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L .Tipos de divércio

O sistema tradicional portugués previa trés tipos
de divércio: o divércio por miituo consentimento, o
divércio litigioso por causas “subjectivas”, culposas,
e o divércio litigioso por causas “objectivas”,

A dluima grande reforma do sistema dat
de 1977, na sequéncia da entrada em vigor da Cons-
tituigio da Repiiblica de 1976, por sua vez ditada
pela Revolugio democritica de 1974,

O sistema portugués de 1977 aproximou-se da
ideia de um sistema de “divércio constatagio da
ruptura’ do casamento — que supunha uma avalia-
¢io objectiva do facto do afrouxamento do vinculo,
sem recurso a avaliagio de comportamentos culposos
de qualquer dos conjuges ~ mas nio a consagrou
plenamente. Na verdade, foram . previstas “causas
objectivas” de ruptura do casamento (a separagio de
facto, a alteracio das faculdades mentais e a ausén-
cia), e tanto o cdnjuge “inocente” como o cbnjuge
“culpado” podiam pedir o divércio — tudo isto
caracteristico do sistema do “divorcio-ruptura”.

Porém, nio se afirmava um principio geral de
dissolugio com fundamento em ruptura do casa-
mento, mas apenas se previam aquelas #rés causas
dererminadas de ruptura; além disto, o nosso Direito
também aceitava que se demonstrasse a ruptura do

matrimoénio e a “impossibilidade da vida em comum”
depois da prova de violagdes culposas de deveres
conjugais {art. [779.%); e mesmo quando se usava
a “causz objectiva” da separagio de facto, o tribunal
era obrigado a2 declarar a culpa dos cdnjuges, gra-
duando-a para que pudessem ser aplicadas sangées
patrimoniais a0 cOnjuge que tivesse sido o (nico cul-
pado ou o mais culpado. Assim, apesar da consagragio
de uma via de divércio fundada na prova de “causas
objectivas”, a culpa ainda ficou a desempenhar um
papel extenso no sistema portugués.

O divércio por miituo consentimento, por sua
vez, ji conhecido em Porrugal desde 1910, veio
assumindo o lugar principal na escolha dos cénjuges
que pretendiam extinguir o casamento, ao ponto de
ser usado em mais de noventa por cento dos casos,
recentemente.

Na iltima versao deste regime legal, os conjuges
ndo tinham de respeitar uma duragio minima do
casamento, nio precisavam de atingir uma idade
minima, nem tinham de observar qualquer “perfodo
de reflexdo”; as suas obrigagoes — alids 6nus —
eram os de apresentar acordos sobre o destino dos
filhos menores, as prestagdes de alimentos previsras
e o regime de urilizagio da casa de morada da fami-
lia, e ainda o énus de exibir uma declaragio con-
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junta sobre o que consideravam o patriménio
comum do casal.

A Lei n.° 61/2008 trouxe alteragbes considerd-
veis a este modelo.

A via clssica de divércio — proposte pelo conjuge
inocente contta o culpado, baseada na prova de viola-
¢bes culposas de deveres conjugais — foi eliminada.

Em segundo lugar, o art. 1781.°, depois de
manter as trés “causas objectivas” de ruptura tradi-
cionais, afitmou um principio geral de relevincia de
qualquer outra causa que mostre a ruptura definitiva
do casamento.

Em terceiro tugar, a lei nova eliminou a relevin-
cia da culpa na causagio da separagio de facto para
o efeito de aplicar sangbes patrimoniais ao conjuge
Gnico culpado ou ao cénjuge principal culpado.

A aholi¢io da relevincia da culpa na dissolugio
do casamento insere-se na tendéncia para desdramati-
zar o divorcio. Esca rendéncia ja se notara entre nds,
em 1977, quando a lei impds ao juiz, no caso de a
tentativa de conciliagio nio resultar, que procurasse
obter o acordo dos cdnjuges para o divércio por
miituo consentimento. Esta foi 2 primeira vez que se
notou uma preocupagio de evitar que a dissolugio do
casamento seguisse um caminho traumdtico, acrescen-
tando desnecessariamente os sofrimentos anteriores.

A irrelevincia da culpa consagrada agora apro-
funda essa trendéncia, ao evitar que os cOnjuges
procurem inventariar e provar o pior que aconteceu
no seu casamento, causando ainda maiores danos a
si proprios e aos filhos .

U Afirma-se, por vezes, que a inrclevinciz da culpa prejudica o chamado
“ednjuge inoceme”, ou “menos culpado”, que assim perde 3 ocasido de atestar a
sua falta de responsabilidade, ou menor responsabilidade, pelz faléncia do casa-
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Em conclusio, o sistema portugués consagra
hoje duas grandes vias para 2 dissolugio do casa-
mento: o divércio por mituo consentimento ¢ o
divércio litigioso com base na prova da ruptura
objectiva do matriménio.

O divéreio por mutuo consentimento recebeu
modificagbes importantes relativamente ao seu for-
mato tradicional, que mencionarei adiante; € o sis-
tema de “divércio-ruptura” é hoje um sistena puro
— com relevincia de gqualquer causa que mostie a
ruptura definitiva, ¢ sem qualquer relevincia da culpa
de qualquer dos conjuges, para qualquer efeito.

Deste modo, o Direito portugués aproximou-se
da maioria dos sistemas europeus.

II. Promogio da mediagio familiar

A Mediagio Familiar comegou a instalar-se em
Portugal nos anos noventa, com escassos apoios ¢
uma expressio moderada. .

Pode dizer-se que o actual Sistema de Mediagdo
Familiar (SMF) resulta do Despacho n.© 18.778/2007,
da Secretaria de Estado da Justiga. Inicialmente
otganizado em Lisboa e nos concelhos limitrofes,
alargou-se rapidamente a cinco capitais de distrito e,
presentemente, pode recorrer-se a este servigo em
todo o territério nacional.

men; ¢ de trar os beneficios patrimeniais assacizdos & situagio de conjuge
inocente ou menos culpade. Dite de ourra mancira, pode encender-se que 2
wradicional declaragio de culpas prosege o conjuge inecente ou menos culpado.

Nio cteie que 2 amstagio da auséncia de culpa, ou do menot grau de culpa,
seja uma fungio importance dos tibunais; ou que valha a pena pagar o preco dio
da extrema agravagio do conflito para obter essa atestagiio de baixo valor num
quadro social de divércios frequences ¢ com baixa visibilidade. E se¢ o problema
for, afinal, dc conservar a auto-cstima do cdnjuge inocente ou menos culpado, um
psicologo ajudard mais do que o tribunal.
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Uma atitude optimista poderia ter levado a
introduzir imediatamente a mediagio familiar como
um acte obrigatdrio, no processo de divércio.

Porém, em finais de 2007 e principios de 2008,
dificilmente poderia confiar-se na existéncia, em
Portugal, de um sistema experimentado e sélido, de
tal modo que se pudesse pretender fazer um uso
intenso, ¢ mesmo imperativo para os cidadios, da
mediacio familiar. Isto é, ao elaborar-se um pro-
jecto de alteragio do regime do divércio, parecia
temerdrio recorrer 2 mediagio familiar de um modo
obrigatério, por exemplo introduzindo-a no processo
de divércio como um episédio imperativo.

Porém, correr-se-ia o risco de impor uma prética
que ainda nio estd consolidada, de exigir a presenga
de mediadores em demasiados locais, enfim, de fazer
solicitagdes que ainda ndo sio sentidas pelos interes-
sados, que nio se poderiam cumprir, € que acaba-
riam por desacreditar 2 mediagio familiar.

Pareceu conveniente dar mais um passo no sen-
tido da visibilidade dos servigos de mediagio fami-
liar, obrigando as conservatérias e os tribunais a
tomar a iniciativa de dar informagdes aos cdnjuges
que procuram a dissolugio do casamento. E provi-
vel que estas pequenas diligéncias, associadas ao
reforgo paulatino do nimero de mediadores e das
suas competéncias técnicas, possa desenvolver esta
prdtica e, porventura, no futuro, trazé-la para dentro
do processo, come um acto obrigatério.

Assim nasceu a regra contida no art. 1774.°
— timida, para uns, oportuna, para outros, ela
resultou do compromisso entre o desejo de chamar
a atengdo para o instituto, sem criar obrigagdes para
o sistema que ele ainda ndo estivesse em condigdes
de cumprir.

A norma impde 20s tribunais ¢ is conservatdrias
do registo civil um simples dever de informar os
conjuges da existéncia ¢ dos propdsitos do SMF 2.

III. Divércio por matuo consentimento
1. Abandono da tentativa de conciliagio

A lei nova desprezou a tentativa de conciliagio
que o art. 1774.° previa para qualquer forma de
divércio. A tentativa de conciliagdo 56 € exigida no
caso de divércio sem consentimento de um dos
conjuges (art. 1779.9, n.° 1),

Parece razodvel pensar que os dois cdnjuges,
depois de atingirem um acordo de dissolugio, e por-
ventura outros acordos complementares, ndo estardo
dispostos a eliminar esses esforgos para aceitar a
sugestio de conciliagio que o juiz possa apresen-
tar-lhes. E serd realista pensar que os tribunais se
empenhavam nessa tentativa, a que a lei os obrigava?

A lei nova mostra descrenga na tentativa de
conciliagio nos processos de divércio por miituo
consentimento e, em seu lugar, promove a mediagio
familiar, nos termos ji assinalados.

2. Periodo de reflexao?

Até 4 entrada em vigor do regime do Decreto-
-Lei n.® 272/2001, de 13 de Qutubro, os conjuges
eram obrigados a “renovar o pedido de divércio apds

@ O processamento elewdnico dos actos processuais tornz piaricamente
impossivel a possibilidade d¢ cumprit o dever "antes do inicio do processo”.
Q texwo do are. 1774.7 devia ter acrescentado umaz formula que permitisse cumpric
o dever de informar nz primeira intervengiie processual do conservador oa do juiz
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um perfodo de reflexdo de trés meses, a contar da
data da conferéneia, e dentro do ano subsequente 4
mesma data, sob pena do pedido ficar sem efeito”
(art. 1776.2, n.e 1, CCiv). Aquele Decreto-Lei sim-
plificou o processo, eliminando a segunda conferéncia
e dispensando os cdnjuges daquele tempo de espera
¢ da renovagio do pedido.

No contexto europeu, a2 maioria dos sistemas
juridicos ndo exige este compasso de espera, no
divércio por mituo consentimento @. E esta solu-
¢io foi também adoptada pela nova Lei portu-
guesa.

Porém, o entendimento da Comissio para um
Direito da Familia Europeu (CEFL) — que o novo
regime seguiu de perto — foi no sentido de que o
divércio ndo deve “rdpido” quando os conjuges tive-
rem filhos menores de 16 anos. A razio é clara: o
“periodo de reflexdo™ poderia servir para os cOnjuges
avaliarem a sua prépria convicgdo acerca do pedido
de divércio e para procurarem acordos convenientes,
potventura auxiliados por mediadores familiares.

Pessoalmente, acompanharia esta orientagio
— porventura reduzindo o tempo para trés meses,
num pais onde o periodo de reflexdo ji desapareceu
hd anos, ¢ reservando a exigéncia para os casais com
filhos menores de doze ou catorze anos.

Esta sugestio nio foi adoptada pela Assembleia
da Repiiblica. Compreendo que este requisito difi-
cilmente poderia ser aceite num quadro de simplifi-
cagdo dos procedimentos que, em geral, também
acompanho. Julgo, no entanto, que a imposigio de

¥ BoeLe-Woelkt e ol Frinciples of European Family Law Regarding
Diverce and Maintenance Besween Former Speuses, Commission on European Family
Law, Antwerp-Osford, Intersenia, 2004, p. 34.
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um “periodo de reflexso” teria pelo menos o valor
simbélico de marcar a importincia da dissolugio
matrimonial, 20 mesmo tempo que daria o ensejo
para um intervengio sistemdtica de mediadores fami-
liares, que todos parecem desejar.

3. Os acordos — acordo sobre a partilha?

A Lei nova manteve o regime vigente acerca das
matérias que devem ser objecto dos chamados “acor-
dos complementares” — destino dos filhos, destino
casa de morada e alimentos entre ex-cénjuges.

