O Novo REGIME JURIDICO DO
DIVORCIO EM AVALIACAO

Boaventura de Sousa Santos

Director Cientifico

Concei¢ao Gomes (coord.)
Paula Fernando

Patricia Oliveira

30 de Setembro de 2010













Relatério realizado no ambito do contrato de prestacdo de servicos celebrado entre o Centro

de Estudos Sociais/Observatério Permanente da Justica Portuguesa e o Ministério da Justica.

Boaventura de Sousa Santos
Director Cientifico

{ By ko Fetraarerie
4 Justica Poluguesa

Concei¢cdo Gomes (coord.)
Paula Fernando
Patricia Oliveira

CENTRO DE ESTUDOS SOCIAIS
UNIVERSIDADE DE COIMBRA 50
ces

aniversario

30 de SETEMBRO de 2010






INDICE

[ =Y - 1ol [ T PP U P UOOPP PSRRI 3
[ oY u oo [T To J PSS 7
PN =T g - o= To Je [0 Y=Y - o Yo [ PR 10
1. Evolugdo do Regime juridico do DiVOICIO ......ccccvcuieiiiiiiee ittt 13
A NOVA LET dO DIVOICIO...eeeiutiiiiiieiiee ettt ettt ettt e st e e st e e s bt e e sabeesbeeesabeesbeessseeesareeesnseenns 15
A aprovacgdo da reforma na Assembleia da Republica......cccccceeiiiiiiiiiiciiee e 17
2. O DEDALE NA IMPIrENSA....cuiiiieeiiiieeeciieeeeecte e e ectee e e et e e e eette e e e e etaeeeeesssaeeeenaseeeeenssaeeesnnsaseesansseeens 21
N\ =T [ o= To I =T Y11 oSSR 31
A Principal inOvagao NEStA MAtEria .......ccueeiiiciiee ettt e ree e e rtee e e e eree e e e abe e e e enres 31
AUMENtOU O reCUrsO @ MEAIACA0T ..uuiiiiiiieeeieiiee e eriiee e ettt e e s sbee e e ssbee e e s sabeeeessabeeesesabeeesssaseeessnsens 33
A Importancia da Mediagao Familiar ........ceeveiiieiiiiiie e 34
A dificuldade de aplicagdo da inovagao [€8al........ccueviieiiiiiiciie e 37
O Acesso, A Organizacdo e funcionamento dos servicos de mediacao familiar.........cccccceuueeee.. 38
STINEESE CONCIUSIVA ...ttt ettt be e sttt e e nbe e sbe e sae e satesate e b e ebeenneas 43
4.0 Divdrcio sem Consentimento de Um dos CONJUEES ...eeeeeureeeeciiieeeeciieeeeeiieeeeeeiteeeeeareee e e 45
F N Lo o Tolo LT (oY - 1L PRSP 45
Alguns indicadores estatiStiCoS .....ccuiiiiiiiiiiiie e e 49
Acerca do sentido da alteraga@o [€8al .........cccueiiiiiiiiii e 54
Os conceitos indeterminados e as dificuldades dos operadores ..........ccceccvveeeecciveeeecciieeeecveenn. 59
STINEESE CONCIUSIVA. ..ttt sb e sttt et e bt e sbe e sat e satesabeebeenbeenneas 64
5. O Divércio por Mutuo Consentimento JUdiCial ......cuveeieciieiiciiiee e 67
F =Yg [ofe 1ol =T == | £ PSP 67
A reduzida utilizagao deStE PrOCESSO ...c.uvviiiiciiie e ittt ettt e e e ebee e s e ebee e e s sbee e e enres 69
AsS dificuldades PrOCESSURIS ......eieicuriieeeiiieeeecitee e et e e e rte e e et e e e s e tb e e e e e abeeeeearaeesesbeeesenaresaeennsens 73
A questdo especifica da relagdo de DENS..........eii i e 77
STINEESE CONCIUSIVA. ...ttt ettt b e sttt e bt e sbe e satesateeabeebeesbeenneas 80



0 Novo Regime Juridico do Divércio em Avaliagdo

O regime imperativo da partilha por divércio e o regime de bens.........cccceeeeciveeicciieecccieee e, 89
A auséncia de experiéncia e a dificuldade de delimitacdo dos conceitos........cccveeecvveeeecnveennn. 90
PrOCEAIMENTO. ... ittt sttt et b e bt s bt st st e bt e b e nbeesmeesaeeeanean 93
SINTESE CONCIUSIVA 1. ittt et et sa e s bt e e s b e e s be e e sabeesabeeesneeesareeesaneenn 96
7. As Responsabilidades Parentais......ccccueeeiiiieiiieiiiee sttt itee e e e e s sbee e e s bee e e 99
As alteracdes no ambito do novo regime juridico do diVOrcio......ccccvveeeeeccciiiieeee e, 99
O novo conceito de responsabilidades parentais........cccccveeeeiieieeciiee e 105
As duvidas quanto ao conceito de “questdes de particular importancia” .........cccceeeevveeeenneen. 109
O INCUMPIIMENTOS. ...ettttiieteeeiittete e e e ettt e e e e e sbrreeeeeesessanbeaeeeeeessssasnseraeeeeessssaanrenaeeeessanas 114
As alterag0es a0 COIZ0 PENAI ......coo it ee e s bee e s eree s 115
Outras questdes no ambito das providéncias quanto a0s MENOIES .......cccveeeeeeeeeeicvrreeeeeeeenn, 115
SINTESE CONCIUSIVA ..ttt b e st sat e sttt e be e s b e sbeesaeeeaeean 118
ConclusBes Gerais € RECOMENUACOES. .......uiiiecieeeeeiiiee et e e ecteeeeecrreeeeeteeeeesareeeesnsaeeessnsaeeaans 121
1.CONCIUSBES GEIAIS . .ueeutieuieetieitie ettt ettt ettt st et e bt e s bt e sate s bt et e e bt e sbeesbeesaeeeabeebeesbeesneenas 121
P = Tole Y0 g T=T g Vo F- oo 1Y PSPPSRt 127

Formagao Dirigida aos Operadores JUdiCIArios.......ccuuiiiviieieiicieeecccieeeceiieee s e e 127

[V =Te [ ok To I o= Yo 0111 T PRSP 130

Aperfeicoamentos [€ZAIS ......ccuiii i e e ae e e e 132
2] o] Lo { = i - [ RS 139




PREFACIO

O presente relatério foi realizado pelo Observatério Permanente da
Justica Portuguesa do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra
por solicitacdo do Ministério da Justica e incorpora os principais resultados da
avaliacdo do novo regime juridico do divércio, aprovado pela Lei n.° 61/2008, de
31 de Outubro. Considerando os fundamentos e objectivos do legislador, a
nossa avaliagdo procurou identificar, ndo sO eventuais problemas e bloqueios a
aplicacdo da reforma, mas também o impacto das alteracdes legais, quer no
desempenho funcional do sistema judicial, quer como potenciadoras ou ndo do
aprofundamento de direitos e da qualidade da justica. O nosso trabalho incidiu,
essencialmente, nas seguintes vertentes da reforma: mediacdo familiar;
eliminacdo do divorcio litigioso assente na culpa e surgimento do divorcio sem
consentimento; alteraces no regime do divorcio por muatuo consentimento;
efeitos patrimoniais do divércio (eliminacdo da culpa, crédito compensatério e
reparacdo de danos); e no enquadramento legal das responsabilidades
parentais.

Para cada uma delas, procurdmos identificar as questdes mais relevantes
salientadas pelos operadores judiciarios, terminando este relatério com a
apresentacdo de um conjunto de recomendacdes que, a luz da nossa
investigagcdo e considerando o periodo de vigéncia da lei, consideramos mais

adequadas. Como se vera, algumas delas ndo séo especificas da reforma em
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avaliacdo, mas sim transversais a muitas outras areas do sistema de justica. As
recomendacdes apresentadas nao resultam, por isso, apenas do trabalho
realizado no ambito desta avaliacdo. Beneficiam de um conjunto alargado de
trabalhos de investigacdo sobre a administracdo da justica levados a cabo no
ambito do Observatério Permanente da Justica. Eles foram fundamentais para
gue alguns dos problemas evidenciados a propoésito da aplicacdo desta lei sejam
reconduzidos a sua dimensédo sistémica e nao vistos como especificos desta

reforma.

A analise empirica subjacente a este relatorio, s6 foi possivel com a
colaboracédo dos principais aplicadores da lei: os magistrados, quer judiciais,
guer do Ministério Publico, e advogados. Em varias comarcas do Pais, contamos
sempre com a sua empenhada colaboracdo e disponibilidade. E, assim, para os
senhores magistrados judiciais e do Ministério Publico e senhores advogados, a
seguir referidos, que vai 0 nosso primeiro e penhorado agradecimento. S&o eles:
Drs. Adelaide Morais, Afonso Paiva, Alda Fontes, Ana Margarida Campos Dinis,
Anabela Marques, Antonio Lucas da Silva, Carlos Bernardino, Catarina
Fortunado de Sousa, Celso Manata, Clemente Pinto, Concei¢do Carvalho,
Conceigéo Diniz, Cristina Maria Malheiro, Cristina Rebelo, Cristina Relvas,
Cristina Santana, Ema Cordeiro, Fatima Silveira, Fernando André Alves,
Filomena Maia Gomes, Florbela Sebastido e Silva (a quem também
agradecemos a disponibilizacdo de outros elementos), Francisca Mendes,
Gongalo Mello Breyner, Guilherme Figueiredo, Helena Pereira, Isabel Veloso
Ferreira, Jodo Amado, Jorge Magalhdes Santos, Jorge Sanches, José Farinha
Pinto, Lélia Orvalho, Madalena Magalhdes, Manuel Abrantes, Manuel Matos
Santos, Maria Ana Romba, Maria Ermelinda Carneiro, Maria de Fatima Marques
da Silva, Maria da Purificagcdo Carvalho, Paula Bernardo, Paulo Emanuel Costa,
Pedro Antunes, Rui Amorim, Rui Magalhaes, Sérgio Barreiro, Susana de Borges

Matos e Vitorino Queirds.

