ilicitos. Nesse sentido estipula
o artigo 4879, n? 1, do Cédigo Civil, como regra, que "E ao lesado que incumbe
provar a culpa do autor da lesao, salvo havendo presuncao de culpa".

A regra é pois, mesmo fora dos dominios em que agora a questdo se discute -
direito ao divorcio litigioso com fundamento na violagao de um dever conjugal
-, a de que a prova da culpa do lesante cabe ao titular do direito violado, na
medida em que é um seu elemento constitutivo, e ndo aquele contra quem se
pretende fazer valer esse mesmo direito.

Mas, mesmo nas hipdteses em que exista a favor do lesado uma presungao de
culpa do lesante, situacao de que é exemplo o disposto no artigo 7992, n° 1,
ainda assim a culpa nao deixa, s6 por isso, de ser considerada um elemento
constitutivo do direito do autor. A existéncia de uma presuncgao de culpa a
favor do lesado nao impede que esta deva continuar a ser considerada como
um elemento constitutivo do seu direito. Trata-se apenas, nestas hipoteses, de
um elemento constitutivo do direito do autor cuja verificagao a lei presume.

Nesse sentido refere GALVAO TELLES (Direito das Obrigacdes, 62 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, p. 326): "Assim resulta do disposto no artigo 3429,
n?l: aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos
do direito alegado - (1) ».

«Culpabilidade é, nas palavras de PESSOA JORGE (Ensaio Sobre os
Pressupostos da Responsabilidade Civil, Lisboa, 1968, pp. 315) "a qualidade
ou conjunto de qualidades do acto que permitem formular, a respeito dele, um
juizo ético-juridico de reprovacgao ou censura (...)". E, mais a frente (ob. cit., p.
319), refere expressamente este autor que "a culpabilidade nao se confina a
simples verificagao da vontade de praticar o acto ilicito, pois tem de atender
também a motivacao do agente; sé a luz desta sera possivel emitir algum juizo
de valor ético-juridico".

No mesmo sentido, i.e., no sentido de que o conceito de "violacao culposa" nao
se reconduz a constatagao da voluntariedade do comportamento em que se
traduz o facto ilicito, e especificamente sobre a culpa do conjuge na acgao de
divércio, refere MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA (O Regime Juridico do
Divorcio, Coimbra, Almedina, 1991, pp. 57 e ss.): "Dado que o dolo e a
negligéncia, como elementos da ilicitude da conduta, absorvem a relagao
psicoldgica do agente com essa conduta, para a culpa fica reservada uma
apreciacao normativa ou valorativa sobre a atitude ou a motivacao interior do
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agente (...).

A culpa decorre de um juizo de censurabilidade sobre a conduta do conjuge,
em cuja formulagao devem ser consideradas as condigoes que justificam que
lhe seja dirigida essa censura. A censurabilidade da conduta é uma apreciagao
do desvalor que resulta do reconhecimento de que o conjuge, nas
circunstancias concretas em que actuou, poderia ter conformado a sua
conduta de molde a assegurar a satisfacao do dever conjugal cujo
cumprimento lhe era exigivel nesses mesmos condicionalismos."

Finalmente, e ainda no mesmo sentido, refere ANTUNES VARELA (Das
Obrigacgoes em Geral, 72 ed., Coimbra, Almedina, 1991, vol. I, pp. 554-555):
"Agir com culpa significa actuar em termos de a conduta do agente merecer a
reprovacao ou censura do direito. E a conduta do lesante é reprovavel,
quando, pela sua capacidade e em face das circunstancias concretas da
situagao, se concluir que ele podia e devia ter agido de outro modo" (2) ».

A culpa pressupOe a imputabilidade do agente - a capacidade do conjuge
prevaricador para entender e valorar os actos por ele praticados e a
capacidade de autodeterminacao -, bem como a reprovabilidade da sua
conduta, em face das circunstancias concretas registadas.

A valoracgao da culpa e o grau de educacao e sensibilidade moral dos conjuges
hao de ter em conta o padrao comum de valores geralmente aceite
(geralmente aceite, expressao que nao é sinéonima de geralmente aplicado) na
comunidade nacional, na época em que a questao é apreciada, de acordo com
a diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias de cada
caso - art. 4872, n? 2 e 7992, n.2 2, ambos do CC.