Este momento de alteragio do regime do divér-
cio teria sido azado para uma ponderagio sobre o
alargamento das matérias, no sentido de se incluir a
necessidade de um acordo de partilha do patriménio
comum.

A vantagem de deixar resolvida a divisio dos
bens parece intuitiva. Na verdade, se é preciso com-
binar quem fica a morar na casa da familia e quanto
se paga a titulo de pensio de alimentos para os
filhos, e se for preciso saber se um ex-cénjuge paga
alimentos ao outro, facilmente se compreende que
estes acordos sio mais consistentes se cada cdnjuge
souber o que vai receber na partilha dos bens
comuns; pelo contririo, esses acordos sio menos
consistentes se a questio da partilha ficar adiada,
porque os cdnjuges nio podem adivinhar como vai
ser o resulrado pritico e econdmico da divisio futura
dos bens.

Em 1977, quando se preparava a Reforma do
Cédigo Civil e se pensou no elenco dos ternas essen-
ciais que os cénjuges deviam deixar resolvidos, foram
eleitos o destino dos filhos, o destino da casa de
morada e os alimentos entre ex-conjuges; a pactilha
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do patriménio comum foi considerada em quarto
lugar. Porém, enquanto a solugio dos primeiros trés
temas era imperiosa € também urgente — de facto,
é necessirio conhecer o regime que vai valer no
momento seguinte ao do divércio — a partilha dos
bens podia esperar, apesar dos inconvenientes da
demora. Por outro lado, o legislador de 1977 nio
terd querido exigir um quarto acordo a acrescer aos
outros trés, tornando o divércio mais dificil e cor-
rendo o risco de deitar tudo a perder na medida em
que a incapacidade de atingir qualquer um dos acor-
dos exigidos fazia indeferit o pedido de divéicio.
Ou seja, o legistador terd pensado que, ao pretender
que os conjuges deixassem tudo resolvido, incluindo
a partilha do patrimdnio, podia estar a inviabilizar
a via do miiruo consentimento e a forgar os cdnjuges
a seguir a via rraumdtica do processo litigioso, por
causa da divisio dos bens.

Hoje, a ponderagdo das matérias sobre que vale-
ria a pena forcar os cdnjuges a produzir um regime
ndo leva a resultados diferentes. Os trés temas mais
importantes e urgentes continuam a ser iguais; e a
partilha pode considerar-se o quarto tema, a impor
uma solugdo menos urgente do que os outros.

Porém, a nova Lei trouxe uma alteragdo funda-
mental que poderia ver conduzido a estabelecer um
regime idéntico para aquelas quatro questdes. Na
verdade, a apresentagio de acordos (dignos de homo-
logagdo) sobre aquelas consequéncias do divércio
deixou de ser um requisito do deferimento do
pedido; ¢ apenas uma condi¢io para a competéncia
das conservatérias do registo civil. Na verdade, se
faltar um dos acordos, ou se algum nio puder ser
homologado, poderd obter-se o divércio por mituo
consentimento no tribunal.

Sendo assim, o acrescentamento do acordo de
partilha dos bens aos trés acordos tradicionais nio
faria aumentar o risco de indeferimento do pedido
de divdrcio; na pior hipdtese, levaria os conjuges a
obter o divércio no tribunal, onde o juiz deve deter-
minar as consequéncias da dissolugio como ja acon-
tecia nos divércios litigiosos.

E certo que a exigéncia de um quarto acordo
poderia ter zinda a consequéncia de atrasar a sen-
tenga de divércio, supondo que o juiz ndo a daria
antes de conseguir atingir a partilha.

A ponderagio de exigir ou ndo um acordo sobre
a partilha implicava, assim, confrontar a vantagem
de resolver em bloco todas as questées patrimoniais
com a eventual demora provocada pelas dificuldades
da divisdo do patriménio.

A Lei optou por evitar estas eventuais demoras
e continuou 2 deixar de fora dos “acordos comple-
mentares” a partilha dos bens.

Merece também atengio a exigéncia de apresen-
tagdo de uma “relagiio especificada de bens comuns”,
instruindo o requerimento conjunto de divércio.

As dividas acerca da utilidade desta exigéncia
sdo antigas. Na verdade, CuNHA GONGALVES nio
encontrava utilidade na declaragio “; mais recente-
mente AFONSO PATRAC manifestou as maiores divi-
das ©®. Pelo contriric, Rita Xavier sublinha o
interesse de a declaragio conjunta fazer prova do

W *_.. j porque n3o dispensa a partitha do casal, por inventiric ou por
escritura piblics, apés o divircio definitive, j4 porque este divércio pode nio se
tealizar ¢ podem os cdnjuges adquiric mais bens durante ¢ ano do divércio pro-
visério” — Tratedo de Direite Civil, vol. V11, Coimbra, Coimbra Edivora, 1933,

. 133,
! % O arordss complementares no divércio por miinve consentimento, “Lex
Eamiliac”, ano 2, n.° 4, 2005, p. 103-110.
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conjunto dos bens comuns, de tal modo que o cén-
juge que queira divergir da declaragio rerd o dnus
de provar o contririo do que aceitou antes ‘.

Creio que ndo se pode pdor em davida esta dltima
afirmagio. A relagio especificada dos bens comuns
tem aquele valor probatério, que é a sua utilidade
absoluta. Mas pode legitimamente discutir-se se a
exigéncia legal da apresentagio da relagio especificada
dos bens comuns tem utilidade relativa.

Em primeiro lugar, pode pensar-se que a exigén-
cia é desproporcionada em relagdo s outras, relativas
2 apresentagio dos trés acordos que o Cédigo civil
exigiu, sobre temas cuja resolugio pareceu indispen-
sdvel e urgente — o destino dos filhos, os alimentos
e a casa de morada de familia. A wiilidade de pro-
porcionar uma garantia processual assente numa
repartigio do dnus da prova que seja desfavordvel ao
conjuge que dd o dito por nio dito acerca da qua-
lidade dos bens é manifestamente menor do que a
utilidade que resulta da fixagio de um regime sobre
as outras trés matérias.

Em segundo lugar, parece duvidoso fazer uma
exigéncia para todos os casos de divércio por miituo
consentimento sabendo-se que o interesse processual
da apresentagio da relagio especificada dos bens
comuns sé vai ter utilidade no caso eventual de
haver sonegagio dos bens por qualquer dos c6n-
juges.

Em terceiro lugar, 0 desacordo dos cdnjuges
acerca da relagio dos bens tem consequéncias des-
proporcionadas relativamente 3 utilidade eventual da

@ Ruta Xavier, A relapde especificads de bens comuns. «Julgars, n.o 8, 2009,
p. 11-26, p. 19.
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apresentagio da relagio. Na verdade, se o desacordo
for insandvel, fica afastada 2 via do mituo consen-
timento na conservatdria do registo civil, pois os
requerentes nio cumprem o pressuposto legal da
apresentagio da relagio. No dmbito do divércio por
mituo consentimento judicial, o desacordo persis-
tente nio permite que o juiz decida em vez dos
conjuges, como se pretende que ele faga quanto aos
outros temas e &, afinal, a razio desta via judicial;
de facto, uma decisio do tribunal nesta matéria
exigiria a produgio de prova @ e a obtengio de uma
sentenga com forca de caso julgado... quando a lei
nio a prevé e o lugar préprio para ela é o processo
de inventdrio.

Ou seja,  pequena utilidade relativa da exigén-
cia da apresentagio da relagio especificada dos bens
comuns juntam-se consequéncias nefastas resultantes
de um desacordo persistente entre os cdnjuges, para
o qual 2 lei ndo tem solugbes aceicdveis. De faceo,
os conjuges comegam por perder o direito de usar a
via administrativa; €, j4 na via judicial, o tribunal
apenas pode tentar convencé-los a atingir um
acordo... mas nio pode fazer aquilo que justificou
que o processo fosse para o tribunal: que o juiz
decidisse em vez dos conjuges desavindos.

Ponderado tudo, tenho as maiores dividas de
que valha a pena manter a exigéncia da apresentagio
especificada dos bens comuns. A exigéncia produz
um resultado eventual e modesto, comparado com

os danos que pode provocar ®.

M Rera Xaview, Q6. ¢ ke cit, p. 20

®  Sem falar n2 pritica mencionada por Rita Xavier {ob. ¢ foc. cit., p. 20,
nora 23) de accitar duas relagdes de bens quando os conjuges ndo estio de acordo;
por aqui se vé o valor modesto da exigéncia legal.
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QOutra coisa seria, naturalmente, a exigéncia da
realizagio da partilha propriamente dita. O interesse
de esclarecer logo um aspecto importante e de reso-
lugio dificil, sabendo-se que o novo regime nio fazia
correr 0 risco de perder a via do mituo consenti-
mento - apenas remetia 05 conjuges para a via
judicial no caso de desacordo — e a ideia de que os
virios temas estdo interligados do ponto de vista
patrimonial, parecia justificar que se acrescentasse
este quarto tema a0s “acordos complementares” tra-
dicionais.

4. Relevancia dos acordos — requisitos do
divércio?

No ndmero anterior jé foi necessitio fazer refe-
réncia ao relevo dos “acordos complementares”. Na
lei ancerior a existéncia de acordos (homologaveis)
era um requisito do deferimento do pedido de
divércio (art. 1778.°), enquanto na lei nova a apre-
sentacio de acordos (homologdveis} ¢ apenas um
requisito de competéncia das conservatérias do
registo civil.

Esta mudanga ficou a dever-se i intencio de
respeitar 0 acordo acerca da dissolugio do casa-
mento; & vontade de libertar os conjuges da neces-
sidade de atingir acordos sobre questdes que, ape-
sar de serem importantes, nio se confundem com
a questio central de quererem ou nio continuar
casados.

A lei nova nio obriga os cdnjuges a atingir os
“acordos complementares”, embora mostre alguma
preferéncia por que eles os atinjam, na medida em
que continua a sugerir a conservatéria como o lugar
“normal” para fazer o pedido.

Assim, quando os c8njuges estiverem de acordo
acetca do divorcio, mas ndo conseguirem fazer acordo
sobre algum dos temas, ou quando o acordo apre-
sentado nio for considerado razodvel e ndo puder ser
homologado, o processo eatra no tribunal, ou é
enviado para o tribunal, respectivamente. O juiz
decretard o divércio por mituo consentimento,
depois de ter determinado as consequéncias do divér-
cio que os cOnjuges nio conseguiram combinar.

5. Regresso & competéncia dos tribunais

Nos casos referidos acima, o divdrcio regressa,
pois, para a competéncia dos tribunais, acrescendo
20s casos em que o processo comegou pela via liti-
giosa e foi convertido em divércio por mituo con-
sentimento.

O art. 1778.9-A determina os procedimentos do
tribunal, com vista a0 suprimento do acordo dos
conjuges e 4 Dixagio do regime ou dos regimes que
eles ndo conseguiram encontrar de um modo digno
de homologagio.

Porém, a Lei n.° 61/2008 ficou omissa quanto A
forma processual que devem seguir estas diligéncias
que ficam cometidas 20 juiz, “como se tratasse de um
divércio sem consentimento de um dos cdnjuges”.

Como sugestédo de aditamento, creio que se
devia estabelecer que estes procedimentos seguissem
a forma da jurisdigio voluntdria, como estcve na
intengdo original (ndo explicitada) da reforma da e
e como parece mais apropriado. Se assim fosse, o
art. 1778.2-A, n.° 4, devia ter a seguinte redacgio:

“4. Tanto para a apreciagdo referida no
n.¢ 2 como para fixar as consequéncias do divér-
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cio, 0 juiz pode determinar a pritica de actos e
a produgio da prova eventualmente necessdria,
seguindo-se os termos dos processos de jurisdi-
¢do voluntdria.”

Ainda que a solugao agora sugerida possa ser
aceite, ela ndo é suficiente para os casos em que nio
seja homologado o acordo sobre alimentos entre os
ex-conjuges. De facto, segundo as regras gerais, o
processo de alimentos nio segue os termos da juris-
di¢io voluntdria (a0 contririo dos processos relativos
i atribuicio da casa de morada de familia ¢ ao exer-
cicio das responsabilidades parentais) mas antes a
forma de processo declaratério, consoante o valor da
causa; sendo assim, a remessa para o cribunal e a
adopgio das regras da jurisdigdo voluntiria pede
contrariar as expectativas dos cdnjuges quanto s
garantias processuais normais.