Agradecemos, ainda, a Associac¢do Sindical dos Juizes Portugueses, na
pessoa do seu Presidente, Dr. Antonio Martins, e da Dr.2 Alexandra Viana Lopes,
bem como a Associacdo Portuguesa de Mulheres Juristas, na pessoa da Dr.2




Prefdcio

Cristina Freitas, pela disponibilidade de partilharem connosco a sua viséo sobre

o tema em analise.

Era fundamental que as opinides dos operadores judiciarios pudessem ser
cruzadas com alguns indicadores estatisticos, que nos ajudassem a infirmar ou
ndo as percepcdes de crescimento deste tipo de litigacdo. Para tal, contamos
com a colaboracdo da Direccdo-Geral de Politica da Justica, a quem também
agradecemos, que nos disponibilizou os dados, que foram, posteriormente, por
nos trabalhados. Nao foi, contudo, possivel apresentar os dados relativos ao ano
de 2010 por os mesmos, de acordo com indicacdo daquela Direccdo Geral,

revestirem ainda caracter preliminar.

Além dos autores deste relatério, a recolha de dados e a producdo do
relatorio contou com a colaboracdo de colegas do Observatorio Permanente da
Justica Portuguesa. Agradecemos essa contribuicdo aos Drs. Catarina Trincao,
Carla Soares, Fatima de Sousa, Jodo Pedro Campos e Pedro Abreu.

Um agradecimento muito especial € devido ao Dr. Carlos Barradas que

analisou as repercussoes desta reforma na imprensa.

Por ultimo, ndo podemos deixar de agradecer ao Ministério da Justica a
confianca depositada no Observatério Permanente da Justica Portuguesa para a
realizagédo desta avaliacao.






INTRODUCAO

O debate acerca das reformas no campo do direito da familia invoca, de
forma especial, o contexto social e cultural. O rumo da reforma depende, em
grande medida, da leitura que o legislador faca, num dado momento, das
mutacdes sociais, do papel e dos limites da accédo reguladora do Estado no
espaco estrutural da familia. Nao surpreende, por isso, que as alteragcdes em
analise no presente relatorio tenham suscitado posi¢cfes divergentes, sobretudo,
no que respeita a sua oportunidade e adequacao social que, no geral, podemos

circunscrever a duas perspectivas principais.

De um lado, autores e operadores que se revéem nas opcdes do
legislador. A andlise da exposicdo de motivos, que acompanhou o Projecto de
Lei impulsionador da reforma', mostra os fundamentos essenciais desta
perspectiva. O documento chama a atengdo para um conjunto de
transformacdes na sociedade portuguesa que "afectam directamente a forma de
encarar e viver o casamento e a familia", salientando, nessas transformacoes, as
decorrentes dos processos de sentimentalizacdo, individualizacdo e
secularizacdo. Considera-se que essas transformacdes, que ganharam mais
visibilidade a partir do principio dos anos 80 do século passado, tendem a
aproximar os portugueses, nas suas praticas e representacdes da vida conjugal
e familiar, dos restantes paises da Europa. Nao excluindo outras dimensfes

importantes, considera-se que € na dimensao afectiva que se centra a vida

! Projecto de Lei n.° 509/X, do Partido Socialista.



0 Novo Regime Juridico do Divércio em Avaliagdo

conjugal e a relacdo entre pais e filhos. Por isso, quer na construcdo, quer na
ruptura das relacdes familiares, a lei deve dar aquela dimensédo igual
centralidade. E nesta dimens&o e no peso que o legislador Ihe atribui que, no

essencial, se baseia o afastamento da culpa no divorcio litigioso.

Como sinal da consolidagdo da dimensao individualizagéo, realca-se a
afirmacdo da igualdade entre homens e mulheres "que se reflecte de forma

directa no casamento e o transforma numa relagéo entre iguais".

Para o legislador — e numa terceira dimensao — o contexto valorativo em
gue se fundam as relacbes de familia deixou de se centrar na esfera da
religiosidade para assumir uma dimensdo de maior securalizagdo. Os
indicadores estatisticos apresentados na exposicdo de motivos acima referida,
quer do crescimento dos processos de divorcio, quer da descida dos

casamentos catélicos, servem para confirmar aquela concluséo.

Ainda no campo das transformacbes sociais, a justificarem
correspondente alteracdo legal agora no ambito das relagbes pais-filhos,
salienta-se a mudanca conceptual que levou a substituicdo da designacéo
"poder paternal” para o conceito de "responsabilidades parentais", transferindo o
centro da atencdo daquele "que detém o poder — o adulto" para "aqueles cujos

direitos se querem salvaguardar, ou seja, as criangas".

Em sentido divergente, e apelando a outra leitura do contexto
sociocultural, evidenciaram-se varias posi¢cdes publicas, sobretudo aquando da
entrada em vigor da reforma, considerando que o legislador funda a reforma
"numa realidade ficcionada", muito longe da realidade portuguesa. Para esta
perspectiva, a reforma é desadequada ao contexto social e cultural portugués,
ainda muito marcado pela desigualdade entre homens e mulheres nas relacdes
conjugais e pela valorizacao social do papel da mulher nas relacdes entre pais e
filnos. Defendem, por isso, que a lei, ndo sO6 néo reflecte esta realidade, como
incorpora um potencial de desigualdade de tratamento entre os conjuges e de
agravamento da conflitualidade social. Ao querer tratar de forma igual o que é
desigual, a lei acaba por desqualificar a parte mais fraca da relagdo que, para

esta corrente, € a mulher.




Introdugdo

A aplicacdo da lei ndo é neutra, o que nao significa que ndo haja um forte
esforco de objectividade do seu aplicador. Identificamos varias posicoes de
operadores, que apesar de pretenderem reflectir dificuldades de aplicagdo de
algumas normas, a sua percepcdo estava muito marcada pela segunda leitura
valorativa do contexto social portugués e, em consequéncia, por uma forte

discordancia quanto as opcoes legais®.

Se é certo que todas as reformas enfrentam as concepc¢des ideoldgicas
do seu aplicador que, no exercicio da sua aplicagdo, tem que fazer um esforco
de objectividade para que elas ndo condicionem o espirito e objectivos da lei,
nalgumas matérias em que o0s valores sociais mais se jogam, esse processo é
mais dificil e complexo. Estudos varios, designadamente, realizados pelo
Observatério Permanente da Justica Portuguesa, mostram, por exemplo, como
em matérias no ambito da justica criminal ou da adopc¢ao, as posi¢des quanto a
politica de reforma se reflectem na leitura e na aplicacdo da lei. As mudancas de
paradigma exigem igual mudanga na cultura juridica e judiciaria que sustenta as
reformas. E, para tal, as reformas tém que ser precedidas e acompanhadas de
um programa de formacao que permita, ndo s6 melhor reflectir e compreender
as alteracdes de natureza técnica, mas também os objectivos da reforma e o
contexto social e cultural em que vai operar, ajudando a eliminar ou a atenuar
posicbes mais reactivas. Temos vindo a advertir para a essencialidade da
mudanca de atitude, quer por parte do poder judicial, quer do poder politico

nesta matéria.

E paradigmatica desta perspectiva reactiva a seguinte posi¢cdo de um magistrado entrevistado:
"Do meu ponto de vista, ha uma intervencéo legislativa que n6és ndo sentiamos como necessaria.
Ha uma intervencdao legislativa cujo preAmbulo € chocante do ponto de vista da ideologia e que
me parece uma telenovela (...). Depois, as conotacdes europeias, quando cada pais € cada pais
com tradigbes totalmente diferentes. A valorizagdo do afecto... Mas o que é o afecto? Entéo
vamos discutir o que é o afecto de uma forma séria! O afecto € ligado ao compromisso ou ndo &
ligado ao compromisso? E t&o unilateral aquele preAmbulo que é absolutamente inacreditavel.
Se perguntdssemos a cada familia, com certeza cada familia tem uma percepcao do que é a
familia, os valores, etc., mas que ndo é uma visdo sociolégica unilateral, que fale no geral, cheia
de conceitos indeterminados, sentimento para cé e sentimento para |4, com um sentimentalismo
gue ndo tem nada a ver com o direito. Eu para mim, como jurista, ler aquele preambulo é
chocante (...). O legislador quer criar um homem novo! Quer mudar a sociedade, sendo ele a
catapultar a mudanca! E uma quest&o ideoldgica!" (Ent26).
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Ao avaliar a aplicacéo da lei, procuramos identificar, ndo s6 as eventuais
dificuldades evidenciadas na sua aplicacdo, como também, os fundamentos
principais desses problemas. Como veremos, muitos deles relacionam-se com
caracteristicas estruturais e funcionais do sistema de justica, transversais a

muitas outras areas.

A metodologia de andlise utilizada pretendeu combinar, sempre que
possivel, estratégias, métodos e indicadores quantitativos e qualitativos.
Destaca-se a recolha e andlise documental, designadamente, de bibliografia,
legislacdo, recomendacdes internacionais e o observatério da imprensa, a
analise de indicadores estatisticos e a realizacdo de varias dezenas de
entrevistas semi-estruturadas a operadores judiciarios (magistrados judiciais e
do Ministério Publico e advogados) nas seguintes comarcas do pais (as
comarcas foram seleccionadas de modo a podermos contar com comarcas
situadas em diferentes zonas geograficas e com diferente volume processual):

Aveiro, Coimbra, Porto, Viseu, Lisboa, Seixal e Cascais.

APRESENTACAO DO RELATORIO

Este relatério incorpora duas partes essenciais. Numa primeira parte
(pontos 1 e 2) centramo-nos em duas vertentes principais: quadro normativo em
gue as alteracbes em avaliacdo se inserem e o0 contexto mediatico da sua
entrada em vigor. Comegamos, assim, por tracar as principais linhas de evolugao
do regime juridico do divércio, dando conta das transformacdes centrais que a
reforma em andlise incorpora e do processo de aprovacdo na Assembleia da

Republica.