«Em suma: do que se disse resulta com clareza que a decisao recorrida
interpretou os artigos 17792, n.2 1, 17829, n.2 2 e 3422, todos do Cddigo Civil,
com o sentido de que o conjuge autor tem que fazer a prova (positiva) dos
factos que permitam ao tribunal, designadamente através do recurso as regras
da experiéncia, concluir pela censurabilidade do comportamento do conjuge
que decidiu deixar o lar conjugal.

Ora, entendidos neste sentido, como os entendeu a decisao recorrida, os
preceitos supra referidos ndao consagram qualquer solucao arbitraria ou
desproporcional, em termos de distribuicao do 6nus da prova, violadora do
principio da igualdade.
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Pelo contrario, a solugao por que optou a decisao recorrida é susceptivel de
ser justificada a luz de critérios materiais de decisdao que afastam a alegacao
de inconstitucionalidade por violagao do principio da igualdade.

Por um lado verifica-se que nao é possivel constatar a existéncia de uma regra
de experiéncia social que permita a ilagdo (presunc¢ao) de que a violagao
objectiva do dever de coabitagao é culposa. Nesse sentido, refere TEIXEIRA
DE SOUSA (ob. cit., p. 66): "Finalmente, noutros casos ainda o tribunal nao
pode extrair a culpa do conjuge da violagao do dever conjugal, porque nao ha
qualquer regra de experiéncia ou standard social que justifique essa ilacdo. E
0 que acontece com o abandono do lar conjugal, dado que nenhuma regra de
experiéncia ou critério social permite extrair com seguranca a culpa do
conjuge da prova desse abandono, porque a observacao socioldégica demonstra
que esse abandono tanto pode ser nao culposo, se, por exemplo, o conjuge
abandona o lar para se proteger das ofensas fisicas infligidas pelo outro, como
ser culposo, se o conjuge abandonado em nada contribuiu para a saida do lar
conjugal do outro conjuge. Assim, o tribunal ndao dispoe de qualquer regra de
experiéncia que lhe permita concluir, sem deixar duvidas, que a conduta do
conjuge abandonante é culposa. Para que o correspondente juizo de
censurabilidade possa ser deduzido do préprio abandono é necessario
considerar outros parametros."

Por outro lado, entendemos que nao se verifica uma situagao de anormal
dificuldade por parte do conjuge autor - ou facilidade da parte do conjuge réu -
em efectuar a prova da culpa - ou nao culpa - que torne inconstitucional, por
arbitraria ou desproporcionada, a solugao normativa por que optou a decisao
recorrida.

De facto, se considerarmos a diferente dificuldade de prova que recai sobre
cada um dos conjuges relativamente aos factos relevantes para a formulacao
do juizo de censurabilidade pelo tribunal concluiremos que, também por aqui,
o diferente grau de dificuldade/facilidade em efectuar essa prova - se é que
existe - ndao é de molde a justificar a inconstitucionalidade da solugao
legislativa que opte por onerar o conjuge autor com o énus da prova da culpa
do conjuge réu.

Esta conclusao carece, porém, de uma maior fundamentagao, uma vez que &

na sequéncia da sua contestacao, e na tentativa de demonstracgao do contrario,
gue a recorrente sustenta a alegacao de inconstitucionalidade dos preceitos
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referidos.

Desde logo poderia entender-se, como faz PEREIRA COELHO (lug. cit., p. 96),
que a solucao contraria pode conduzir a resultados manifestamente injustos.
Refere aquele autor que "uma solugao que obrigasse o conjuge réu a provar as
razoes justificativas do abandono conduziria, na pratica, a solugoes de
manifesta injustica, sempre que o abandono tivesse sido determinado, como
frequentemente acontece, pelo comportamento do préprio conjuge
abandonado, comportamento traduzido, muitas vezes, em ofensa a integridade
fisica ou moral do conjuge abandonante, mas que este, como também sucede
com frequéncia, ndao tem possibilidade de fazer prova por os respectivos factos
terem ocorrido na intimidade da vida conjugal”.

Mas, ainda que, como refere a recorrente, o citado Professor nao tenha razao -
por o argumento da intimidade da vida conjugal a dificultar a prova ser igual
para ambos os conjuges - tal ndo é argumento suficiente para impor a solugao
da inversao do 6nus da prova e sO por si determinar, como pretende a
recorrente, a inconstitucionalidade da solugao contraria - que continue a fazer
recair sobre o lesado o 6nus da prova da culpa do lesante.