A sugestio complementar que se pode fazer para
este caso especial seria a de permitir que qualquer
conjuge pudesse opor-se A remessa do processo para
o tribunal € 3 adopgio do formalismo especial e
mais leve da jurisdigio voluntdria. Neste caso, o
requerimento conjunto de divércio seria indeferido
(como seria no direito anterior) e os cOnjuges dispo-
riam da via alternativa do divércio sem consenti-
mentos de um dos conjuges {como ji dispunham
do divércio litigioso no dominio da lei anterior).
A aceitar-se esta sugestdo complementar, a redacgio
do art. 1778.° devia prever um n.° 2, nos seguintes
termos:

“2.  Se estiver em causa o acordo sobre a

restacio de alimentos ao cdnjuge que deles
Y & ] q

careca, qualquer dos cdnjuges pode opor-se a
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remessa do processo para o tribunal, no prazo
de dez dias a contar da recusa da homologagio,
caso em que o requerimento do divércio ¢ inde-

ferido.”

IV, Divércio sem consentimento de um dos
conjuges

1. E um divércio litigioso, com base na rup-
tura do casamento

A segunda via para a dissolugio do casamento €
o chamado “divércio sem consentimento de um dos
conjuges”.

Esta modalidade de divéecio ndo é mais nem
menos do que o conhecido divércio litigioso com
base na2 “ruptura da vida em comum”, que ji estava
previsto no art. 1781.°

A lei nova manteve este caminho como a via
exclusiva para o divércio que nio pode ser atingido
com o mituo consentimentos dos cdnjuges.

Foram introduzidas algumas alteragbes, com
relevo diverso.

Em primeiro lugar, deixou de se usar a expressio
“divéreio litigioso”. E claro que esta mudanga de
nome nio altera as caracteristicas da ac¢io, tal como
¢las sio conhecidas e praticadas — cratando-se,
como continua a ser o caso, de um pedido de um
cbnjuge contra o outro, num tribunal.

A mudanga de designagio, inspirada, mais uma
vez, nos trabalhos da Comissio para um Direito da
Familia Europeu ®, apenas pretende acompanhar a

@ 0f cit, p. 24 e 5L
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tendéncia no sentido de desdramatizar o divércio,
tanto quanto o afastamento da designagio antiga
— “divércio litigioso” — pode concribuir para
isso.

2. Diminuigio dos prazos das alineas a),

b)ec)

A segunda alteragio consistiu na reducio dos
prazos previstos nas alineas #), ¢) e &) do art. 1781.°
Para serem relevantes, a separacio de facto ou a
alteragio das faculdades menrais nio precisam de
durar trés anos, mas apenas um; 2 auséncia sem
noticias nio precisa de durar por dois anos, mas 56
por um. Ou seja, qualquer destas “causas de rup-
turd’ previstas na lei tém de se verificar durante um
ano. A mera observagio da tendéncia para encurrar
o prazo que se verifica desde 1910 % pode tornar
compreensivel esta tltima redugio.

Ao ser assim, perdeu sentido a alinea 4) do
art. 1781.°, da lei anterior, que dava relevincia 4
separagio de facto durante um ano quando o cbn-
juge réu ndo se opunha ao pedido formulado pelo
autor.

3. Alargamento dos fundamentos (alinea 4))

Em terceiro lugar, a lei nova adoptou mais cla-
ramente a ideia do divércio-ruptura, ao afirmar o
principio de que a dissolugio do casamento pode

U" O prazo relevance pan a scparagio de facto comegou por ser de dez
anos, em 1310; esta “causa objectiva™ de ruptura desapareceu em 1966; regressou
em 1975, com a1 exigéncia de cinco anes; em 1976 previtam-se seis anos; desde
1398 cstabelecen-sc o prazo de 1eés anos.

sempre fundar-se na ruptura definitiva do matrimé-
nio, e de que esta ruptura pode ser demonstrada
através da prova de quaisquer factos (alinea 4)).
Dito de outio modo, a ruptura do casamento nio é
relevante apenas quando se provam as “causas deter-
minadas” pela lei (das alineas 2), &) e ¢)), mas tam-
bém noutras situagdes que ndo sio especificadamente
previstas.

Pode legitimamente perguntar-se o que deverd
vir a caber na alfnea &) do novo art. 1781.0

Sem prejufzo da liberdade que os tribunais vio
ter para dar um sentido a esta nova alinea, penso
que se pode contribuir com os seguintes esclareci-
mentos.

Os sistemas estrangeiros que consagram ampla-
mente esta via de dissolugio do casamento — o
divércio-ruptura — costumam basear a dissolugio
na verificagio de uma separagio de facto mais ou
menos prolongada, que mostra a cessagio da coabi-
tagio conjugal.

Além disto, virios sistemas juridicos admitem
outras causas de ruptura do casamento, designada-
mente a alteragio das faculdades mentais, a auséncia,
a doenga infecciosa, a violéncia doméstica fisica ou
verbal, a bigamia, o adultério, o cumprimento de
pena de prisio, a tentativa de homicidio de um
familiar préximo, o abuso de dlcool, a negligéncia
grosseira relativamente ao conjuge. Estes motivos
relevantes ndo costumam ser explicitados como
“causa de divércio”, mas sdo usados na jurisprudén-
cia para fundamentar o “irretrievable breakdown™ do
casamento (a ruptura irremedidvel do casamento),
ou cabem numa norma especial que permite a dis-
solugdo mais rdpida do que os prazos normais de
separagio de facto autorizariam, ou sem que seja

Coimbra Editgra®
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necessdrio iniciar uma separa¢io de facto, com fun-
damento numa “especial onerosidade” (exceptional
hardship} para o autor "V

O conhecimento da experiéncia dos sistemas
estrangeiros que tém praticado esta via de dissolugio
mais amplamente do que o nosso pais sugere que a
utilizacdo da alinea &} do novo art. 1781.° nio deve
permitir a relevincia de factos banais € espori-
dicos.

Os factos a que os sistemas jurfdicos ddo relevo
devem ser factos objectivos capazes de convencer o
tribunal de que os Jagos matrimoniais se romperam,
e se romperam definitivamente. A importincia dos
factos mencionados pela jurisprudéncia esrrangeira
pode chegar ao atentado contra direitos fundamen-
tais de um cdnjuge, ou atingir um patamar de gra-
vidade ostensiva capaz de revelar claramente o fim
do matriménio 7.

Se fosse «til apelar para a tradigio jurispruden-
cial portuguesa, no sentido de encontrar caminhos
vidveis para a aplicagio da nova alinea ), julgo que
se poderia recordar o conceito de “gravidade™ que se
usou no imbito das violagdes dos deveres conjugais
(arr. 1779.9, hoje revogado), e ainda o conceito de
“impossibilidade da vida em comum”, que foi tio
conhecido ¢ aplicado.

Creio que também se poderd vir a dar relevo a
factos menos graves do que acabei de sugerir — ou
menos aparatosos — sem chegar a banalizar a apli-
cagio da norma. Estou a pensar em factos que
mosttem objectivamente, e repetidamente, o desin-

% BoELe-WoELRt ¢f af., Principles of European Family Law Regarding
Divorce and Maintenance Between Former Spowe, civ, p. 51-3.
% I p. 534,
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teresse total, a falta radical de cooperagio e de com-
prometimento na “vida da familia que fundaram”
(art. 1674.9), a negligéncia grosseira a que se vota
um cdnjuge ou os filhos comuns. Afinal, e voltando
a fazer apelo i tradigio jurisprudencial portuguesa,
estou a pensar em casos que podem nio apresentar
a gravidade de outros mas que, pela sua “reiteragio”,
rornam a vida em comum inexistente ou inexi-
givel.

Para satisfazer estes requisitos, a redacgdo desta
alinea 4) poderia ser:

4) Quaisquer outros factos que, pela sua
gravidade ou reiteragio, mostrem a ruptura defi-
nitiva do casamento, independentemente da
culpa dos conjuges.

Nestas condicoes, seria previsivel que um con-
juge pudesse obter imediatamente a dissolugio do
casamento, sem hecessidade de viver em separagio
de facto, desde que provasse actos de violéncia
doméstica graves, ou tentativas de crimes relativa-
mente a familiares préximos, capazes de convencer
um tribunal que nio era previsivel, nem exigivel, o
restabelecimento de uma vida em comum prépria
do casamento.

Pode nio ser tio ficil imaginar situagbes em
que os actos objectivos ndo assumem tanta gravi-
dade mas, por forga da sua importincia e da sua
reiteragio, sio capazes de levar o tribunal 3 conclu-
sio de que a vida matrimonial se rompeu definiti-
vamente.

H4 uma razio importante, de natureza sistema-
tica, que sugere a necessidade de uma aplicagio
exigente da alinea d).
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Na verdade, a aplicagio da nova alinea deve ser
feira no seu contexto, isto é, em harmonia com as
alineas anteriores.

A norma mais conhecida e aplicada é a que
permite a dissolugio baseada na demonstragio
objectiva da separagio de facto entre os cdnjuges,
agora durante um ano. Ou seja, a norma paradig-
madtica desta via de divércio estabelece um padrio
de exigéncia quanto aos indices objecrivos de rup-
tura definitiva do casamento: separagio de facto
durante um ano. Em face desde dado objectivo, a
lei obriga o tribunal a decretar o divércio; nenhum
juiz pode duvidar de que aquele facto objectivo,
com aquela duragio, mostra a ruptura do casa-
mento.

O mesmo se pode dizer quanto s outras causas
determinadas objectivas — a auséncia sem noticias
¢ a alceragio das faculdades mencais.

No dmbito da alinea 4), o tribunal ganha uma
margem de apreciagio que as anteriores alineas
nio lhe confere. Assim, o tribunal fica com a
liberdade indispensdvel para reconhecer quando
¢ que certos factos (ndo previstos na lei}, mos-
tram a ruptura definitiva do casamento; e o juiz
nio tem um elenco de factos relevantes, nem um
prazo minimo de duragio, que o possa guiar no
seu juizo.

Nestas condigGes, certos factos muito graves
chegam bem para sustentar a conclusdo sobre a
ruptura, sem que tenham que repetir-se ou prolon-
gar-se no tempo; e sem que seja concebivel exigir
que um cOnjuge se separe e espere um ano, pata se
divorciar. Outros factos — menos graves mas reite-
rados — podem fundamentar a mesma conclusio
sobre a ruptura, desde que fornegam uma prova tio

clara como 2 que resulta da separagio de facto por
um ano ¥,

Mas nio terd sentido que o tribunal aplique a
nova alinea 4) de um modo mais condescendente do
que quando aplica a alinea 2). Quero dizer: ¢ cami-
nho previsto na nova alinea ndo deve autorizar uma
dissolucio mais “facilirada®, baseada numa prova
menos consistente da ruptura do casamento ou num
juizo sobre uma ruptura verosimil, em vez de “defi-
nitiva”,

Uma atitude mais condescendente em relagio as
exigéncias de prova que a lei definiu para as trés
ptimeiras alineas poderia dar a sugestio de que a
alinea 4), afinal, poderia servir como um caminho
para o divorcio simplesmente a-pedido de um dos
cémjuges, por razoes subjectivas, ou, pclo menos,
ficar a meio do caminho entre um divércio-ruptura,
por causas objectivas, € um divércio a-pedido ¢4

Actesce que a histéria das iniciativas legislativas
em torno do divorcio, nos dltimos anos, mostra que
o Parlamento nio quis acother um regime de divér-
cio a-pedido; pretendeu apenas reforcar o sistema do
divércio-ruptura, que se baseia em indices objectivos
da faléncia irreversivel do matriménio.

U Um asa dificll poderd ser aquele em que um canjuge pede o divéreio
alegando factos que nio revestem a tradicional “gravidade”, mas sio imporrimes
¢ reiterados, de tal modo que configuram wma vida conjugal humanu ¢ afectiva-
mente “muite pobre”. Quando ¢ que uma vida conjugal "muita pobre” ¢ “muito
desintetessante” pode jusiificar um juize de rupturs definitiva do casamento? Se,
nos teomos da alinea @), a completa auséncia de vida conjugal tem de perdurar
por um ane para jusiificar a dissolugio, quanto wmpo serd necessirio para que
um tribunal s convenga da ruptura definitiva, irceversivel, no caso de uma vida
conjugal subsistente, mas “muite pobre®?