As alteracdes introduzidas pela Lei n°. 61/2008 assumem a aproximacao
do regime nacional a opc¢des legais europeias. Assim, as actuais normas legais
seguem?®, para além da Recomendacdo N° R (84) 4 sobre as Responsabilidades

Parentais e da Recomendacédo n.° R (98) 1 sobre a Mediag&do Familiar, ambas do

% Conforme Pinheiro (2008), “a Lei 61/2008 (...) inspira-se nitidamente nos Principios de Direito
da Familia Europeu”.

10



Introdugdo

Comité de Ministros do Conselho da Europa aos Estados Membros*, a teleologia
dos “Principles of European Family Law Regarding Divorce and Maintenance
Between Former Spouses™ e dos “Principles of European Family Law Regarding
Parental Responsabilities” desenvolvidos pela Comission on European Family
Law®. Dai que consideramos importante dar a conhecer as linhas essenciais
desses principios, bem como de outras recomendacdes europeias nesta matéria,

relativamente aos diferentes institutos em andlise.

Esta foi uma reforma com algum impacto mediatico. As posicoes
veiculadas na comunicacao social influenciam as percepc¢des dos cidaddos em
geral, incluindo dos operadores, a respeito da reforma. No decurso do trabalho
de campo, foi possivel observar que as posi¢cdes sobre determinadas matérias
de alguns operadores entrevistados ndo estavam apenas ancoradas nas suas
experiéncias concretas, mas eram, em boa parte, induzidas pela comunicagéo
social. Este é um efeito que tende a esbater-se a medida que a reforma tem
menos presenca nos jornais, mas a forte mediatizacdo, aquando da sua entrada
em vigor, leva a que seja relevante conhecer as linhas gerais dos ecos

mediaticos.

A andlise e discussdo dos dados empiricos sobre a aplicacdo da lei, nas
vertentes seleccionadas, faz-se a partir do ponto trés deste relatério. Os
segmentos normativos seleccionados foram aqueles em que a reforma teve um
impacto mais significativo na alteracdo do paradigma legal em que se
enquadrava o divércio e as relacdes entre pais e filhos. Mapeamos, assim, as
principais questdes levantadas a propésito da aplicacdo da lei quanto aos

seguintes regimes: mediacao familiar, divércio por mutuo consentimento,

* A "recomendacdo” é um acto normativo com caracter orientador mas que n&o vincula os seus
destinatérios.

® Os “Principles of European Family Law Regarding Divorce and Maintenance Between Former
Spouses” estdo divididos em duas partes: Parte | — Divércio e Parte Il — Direito a Alimentos entre
0s Conjuges. Por sua vez, a Parte | estd dividida em 3 capitulos (I — Principios Gerais; Il —

Divércio por Matuo Consentimento; Il — Divércio sem o consentimento de um dos conjuges). A
Parte Il, também se encontra dividida em 3capitulos (I — Principios gerais; Il — Condi¢des de
atribuicdo dos alimentos; lll — Questdes Especificas).

® Esta Comiss&o tem como objectivo harmonizar o Direito da Familia na Europa.

11
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pressupostos do divércio sem consentimento e seus efeitos de natureza

patrimonial e responsabilidades parentais.

12



1. EVOLUCAO DO REGIME JURIDICO DO
DivVORCIO

A consagracédo juridica do divorcio ocorreu entre nés no quadro do
processo reformista da Republica’. Integrado num conjunto de legislacdo
verdadeiramente revolucionaria para a época, o Decreto de 3 de Novembro de
1910%, conhecido como “Lei do Divércio”, veio introduzir no ordenamento
juridico portugués a figura do divércio.® Uma das caracteristicas deste instituto,
e que ainda hoje se mantém, é a de “o legislador, em regra, ndo fazer
depender a concessao do divorcio de uma prévia separacdo de pessoas e

bensulo

, consagrando, desta forma, aquilo que € designado como divércio
directo. A Lei do Divércio de 1910 reconhecia, quer o divércio por mutuo
consentimento, quer o divércio litigioso por causas objectivas™ e/ou subjectivas

(divércio remédio).

Aquele regime viria, no entanto, a ser radicalmente modificado com a

celebracdo da Concordata, em 1940, entre a Santa Sé e a Republica

" Sobre a evolugéo do regime juridico do divércio, veja-se, por todos, Colaco (2009).

® Até 1910 vigorava a ideia do casamento para toda a vida, ideario que viria a ser adoptado
novamente em 1940 vigorando até 1966.

°0 Cddigo Civil de 1867 nao consagrava a figura do divorcio, mas apenas, a separagao de
pessoas e bens.

19 Cfr. Pinheiro (2008).

" paraa separacao de facto dos conjuges exigia-se um prazo de dez anos.
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Portuguesa'?, que veio estabelecer a proibicdo do divércio para todos os
casamentos catélicos que se viessem a celebrar depois de Agosto de 1940. O
Cddigo Civil de 1966 manteve essa proibicdo, restringindo, ainda, a
possibilidade de divorcio para os restantes casamentos ao eliminar o divércio
litigioso com base em causas objectivas e ao abolir o divércio por muatuo

consentimento.

A Revolucdo de 25 de Abril de 1974 introduziu modificagcoes
significativas no contexto sociopolitico portugués levando a assinatura de um
protocolo adicional & Concordata®®, que teve como principal objectivo permitir o
divércio, quer para os casamentos civis, quer para 0s casamentos catolicos.
Fruto de concepcdes que ndo correspondiam ja a realidade social e politica da
sociedade portuguesa, hem aos imperativos da Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976, o Codigo Civil foi objecto de uma profunda reforma
(Reforma do Caodigo Civil de 1977), que teve importantes reflexos em matéria
de familia, desde logo, consagrando o principio da igualdade de direitos e

deveres dos cdnjuges no casamento.

A lei voltou a prever duas modalidades de divércio: o divorcio por matuo
consentimento (tinha como pressuposto o casamento ha mais de trés anos*?) e
o divorcio litigioso, que poderia ser decretado com fundamento em causas
objectivas (violacdo grave dos deveres conjugais) e em causas subjectivas
(separacdo de facto™), podendo existir declaracdo de culpa de um cénjuge
(Gnico ou principal culpado) com consequéncias patrimoniais negativas no

momento da partilha, nas doacdes e na prestacao de alimentos.

12 Assinada a 7 de Maio de 1940.

3 Protocolo Adicional a Concordata entre a Santa Sé e a Republica Portuguesa de 1940,
assinado a 15 de Fevereiro de 1975. Protocolo adicional efectivado através do Decreto-Lei n.°
261/75, de 27 de Maio.

4 Foi eliminado o requisito de idade minima dos conjuges (25 anos) para que estes pudessem
requerem o divoércio, exigindo-se, no entanto, a homologacéo judicial dos acordos celebrados
entre os cdnjuges no que respeita a obrigacdo de prestacdo de alimentos, ao exercicio do
poder paternal e ao destino da casa de morada de familia.

!> Estabelecendo-se um prazo de seis anos.
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A partir da Reforma de 1977, o regime juridico do divorcio teve varias
alteracOes, das quais destacamos as seguintes: a) O Decreto-Lei n.° 163/95,
de 13 de Julho, que veio atribuir aos conservadores do Registo Civil
competéncia para, paralelamente aos tribunais, decretarem o divorcio e a
separacdo de pessoas e bens por mutuo consentimento, se, para além dos
demais requisitos de direito substantivo, o casal requerente néo tivesse filhos
menores ou, havendo-os, o exercicio do respectivo poder paternal se
mostrasse ja judicialmente regulado, entendendo-se que a natureza dos
interesses em causa aconselhava, nesta Ultima matéria, a intervencédo
exclusiva dos tribunais; b) Pela Lei n.° 47/98, de 10 de Agosto, o divorcio por
mutuo consentimento passou a poder ser requerido pelos conjuges, a todo o
tempo, reduzindo-se, de seis para trés anos, o prazo exigido para que a
separacao de facto fosse fundamento de divércio litigioso; ¢) o Decreto-Lei n.°
272/2001, de 13 de Outubro, procedeu a atribuicdo aos conservadores do
registo civil da competéncia exclusiva para 0s processos de separagdo e
divorcio por matuo consentimento, exceptuando os casos de conversdo de
divorcio litigioso e aboliu-se a segunda conferéncia em todos os processos. Os
divércios por muatuo consentimento em que existissem filhos menores
passaram também a estar abrangidas por esta reforma, sendo os interesses
daqueles ultimos objecto de regulacdo com a participacdo activa do Ministério

Publico.

A NovA LEI DO DIVORcCIO

A Nova Lei do Divorcio fez incidir as alteracdes principais no regime do
divorcio litigioso, agora designado de "divorcio sem consentimento de um dos
cbnjuges”, ndo trazendo alteracdes substanciais ao regime do divorcio por
muatuo consentimento. Destaca-se, em primeiro lugar, a eliminacdo da culpa
como fundamento do divorcio sem o consentimento do outro cOnjuge. A
reforma veio alterar os pressupostos do divércio, abolindo o divércio fundado
na violacdo culposa dos deveres conjugais, embora mantenha o catalogo
desses deveres no art. 1672.° do Cdadigo Civil. Encurtou, ainda, 0s prazos para

concessao do divorcio sem consentimento de um dos cbénjuges fundado em
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causas objectivas, prazo esse que passa a ser, para as diferentes situacoes, o
prazo de um ano. Igual prazo é previsto para a conversao da separac¢ao judicial
de pessoas e bens em divorcio. E veio consagrar uma causa geral objectiva
para o divércio sem consentimento de um dos cOnjuges: “quaisquer outros
factos que, independentemente da culpa dos cbnjuges, mostrem a ruptura

definitiva do casamento” (artigo 1781.°, alinea d) do Cdédigo Civil.

Quanto aos efeitos do divorcio, as principais mudancas respeitam a
abolicdo da declaracdo de culpa no divorcio e dos efeitos a ela associados,
tendo agora o conjuge lesado de requerer a reparacdo dos danos causados
pelo outro conjuge, nos termos gerais da responsabilidade civil e perante os

tribunais comuns (n.° 1, do artigo 1792.° do Cdédigo Civil).