Sendo - ou frequentemente sendo - iguais as dificuldades de prova, nada ha
que justifique, e muito menos imponha, o afastamento da solugao normativa
regra em matéria de prova da culpa - e que corresponde, como é sabido, ao
respeito por um elementar principio de presuncao de inocéncia -; ou seja, a de
que sendo a culpa um elemento constitutivo do direito do autor é a este que
compete a sua prova de acordo com os critérios de distribuigdao do 6nus da
prova previstos no artigo 3422 do Codigo Civil.

Por tudo o exposto, nao se vé qualquer violagao dos principios constitucionais
invocados pela recorrente nas normas que se extraem dos artigos 17792, n° 1,
1782, n? 2 e 3429, todos do Cddigo Civil, quando interpretados com o sentido
que lhes deu a decisao recorrida - e que, como vimos, nao corresponde aquele
que a recorrente lhe pretende imputar - Ac. do TC 236/99, de 28.4.1999, no
DR, II, n.2 158, de 9.7.1999 (3)».

«Que o dever de coabitacao foi violado parece, de facto, ndao haver duavidas. O
que o artigo 17799 do Cddigo Civil exige, porém, para que tal violagao possa
servir, ou ser invocada, como fundamento para a decretagao do divércio é que
tivesse sido praticada culposamente.
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Apoia-se a apelante no acordao do S.T.]J. de 23 de Fevereiro de 1983, publicado
no BM]J n¢ 324-584, em que se defendeu a aplicagao ao contrato de casamento
da regra geral do artigo 7792, n91, do Cddigo Civil, em matéria de
incumprimento. Segundo tal orientacao, a violagao dos deveres conjugais,
como violagao do contrato matrimonial, presume-se culposa, pelo que compete
ao conjuge autor, que pede o divorcio, alegar e, necessariamente, provar,
apenas a objectividade da violagdao do dever conjugal, competindo ao conjuge
réu, a quem se imputa essa violagao, ilidir a presunc¢ao, provando que nao
procedeu com culpa.

Esta atraente orientacao jurisprudencial - que bem servia a tese da ré/
reconvinte/apelante - ficou, porém, isolada.

Nao resistiu a critica que logo entendeu dever fazer-lhe o Professor Pereira
Coelho, na citada Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, ano 117-64. Na sua
importante anotacao, o ilustre Mestre demonstra, em termos convincentes,
que aquele principio geral dos contratos nao ¢é aplicavel ao contrato
matrimonial.

O seu entendimento vai no sentido de que o critério legal de reparticao do
onus da prova do artigo 3422, do Codigo Civil, impoe a conclusao de que ¢ ao
conjuge autor que pertence alegar e provar a culpa do réu nas acgoes de
divorcio propostas com fundamento em violacao dos deveres conjugais, nos
termos do artigo 17792, do Cdédigo Civil. E com evidente interesse, afirma a fls.
92, da citada Revista:

«Com efeito, ndao é qualquer violagao dos deveres conjugais que constitui
causa de divorcio, mas tdo sé a violagao culposa que, pela sua gravidade ou
reiteragdo, comprometa a possibilidade de vida em comum. S6 a violagao dos
deveres conjugais que revista todas estas caracteristicas ¢ que da ao conjuge
ofendido o direito de requerer o divorcio ou a separacgao judicial de pessoas e
bens - o facto constitutivo do direito ao divércio ou a separacao ¢ este facto
juridico global, integrado por todos os factos ou circunstancias referidos.
Deve, pois, o conjuge autor alegar e provar, nao apenas a objectividade da
violagao do dever conjugal, mas ainda factos tendentes a provar a culpa do
conjuge ofensor e a gravidade da violacao cometida ou a reiteracao das faltas,
factos de que possa inferir-se a conclusao de que a vida em comum se acha
comprometida em consequéncia da violagdo ou das violagOes praticadas».

Em sintese, dir-se-a, ainda, que para o referido Professor estando o énus da
prova a cargo do autor, isso obriga-o a trazer ao processo - e,
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necessariamente, a provar - circunstancias ou dados de facto que permitam ao
juiz formar uma convicgao positiva sobra a culpa do réu, de harmonia com as
regras da experiéncia.

Como ensinou, também, o Professor Antunes Varela, em Direito da Familia, pp.
407, nota 22, a culpa pressupoe a imputabilidade do agente - a capacidade do
conjuge prevaricador para entender e valorar os actos por ele praticados e a
capacidade de autodeterminacao - bem como a reprovabilidade da sua
conduta, em face das circunstancias concretas registadas.