@9 A progressiva condescendéncia dos tribunais espanhdis, em face de uma
norma semelhante, chegou av ponte de dar relevincia 4 alegagio da “falua de
afecto”.  Nestas condigdes, nio fol surpreendente que, 20 fim de uns znos, 2
reforma de 2005 dveise vindo a consagrar um divércio unilateral a-pedido.
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Creio, pois, que uma interpretagio leal da nova
lei deve respeitar as intengbes declaradas da maioria
parlamentar e deve manter-se dentro dos Jimites
sistemdticos de todo o art. 1781.°

4. Abandono da declaragio de culpas

O abandono da declaragio de culpas € um sim-
ples corolirio da eliminagio do divércio por “causas
subjectivas” e da irrelevincia da culpa.

A declaragio de culpa nem sequer cra ver-
dadeiramente apropriada no quadro de um divés-
cio-ruptura, que se decreta com base na simples
demonstragio dos factos objectivos que indiciam o
rompimento definitivo dos lagos matrimoniais.

V. Consequéncias do divércio
1. Cessagio da afinidade

Segundo a lei anterior, a afinidade ndo cessava
nem com 2 morte nem com o divércio. A perma-
néncia dos lagos de afinidade no caso de divércio
ja suscitara “as maiores reservas” a PEREIRA COE-
tHO U9,

A nova lei faz cessar a relagio de afinidade com
o divércio,

Suponho que este é o regime “narural” — 20
contririo daquele que vigorava — tendo em conta
que a relagio de afinidade nasce com a celebragio

N Cyrma dr Dircite da Familia, vol. 1, Dircito Matrimonial, 43 cd., Coim-
bra, Coimbra Editora, 2008, p. 47.
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do casamento; nio é nada de estranhar que a relagio
cesse com o termo do casamento.

Os casamentos sio cada vez mais um assunto
privado dos conjuges, e envolvem menos as respec-
tivas familias. Por outro lado, os divércios suce-
dem-se, ¢ as nGpcias repetidas também, sendo pouco
realista supor que cada individuo vai mantendo
refagdes sociais relevantes com os virios conjuntos
de afins que conheceu mais ou menos fugazmente

ao longo da vida,

2. Irrelevincia da culpa para regular as con-
sequéncias patrimoniais

As consequéncias patcimoniais do divércio esta-
vam reguladas com base na declaragio de culpas e
na sua graduagio, quer a dissolugio tivesse seguido
o caminho da alegagio de violagdes culposas dos
deveres conjugais, quer tivesse sido baseada na sepa-
ragio de facto (art. 1787.° da lei revogada).

A Lei n.° 61/2008 abandonou a relevincia da
culpa — tanto para fundamentar o divércio como
para regular as consequéncias patrimoniais da disso-
lugio.

A ideia de sangio — o divércio podia ser um
castigo para o culpado -—— mesmo reduzida s con-
sequéncias patrimoniais, tornou-se progressivamente
fora-de-moda na regulamentagio do divércio, na
Europa.

A progressiva “sentimentalizagio” ‘% do casa-
mento e da familia tendeu a separar os afectos do
patriménio. Depois do apogeu da “patrimonializa-

U8 Cfr a Exporigio de motivos do Projecto de Lei do Divéreio.
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¢i0" que terd justificado, no século dezasseis, a
autorizagio prévia da familia para o casamento,
gerou-se um movimento de privatizacio e de senti-
mentalizagio que veio a sublinhar a pessoa dos
“noivos” em detrimento das familias na época
romdntica, que acentuou a natureza contratual do
acto como acordo de vontades; mas que deu acolhi-
mento is ideias de sangdo, de inocéncia e de culpa.
Mais recentemente, a relevincia do amor, dos afectos
em geral, a alteragio das fortunas que desvalorizou
os acordos pré-nupciais € o controlo das familias, a
banalizagio do divércio e das familias recombinadas,
desprenderam o casamento das preocupagées patri-
moniais.

Hd cinquenta anos, os revisores do Cédigo Civil
abandonaram a comunhio geral de bens como
regime supletivo, com a alegacio de que o casa-
mento nio devia ser um meio de adquirir bens — e
sé-lo-ia sempre que um nubente mais pobre casasse
com um mais rico ", Os mesmos legisladores
desconfiaram do amor de quem tivesse mais do que
cinquenta anos... ¢ impuseram a separagio de bens
nesses casamentos tardios '®. Na mesma linha, hoje
parece insélito aumentar a fortuna pelo simples facto
de estar, ou de ter estado, casado.

Sem prejuizo da afirmagio anterior, deve admi-
tir-se que havia mais do que um caminho para
regular toda a matéria das consequéncias patrimo-
nizis do divércio. Assim, teria sido possivel elimi-
nar a via do divércio com base na alegagio de

UM Guakerme Braca oa Cruz, O Problema do regime matrimonial de
bens supletive, no now codign civil portugués (Evsada acewal da quertds), im “Boletim
do Ministério da Justica™, n.° 53, Fevereiro, 1956, p. 173-204, p. 186-187.

9 Arr. 1720.9, na versdo anterior 3 Reforma de 1977,

factos culposos (art. 1779.° da lei anterior) e, nio
obstante, manter a relevincia da culpa no imbito
do divércio com base na ruptura do casamento,
para efeitos patrimoniais, como fazia o art. 1782.°,
n.° 2, da lei anteriot, para o caso do divércio com
base na separagio de facto. Este modo de regular
as questdes pressupunha, como se sabe, que a culpa
nio seria relevante para fundamentar a decisio de
dissolver o casamento, mas seria relevante, num
segundo momento, para atribuir beneficios ou
para infligir castigos patrimoniais. Porém, a Lei
n.° 61/2008 preferiu eliminar totalmente a relevin-
cia da culpa — tanto para fundamentar o divércio
como para regular as consequéncias patrimoniais da
dissolugio.

‘Também teria sido possivel adoptar uma versio
ainda mais moderada da relevincia da culpa: para
além de ela ser relevante apenas para regular as con-
sequéncias patrimoniais do divéicio {cfr. o pardgrafo
anterior) esta relevincia poderia estar limitada no
tempo — a declaragio de culpa, e a sua graduagio
tradicional, ainda poderiam ser pedidas durante um
periodo de tempo fixado a partir da entrada em
vigor da lei nova

3. Partilha dos bens

A lei anterior previa um regime quanto A parci-
tha dos bens que pretendia beneficiar o cénjuge

" Na verdade, numa versio inicial do antepeojecto da Lei n.e 61/2008,
previa-se um regime de transicio em que, durance cinco anos, era possivel reque-
ter a declaragio de culpas ¢ 2 sua graduagio, aplicando-se as normas entdo
vigentes sobre as conscquéncias paurimoniais do divéecio. Previa-se, pois, um
fegime rransitorio, que ndo fol seguido nas versdes scguintes.

Coimbra Fditora®
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inocente ou menos culpado, € castigar patrimonial-
mente o conjuge tinico culpado ou mais culpado
(art. 1790.0).

Segundo a lei nova, se o casamento terminar por
divércio, a partilha é feita segundo o regime da
comunhio de adquiridos. Deste modo, cada con-
juge receberd o que € seu, ¢ receberd metade do
patrimonio comum que foi adquirido onerosamente,
com o esfor¢o conjunto.

Se o casamento terminar por morte, a partilha
é feita segundo o regime convencionado pelos con-
juges, respeitando-se o plano inicial tanto quanto
eles proprios consetvaram o matriménio.

O plano mattimonial nio subsiste com o divér-
cio; mas subsiste, no outro caso, até 3 morte.

Esca diferenciacio de acordo com o modo de
dissolugio do casamento nio tem tradigio em Por-
tugal; mas, para além de ter as suas razdes, é bem
conhecida no direito alemio, onde, no momento da
partilha por divércio, cada conjuge pode pedir o
reembolso dos valores adquiridos para a comunhéo
{geral) por sucessio ou doagio, com o intuito de
evitar que um cdnjuge venha a beneficiar de aquisi-
cées para que nio contribuiu @

Mas ainda pode haver quem nio acompanhe
este despojamento patrimonial do casamento ¢
pense que aquela norma do Cédigo Civil — o
art. 1790.©¢ — servia de protecgdo para o cdnjuge
inocente, ou menos culpado, no divércio. Creio,
porém, que esta protecgio jd erd, neste MOMENto,
iluséria. Na verdade, nio tenho elementos para
fazer a conta certa de quantos cdnjuges poderiam

t § 1478 do BGB.
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beneficiar dessa protecpdo patrimonial. Mas posso
enunciar os requisitos cumulativos que teriam de ser
reunidos para que surgisse algum caso: em primeiro
lugar, teria de se verificar um divércio litigioso
(cerca de 6% de todos os divércios); em que o
tribunal tivesse declarado um dos cdnjuges inocente
ou menos culpado; entre cdnjuges que tivessem
convencionado uma comunhio geral de bens; sendo
o Gnico ou o mais culpado aquele que tivesse tra-
zido mais bens para o casamento, ou tivesse rece-
bido mais bens por sucessio ou doagio. S6 nestas
condicées cumulativas é que o conjuge inocenie ou
menos culpado poderia beneficiar da uma partitha
em comunhie geral.

4. O problema do crédito de compensagio
por contribuigbes excessivas

O crédite de compensagio por contribuicbes
excessivas para os encargos da vida familiar esud
previsco no Cédigo Civil desde 1977 (art. 1676.°,
ng 2).

Depois de enunciar o principio de que os con-
juges devem contribuir para os encargos da vida
familiar na medida das suas possibilidades, o legis-
lador de 1977 previu o caso de a contribuigdo de
algum dos cénjuges exceder a parte que lhe compe-
tia, e reconheceu, neste caso, a existéncia de um
crédito de compensagio em favor do cénjuge empo-
brecido, sobre o cdnjuge que beneficiou daquele
EXCESS0.

Porém, o legislador de 1977, a0 mesmo cempo
que reconhecia a injustica causada pela desigualdade
das contribuices, terd pretendido evitar o exercicio
do direito de compensagio que atribuia, na medida
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em que estabeleceu uma presuncio de rendncia ao
exercicio do crédito.

Nio sido conhecidas as razoes desta limitacio, e
apenas se pode conjecturar que o legislador terd
desejado evitar litfgios entre os cénjuges, numa
época em que poderia parecer mais aceitivel do que
hoje uma entrega total a0 matriménio (porventura
por parte da mulher) e era menos aceitivel do que
hoje o reconhecimento de interesses auténomos e
conflituantes entre os conjuges (que podem emergir,
por exemplo, de responsabilidade civil ou de contra-
tos entre eles).

A lei nova altera o regime vigente em dois
aSpectos.

Em primeiro lugar, elimina a presungdo de reniin-
cia a0 exercicio do crédito.

A presungio de reniincia sugeria uma provével
condi¢cio menor da mulher casada, que ¢ suposta
renunciar 3 sua vida pessoal, “abandonar pai e mie”
e seguir 0 marido, porque sio “dois numa sé carne”.

E mesmo que as afirmagdes anteriores resultem
de um preconceito injustificado, nio tenho divida
de que a presuncio de rentincia é injusta. E certo
que o titular do direito sempre pbéde demonstrar que
nio renunciou ao exercicio do direito; mas esta
prova de que nio renunciou (facto negativo) € evi-
dentemente muito dificil, e ainda por cima recai
sobre quem ji foi penalizado antes pelo excesso de
contribuigbes.

Creio que ndo se deve exigir ao ¢6njuge jd sacri-
ficado mais que as regras gerais de Direito impdem:
a prova dos factos constitutivos da sua pretensio, €
ndo mais do que isto.

Em segundo lugar, a lei nova reconhece o cré-
dito apenas nas situagbes de excesso manifesto. lsto

é, afasta a relevincia da desigualdade de contribui-
¢oes tangencial ou pouco relevante e admite s6 os
casos mais ¢bvios de excesso, que sio os mais dignos
de tutelz juridica e os mais Ficeis de provar com
seguranca.