No momento da partilha, aplicam-se agora, a ambos 0s conjuges, 0sS
"antigos efeitos negativos da culpa”, ndo podendo os cbnjuges beneficiar de
um qualquer regime com comunicabilidade superior ao da comunh&o de
adquiridos (artigo 1790.° do Cddigo Civil). E as liberalidades em vista do
casamento ou em consideracdo do estado de casado, nos termos do artigo
1791.°, n.° 1, do Cadigo Civil, também caducam. Estas sdo, como se vera,
duas das alteracdes que maior controvérsia suscitaram entre 0os operadores.
Consagrou-se, no entanto, pela primeira vez na lei, a possibilidade de se
reivindicar um crédito de compensacao, caso tenha existido uma situacédo de

desigualdade manifesta de contribuicdo dos cbénjuges durante o casamento.

Atribuiu-se um caracter excepcional ao direito de alimentos entre
cOnjuges, e quando exista é expressamente limitado e tido como secundario
(artigos 2016.° e 2016.°-A do Cadigo Civil).

Quanto a questéo da afinidade (artigo 1584.° Codigo Civil), ela passou a
cessar com a dissolucdo do casamento por divorcio, deixando de haver, por
exemplo, qualquer impedimento ao casamento de um ex-cénjuge com o pai do

outro.*®

10 Alguns autores, como o Juiz Desembargador Jubilado José Teixeira Monteiro, no seu texto:
“A Nova Lei do Divoércio: alguns aspectos positivos e algumas preocupacgdes”, referem-se a
esta alteragdo como um “factor de preocupacgéo ética e de perturbacado das relagfes sociais
saudaveis.” Referindo igualmente que esta revogacao tacita da alinea c), do art. 1602.° do
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Também no regime da filiacdo foram introduzidas alteracdes
significativas, ndo apenas com a substituicdo da expresséo “poder paternal’,
por “responsabilidades parentais”, mas com a introdu¢do, como regra, do
exercicio em comum das responsabilidades parentais, quer 0s pais nunca
tenham vivido juntos, quer vivam em unido de facto, mas ndo tenham
declarado que o poder paternal fosse exercido em comum, pondo, igualmente,
fim a presuncdo que o poder paternal cabia ao pai que tivesse a guarda do
filho. Faz-se, no entanto, uma distincdo entre as questbes de particular
importancia para a vida do filho, que sdo exercidas em comum por ambos o0s
pais nos termos que vigoravam na constancia do matrimonio (art. 1906.°, n.° 1
CC) e as questdes relativas aos actos da vida corrente do filho que cabem ao

pai/mée com quem ele resida habitualmente (art. 1906.°, n.° 3 CC).

A reforma veio, ainda, tipificar como crime o ndo cumprimento, repetido
e injustificado, do regime estabelecido na regulacdo das responsabilidades
parentais, quer seja através de recusa, quer de atraso ou entraves
significativos na entrega ou acolhimento do menor (art. 249.2, n.° 1, al. ¢) do
Caddigo Penal (CP)), sendo que foi igualmente reformulado o artigo 250.° do

Cddigo Penal, no sentido de tornar mais efectivo o &mbito da sua aplicagéo.

A APROVAGAO DA REFORMA NA ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

Como ja referimos, a reforma partiu do Projecto de Lei n.° 509/X,
apresentado pelo Grupo Parlamentar do Partido Socialista (PS) na Assembleia
da Republica em 10 de Abril de 2008, elaborado a partir de trabalhos
realizados pelos Professores Guilherme de Oliveira e Analia Torres e seguindo
de perto os Principles of European Family Law Regarding Divorce and
Maintenance Between Former Spouses’’. No dia 16 de Abril de 2008, aquele

Projecto de Lei foi discutido no Plenario. Apresentadas as suas linhas

Cddigo Civil ndo se encontra expressamente prevista na norma revogatoria da Nova lei do
Divércio (art. 8.°).

7 Comission on European Family Law - http://www.ceflonline.net
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essenciais, alguns deputados da oposicdo™® anunciaram a sua discordancia
geral em relacdo ao diploma e levantaram duvidas quanto a alguns normativos,
nomeadamente, no que respeita a aplicabilidade do crédito compensatorio, a

auséncia de determinacéo do conjuge culpado ou principal culpado®®.

O processo legislativo baixou a Comissado Parlamentar de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias. A votacédo final global do
texto final, apresentado pela Comisséo, ocorreu no Plenario em 4 de Julho de
2008, tendo sido aprovado com os votos a favor do PS, PCP, BE, PEV, 6 do
PSD e de Luisa Mesquita, 1 voto contra do PS, 4 do PSD e a abstencéo de 1
deputado do PS e 4 do PSD.

O Decreto da Assembleia n.° 232/X, com o titulo: "Altera o regime
juridico do divorcio” foi enviado para promulgacédo no dia 31 de Julho de 2008.
A 20 de Agosto de 2008, foi devolvido a Assembleia da Republica sem
promulgacdo. Na mensagem do Presidente da Republica, que fundamenta o
veto por inconstitucionalidade, de 10 de Setembro de 2008, é referido que o
Decreto deve considerar a realidade da vida matrimonial no Portugal
contemporaneo, nomeadamente, no que respeita ao facto de a mulher ainda
hoje se encontrar numa posicdo mais débil, “ndo devendo a lei, por ac¢do ou
por omissdo, agravar essa fragilidade, bem como, por arrastamento, adensar a
desproteccdo que indirectamente atingird os filhos menores”. Considera, por
isso, que o legislador deveria ponderar a manutencdo do regime do divércio
culposo, por consideracdo a realidade social existente, mas também, ao facto
de se manterem os deveres conjugais (art. 1672.° do Cddigo Civil), embora ndo

Ihe associando directamente qualquer sancdo, em caso de incumprimento.

Chama-se, ainda, a atencdo para o disposto no artigo 1790.° Cédigo
Civil, segundo o qual "em caso de divorcio nenhum dos conjuges pode, na

partilha, receber mais do que receberia se 0 casamento tivesse sido celebrado

¥ Intervieram na discussdo os deputados do PSD (Anténio Montalvdo Machado, Pedro

Santana Lopes), do PS (Maria do Rosario Carneiro, Jorge Strecht e Alberto Martins), do PCP
(Antonio Filipe) CDS-PP (Nuno Teixeira de Melo e do BE (Helena Pinto, Luis Fazenda).

9 A discordancia do Bloco de Esquerda ia no sentido de que a proposta deveria ter sido mais
abrangente, nomeadamente, no que se refere a possibilidade de previsdo da simples vontade
expressa de um dos cOnjuges para a dissolu¢do do casamento.
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segundo o regime da comunhdo de adquiridos”, salientando-se o facto de se
tratar de uma situagdo controversa, por implicar restricdo a autonomia privada
e a liberdade contratual.

A 17 de Setembro de 2008, o decreto foi reapreciado e votadas varias
propostas de alteracdo, tendo sido votado o novo Decreto da Assembleia
245/X, que veio a ser aprovado em votacao na reunido plenéria n.° 1 (Votagao
do novo Decreto com as alteracdes introduzidas)?’. Promulgada a 21 de
Outubro de 2008, posteriormente referendado, a Lei foi publicada no Diario da
Republica a 31 de Outubro de 20082

20 diploma foi aprovado com o0s seguintes votos contra: 1-PS, PSD, CDS-PP; abstencéo: 6-
PSD; e votos a favor: PS, 11-PSD, PCP, BE, PEV, Luisa Mesquita.

?! Lei 61/2008 - Titulo: altera o regime juridico do divércio. [DR | série N°.212/X/4 2008.10.31].
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2. O DEBATE NA IMPRENSA

A entrada em vigor da reforma foi marcada na esfera mediatica com
varias posi¢cdes publicas que assinalavam, ndo s6 a sua (des)adequacao ao
contexto social e cultural portugués, mas também problemas na aplicacéo
pratica de alguns dos seus institutos. Com o objectivo de mapear os contornos
e os temas desse debate, recolnemos e analisamos as noticias publicadas
sobre este tema nos principais jornais nacionais® no periodo compreendido
entre 4 de Marco de 2008 e 4 de Marco de 2010. Apresentamos, de seguida,
os resultados dessa analise.

Assinalam-se trés picos noticiosos. Um desses picos ocorreu na altura
em que a lei foi debatida na Assembleia da Republica, em Abril de 2008.
Evidenciaram-se varias movimentacdes e posicdes politico-partidarias no
periodo préximo da discussao e aprovacao da lei. Foi retomado o debate que ja
tinha tido lugar cerca de um ano antes, em Maio de 2007, aquando da
apresentacao da proposta de lei do Bloco de Esquerda que “previa o divorcio
apenas a pedido de um dos cénjuges"®. Emergiram varias as posicdes contra
0 projecto em discusséo, sobretudo por parte de deputados ligados ao Partido
Social Democrata (PSD) e CDS-PP, mas também dentro do Partido Socialista

(PS), proponente da lei, que assumia a filosofia orientadora de “por fim ao

2 Foram eles: o Diario de Noticias, Jornal de Noticias, diario Publico e o Jornal Expresso,
sendo que outras noticias pontuais foram recolhidas de jornais como “O Primeiro de Janeiro”
ou o diario online www.diario.iol.pt.

2% Diario de Noticias, 21 de Marco de 2008.



0 Novo Regime Juridico do Divdrcio em Avaliagcdo

divércio sancdo, assente na culpa"®®. A posicdo contraria da Igreja teve,
igualmente, repercussao na imprensa. E, apesar de o BE “concordar com o

125

essencial do projecto do PS™ apresentado na AR, insistia na proposta do

divorcio a pedido. Na ala direita do espectro politico, mais concretamente no

6

PSD, as “opinides nao [foram] unanimes’® e no CDS afirmava-se que as

alteracdes a lei seriam “mais de forma que de substancia™®’.

A nova lei tinha como “pontos quentes”, e segundo o Expresso de 19 de
Abril de 2008, “a questao dos créditos compensatorios, o conceito de que o
poder paternal deve ser conjunto e a possibilidade de haver processo-crime

caso haja incumprimento das obrigagbes parentais”.