Ora, nao estando provadas as circunstancias concretas que levaram o autor
marido - réu quanto ao pedido reconvencional - a sair de casa, nao € possivel
formular um juizo de censura da sua referida conduta, o que inviabiliza,
claramente, a atribuigcao de culpa.

Mas além disso, os poucos factos provados também sdao manifestamente
insuficientes para, mesmo através do recurso as regras da experiéncia, se
poder concluir que o conjuge marido teria agido culposamente quando deixou
o lar conjugal. (4). »

Os factos, o Direito e os Recursos

De posse destes comandos legais e ensinamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, podemos concluir, com a decisao recorrida, que os factos
apurados nao permitem julgar verificada a violacao, pela Ré mulher, dos
deveres de respeito e fidelidade - entendidos como acima visto - que o A.
marido invocou como fundamento de divércio.

As visitas do CC a mulher do A., na loja que esta explora, e a sua ida a casa do
casal, em dia indeterminado de 2003, quando 14 se encontrava a mulher do A.
e um carpinteiro, apesar de entre aquela e o CC nao haver qualquer
relacionamento profissional, nao sao bastantes para, a luz das regras da
experiéncia, alicergar, com a necessaria segurancga, a condenacgao da Ré por
adultério. Condenacao judicial que é o que aqui se trata, ndao de julgamento a
mesa do café de Mogadouro.

Termos em que improcede o recurso do A.

O mesmo se diz no tocante ao recurso da Ré/Reconvinte enquanto assente na
violagao dos deveres de respeito, fidelidade e coabitagao.

Os factos apurados - chegar frequentemente a casa depois da meia noite,
quando mulher e filha estavam ja deitadas, frequéncia de casas de alterne em
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Bragancga, separacao de quartos e cessacao de tomada de refeigcoes em
conjunto - sao, na sua materialidade, insuficientes para julgar verificada
violagao culposa e relevante daqueles deveres, como exigido pelo n.2 1 do art.
1779.2 do CC.

Quanto a separacao de facto por um ano prevista na al. b) don.? 1 do art.
1781.2 do CC, varias razoes apontam para a impossibilidade da consideracgao
deste fundamento objectivo do divércio.

E sabido que os fundamentos do divércio integram dois grupos (5) de todo
distintos, consagrados em normas também diferentes:

- a violagao culposa dos deveres conjugais, como previsto no art. 1779.2, n.2 1,
do CC, fundamento do chamado divorcio-sancao;

- a ruptura da vida em comum, como prevenido nas al. a) e b) do art. 1781.2 e
n.2 1 do art. 1782.2 do CC, causa do divorcio-remédio.

Em qualquer caso, porém, deve o Juiz declarar a culpa dos conjuges quando a
haja - art. 1787.2e 1782, n.2 2, do CC.

Nos termos do art. 2642 do CPC,

1. As partes cabe alegar os factos que integram a causa de pedir e aqueles em
que se baseiam as excepcoes.

2. O juiz s6 pode fundar a decisao nos factos alegados pelas partes, sem
prejuizo do disposto nos artigos 514.2 e 665.2 e da consideracao, mesmo
oficiosa, dos factos instrumentais que resultem da instrucao e discussao da
causa.

3. Serao ainda considerados na decisao os factos essenciais a procedéncia das
pretensoes formuladas ou das excepgoes deduzidas que sejam complemento
ou concretizacao de outros que as partes hajam oportunamente alegado e
resultem da instrucgao e discussao da causa, desde que a parte interessada
manifeste vontade de deles se aproveitar e a parte contraria tenha sido
facultado o exercicio do contraditorio.

Como dito non.? 1 do art. 273.2 do CPC,
Na falta de acordo, a causa de pedir s6 pode ser alterada ou ampliada na

réplica, se o processo a admitir, a ndo ser que a alteragcao ou ampliagao seja
consequéncia de confissdo deita pelo réu e aceita pelo autor.

Nos termos do n? 2 do art. 6602 do CPC,
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- O juiz deve resolver todas as questdes que as partes tenham submetido a sua
apreciacao, exceptuadas aquelas cuja decisao esteja prejudicada pela solugao
dada a outras. Nao pode ocupar-se senao das questoes suscitadas pelas
partes, salvo se a lei lhe permitir ou impuser o conhecimento oficioso de
outras.

Dispoe o art. 6612, n2 1, do mesmo diploma:

1. A sentencga nao pode condenar em quantidade superior ou em objecto
diverso do que se pedir.

E o art. 6642:

O juiz nao esta sujeito as alegagoes das partes no tocante a indagacao,
interpretagao e aplicacao das regras de direito; mas sé pode servir-se dos
factos articulados pelas partes, sem prejuizo do disposto no artigo 264°2.