Em suma, 2 lei nova, por um lado, admite 2
produgio da prova dos factos constitutivos do direito
do tirular segundo as regras gerais de processo, faci-
litando a correcgio da injustica que se traduziu na
desigualdade das contribui¢ées; por outro lado, s6
dd relevincia aos casos mais significativos e mais
ficeis de provar, restringindo deste outro modo a
aplicagdo do regime.

E quando é que hd excesso manifesto de uma
contribuigio sobre a outra?

Em que casos hi um crédito de compensa-
9’:!0? 21}

H4 um crédito de compensagio quando um
cOnjuge excedeu manifestamente o seu investimento
na vida em comum, quando um cénjuge desinvestiu
na sua vida pessoal em favor do casamento, mais do
que seria exigivel. Segundo os paradigmas tradicio-

U1 Nig pode afirmar-se que os conjuges devem manter uma contabilidade
arganizada durante o casamento, que s verio obrigados a guardar os recibos dos
pagamentos que cada um faz, que o cdnjuge que tem um ordenado maior val ter
direito 2 uma compensagio, etc.

Estas afirmagdes estariam tecnicamenee erradas.

Nio interessa guardar s facturas que cada cdnjupe paga porque, provindo
o dinheito quer dos salirios quer dos rendimentes dos bens comuns, todas as
facturas sio pagas com patriménia comum — ¢ poranto sio sempre os dois a
pagar... neahum cénjuge paga mais do que o autro.

O facre de um cénjuge ganhar muito mais de que outro ambém € irscle-
vante: sio sempie os dols a pagar, porquc os salitios entram para o pauimdnio
comum.

Por ouun lado, a diferenga do moncante dos salirios de cada conjuge, ou a
auséncia de trabalho remunerado de algum deles, rambém fol considerade na repa
geral de que cada um contribui segundo as suas pessibilidades ¢ de que 2 contri-
buigio pode ser prestada em trabalho despendido no lar ou na manwtengio ¢
educagio dos filkos. Nio di origem, 6 por si, 2 qualquer crédito de compensagio.

Cairmbra Editora®
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nais, esperava-se que 2 mulher fosse esse conjuge que
se entregava totalmente 4 vida em comum.

Assim, o “caso dpico” do titular do crédito de
compensagio € o da mulher que nio acabou os estu-
dos, que nao fez cursos de formagio profissional, que
abandonou o emprego, que aceitou um emprego em
tempo parcial, que aceitou um emprego pior mais
perto de casa, que ndo pbode aceirar uma promogio
que implicaria a sua deslocagio para uma filial afas-
tada, e que por qualquer destas razées fez descontos
mais modestos para a seguranga social e terd uma
reforma menor. Em regra, o desinvestimento na vida
pessoal implica ainda o afastamento das pessoas ami-
gas, e o abandono de outras priticas de lazer.

Um c6njuge assim, contribuiu com muito mais
do que as suas possibilidades recomendariam; exce-
deu manifestamente o dever de assisténcia, e o dever
de cooperagio, que lhe cabiam.

Este conjuge — que prova wm desinvesti-
mento manifesto na vida pessoal em favor da vida de
casadp — tem direito a um valor que o compense
desse prejuizo e lhe favorega alguma recuperagio do
padrio de vida que poderia ter tido — por exemplo,
um valor que pague estudos tardios ou formagio
profissional, ou um valor que acrescente a pensio de
reforma modesta a que tem direito.

Todos os conjuges prestam solidariedade e rece-
bem solidariedade matrtimonial. Por isso, todos os
cbnjuges ém direito a partithar o patriménio comum
que existir 2 dawa da cessagio 'do casamento, em
partes iguais; os dois conjuges que fizeram concribui-
¢Oes proporcionais as suas possibilidades dividem por
metade o patriménio comum. Mas o cbnjuge que
se entregou ao casamento em condigées de manifesca
desigualdade, que ficou assim prejudicado, deve ter

Coimbra Editora®

um direito especial, o direito de ser compensado pelo
excesso manifesto; que deve acrescer ao direito nor-
mal & meagio do patriménio comum.

Nio havendo regra especifica para satisfazer este
crédito, devem seguir-se as regras comuns: o crédito de
compensagio dirige-se contra o “outro” (art. 1676.9,
n.° 2); e “os créditos de cada um dos conjuges sobre
0 outro sio pagos pela meagio do cdnjuge devedor no
patriménio comum; mas, nio existindo bens comuns,
ou sendo estes insuficientes, respondem os bens pré-
prios do cdnjuge devedor” (art. 1689.2, n.e 3).

5. Beneficios

A alteragio do regime previsto pelo art. 1791.0 ¢
uma consequéncia do abandono total da relevincia
da culpa e da sua graduagio, no processo de divércio.

Uma regulagio do destino dos beneficios atribui-
dos em vista do casamento ou em consideragio do
estado de casado nao parecia ter muitas alternativas
— ou se ignorava a alteracio do estatuto matrimo-
nial e se conservavam os beneficios, ou se fazia
caducar as atribuigées; com a possibilidade de se
considerar alguma forma de rransmissio das vanta-
gens para os filhos do casal.

A Lei n.°o 61/2008 optou pela caducidade dos
beneficios atribuidos a ambos os cénjuges. Nio
podendo fazer distingdo entre culpados e inacentes,
tornou-se inevitivel seguir a solugio que evira conceder
vantagens a um culpado; que separa os afectos matri-
moniais de qualquer vantagem patrimonial; e que
acolhe o principio geral de que a cessagio da causa dos
efeitos juridicos deve fazer cessar estes efeitos.

A eventual transmissio das vantagens para os
filhos do casal poderia rer seguido o caminho de uma
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transmissio automdtica e imperativa; de uma trans-
missio assente na renuncia do titular (como no
art, 17910, n.° 2, da lei revogada); ou de uma trans-
missio pretendida pelo autor da liberalidade. Seguiu-se
este tltimo caminho: o autor “pode determinar que o
beneficio reverta para os filhos do casamento” @, Esta
solugdo € a que parece respeitar methor o projecto e a
autonomia do autor da liberalidade,

6. Reparagao de danos. Ilicitos matrimo-
niais — ilicites civis

Ainda e sempre com o fundamento da irrelevincia
da culpa, e da auséncia de uma declaragio e graduacio
das culpas, a Lei n.° 61/2008 modificou muito o
regime que vigorava sobre reparacio de danos.

A dissolugio do casamento assenta num principio
de ruptura objectiva, baseada em factos que mostram
a cessagio definitiva do projecto matrimonial. Sendo
assim, ndo se procura um culpado nem um principal
culpado; nem um inocente, que possa ser considerado
0 lesado, e portanto o titular de um direito de indem-
nizagio pela violagio dos deveres conjugais. Seguindo
esta ldgica até ao fim, poderia nem se encontrar, de
todo, uma previsio de “reparagio de danos”.

O art. 1792.° vigente, porém, prevé que possa
haver lugar a responsabilidade civil, nos termos gerais.
Ou seja: ¢ verosimil que certos factos praticados por
um cénjuge constituam ilicitos civis, violagées dos
direitos de personalidade do outro conjuge, dignos de
tutela do Direito. As pretensbes de indemnizacio
devem ser apresentadas nos tribunais préprios, apre-

#2  Na falta de cestrigtes legais, a dererminagio pode ser feita em qualquer
momento.

ciadas e decididas com os critérios préprios da res-
ponsabilidade civil entre cidadios ¥, Mas estas
discusses estario sempre fora do processo que leva 3
dissolugio do casamento; as pretensdes de indemni-
zagio serio apresentadas sempre por pessoas cujo
casamento j4 foi dissolvido num tribunal de Familia.

Os ilicitos que podem fundamentar uma obriga-
¢do de indemnizar, portanto, nio resultam da mera
violagio de deveres especificamente conjugais; os
ilicitos resultam da violagao de deveres gerais de
tespeito, de ofensas a direitos de personalidade e a
direitos fundamentais. Por exemplo: um adultério
ndo tem de ser fundamento para uma indemnizagio;
mas sé-lo-4, provavelmente, se for acompanhado de
publicidade ou de qualquer forma de crueldade
moral. Esta foi a ideia que presidiu is alteragées;
mas, afinal, serio os tribunais a dar COrpo a0 regime.

7. Modificagdo posterior do acordo sobre a
casa de morada da familia

Tem vindo a ser discutida na jurisprudéncia a
questio de saber se o acordo sobre a utilizagio da
casa de morada de familia pode vir a ser modificado
depois do divércio por mituo consentimento, a
pedido de qualquer dos ex-cdnjuges. Uma das solu-
¢bes afirma, sumariamente, que o acordo sobre a
casa de morada de familia € um requisito do divé-
cio por miituo consentimento que, depois de homo-
logado, faz caso julgado e se esgota no cumprimento
dos seus termos; € que ndo hd uma norma que con-
trarie esta aficmagio e preveja a faculdade de altera-

¥ Para sef intciramente explicito, o nove texto deveria dizer ... respon-
sabilidade civil extnacontratud .7

Coimbra Editora®
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¢do posterior. A outra solugio afirma que, sem
deixar de ser requisito do divércio, o acordo sobie a
casa de morada deve beneficiar do mesmo regime da
jurisdi¢io voluntiria que se aplica aos outros acordos
preliminares do divércio, para que se possa fazer
justica nas relagdes entre os ex-cdnjuges .

A Lei n.° 61/2008, ao acrescentar o n.° 3 ao
art. 1793.9, pretendeu explicitar a possibilidade de
alteragio posterior do acordo com base em motivos
atendiveis, segundo as regras gerais da jurisdigio
voluntdria.

8. Responsabilidades parentais depois do
divércio ¥

a} Exercicio conjunto das responsabilidades
parentais

Sdo conhecidas as tentativas de introduzir no
direito portugués ¢ modelo do exercicio conjunto
das responsabilidades parentais 29,

#0 Como se diz no Ac. da Relagio do Porto, de 2-5-2007 (Pivto Fer-
REIM), dcpnis de uma revisio da jur{sprudéncia sobre a matéria, “... vemos que
desde alieragses do uso da casa de morada de familia 2 quem inicialmente fora
atribuida, ora por abandone intencional ¢ querido ou por se redmr para cutro
lacal, ora por aquisigio de outra morads, de modificagio e alteragio da guarda ¢
cuidados dos fithos, da mie para o pal e deste parz aquela e que justificaam <
pesatam mesmo a entrega di casa de morada de familis, ora por alweragio impre-
visivel dos rendimentos aré entio auferidos ou mesmo ainda por dificuldades
econdmicas nie previstas anieriormente, vitios casos rexls €m sido ¢ sio 2inda
colocados i apreciagio jurisdicional”™.

@1 A Lei n. 61/2008 nfo altcrou o regime da obrigacio de prestagio de
alimentas que impende sobre os progenitores. O teibunal homologard um acordo
dos pais ou decidiri segundo o intecesse do mener.

Por lapse, o novo art. 1905.2 56 tem um nidmero — referente 20 acordo
— qu:ndu devia ter um niimero dois assim formulado: “Na faltz de acordo, o
wibunal decidiri de harmonia com o inceresse do menor™. Mas nio serd pela Rl
do wexto que os uibunais deixario de sepuir este randerd de 2cuagio.

W Maria Crars Sevromavon, Begulipdo do exercicio do poder paternal nos
casos de divéreio, 4.2 ed., Coimbra, Almedina, 2002, p. 147 & segs.
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O Cédigo Civit de 1966 mantinha a prevaléncia
total da autoridade paterna mesmo no caso de divér-
cio, € mesmo que o filho passasse a residir 56 com
a mie. A Reforma de 1977 corrigiu este regime
impracicivel — o filho a residir quase sempre com
a mie € o pai a deter todos os poderes — estabele-
cendo que o poder paternal seria exercido, exclusi-
vamente, pelo progenitor a quem o filho fosse
confiado (art. 1906.2, n.° 1). Embora ainda nio se
falasse, nesta versio do Cédigo, no exercicio con-
junto do poder paternal, ji teria sido possivel pra-
ticd-lo com base na possibilidade de regular o des-
tino dos filhos “por acordo dos pais, sujeito a
homologagao dos tribunais” (are. 1905.°, n.e ).