No préprio dia da sua aprovacao, foi dado destaque a sua base politica
noticiando-se que a “lei do divédrcio [tinha sido] aprovada a esquerda®® e PSD

"29 assim como o CDS. J4A o BE e o PCP estavam, na

vota[do] contra
generalidade, de acordo com o novo diploma legal. Na sequéncia da sua
aprovacao, salienta-se nas noticias o estimulo do recurso a mediagéo familiar,
como noticia, nesse mesmo dia, o DN. Os prds da nova lei eram, segundo este
orgao noticioso, a “adequagao social a evolugdo da familia” e os contras “a

inexisténcia de uma cultura de consensos™®.

Os artigos de opiniao
subsequentes ao novo quadro juridico foram, no geral, de indole mais
conservadora, fazendo referéncia a uma subvalorizacdo da instituicdo do

casamento.

24 Jornal "o Primeiro de Janeiro", de 14 de Abril de 2008.

?® Jornal de Noticias, 16 de Abril de 2008,

?® Ibid.

%" Ibid.

28 Apesar de alguns deputados, como Matilde Sousa, terem votado contra.

?° Jornal Publico, 16 de Abril de 2008.

% Diario de Noticias, 19 de Abril de 2008. Esta noticia refere ainda as principais alteracdes a
lei, indicando que: “o projecto de lei que sera votado ja na quarta-feira, no final da discusséo

em plendrio, introduz seis alteragBes fundamentais, entre as quais, o fim do divorcio litigioso, o
"divorcio sangdo assente na culpa”.
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O segundo pico noticioso ocorreu na altura em que o Presidente da
Republica mais se pronunciou sobre aquele diploma, o que sucedeu nos
meses de Outubro, Novembro e Dezembro de 2008 (neste ultimo més ja com
uma frequéncia noticiosa menor no que se refere ao PR, mas com outros
artigos que, entretanto, foram surgindo sobre as varias facetas da nova lei e

que motivaram a continuidade do tema na agenda publica e politica).

Mas, antes, em Julho desse ano, pouco tempo depois da sua aprovacao,
tinha ja regressado um foco mediatico dando espaco as posi¢cdes de agentes
da justica que se mostravam "alarmados com aumento previsivel da litigancia
com nova legislacdo”, nomeadamente, varios “juizes, (...) procuradores,
advogados e professores de direito [que se preparavam] para, em conjunto,
solicitar ao Presidente que devolv[esse] a lei ao Parlamento”, argumentando
que “o novo regime [iria] aumentar substancialmente a litigancia nos tribunais,

"3l Destacaram-se, nesta

com prejuizo para as partes mais desprotegidas
posicdo, a reaccdo de organizagbes, como a Associacdo Portuguesa de
Mulheres Juristas (APMJ) que emitiu um comunicado (disponibilizado através

do seu sitio)* no qual afirmava acerca da nova lei que:

O desejo de promover e construir uma sociedade baseada na igualdade, ndo pode,
de acordo com a opinido da Associacdo Portuguesa de Mulheres Juristas, fazer
esquecer a real situagdo de inferioridade econdmica de muitas mulheres e a sua
menor capacidade para negociar as condicbes do contrato de casamento e as
consequéncias do divorcio. Uma lei de familia, elaborada com cuidado e respeito
pelas mulheres, ndo pode basear-se numa ficcdo ou numa abstraccdo da
igualdade entre os géneros, antes tem que partir da desigualdade real, para criar
medidas especificas que promovam a igualdade de resultados entre mulheres
homens.

Regressou, pois, um pico mediatico sobre a lei do divorcio, em que se

33»

referia “Cavaco vai aprovar lei do Divorcio mas mantém criticas®®”, tais como o

% Jornal de Noticias, 21 de Julho de 2008. Ainda nesta noticia é revelado o testemunho de um
juiz que, sob anonimato, indicou que “o presidente deve remeter de novo a lei ao Parlamento
para que se encontrem solugfes que tutelem os interesses da familia, a igualdade dos
cbnjuges e a paz social e juridica na sociedade portuguesa”.

% Comunicado da APMJ disponivel a 26 de Julho de 2010 em:
http://www.apmj.pt/images/stories/documentos/pdfpareceres/AR_-_Divrcio.pdf

% www.diario.iol.pt de 19 de Outubro de 2008.
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facto de considerar a lei € “profundamente injusta para as mulheres com menos

recursos econémicos e desprotegendo os filhos menores®"

. Certamente por se
tratar de um periodo de férias, apesar de a lei ter sido vetada em 20 de Agosto

do mesmo ano, este facto ndo gerou particular onda noticiosa.

A mensagem presente no sitio da Presidéncia da Republica, de 20 de
Agosto de 2008, informava que o PR tinha decidido ndo promulgar a lei,
baseando-se num argumentario repartido por doze pontos e,
consequentemente, devolvendo o diploma & AR®*. Comecando por referir que
esta era “uma alteragdo muito profunda no regime juridico do divorcio [entao]
vigente em Portugal e [...] [continha] um conjunto de disposi¢cbes que
poder[iam] ter, no plano pratico, consequéncias que, pela sua gravidade”
justificavam uma nova ponderacdo por parte dos Senhores Deputados a AR,

Cavaco Silva considerava, entre outros, que:

Existe actualmente uma tendéncia para uma maior igualdade entre cénjuges aos
mais diversos niveis, importa, todavia, ndo abstrair por completo da consideragao
da realidade da vida matrimonial no Portugal contemporaneo, onde subsistem
multiplas situagbes em que um dos cdnjuges - em regra, a mulher - se encontra
numa posicdo mais débil, ndo devendo a lei, por accao ou por omissao, agravar
essa fragilidade, bem como, por arrastamento, adensar a desproteccdo que
indirectamente atingira os filhos menores.

Mais tarde, Cavaco Silva criticou, ainda, numa mensagem colocada no
sitio da Presidéncia da Republica e reproduzida nesta noticia, a falta de relevo
atribuida a posicao da APMJ, tal como algumas “deficiéncias técnico-juridicas
graves®® na lei, “recorrendo a conceitos indeterminados que suscitam
profundas duvidas interpretativas, dificultando a sua aplicacéo pelos tribunais e,
pior ainda, aprofundando situacbes de tensdo e conflito na sociedade

37»

portuguesa’’”. No jornal Publico adiciona-se a Associacao Sindical dos Juizes

Portugueses (ASJP) a AMJP aos protestos relativamente ao novo preceito

* Ibid.
% Disponivel a 26 de Julho de 2010 em: http://www.presidencia.pt/?idc=10&idi=19017
% Jornal Publico, 21 de Outubro de 2008.

3" Ibid.
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juridico. A mensagem transmitida por Cavaco Silva fazia igualmente referéncia
a esses dois organismos enquanto dois elementos de destaque na apreciacéo

negativa da lei:

Esta conviccao do Presidente da Republica decorre da analise a que procedeu da
realidade da vida familiar e conjugal no nosso Pais, e é partilhada por diversos
operadores judiciarios, com realce para a Associacdo Sindical dos Juizes
Portugueses, por juristas altamente qualificados no ambito do Direito da Familia e
por entidades como a Associacado Portuguesa das Mulheres Juristas.

A este propdsito, deve destacar-se, até por ndo lhe ter sido dado o relevo que
merecia, o parecer emitido em 15 de Setembro Gltimo pela Associagcdo Portuguesa
das Mulheres Juristas, o qual manifesta «apreensdo» pelo novo regime juridico do
divorcio, afirmando, entre o mais, que 0 mesmo «assenta numa realidade social
ficcionada» de «uma sociedade com igualdade de facto entre homens e mulheres»
e nao acautela «os direitos das mulheres vitimas de violéncia doméstica e das que
realizaram, durante a constancia do casamento, o trabalho doméstico e o cuidado
das criangas»®®.

As criticas do PR foram rebatidas, na comunicacgéo social, pelos grupos
parlamentares do PS, BE e PCP, enquanto o CDS referiu que a lei “é mal

° nhao protegendo os interesses das mulheres. A imprensa destaca, a 8

feita®
de Dezembro, que 2009 iria ser “o ano dos divércios*?”, pois a nova lei iria fazer

aumentar o seu nimero.

Em Janeiro 2009 ocorreu um debate no Centro de Estudos Judiciarios
em Lisboa que revelou a existéncia de “duvidas nos juizes sobre como aplicar
e dirimir problemas em processos de divorcio”, nomeadamente, sobre a “forma
processual como deve ser tramitado o processo de divorcio judicial, quando as
partes ndo tenham chegado a acordo sobre o poder paternal, a casa de
morada de familia, os bens comuns ou os alimentos entre si ou ainda sobre em
que medida é que os conflitos entre progenitores poderao evitar que se acorde

sobre o exercicio conjunto do poder paternal*””. Noticias semelhantes foram

%8 Disponivel a 26 de Julho de 2010 em: http://www.presidencia.pt/?idc=10&idi=21392
% www.diario.iol.pt de 6 de Novembro de 2008.
% Jornal Expresso, 8 de Dezembro de 2008.

“ Jornal Expresso, 21 de Janeiro de 2009.
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publicadas no Diario de Noticias de 22 de Janeiro de 2009 e no Jornal online
www.tvs.net. Este Ultimo, alias, contém um depoimento do legislador Guilherme
de Oliveira, que indicava ser o documento final elaborado pelo PS diferente em

alguns pontos daquele inicialmente redigido®?.

Uns meses mais tarde, em Abril de 2009, o assunto regressa ao debate
devido, em primeiro lugar, a uma petigdo do Movimento “Cidadania, familia e
Casamento” que solicitava o recuo do processo de implementagao da nova lei,
legislando-se no sentido da “dignificacdo da cidadania, da familia e do

43»

casamento™”. No entanto, o maior impacto surge nos dias 8 a 12 de Abril,

quando o PS admite fazer “pequenas correcgdes a lei do divorcio na sequéncia

445

dos reparos feitos por juizes e advogados™”, negando, no entanto, a proposta

do CDS/PP no sentido da criagcdo de uma “comissao de acompanhamento ao

novo quadro legal®”.