Além de dever formular o pedido (art. 32, n.2 1, e 4672, n.2 1, al. e), do CPC), o
Autor tem de alegar os factos concretos que gerarao o efeito juridico
pretendido, os factos constitutivos da situacao juridica que quer fazer valer (6)
-art. 4672, n.2 1, d) e 4989, n.2 4, do CPC. Através da alegacao desse facto
constitutivo, a causa de pedir exerce a sua fungao delimitadora do pedido ou
pretensao, individualizando-o.

«O principio do dispositivo implica ainda que sejam as partes a definir os
contornos facticos do litigio, ou seja, devem ser elas a carrear para os autos os
factos em que o tribunal se pode basear para decidir. O autor deverd, pois,
alegar os factos que dao consisténcia a pretensao por si formulada. Ao réu
competira alegar os factos que servem de base a sua defesa.

Trata-se do principio da disponibilidade do objecto ou da disponibilidade
objectiva, como lhe chamou M. Teixeira de Sousa.

Finalmente, é por forca do principio do dispositivo que o tribunal, apesar de
legitimado para fazer assegurar o direito objectivo, jamais pode condenar em
objecto diverso do pedido ou em quantidade superior a peticionada pelo autor
(cfr. o art. 66121 do CPC).

Com efeito, e como ensinou Rosenberg, "a sentenca deve sempre
corresponder a demanda, determinando-se por ela na sua espécie e medida".
No mesmo sentido se pronunciou Chiovenda, ao afirmar que ha um limite
absoluto aos poderes do tribunal, qual seja o "da correspondéncia necessaria
entre o pedido e o resultado”.
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Por isso, os autores espanhéis aludem a um "dever de congruéncia" entre a
sentenca e o pedido (7) ».

O juiz tem de se ater, na decisao, ao objecto do processo assim definido pelas
partes, nao podendo «condenar em quantidade superior ou em objecto diverso
do que se pediu» (art. 661-1), sob pena de nulidade da sentenca (art. 6682, n®
1, al. e)....

E, portanto, monopdlio das partes a conformacao da instancia, nos seus
elementos objectivos e subjectivos. (8)

«Limitado pelos pedidos das partes, o juiz nao pode, na sentencga, deles
extravasar: a decisao, seja condenatoria, seja absolutoria, nao pode
pronunciar-se sobre mais do que foi pedido ou sobre coisa diversa daquela que
foi pedida (art. 661-1).

O objecto da sentencga coincide assim com o objecto do processo, nao podendo
0 juiz ficar aquém nem ir além do que o que foi pedido ou sobre coisa diversa
daquela que lhe foi pedida (art. 661 - 1) (9) ».

A sentenca deve manter-se dentro do ambito da accao (pedido lato sensu),
identificada através dos sujeitos, do objecto e da causa de pedir (10).

Em suma, as partes cabe alegar os factos que integram a causa de pedir e
aqueles em que se baseiam as excepcoes (art. 2642, n.2 1, do CC). E que, nos
termos do art. 6642 do CPC, o Juiz sé pode servir-se dos factos articulados
pelas partes, sem prejuizo, embora, do disposto no art. 2642 do mesmo
diploma.

Pode considerar-se ponto assente que a nossa lei - art. 4982, n.2 4, do CPC -
consagrou a chamada teoria da substanciagao, segundo a qual o objecto da
accao se afere pelo pedido e pela causa de pedir, impondo-se ao Autor, para
fundamentar a sua pretensao, que indique o facto juridico concreto em que se
baseia a pretensao que formula e pretende ver acautelada (11).

Face ao preceituado no artigo 4982, n.2 4, do Cédigo de Processo Civil, pode
definir-se causa de pedir como sendo o acto ou facto juridico de que deriva o
direito que se invoca, ou no qual assenta o direito invocado pelo autor. De
resto, o autor tera, desde logo, na peticao inicial de expor «os factos e as
razoes de direito que servem de fundamento a acgao - artigo 4679, n.2 1, ali-
nea c), do Cédigo de Processo Civil; ou seja, de fazer a indicagao dos factos
concretos constitutivos do direito, ndao se podendo confinar a indicagao da
relacao juridica abstracta - ver Prof. Anselmo de Castro, Licoes de Processo
Civil, 1964, vol. I, pag. 361.