Em 1995, apesar de se manter o principio de
que “o poder paternal é exercido pelo progenitor a
quem o filho foi confiado”, o art. 1906.9, n.* 2,
passou a prever que os pais pudessem “acordar (...)
o exercicio em comum do poder paternal, decidindo
as questdes relativas & vida do fitho em condig6es
idénticas 4 que vigoram para tal efeito na constincia
do matriménio”; nas condi¢bes dos arts. 1901.°
a 1903.°c Ou seja: os dois progenitores decidiriam
em conjunto os “actos de particular importincia’;
na falta de acordo o tribunal poderia ser chamado a
decidir; e qualquer dos cdnjuges poderia decidir sozi-
nho sobre “actos da vida corrente”, presumindo-se o
consentimento do outro.

Em 1999, depois de uma tentativa de estabelecer
o principio do exercicio conjunto do poder paternal,
contida no projecto de lei do ano anterior que reabriu
a questdo, o regime legal nio mudou muito. De
facto, o exercicio conjunto continuou a depender do
acordo dos pais; e o exercicio exclusivo por parte do
progenitor a quem o filho foi confiado continuou a
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ser a regra aplicdvel, embora tivesse passado a carecer
de uma “decisio fundamentada” {art. 1906.¢, n.c 2).

A discussiio sobre esta matéria é sempre apaixo-
nada. Por ser assim, is vezes os adversdrios do exer-
cicio conjunto das responsabilidades parentais nio
tomam nz devida conta a distingdo entre actos impor-
tantes e actos do dia-a-dia, ¢ contestam que os dois
progenitores tenham de pdr-se de acordo acerca de
toda a condugio de toda a vida do filho. Este modelo
maximalista, embora esteja a ser aplicado em vdrios
paises 7, pode sujeitar-se a criticas ficeis nos ordena-
mentos em que hd uma tradi¢io de exercicio exclusivo
das responsabilidades parentais. As criticas centram-se,
naturalmente, nas dificuldades priticas de resolver
todos os actos da vida do filho em colaboragio, sendo
certo que os pais ndo vivem juntos nem é provi-
vel que comuniquem bem um com o outro. Com-
preende-se que os opositores i ideia de exercicio con-
junto apenas condescendam nesta prética nos casos
excepcionais em que 0s pais 0 requeiram por acordo.

O reconhecimento, ou a suspeita, daquelas difi-
culdades praticas levaram a Lei n.° 61/2008 a escla-
recer nitidamente as esferas de comperéncia dos dois
progenitores. Com efeito; o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais veio a ser imposto apenas
quanto is “questdes de particular importincia®,
deixando-se a decisio exclusiva dos actos da vida
corrente para o progenitor com quem o filho estd.

As “questées de particular importincia’ — como
quer que a jurisprudéncia e a doutrina vier a defini-
-las — serdo sempre acontecimentos raros. Os dois

Yn Boeie-Woewk er ok, Principles of European Family Law Regavding
farental Responiibifitics, Commission on European Family Law, Antwerp-Oxlord,
Intersentia, 2007, p. 60-2.

progenitores, assim, apenas terio a necessidade de
cooperar episodicamente, e sempre 4 volta de assun-
tos que, por serem importantes para a vida do filho,
porventura os chamario i sua responsabilidade de
pais € 4 contengio recomendavel para essas ocasies.

Por sua vez, a decisio dos “actos da vida cor-
rente” ficard inteiramente na esfera do progenitor
com quem o filho vive, ou com quem o fitho se
encontra temporariamente, sem necessidade de se
procurar o consentimento do outro nem de se pre-
sumir este consentimento. As decisbes — que serdo
mais frequentes ¢ terio de ser ripidas — estardo a
cargo s6 de um progenitor.

Este dltimo regime vale também para os perfodos
em que o filho se encontra com o progenitor com
quem ndo vive; também este fica livre para tomar as
decisbes quotidianas e ripidas. Mas, por uma ques-
tdo de respeito pelo progenitor com quem o filho
vive mais tempo, e por respeito pela estabilidade do
proprio filho, a liberdade de decidir fica condicionada
is “orientagdes educativas mais relevantes” a que o
fitho se habituou, que sio definidas pelo progenitor
com quem o filho passa mais tempo.

E claro que o uibunal deve assumir a responsa-
bilidade de se desviar do regime-regra sempre que
tiver razdes bastantes para o fazer, para enuegar o
exercicio das responsabilidades parentais nas “ques-
toes de particular importincia” a um sé progenitor
{art. 1906.2, n.° 2); o principio estabelecido na lei
cede, evidenternente, perante o juizo fundamentado
do tribunal @3,

O regime do exercicie conjunto das responsabilidades pareniais vale
independentemente do tipo de divdrcio que condur 3 dissolucio do camamento.
No divéreio por miltuo consentimento nz conservatdria do registo civil,

Coimbra Editara®
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Pode perguntar-se se os progenitores podem, em
qualquer tipo de processo de divércio, acordar em
que o exercicio das responsabilidades parentais cabe
totalmente apenas a um deles; afastando-se, volun-
tariamence, do regime-regra introduzido pela Lei
n.° 61/2008.

A resposta parece-me, obviamente negativa. De
facto, o regime do art. 1906.° ndo é um regime suple-
tivo, que valha apenas quando nio for afastado pela
vontade dos particulares; o regime ¢ imperativo, quer
responder aquilo que supGe ser o interesse do fitho
relativamente 4 ligagio com os seus progenitores
depois do divércio, e 56 pode ser afastado por uma
decisio auténoma e fundamentada do tribunal @,

E o tribunal pode fazer sua a disposigio dos pais,
homologando o acordo que eles facam? Pode aceitar
que, se os progenitores acordam no exercicio exclu-
sivo, entio o interesse do filho é neste sentido? A res-
posta é a seguinte: o tribunal ndo tem de aceitar o
acordo, nem deve fazé-lo facilmente; mas pode enten-
der que, perante o acordo dos pais ¢ todas as circuns-
tincias que conhega, o exercicio conjunto, mesmo s6
nas “questdes de particular importincia”, é concririo
aos interesses do fitho. Ou seja, o tribunal aplica o
regime do art. 1906.°, n.° 2, como em qualquer caso,
assumindo razdes préprias e assumindo a responsabi-

cabe 20 ministério publica apteciar a legalidade e o mérito do zcordo dos pais,
para concluir que ele € accitivel, ou que deve ser modificado, ou que, finalmene,
deve scr rejeiado — na hipétese de os pais nio se conformarem com as alteragoes
sugeridas.

Se o ministério piblico considerar o acordo aceitivel, o conservader
homaloga-o e deceeta o divércia (arr. 1776.2-A, n® 3, £ amw. 1776.2, 0.2 1, parte
final}; no caso contrdrio, o conservador nio pede homologido nem decretar o
divircio, cabendo-lhe remeter o processo para o uibunal.

¥ Ou da conservatéria, quando € o conservador # decidir apoiado pelo
parccer do Ministério Piblico.
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lidade autdnoma pela decisio; ndo se limita a aceitar
o acordo, por ser um acordo espontineo ou por ser
bom manter os interessados de acordo.

Vale a pena acentuar que o regime da Lei
n.° 61/2008 nio alera quase nada do que se refere
3 guarda fisica dos filhos. Tal como dantes, o tribu-
nal pondera os acordos dos pais e os interesse dos
filhos, e acabard por decidir com quem o filho vai
viver, qual a distribuigio do tempo que ele passard
com cada um dos progenitores ¢ com outras pessoas
relevantes para o menor. Concretamente, a imposi-
¢do do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais ndo tem nada a ver com as ideias conhe-
cidas da guarda fisica conjunta, alternada, etc.

A pequenz alteragio que a Lei introduziu consta
do art. 1906.%, n.° 5, e resume-se i adi¢io de um
factor de ponderagio que o tribunal deve tomar em
conta quando determina a residéncia ©® do menor:
a disponibilidade manifestada por cada um dos pais
para promover relagdes habituais do filho com o
outro progenitor ",

&) “Questées de particular importincia” ¢
“actos da vida corrente”

Desde que o regime da lei assenta na distingio
entre “questdes de particular importincia® e “actos da

8% Quando s¢ usou a expressio “O wibunal deiermina a residéncia™ pre-
tendeu-se, manifest que o tribunal deweemine com quem ¢ que o fitho vai
viver, provavelmente com carfcer habivual.

U9 Por inspiragio da Lei da Califérnia, pioneira na atribuicio dos poderes
de exercicio conjunte das respeasabilidades parenvais: “340. (4} Custody thould
bey £ in the following ordev of prefe fing to the best interest of the child
ar provided in Sections 3011 and 3020

(1) To both paremss jointly purant 1o Chapter 4 (commenting with Section
3080) or te either parent. In making an order granting custody to cither pavent, the
cotrt shatl considen, wmong osher facton, which parent is more likely to alfow the child
Srequent and continuing contace with the noncustodial parent {...).°
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vida corrente”, é preciso qualificar as questdes relati-
vas 4 vida do filho, para se saber a quem cabe a
responsabilidade da decisio, em cada caso de conflito.

Deve assinalar-se, em primeiro lugar, que a dis-
tingio é conhecida do direito portugués desde 1977;
com efeito, o art. 1902.° recorreu a estes conceitos
indeterminados para afastar a técnica da “presuncio
de consentimento” que vale, em principio, entre os
progenitores casados 2 43,

Em segundo lugar, sempre foi possivel encontrar
nas leis e na doutrina estrangeira tentativas consis-
tentes para auxiliar os tribunais na tarefa de concre-
tizagio daqueles conceitos @9,

E hoje, a doutrina portuguesa também j4 for-
nece orientagdes valiosas para a aplicagio da lei @9,

B3 Cfr. o Tribunal da Reagio do Parto, em 29-11-2006: “... embora o
cenceito de “acto de particular importdneia” seja vago ¢ relativo (a necessitar de inte-
Bragio cisuistica), nio pode oferceer duvidas que a propositura de uma acgio ou a
dedugie de embargos para defesa do direite sobee o imével {em que pode estar em
causa 2 peeda de algum direito a ele relativo), deve ter-se como um acto de particuar
impordncia. E cm 16-9-2004: “Entendemos, todavia, que a propria lei portuguesa
ade dispensava o consentimento da mie para remogio dos menares de Inglaterra par
Porugal. E que, come refere o .o 2 do are. 19012 do Céd. Civil, os pais exercem
o poder paternal de comum acordo e, s este fltar em questes de particulaz impor-
tincia como seja 2 retirada dos menores da convivéncia com z mie e o seu afast-
menta para outro pais), deverd ser o uibunal 2 obter 1 conciliagio ou 1 decidir”.

Cfe. o Tribunal da Relagio de Evars, em 19-6-2008: “Como se disse, se 2
marricula de crizngas em esabelecimenwos de ensino piblico se configura coma
acco de normal « usual importincia, ji 2 matricula em estabelecimentos de ensino
particular #tpresenta um aceo de particular imporineia pelas implicagses pauri-
monilis que acarreta aos progenitores.

O% Fiz uma pequena referénciz 2o are. 1901.%, ¢ & nogio de "acte de
particulas impor@ncia® numa pequena anotagio a0 Acdrdio do Tribunal dz
Relagio dr Lishoa, de 2 de Marco de 1999, para afiemar que o exereicio do direito
de queinz deve caber naquele dmbize — cfe. Guitserme pE Quvera, "0 Pader
Paternal ¢ o Exercicio do Direito de Queixa — Acéedio do Tribunal da Relagio
de Lishoa, de 2 de Marco de 1999°, in Termas de Dircita da Familia, Coimbra,
Coimbra Editore, 2001, p. 359.

9% Boste-Woziki o al., Principles of Eurgpean Family Law Regarding
Larental Responsibilisies, civ., p. 86-90, -

8% Cfr. Hugo Rooricuss, Questdes de particular imporednsia no exercicio
das vesponsabilidades parencais, Coimbra, Coimbra Editora/Ceatro de Diccito da
Familia, ne prele, p. $0-5, da versio policopiada.