Um dos mais importantes efeitos da implementacdo da nova lei e que
mais criticas despertou foi a falta de celeridade com que se desenvolveriam o0s
processos, particularmente porque os “tribunais continua[va]m atafulhados*®”.
Os testemunhos dos agentes do direito vieram colocar em destaque os “lapsos
e errozitos’”” da lei assim caracterizados por Guilherme Oliveira, um dos
autores, que em alguns pontos nao seria clara. O vice-presidente da bancada

socialista na altura, Ricardo Rodrigues, em relacdo ao futuro da lei do divorcio

2 Guilherme de Oliveira referiu que “a nova legislacdo permite “punir mais precocemente” os
pais que ndo cumprem a obrigacdo do pagamento das pensfes de alimentos dos filhos e que
“é@ bom para as criangas, € bom para reduzir as situagdes de pobreza”, defendeu Guilherme de
Oliveira. Por outro lado, advogou, a Lei do Divércio prevé que as mulheres “obtenham uma
compensagdo econOmica por causa de sacrificios excessivos durante o casamento”.
Disponivel a 21 de Setembro de 2010 em: http://diario.iol.pt/sociedade/divorcio-lei-do-divorcio-
cavaco-guilherme-oliveira-iol/1038260-4071.html.

3 Site da Agéncia Ecclesia (www.agencia.ecclesia.pt) de 04 de Marco de 2009.
* Jornal Publico, 8 de Abril de 2009.

* Ibid.

*® Ibid.

4" Ipid.
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indicou que “os intérpretes irdo fazendo o seu percurso normal de

interpretacdes e que a jurisprudéncia ira4 apurando o real sentido da lei*®”.

Tal posicdo, por parte do PS, originou reac¢cbes de outros partidos,
nomeadamente do maior partido de oposicdo, o PSD, que considerou tal
posicdo como um reconhecimento de que “o novo regime juridico do divorcio
esta errado”, lembrando a sua oposicdo ao mesmo e apelidado de uma “lei

mediocre”.

Embora as questdes mais controversas recaissem sobre as opcdes da
lei, outras tematicas relacionadas, como a tematica do acesso ao direito e a
justica, suscitaram também algumas reacc¢des, como, por exemplo, no jornal
ionline.pt a 12 de Maio de 2009, noticiando que se tornou “mais facil, mas mais

caro” recorrer aos tribunais para solicitar o divorcio.

Pela ocasido do primeiro aniversario da entrada em vigor da nova lei do
divércio, surgem noticias que pretendem fazer algum balanco do seu impacto.
Salienta-se nos jornais a posicao do presidente da ASJP que criticou a falta de
avaliacdo da lei no terreno, elemento fundamental na apreciagcdo de novos
diplomas, afirmando que “primeiro, mesmo antes de existir, deveria avaliar-se o
impacto que a lei projectada ira ter e, depois, quando a lei j& estd em aplicacéo,
saber se os efeitos que eram pretendidos estdo a ser alcancados positiva ou

49y

negativamente™”. Também alguns juizes dos Tribunais de Familia e Menores

afirmaram que a nova lei do divorcio “complicou o mutuo acordo e aumentou

recurso aos tribunais®””.

Esta corrente volta a ter espaco mais recentemente, em Janeiro de
2010, aquando da abertura do ano judicial, com o Presidente da Republica a
manifestar uma vez mais a sua discordancia com a lei do divorcio, salientando

a sua desadequacéao social e o potencial de litigiosidade que incorpora:

48 www.diario.iol.pt de 8 de Abril de 2009.
49 Jornal Publico, 30 de Novembro de 2009.

% Jornal ionline.pt de 1 de Dezembro de 2009.
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Muitas das leis produzidas entre ndés ndo tém qualquer adequacdo a realidade
portuguesa. Correspondem a impulsos do legislador, muitas vezes ditados por
puros motivos de indole politica ou ideolégica, mas ndo vao ao encontro das
necessidades reais do Pais, nem permitem que 0s portugueses se revejam no
ordenamento juridico nacional. [...] A pretensdo de mudar a realidade da vida pela
forca da lei raramente produziu bons resultados. Em alguns casos, as leis
produzem até efeitos contrarios as pretensdes dos legisladores. A lei do divorcio foi
aprovada para diminuir a litigiosidade mas, apos ter entrado em vigor, os litigios
nos tribunais de Familia e Menores terdo aumentado substancialmente®.

Voltou, ainda, a salientar-se a importancia da avaliacdo da aplicacéo
pratica da lei e de eventuais correc¢cdes, com o Presidente a considerar no seu

discurso que:

E essencial que exista um acompanhamento rigoroso e uma monitorizaco
permanente da forma como séao aplicadas as leis estruturantes do nosso sistema
juridico. E fundamental verificar a que resultados préaticos conduzem ou podem
conduzir solugbes normativas que sdo adoptadas em dominios vitais para a
seguranca dos cidadaos ou para a confianga dos agentes econdmicos. Quando se
legisla deve ser feito um esfor¢o sério para antecipar as consequéncias potenciais
das solu¢des normativas adoptadas. Nao é dificil encontrar exemplos do que falo.
No dominio do regime juridico do divorcio, como € sabido de todos, chamei a
atencdo, no devido momento, para os problemas que poderiam surgir. Fi-lo em
duas mensagens que dirigi a Assembleia da Republica, em 20 de Agosto e em 21
de Outubro de 2008, em que alertei para as dificuldades que a aplicagdo da lei
poderia suscitar e para a possibilidade de aumento significativo da litigiosidade,
tendo mesmo sugerido, aquando da promulgacéo, a adopgdo de mecanismos de
acompanhamento do novo regime do divorcio.

Actualmente, os problemas suscitados pelo regime juridico do divorcio sao
reconhecidos pela generalidade dos actores do sistema judicial e regozijo-me pelo
facto de a nivel politico também j& ser considerado que é necessario proceder a
ajustamentos que s&o impostos pela prépria realidade da vida®.

Da andlise da imprensa resultam as seguintes notas. Em primeiro lugar, a
larga maioria das noticias da expressdo mediatica a ideia de que a lei teria,
sobretudo, "facilitado" a litigiosidade numa area social tdo sensivel, destacando

o potencial de conflito do novo regime das responsabilidades parentais. Previa-

ot Disponivel a 20 de Setembro de 2010 em: http://www.presidencia.pt/?idc=22&idi=36007

5 Disponivel a 26 de Julho de 2010 em: http://www.presidencia.pt/?idc=22&idi=36007
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se que o fluxo anormal destes processos teria um impacto negativo na
eficiéncia dos tribunais. Em segundo lugar, destacam-se as posicOes de
natureza ideoldgica e valorativa, salientando o potencial da lei de desproteccdo
do cbnjuge mais fraco, isto €, da mulher. Este foi, alias, um dos argumentos
usados pelo Presidente da Republica aquando do veto da lei e que mereceu
outras posicdes contrarias. Para estas ultimas, ndo é aceitavel a suposi¢ao
automética da mulher, enquanto parte mais fragil do casamento, considerando-
a integrante de uma concepcdo retrograda e que contempla uma viséo
patriarcal do casamento. Uma terceira ideia, patrocinada pelo Presidente da
Republica, mas também defendida por alguns operadores, prende-se com a
necessidade de avaliacdo da aplicacdo préatica da lei. O CDS-PP também se
pronunciou nesse sentido propondo uma comissdo independente e

desvinculada do poder politico para a sua avaliacao.
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3. A MEDIACAO FAMILIAR

A PRINCIPAL INOVAGCAO NESTA MATERIA

A mediacdo, como mecanismo extrajudicial oficialmente reconhecido,
integra 0 ambito do direito da familia desde 1999, quando foi introduzida a
possibilidade de intervencéo de servicos publicos ou privados de mediacao nos
processos tutelares civeis, homeadamente, nos processos de regulacdo do
exercicio do poder paternal®®. Em 2007, o despacho que regulamenta a
actividade do sistema de mediacdo familiar™® alargou, geogréfica e
materialmente, este mecanismo de composi¢éo de litigios. A mediagao familiar
deixa o ambito reservado dos processos de regulacdo do exercicio do poder
paternal e € introduzida para a resolucao de outros litigios familiares como, por
exemplo, casos de divorcio e separacao, atribuicdo e alteracdo de alimentos,
autorizacdo para utilizacdo da casa de morada de familia e autorizacdo para

utilizagcéo do apelido do ex-conjuge.

Com a reforma do divércio de 2008, a mediacdo assume novos
contornos no ambito do novo regime juridico do divorcio. Partilhando a

tendéncia internacional de deslegalizacdo e informalizacdo da justica, a

%3 A Lei n.° 133/99, de 28 de Agosto, aditou o artigo 147.°-D & Organizacéo Tutelar de Menores,
que prevé que “‘em qualquer estado da causa e sempre que 0 entenda conveniente,
designadamente em processo de regulagdo do exercicio do poder paternal, oficiosamente, com
0 consentimento dos interessados, ou a requerimento destes, pode o juiz determinar a
intervencao de servicos publicos ou privados de mediagdo. O juiz homologa o acordo obtido
por via de mediacéo se este satisfizer o interesse do menor".

> Cf. Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto.
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mediacdo familiar afirma-se na lei como mecanismo de composicédo
extrajudicial dos litigios no ambito das relacdes familiares, tendo-lhe sido
dedicada uma disposi¢cdo autbnoma.

Artigo 17742 do Cédigo Civil

Nesta matéria, a inovacdo do novo regime juridico do divércio, que é
essencialmente simbdlica, consistiu na consagracdo de um periodo prévio de
informagéo aos conjuges da possibilidade de recurso aos servicos de mediacao
familiar. Desaparece, processualmente, a primeira conferéncia, que tinha como
objectivo alcancar uma conciliacdo, substituida, agora, por uma clausula geral

de mediacéao familiar.

A opcdo do legislador representa uma assimilacdo dos valores
plasmados na Recomendacéo n.° R (98) 1 sobre a Mediacdo Familiar, que tem
como principal escopo instituir, promover e reforcar a mediacdo familiar e,
segundo a qual, os Estados Membros deverdo facultar informacdo aos
cidaddos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial do conhecimento

“desta forma de resolucéo amigavel dos litigios familiares”".