Quando se diz que a causa de pedir é o acto ou facto juridico de que emerge o
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direito que o autor se propoe fazer valer, tem-se em vista, nao o facto juridico
abstracto, tal como a lei o configura, mas um certo facto juridico concreto
cujos contornos se enquadram na definigao legal; certo contrato, um
determinado testamento um individualizado facto ilicito, etc (12).

A identificagdo da causa de pedir com o facto constitutivo da situacao juridica
que o autor quer fazer valer (ou com os elementos constitutivos do facto
juridico cuja existéncia ou inexisténcia afirma) é, fundamentalmente, correcta.

Através da alegacao desse facto constitutivo, a causa de pedir exerce a sua
fungao delimitadora do pedido ou pretensao, individualizando-o (13), do
mesmo passo que assegura o leal desenvolvimento da lide, ndao obrigando o R.
a defender-se de generalidades e impedindo a condenacgao por factos diversos
ou nao alegados - art. 6642 do CPC.

Como sao jurisprudéncia e doutrina uniformes, os recursos destinam-se a
reapreciar as decisoes recorridas e nao a conhecer de questoes novas,
ressalvadas as questoes de conhecimento oficioso.

«Embora o juiz ndo esteja sujeito as alegagoes das partes no tocante a
indagacdo, interpretacao e aplicacao das regras de direito, o certo é que o
mesmo estd impedido de fundar a decisdao em causa de pedir diferente da
invocada pelo Autor.

Tratando-se de nova a questao suscitada em sede de recurso, e nao sendo a
mesma de conhecimento oficioso, deve improceder a revista (art.2s 666, n.2 2,
680, 684, n.2s 2 e 3, e 690, todos do CPC) (14) ».

«... 0 ST] ndo pode conhecer de tal questdao quer em homenagem ao principio
da preclusao, quer por desvirtuar a finalidade dos recursos.

Estes destinam-se a reapreciar questdoes submetidas pelas partes ao Tribunal,
ou do conhecimento oficioso, e ndao a decidir questdes novas por tal apreciagao
equivaler a suprir um ou mais graus de jurisdigao, prejudicando a parte que
ficasse vencida, impedindo-a (quando o ST] conhecer de tal questao) de
recorrer (15)».

Voltando ao nosso caso, € evidente que nao pode este Supremo Tribunal julgar
verificado o fundamento (objectivo) de divércio agora invocado pela Ré - a
separacao de facto por um ano se o divorcio for requerido por um dos
conjuges sem oposigao do outro.
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Em primeiro lugar, porque jamais foi este facto invocado como causa de pedir,
nem de inicio nem em articulado superveniente, assim como nunca ocorreu
modificagao da causa de pedir ab initio invocada - a violagao culposa, grave e
reiterada, dos deveres de respeito, fidelidade e coabitagao - para estoutra
causa de pedir objectiva, integrante do divércio-remédio.

Depois, nao se trata de qualificar diversamente um mesmo facto, antes e
oportunamente invocado, mas sim de submeter a apreciacao do Tribunal
Supremo questao jamais posta aos Tribunais recorridos, questao nova, pois, e
que nao é de conhecimento oficioso.

Por fim, ainda que se pudesse considerar verificada a separacao de facto por
mais de um ano, mesmo assim improcederia tal fundamento por o divércio ter
sido requerido por cada um dos conjuges (em acgao e reconvengao) mas com
oposicao (16) do outro que pretende ver o divorcio decretado com culpa
exclusiva do seu antagonista.

E certo que os conjuges podem, com a maior facilidade, dissolver o vinculo
que os liga e obter, em minutos, o divorcio que aqui regateiam. Basta
dirigirem-se a Conservatoria do Registo Civil e ai, por acordo e sem discussao
de culpas, manifestarem a vontade de por fim ao casamento.

Mas se querem declaracao de culpa, com as sabidas consequéncias
patrimoniais, entdao hao-de alegar e provar os factos pertinentes, com sujeicao
as regras substantivas e processuais vigentes.

Improcede a revista da Ré/Reconvinte.

Decisao

Termos em que se decide:
a) - negar ambas as revistas e
b) - condenar cada um dos Recorrentes nas custas do respectivo recurso.

Lisboa, 10 de Outubro 2006
Afonso Correia (Relator)
Ribeiro de Almeida

Nuno Cameira

(1) - Acordéao n.2 236/99, do Tribunal Constitucional, de 28.4.1999, no DR, II
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