Embora nunca possa dar-se por encerrada a lista
dos actos que merecem caber num conceito ou noutro
— e esta € uma vantagem da indeterminagio — as
sugestes provindas de rodas as fontes mostram que as
“questdes de particular importincia” nfo ocorretdo com
frequéncia; mostra, portanto, que a frequéncia dos
casos em que a nova lei impbe o exercicio conjunto é
baixa. Na verdade, quantas sio as criangas que vio
viver para o estrangeiro, quantas sio submetidas a
intervengdes cirdrgicas graves, quantas fazem opgdes
religiosas fundamentais, etc.? E, sobretudo, quantas sio
as que passam por situagdes dessas cumulativamente,
de tal modo que os seus progenitores sejam forcados a
manter comunicagbes frequentes? A baixa ocorréneia
destes casos — e o excessivo diamatismo com que se
receiam conflitos permanentes — parece-me evidente,

Nio se pode estranhar que, numa jurisprudéncia
escassa como a jurisprudéncia portuguesa sobre esta
matéria, os representantes dos progenitores desavin-
dos forcem os tribunais ao esclarecimento da distin-
¢do entre “questdes de particular importincia e
“actos da vida corrente™; os tribunais, com a sua
autoridade, sio o local préprio para se obter uma
definicio consistente que estabilize a pritica e des-
dramatize o assunto ©9,

¢) Delegagio de responsabilidades parentais
no caso de familias recombinadas

O momento da alteragio da lei do divércio
talvez tivesse sido azado para introduzir no nosso

89 Manuel oB Anorape escreven um dia que 6 com 2 aplicagio que o
Ditcito cumpre 0 seu destine™; ¢ acrescenvou: ... o juiz (¢] ... 2 viva voz do
Dircito” {Senside ¢ valor da Juriprudéncia, Separzca do vol. XLVIIL, de 1972, do
Boletim da FDUC, p. 37-8).
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Direito uma solugdo para as “familias recombinadas”.
Procura-se, em todo o espago europeu, um estatuto
juridico para os cdnjuges dos progenitores com filhos
4 sua guarda ou, mais amplamente, para todos os
companheiros desses progenitores.

O ndmero desses companheiros tem aumentado
muito, ndo apenas porque hd muitos divércios, mas
também porque a maioria dos divorciados procura
recombinar a sua vida com novos parceiros ©7.
Estas pessoas, embora estejam presentes no quoti-
diano das criangas, e portanto desempenhem papéis
fundamentais no cuidado desras, nio sio alvo de
uma consideragio juridica nos sistemas de muitos
pafses. Em alguns destes paises, a propria lingua-
gem, e o imagindrio infantil clssico, desvalotizam a
figura dos cbnjuges ou companheiros — sdo os
padrastos e as madrastas ©®. Também é certo que,
em alguns sistemas juridicos, jd se deram passos
interessantes ©%; é o caso da Alemanha 49 ¢ da
Suica Y, onde o padrasto ou a madrasta tém o
exercicio das responsabilidades parentais nos “assun-
tos da vida corrente”.

Portugal pertence ao primeiro grupo. O homem
que vive com a mie pode autorizar a pritica de um
acto médico banal sobre a crianga? O cOnjuge da
mée pode assinar uma autorizagio para a deslocagio
de uma crianga em visita de estudo?

O As pessoas nio s¢ mantém 63, depois do divércio, ac contririo de uma
opiniie corrente, segunde Aviua Torses cm aprescntagio a0 Curio Familia
Direite ¢ Sociedade, com base em dados do European Secial Survey, de 2002,

e 44 vida ¢ madmsta...”, “uns sio filhos ¢ ourros enceadaos. "

U Pyra uma informagic actuslizada aeé 2007, veja-se K. Boele-Woelki ed.,
Principles of European Family Law Regarding Parental Resporsibilities, Antewer-
pen/Oxford, IntersentiafCEFL, 2007, p. 69-71

49 Par 1687b, do BGE; par 9 da lei das unides de facro.

0 Are, 299.0 do Cédigo Suige.
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A Lei n.© 61/2008 introduziu uma regra sobre
o assunto — o art. 1906.2, n.° 4: “O progenitor a
quem cabe o exercicio das responsabilidades paren-
tais relativas aos actos da vida corrente pode exercé-
-las por si ou delegar o seu exercicio”. Este texto
quis autorizar o progenitor com quem o filho vive,
ou com quem e¢le se encontra temporariamente, 2
delegar os seus poderes de exercicio, liviemente, num
novo cdnjuge ou companheiro. Os seus poderes de
exercicio podem ser delegados sem o titular ter de
pedir autorizagio ao outro progenitor, e sem se
“presumir” o consentimento deste — o titular ¢ livre
de os ceder.

d) Equiparagio entre divércio, ruptura da
unido de facto ¢ pais nio casados que
vivem separados

A Lei n.2 61/2008 partiu da ideia de que, rela-
tivamente ao exercicio das responsabilidades paren-
tais, ¢ irrelevante que os pais sejam casados ou vivam
em unido de facto — o que importa € saber se os
pais vivem juntos ou separados. Isto é que importa
para se procurar a satisfagio dos interesses dos filhos
menores.

E esta ideia que explica que, vivendo os pais em
condigbes andlogas 3s dos conjuges, o exercicio das
responsabilidades parentais devem seguir as normas
que valem para os progenitores casados (are. 19110,
n.® 1). Segunde a mesma légica, quando os pais
rompem 2 uniio de facro, tudo se passa como se
fossem casados e se diverciassem — aplicam-se
as normas que valem para o divércio {art. 1911.°,
n.° 2). Uma vez que nao hi um processo de disso-
lugio da convivéncia onde se determine o regime do
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exercicio das responsabilidades parentais, € a guarda
fisica do filho, ¢ natural que qualquer dos progeni-
tores pega ao tribunal uma regulagio destas questdes,
que seguird as regras gerais.

Por outro lado, quando os progenitores j4 vivem
separados na ocasiio do nascimento, ou quando a
filiagdo é posteriormente estabelecida relativamente
a0 pai, o caso é idéntico ao dos pais divorciados.
Ou seja: ambos exercem as responsabilidades paren-
tais em questdes de particular importincia, € o
exercicio das responsabilidades em actos da vida
corrente cabe ao progenitor com quem o fitho
vive, ou com quem se encontra temporariamente.
A semethanga do caso da ruptura da unido de facto,
também aqui nio houve uma oportunidade para a
regulagio do exercicio das responsabilidades paren-
tais, e para a determinagio da guarda fisica do filho
— o que levard qualquer dos progenitores a requerer
essa determinagio judicial.

¢) Entrega a terceira pessoa

Na lei anterior, a faculdade conferida ao uibunal
de entregar o exercicio das responsabilidades paren-
tais a uma terceira pessoa resultava do are. 1905.°,
n.° 2, parte final. O wibunal podia confiar o menor
“a terceira pessoa ou a estabelecimento de reeducagio
ou assisténcia”, quando se verificasse alguma das
circunstincias previstas no art. 1918.°

Na Lei n.e 61/2008, pretendia-se manter o
regime, omitindo apenas as referéncias antiquadas 2
“reeducagio” e “assisténcia”. Porém, ao estabelecer
o regime — desta vez noutro local, no art. 1907.9,
n.® 1 —, uma redacgio deficiente desta norma sus-
citou dividas. A redacgio conveniente parecer

ser: “Por acordo, ou por decisio judicial quando se
verifique alguma das circunstincias previstas no
arc. 19182, o filho pode ser confiado A guarda de

terceira pessoa ou de instituigio”, “?

Reforco da tutelz penal do incumpri-
¢ P p
mento

As decisées judiciais relativas ao exercicio das
responsabilidades parentais e as decisdes respeitantes
is obrigagées de alimentos ndo im o sucesso que
deviam ter. O sentimento de que estas sentengas
sio frequentemente desrespeitadas ¢ de que os infrac-
tores beneficiam de grande impunidade estd bastante
vulgarizado.

Todavia, ninguém duvida da importincia excep-
cional que ambos os temas ém para os interessados.
O incumprimento das decisdes acerca do exercicio
das responsabilidades parentais agrava as relagbes
entre os progenitores e tém consequéncias nefastas
para os filhos; o incumprimento das obrigagbes de
alimentos ¢ém os mesmos efeitos desfavoriveis, talvez
ainda agravados quando chegarem a pér em risco a
subsisténcia dos credores.

Sendo conveniente fomentar uma cultura de
responsabilizacio entre os interessados -— € aumen-
tar o prestigio das decisdes judiciais — a Lei
n.° 61/2008 pretendeu simultaneamente dar um
sinal de que o sistema juridico nio contemporiza

U Apareatemente, ndo havia motives para alterar 0 texio do ar 19032,
referente ac caso de um dos pais nio poder exercer as responsabilidades parenais,
na constincia do mawiménio; apenas s¢ esperava que fosse 2lterada a expressio
“poder patetnal”. No entante, a Assembleia da Repuiblica acrescentou a pare final
da nova redacgdo: ... ou, no impedimente deste, 2 alguém da familia de qualquer
deles, desde que hajz um 2cordo prévio e com validagzo legal™ -— frase relativa-
mente obscura,
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com o desrespeito sistemdtico, e dar aos tribunais
alguns inscrumentos que reforcem a coergio para o
cumprimento.

O art, 249.2 do Cédigo penal perseguia trés tipos
de infracgbes, que se podem definir grosseiramente
como 2 subtracgio de menor, a indugio decisiva do
menor 3 fuga, ¢ a recusa de entrega do menor ao
detentor das responsabilidades parentais. A Lei
n.° 61/2008 quis acrescentar a criminalizagio de
comportamentos — dos pais ou de quem tiver exer-
cicio de responsabilidades parentais — que sio por-
ventura menos graves isoladamente mas assumem
grande significado quando sio reiterados; e que sio
também mais frequentes do que os tiés tipos tradicio-
nalmente previstos. Quis abranger-se todo o tipo de
atrasos sistemdricos, de complicagoes de dltima hora,
de alteragées do que ficou combinado, de auséncias
sabitas, de mudangas de residéncia nio comunicadas,
ew. — que ndo constituem actos graves isoladamente
considerados mas que degradam o regime estabele-
cido, geram represilias, e tornam a execucio do
regime uma experiéncia traumdtica para os filhos.

E assim que se explica o texto do no 1, ali-
nea ¢, que pune com prisio até dois anos ou com
pena de multa até 240 dias “(Quem) De um modo
repetido e injustificado, nio cumprir o regime esta-
belecido para a convivéncia do menor na regulagio
do exercicio das responsabilidades parentais, ao recu-
sar, atrasar ou dificultar significativamente a sua
entrega ou acolhimento” #3 ¢4

W Cfr, com a5 mesmas incengdes, os ars. 227-5 ¢ 2276 do cddigo penal

francés.
#  Sem prejuizo do contedde, a redacgio da nerma deveria ter sido mais
]
petfeita. Devia ter-se mantido a alfnea ¢ que ji§ contava da versio da Lei

Coimbrz Editora®

No que diz respeito 4 obrigagio de alimentos, a
intengdo da reforma de 2008 foi, do mesmo modo,
reforcar a perseguicio criminal dos incumprimentos,
agora através de uma antecipagio da intervencio
penal, que ndo espera pela verificacio dos pressupos-
tos tradicionais e mais exigentes da colocagio em
perigo das necessidades fundamentais do credor.
Nos termos da Lei n.2 61/2008, a simples mora no
cumprimento, por parte de quem pode cumprir,
pode desencadear uma reacgio penal; ¢ a reincidén-
cia agrava, naturalmente, a reacgio 9 46 47),

g} Aplicagio do nove regime a situagbes de
responsabilidades parentais j& reguladas

A Lei n.° 61/2008 quase nio alterou o enqua-
dramento juridico da guarda fisica das criangas e

n.® 59.8/2007, de 4 de Sctembro; ¢ a nova disciplinz da accual alinea ¢ devia cer
sido incluida num n.? 2 nove.

O rexeo devia ser hoje assim: 1 — Quem: o) Subtrzic menor; ) Por meio
de violéncia ou de ameagz com mal importanie determinar menor 2 fagir; ou ¢}
Se recusar a enucegar menor i pessoz que sobre cle excecer poder paternal ou rutela,
ou 2 quem ele estejz legitimamente confiade;: ¢ punide com pena de prisio de
um 1 cifice angs. 2 — Quem, vincdado por um acordo hemologado ou por
uma decisio judicial, de um modo repetido ¢ injustificade, nie cumpric o regime
estabelecido para 2 convivéncia do menor na regulagio do excrcicio das responsa-
bilidades parentais, a0 recusar, accasac ou dificultar signifieativamente a sua entrega
ou acolhimento, ¢ punide com pena de prisio até dois anos ou com pena de mula
até 240 dias. 3 — Nos cases previstos no n.® 2, a pena € especialmente ztenuada
quando a condura do agente tver sido condicionada pelo respeite pela vonrade
do menor com idade superior 2 12 anos. 4 — O procedimento criminal depende
de queixa.