A novidade do regime legal limita-se a obrigatoriedade de informacéao
aos cbnjuges e ndo a obrigatoriedade de recurso aquele mecanismo (em
consonancia com a Recomendacdo acima referida), por parte das
conservatorias do registo civil e do tribunal, da existéncia e dos objectivos dos
servicos de mediacdo. O sistema de mediacdo familiar apenas vé, assim,

aumentado o seu potencial de utilizacdo e nédo alargado o seu ambito de

> Esta Recomendacdo enfatiza, por um lado, a especificidade dos litigios familiares pelo
contexto emocional em que surgem e pelo impacto que tém na vida de todos os membros das
familias e, em especial das criancas, e, por outro, os resultados que mostram que a mediagao
tem efeitos positivos, designadamente, ao melhorar a comunicacdo entre 0os membros da
familia, em especial entre os pais e filhos, reduz os custos econdmicos e sociais da separagéo,
reduz o tempo da resolucéo do conflito. A Resolucdo prevé um campo alargado de aplicacdo
da mediacéo, deixando aos Estados a determinacdo das questbes concretas ou 0S casos
abrangidos pela mediacdo familiar.
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aplicacdo. Na verdade, o novo regime juridico do divorcio limita-se a introduzir
um mecanismo de obrigatoriedade de informacéo aos conjuges tendo em vista

estimular a divulgacéo dos servicos de mediagéo familiar.

AUMENTOU O RECURSO A MEDIACAO?

A luz dos resultados do trabalho de campo, as questdes suscitadas
relacionadas com a mediacdo familiar podem ser divididas em trés: a) a
adequacao da mediacao familiar para as questdes relacionadas com o divorcio;
b) a incongruéncia da lei quanto ao momento da informacao sobre a mediacao

familiar; c) o acesso a estes servi¢os e o0 papel do Estado na sua promocao.

H4&, no entanto, uma primeira nota geral, transversal a generalidade dos
entrevistados, que condiciona e deve nortear uma analise critica das
percepcdes dos operadores quanto as questdes suscitadas e, em si mesma,
indicadora da eficacia deste mecanismo: a quase total auséncia de

experiéncias relacionadas com a mediacao familiar.

Aqui ninguém fala em mediacao familiar (Ent3).

Vou-lhe dizer muito subjectivamente, mas muito sem experiéncia da mediagéao.
Enquanto ndo existia a mediacdo, esse era o papel que, em principio, 0s
advogados praticavam. E, na minha opinido, acho que até faziam bem. Muitas
vezes, muita coisa se resolveu no escritério de advogados. Agora ndo ponho em
davida que haja pessoas com formacdo na mediacdo e que trabalhem muito bem,
mas nao tenho experiéncia nessa matéria. (...) Por enquanto, n6s colocamos no
requerimento essa informacao, mas € mesmo um pro-forma, porque consta da lei
essa obrigacdo, mas néo se esta a praticar (Ent37).

Quando marcamos uma tentativa de conciliacdo informamos as partes que podem
recorrer aos servicos oficiais de mediacdo familiar, mas nos meus processos nao
tenho noticia de alguma vez terem dito que ndo querem fazer logo a conferéncia e
primeiro tentarem a mediagdo familiar. Na regulacdo do poder paternal ainda h&
certos casos, mas 0 processo nessa fase ja vai com 2 ou 3 volumes. Nas
regulacdes do poder paternal temos tido alguns casos de sucesso com a mediacdo
familiar. Nos divércios ndo tenho memaria de nenhum caso (Ent39).
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Nos divorcios as pessoas ja estdo decididas..., ha uma animosidade muito grande.
As pessoas hao estdo predispostas, ha uma conflitualidade muito grande
(Ent.40MP).

Volvido mais de um ano sobre a entrada em vigor do novo regime
juridico do divorcio e passados trés anos sobre o alargamento da mediacdo
familiar as questdes relacionadas com o divércio, a mediacao familiar continua
apartada da generalidade dos litigios familiares que chegam ao tribunal e da
vivéncia dos profissionais do direito ndo passando de uma inovagao
meramente formal. Mas, tal ndo significa que os operadores nao Ihe atribuam

importancia. A questao que se coloca é de saber porqué esta baixa utilizac&o.

A IMPORTANCIA DA MEDIACAO FAMILIAR

O recurso a mediacdo nos processos de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais que tem, como vimos anteriormente, uma previsao
legal com mais de 10 anos, € matéria consensual. Para os operadores
entrevistados este € um campo privilegiado para a intervencdo dos servi¢os de
mediacao, defendendo mesmo, alguns entrevistados, que a lei deveria impor a

obrigatoriedade de realizacdo de mediacao antes do processo judicial.

Esses processos de regulacdo das responsabilidades parentais deviam entrar
directamente para a Mediagdo. N&o devia vir logo ao juiz. S6 devia vir ao juiz
depois... ou vinham com o acordo, ou para a mediagdo... Devia ser obrigatéria.
Isto da Mediacéo ser facultativa ndo resolve problema nenhum (Ent8).

Mediacdo imediata, no Tribunal de preferéncia e depois em funcdo disso, se
conseguisse chegar a um acordo de mediacgdo, seria homologado pelo juiz. Ja ndo
havia conferéncias (Ent10).

Ninguém pede a mediacdo. Nés informamos as partes e ndo a pedem. Nas RPP a
mediacdo devia ser imposta, obrigatéria, no divorcio ndo ha razao para ser mais
impositiva, estamos entre adultos (Ent39).
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Neste ambito, as criticas ao sistema de mediacédo familiar centram-se,
essencialmente, nas enormes dificuldades de acesso a estes servigos, que

mais adiante voltaremos a referir.

A mediacdo familiar devia funcionar para as criancas. Os processos de regulacao
de poder paternal deviam ter um apoio psicolégico extraordinario, os pais deviam
ter o que nado tém. Tirando aqui o PIAC no ... de resto nada funciona, esta lotado.
As assistentes sociais tém uma forma de ver estas coisas. Noutro dia o Dr. (...)
pediu-me para ir falar as assistentes sociais e sdo todas boas pessoas, mas na
pratica sdo um desastre. (...) Aquelas criangas séo vitimas dos pais, séo vitimas de
muitos advogados e séo vitimas das assistentes sociais (Ent4).

As pessoas véem os tribunais como uma instituicdo onde se da uma decisédo
solene, tem outro peso. Penso que era mais (til se houvesse gabinetes de
mediacao familiar nos tribunais para prestarem apoio técnico. Sinto que por vezes
estou perante uma conferéncia de pais, estou a ouvir toda aquela historia, tento
deixar as pessoas desabafar um bocadinho e sinto-me como assistente social,
como psicologa, mediadora familiar, tudo menos para aquilo em que tenho
formacdao especifica (Ent38).

Diferentemente, a utilidade da mediac&o familiar noutros processos, que
ndo os de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, esta longe
de ser consensual. Neste ambito de aplicacdo, esta matéria emergiu no
discurso dos entrevistados, condicionada por dois factores essenciais: 1) a
posicdo dos entrevistados sobre os limites deste mecanismo na pacificacdo da
conflitualidade conjugal; 2) a escassez de contacto dos profissionais do foro

com experiéncias e resultados da mediacao familiar.

Assim, para alguns entrevistados, o Estado deve promover a
participacdo activa da mediacgdo como mecanismo de pacificacdo da

conflitualidade entre conjuges, ainda que a via seja o divorcio.

Ha mecanismos prévios ao divércio que nao estdo trabalhados. Temos trés
grandes vias distintas: a mediacao familiar que procura que os cénjuges encontrem
solu¢des nos seus proprios recursos onde o técnico funciona como facilitador na
comunicacgdo; a terapia familiar com um caracter de intervencdo numa situacao
mais disfuncional ou mais patolégica nas relacfes; e o aconselhamento familiar.
Temos isto a funcionar a nivel privado na sociedade civil sem nenhuma expressao
de verdadeiro apoio do Estado (...). Tinha que existir um gabinete que fosse de
apoio a familia e que fosse centralizador do que existe em publico e em privado,
que remetesse para o privado as pessoas que quisessem ir para o privado, que
fizesse uma triagem para estas trés vias (...). Se se entender que o casamento
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ainda é o grande suporte da familia, independentemente de haver familias
fundadas ou em unido de facto, e que na verdade, corresponde a realidade
portuguesa, ha que consolidar e h4 que ajudar os casais a debelarem os seus
conflitos. Entdo é preciso uma reforma séria neste campo.(...) No publico ndo
existe. Temos uma mediacdo familiar, mas dirigida as regulacdes do poder
paternal. Ndo esta dirigida a reconciliagdo, nem a um trabalho de pacificacdo
mesmo que fosse para o divorcio. Porque h& pessoas que precisam de ajuda
gquase clinica. Odeiam-se de morte. Tratam-se por senhor e por senhora. Nao se

tratam pelo nome. Nem sequer tém respeito pela sua histéria (Ent25).

Para outros, trata-se de uma via sem interesse nesta fase do conflito. O

potencial da mediacdo situa-se num momento do conflito, muito antes do

processo chegar ao tribunal judicial, sendo, nesta fase, ja dificil de compor o

litigio através da mediacao, actuando, sobretudo, os advogados.

Eu tenho uma opiniao formada relativamente a isso, que é negativa. Eu entendo
gue se nao sao 0s proprios entre eles que se conciliaram, se ndo foi o advogado
que os conciliou, ndo é um terceiro que de repente cai do céu com um panfleto
dobrado que vem do tribunal a dizer que h& aquele servico de mediacao familiar
que vai conciliar os conjuges. Ou seja, eu ndo sou contra estas accdes de
mediacao familiar, 0 que me parece é que elas sdo mais pertinentes a montante.
Nao é quando o processo esta instaurado, em que 0s cdnjuges ja passaram um
conjunto de fases, seja pela via psicologia, seja com a interven¢cdo de advogados,
em que ja estdo numa fase judicial que estes servigos poderao ter efeito. Em todos
0s casos que eu tenho a resposta a notificagdo foi de que ndo esta interessado a
recorrer aos servicos de mediacdo familiar, naturalmente perguntando ao meu
cliente, e em todos eles a resposta é negativa. O que vai de encontro a minha
percepcdo, que esta fora de tempo, que é misturar a resolucdo de um problema
sobre a égide dos tribunais, com a sua resolucéo fora dos tribunais (Ent5).