“  Cf., com ¢ mesmo propdsite, o arr. 227-3 do cédigo penal francés.

“% O agravamento pretendido para a reincidéncia fica expresso pela pena
de prisio até um ano, prevista no n° 2 do artigo. No entanto, nio € tecnicamente
perkeite estabelecer em alernativa uma pena de multz de 120 dias, que € igual 3
pena de mulea aplicivel 2o acto isolade de incumprimenta, previsto no n.o 1. Pan
melhorzr o regime, devia estabelecer-se no n.® 1 uma pena de mulra de 60 dias;
ou, para quem considere esta sangio demasiade feve, uma pena de prisie até seis
meses ou mulia aié 60 dias. )

41 Seria rccomendavel, ainda, aplicar as penas previstas nos n™ 1 e 2
quele que, com a intengio de ndo cumprit a obrigagio de alimentos, se colocasse
na impossibilidade de camprir.
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jovens (cfr. supra ponto 6 4)). Assim, nio hd razio
para supor que todas as situagdes j4 reguladas tém
de ser reapreciadas pelo tribunal, para “actualizar” o
regime em que tém vivido.

O que muda ¢ a “guarda legal” — que tem de
respeitar o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais nas “questées de particular importincia”.
Mas esta mudanga resulta direcramente da lei e nio
carece de qualquer intervengio do tribunal.

Concebe-se, porém, que em casos excepcionais
possa tornar-se necessiria uma reapreciacio judicial.
Assim serd quando haja divergéncia entre os proge-
nitores sobre a relevincia de uma decisio (¢ ou nio
de particular importincia?) ou sobre a solugio que
pretendem seguir. Também haverd motivo para
reapreciacio quando o progenitor que tem a guarda
fisica pretende provar que o exercicio conjunto das
responsabilidades é contrdrio ao interesse do filho
(art. 1906.9, n.°o 2).

9. Alimentos entte ex-cdnjuges
@} Principio da aute-suficiéncia

O principio da auto-suficiéncia é apenas um
modo de exprimir 0 que se verifica na maioria dos
sistemas juridicos europeus: depois do divircio, é de
esperar que os dois ex-cOnjuges ganhem a vida,
sendo 2 relagio de alimentos um recurso excep-
cional “9,

E claro que o cardcter excepcional varia de pais

para pais, consoante os recursos econdmicos, os

¥ Boere-Woew et al,, Principles of Eurapean Family Law Regarding
Divorce and Maintenance Besween Former Spowses, cic., p. 77.

h4bitos de autonomia, etc. E inteiramente aceitavel
que um ex-cdnjuge — provavelmente a mulher, que
ganha menos ou foi despedida — pega alimentos
nos termos tradicionais; o principio da auto-sufi-
ciéncia ndo quer afastar o que sobra da solidariedade
familiar em sicuagbes de necessidade de um e de
possibilidade do outro.

Também nio se quer afastar — obviamente — a
possibilidade de um tibunal atribuir uma compen-
sagio, nos termos do art. 1676.°, n.° 2, a um dos
ex-cOnjuges.

&) Irrelevincia da culpa

A irrelevincia da culpa para a atribuicio do
direito 2 alimentos seria de esperar no contexto de
uma lei que quis afastar completamente o relevo da
culpa na dissolugio do casamento.

No regime anterior — e no divércio com base
em causas subjecrivas — a culpa relevava nos dois
momentos essenciais — no momento da concessio
do divércio, ¢ no momento do reconhecimento
posterior de efeitos patrimoniais. No divércio baseado
na ruptura do casamento, a culpa sé relevava no
segundo momento, quando se tratava de reconhecer
beneficios patrimoniais ao inocente ou menos cul-
pado e negé-los ao tnico culpado ou ao mais cul-
pado (cft. os acts. 1782.0 ¢ 1783.0 revogados).

Nesta logica, a lei atribufa o direito a alimentos
40 inocente ou a0 menos culpado, quando pudesse
fazer-se essa distingdo radical ou, pelo menos,
quando pudesse ser feita uma graduagio das culpas
de ambos {are. 2016.9, n.° 1, revogado). Note-se,
porém, que o n.° 2 da referida norma jd abria uma
excep¢ao quando reconhecia o direito ao cdnjuge
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tinico culpado, ou principal culpado, por razdes de
equidade, “considerando, em patticular, a durago
do casamento e a colaboragio prestada por esse
cdnjuge & economia do casal’.

No regime actual, deixou de haver apuramento e
graduagio das culpas, tanto para a decisio do divércio
quanto para efeitos patrimoniais. Assim, qualquer dos
conjuges pode pedir alimentos, alegando e provando
os factos habituais {art. 2016.9, n.® 2).

Pode dizer-se que o direito a alimentos se apro-
ximou da sua natureza mais pura ~— a intengfo de
socorro de quem tem necessidades que ndo consegue
suprir, ainda que este necessitado tenha sido, por-
ventura, o responsivel ou o mais responsdvel pela
faléncia do casamento.

Mas esta extensio da solidariedade matrimonial
tem limites... e o direito pode ser negado “por
razbes manifestas de equidade” (art. 2016.°, n.° 3).
Nio se pretende abrir uma averiguagio exaustiva das
culpas — como se diferisse o processo tradicional
para este momento do pedido de alimentos; mas o
tribunal que aprecia as alegagoes dos cénjuges saberd
enconttar 0§ casos em que parece manifestamente
infquo obrigar um cdnjuge a prestar uma solidarie-
dade idquele que lhe pede alimentos.

¢) Montante dos alimentos

O tema do monwnte dos alimentos inclui duas
questdes tradicionais: 2 questio de saber se o conjuge
credor tem o direito de exigir que o devedor lhe asse-
gure o padrio de vida a que ele se habituou durante
0 casamento; e a questdo de saber quais sio os topicos
relevantes para que o tribunal contabilize as necessida-
des do credor ¢ as possibilidades do devedor.
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Quanto A primeira, houve sempre quem enten-
desse que o ex-conjuge credor devia manter o esta-
tuto econdémico de que usufruiu durante o casa-
mento. Esta medida maximalista era compreensivel
sobretudo quando o credor fosse o conjuge inocente
ou o menos culpado, enquanto o devedor, causador
da dissolugio, sofria o castigo de suportar uma obri-
gagio mais pesada.  Porém, ultimamente, ganhou
preferéncia a ideia de que o cdnjuge credor ndo tem
o direito de manter o mesmo nivel de vida que
tinha, nem o devedor deve sofrer o castigo da obri-
gacio correspondente.

Isto ndo quer dizer que o montante dos alimen-
tos entre ex-conjuges siga a regra geral do minimo
indispensavel & sobrevivéncia; na verdade, pretende-se
atingir algo que se situe entre esta medida inferior e
o padrio de vida do casamento. Costuma falar-se
de uma medida “decente”, que nio signifique uma
descida radical do estatuto econémico, mas que
também nio transforme o casamento num seguro de
bem estar 4 custa do outro ex-conjuge.

E este o regime que a Lei explicita no
art. 2016.2-A, n.° 3.

A segunda questdo ¢é a de saber a que tépicos
deve atender-se para fixar a medida concreta dos
alimentos, em cada caso.

Vale hoje o art. 2016.°-A, n.° 1, que reproduz
o conteiido do art. 2016.%, n." 2 e 3, da Lei ante-
rior; na verdade, reinem-se agora no art. 2016.9-A,
n.° 1, os seis 16picos que a lei anterior mencionava

com destaque “%.

4% Embora 3 "duragio do casamento” e a “colaboragio prestada (..) &
ccanontia do casal® viessem mencionades oo n.® 2, relativa % concessio do dircito
a alimentas, 4 ttuln cxcepeional, 20 conjuge culpado.



Guilherme de Oliveira

DOUTRINA

Acrescenta-se apenas a consideragio de “um
novo casamento ou unizo de facto” de qualquer dos
ex-cOnjuges, sabendo-se que estes factotes podem ter
uma influéncia especial na condigio econdémica dos
interessados, ainda que — como € o caso da unifo
de facto — ndo produzam novas obrigagées de con-
tribuir para as despesas domésticas.

d) Preferéncias entre obrigacées de alimentos

O novo art. 2016.°-A, n.® 2, consagra uma regra
que ndo se encontrava no direito portugués. Prevé-se
a hipbtese de haver um conflito prético entre a via-
bilidade de cumprir duas obrigagées de alimentos,
por parte de um ex-cdnjuge devedor que rem de
pagar alimentos simultaneamente ao seu ex-conjuge
e 2 um filho. Em face do dilema de ter de sacrificar,
de algum modo, alguma destas obrigagbes, a orien-
tagdo da Lei nova vai no sentido de dar prioridade 4
obrigagio perante o filho, como uma expressio do
valor primordial do interesse das criangas.

¢) Duragio da obrigacao

A obrigagio de alimentos ndo costuma ter um
limite temporal — dura enquanto durar a necessi-
dade do alimentando e a possibilidade do devedor,
salvos os casos de extingio previstos na lei {cfr. o
art. 2019.9). E este o regime em vigor.

Porém, o anteprojecto de lei previza um regime
ligeiramente diferente . Segundo este regime,

8% Are. 2016.5B: A obrigagio de alimentos deve ser estabelecida por um
petiodo limitado, embora renovivel, salvo razées ponderosas.

o tribunal fixava um perfodo de vigéncia da obriga-
¢io de alimentos; no fim deste perfodo a obrigagio
caducava, salvo se o credor mostrasse os factos que
justificariam a renovagio do seu crédito.

WNa Lei nova, pelo contrdrio, seguiu-se o cami-
nho tradicional. A obrigagio nio tem prazo, per-
dura indefinidamente, salvo se o devedor mostrar
factos que justificam a sua extingdo. Creio que a
versio do anteprojecto era mais conforme com o
principio enunciado no art. 2016., n.o 1 ®4.

V1. Conversio da separagio judicial em
divércio

O regime da conversio nio mudou quase
nada. Apenas se reduziu para um ano o prazo
que tem de decorrer sobre o trinsito em julgado
da decisio que decretou a separagio ©?; e substi-
tuiu-se a nogio de separagio “litigiosa” pela de
separagio ‘sem consentimento do outro conjuge”,
em harmonia com a alteragio registada em maté-
ria de divércio.

VII. Observagdes finais. Um periodo tran-
sttério de adaptagio?

As alteragées incroduzidas pela Lei n.° 61/2008
foram importantes e causaram dividas naturais.
A aplicagdo imediata da Lei foi uma decisio do
poder legislativo; portanto, segundo os critérios

B “Cada Cénjuge deve provar 3 sua subsisiéncia depols do divércio”

63 Devia rer-se aproveitado para corrigir o texito legal, em vez de o repro-
duzic na parte ¢em que menciona a “sercenga” de separagio por mituo consenti-
mence. Na verdade, a separagio de pessaas ¢ bens por miuo consentimento é
em principie, da comperéncia das conservatérias do registe civil, que praferem
uma decisde com os cititos de uma sentenca, desde 2001,
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democriticos, foi a decisio mais acerrada que se
pode tomar.

Havia, porém, alternativas. Teria sido posstvel,
por exemplo, estabelecer uma vaccatio legis com uma
durago julgada conveniente para permitir aos ope-
radores do sistema uma adapragio lenra is alte-
ragbes.

Com esta intengio, o anteprojecto enviado ao
Grupo Parlamentar do Partido Socialista previa um
regime especial de divércio, aplicével durante cinco
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anos contados sobre a entrada em vigor da Lei. Este
regime transitorio distinguia-se do regime geral ape-
nas na manuten¢io tempordria da declaragio e
graduagio de culpas, a requerimento de qualquer das
partes; esta declaragdo de culpas era acompanhada
da manuten¢io temporiria dos tradicionais efeitos
desfavordveis relativamente ao cdnjuge culpado ou
principal culpado. Este regime transitério nio se
manteve na propostz apresentada ao plendrio, nem

na Lei.