As pessoas tendem elas préprias a evitar o tribunal. Isso € ponto assente. Eu
pessoalmente ja o fazia antes, continuo a faze-lo de forma mais energética, a tentar
0 acordo até a exaustdo quase, ou mesmo quando ndo consigo é que enveredo
pela via judicial (Ent3).

Mediacao familiar relativamente aos menores sim. Agora mediag&o familiar no caso
do divorcio, ndo vejo qualquer tipo de vantagem nesta fase (Entl).

Durante o casamento € que também devia haver mediacdo porque muitos divorcios
sdo o0 somatério de coisas nado resolvidas, ndo sao situacées de deixar de gostar, é
o somatdrio de “chachadas”. E, em épocas de crise econOmica, as familias
comecam a estoirar por todo o lado, as discussdes surgem muito pela falta de
dinheiro. A intervencédo devia ser feita antes, para tentar preservar a familia, ja que
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a familia é a base da nossa sociedade. Mas, ndo se faz nada sobre a familia
(Ent49).

As posi¢cdes manifestadas estavam, por um lado, condicionadas pelas
representacbes que o0s entrevistados tinham sobre o resultado que uma
mediacao familiar deve alcancar — a reconciliacdo matrimonial ou o acordo para
um divorcio por muatuo consentimento - e, por outro, pela experiéncia
profissional com este instituto. A escassez de contacto dos profissionais do foro
com experiéncias neste campo e ainda menos com os resultados da mediacéo
familiar condicionam as suas opinides sobre a utilidade desta via em matérias

nao relacionadas com as responsabilidades parentais.

A auséncia de experiéncia neste &ambito leva, ainda, alguns
entrevistados a associarem a pertinéncia da mediacdo familiar a um sistema de
informacéo do que a um mecanismo util de composicéo de litigios relacionados

com as relacdes familiares.

Talvez fosse mais favoravel se os servicos estivessem mais préoximos e se fosse
logo no inicio. As pessoas estariam mais conscientes dos seus direitos e dos seus
deveres e chegariam com um acordo ja formado (...). Alguns pais vém sozinhos.
Como néo é obrigatoria a constituicdo de advogado aparecem peti¢cdes iniciais
muito deficientes, as pessoas fazem um requerimento que nem sequer esta
devidamente fundamentado, sem a identificacdo correcta das partes, sem valor da
accao. (...) O que acontece é que pensam que 0 processo serve para tudo, e estdo
sempre a comunicar que aconteceu isto, aconteceu aquilo... O gabinete de
mediacao talvez fosse Util antes porque se a pessoa ja estivesse consciente como
se trata do assunto... (Ent33).

A DIFICULDADE DE APLICAGCAO DA INOVAGAO LEGAL

Para a generalidade dos entrevistados, a nova previsdo legal que impde
um dever de informacdo aos cbnjuges da existéncia de tais servicos aquando
da accdo de divércio ndo é, na maioria das situacbes, sequer exequivel nos
termos em que esta formulada, salientando a dificuldade pratica da redaccao
legal, dada a impossibilidade de informar sobre a existéncia de servigcos de
mediacdo antes da propositura da ac¢cdo quando o litigio s6 chega ao seu

conhecimento com aquele acto.

37



0 Novo Regime Juridico do Divdrcio em Avaliagcdo

Colocou-se logo a questdo de saber como iamos resolver isso. Muitos processos
entram pelo CITIUS, portanto quando c4 chegam ja comecaram e, portanto, ja nao
h& como cumprir o formalismo da lei! (Ent33)

Na accao de formacao que frequentei no CEJ referiram que a lei ndo esta correcta
porque é dito que deve ser antes, mas tem de ser necessariamente depois da
accao ter sido instaurada. A lei diz que antes do inicio do processo de
divércio...Mas isso nao faz sentido! (Ent34)

Tecnicamente isto esta mal pensado. Esta mediacao é informada antes do inicio do
processo de divorcio. Mas o que € isto do antes? Eu informo as pessoas que
podem recorrer a mediacdo na tentativa de conciliacdo. Parece que o legislador
nem sequer sabe qual é a entidade que informa antes (Ent25).

Sobre este normativo manifestou-se publicamente a Associagao “Pais
para Sempre” alertando para a uma incongruéncia da lei, considerando-a
‘omissa quanto a obrigatoriedade de se informar os progenitores sobre a
Mediacdo Familiar, seu funcionamento e objectivo, como meio preferencial de
obtencdo de um acordo para a regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais. Nao obstante, a Conservatoria do Registo Civil e o Tribunal estarem
obrigados a informar os conjuges sobre a existéncia e objectivos dos servigos
de mediacdo familiar antes do inicio do processo de divorcio, por forca do
artigo 1774° do C.C, tal procedimento ndo estad imposto aos processos de
regulagcdo das responsabilidades parentais.” Ora, como acima referimos, é
precisamente nesta matéria que a grande maioria dos entrevistados situa a

eficacia dos servicos de mediacao.

O ACESSO, A ORGANIZACAO E FUNCIONAMENTO DOS SERVICOS DE
MEDIACAO FAMILIAR

S&8o0 duas as criticas principais apontadas pelos entrevistados a
mediacao familiar: dificuldade de acesso para a maioria dos cidadéaos e quanto
a estrutura e funcionamento dos servicos disponibilizados pelo Estado,
denunciando-se a impossibilidade de resposta dos servicos as solicitagcdes

existentes e as demandas potenciais do sistema. Estas sdo criticas que
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abrangem, tanto a mediacdo no campo das questdes matrimoniais, quanto a

mediacdo de conflitos no &mbito do exercicio das responsabilidades parentais.

Nesta matéria, sdo duas as questdes essenciais que o trabalho de
campo realizado evidencia: a) organizacéo e funcionamento da mediacao, que

dificulta o acesso a mesma e b) qualidade técnica dos mediadores.

A ideia que se colhe é que ndo existe, por parte do Estado, um servigo
de mediacdo devidamente organizado, eficaz e de facil acesso aos seus
potenciais utilizadores, o que, s6 por si, desencoraja a sua mobilizacdo. E,
sempre que foi relatada alguma experiéncia, foi, na grande maioria dos casos,
percepcionada como negativa. Dai que, ao mesmo tempo, que a mediacao é
teoricamente considerada como uma via de grande potencial de resolugéo de
conflitos, a sua estrutura e funcionamento leva a que seja considerada, pela

maioria dos operadores, como uma via sem eficacia, de "perda de tempo".

As inovacgdes, para que se imponham, devem dispor de condi¢cdes que
correspondam as expectativas positivas criadas quanto a elas. Se, assim nao
for, correm o risco de rapidamente constituirem letra morta. Esta é, por isso,
uma 4&rea que exige um programa exigente que a possa dinamizar

eficientemente.

S&o0 expressivos desta percepcao os relatos que a seguir se evidenciam.
Note-se que, em regra, 0s entrevistados reportam-se a mediagfes relativas ao
exercicio das responsabilidades parentais, ndo havendo experiéncias

significativas nas restantes areas.

O MP indica a possibilidade dos servicos de mediacdo, na seccdo fornecem
indicagbes mas nao funciona, além de que séo servicos privados de mediacao
(Ent32).

Os servicos de mediagdo podem, de facto, terem aqui um papel preponderante,
ndo s6 na composicao do conflito, mas também como forma de evitar que muitos
conflitos se judicializem. (...) Chamo a atencdo que havia um gabinete de
mediacao que até mais ou menos respondia, neste momento néo esta a responder,
estd com muita dificuldade de resposta em tempo util (Ent11).
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Tenho uma experiéncia com mediacdo, ha cerca de um ano, no tribunal de... que
correu muito mal. Suspendemos o0 processo e partimos para a mediacdo, no
tribunal ndo sabiam sequer a direccdo dos gabinetes, tivemos que contactar para
Lisboa, de Lisboa mandaram vir para Coimbra e passados meses ainda néo tinha
havido nenhum contacto (Ent29).

O cenério ideal era no tribunal haver gabinetes com psicélogos, mediadores por
onde as partes passariam previamente. Quando chegavam ao juiz ja vinham com
grande parte da “pedra partida”, porque eu sinto que estamos “a partir pedra”,
muitas vezes sO se consegue um acordo no julgamento — fez-se a conferéncia de
pais, est4 tudo muito fresco ainda, lembram-se de tudo — e nem sempre é mau 0s
processos demorarem tanto tempo... nesta area, nestes processos, o tempo ajuda
e é necessario que as pessoas acalmem os animos, que refacam as suas vidas e
gue ganhem certo distanciamento. Quando se marca o julgamento dentro de 1 ano
ou 2 talvez tudo ja tenha acalmado e na prética jA chegaram a um acordo, eu faco
nova tentativa de conciliagdo no inicio do julgamento e consegue-se um acordo
(Ent38).

Para os entrevistados, a auséncia de eficacia dos servicos de mediacdo

estd intimamente ligada com a distancia existente entre o tribunal e aqueles

servicos, defendendo uma maior proximidade fisica entre esses servicos e 0

tribunal ou pelo menos uma interaccdo mais articulada que permita essa

proximidade.

As pessoas chegam ao tribunal e é-lhes dado conhecimento que existe a
mediacdo, mas se a mediacao existisse no tribunal as pessoas até talvez la fossem
(Ent33).

No que se refere a mediacdo, no tribunal as pessoas manifestam abertura, mas
guando o servi¢co de mediag&o os contacta, ja ndo vao (Ent31).

O juiz informa as pessoas da existéncia dos servicos de mediagdo. Ha processos
em que 0s progenitores até vao, mas ha outros em que vai um e o outro nao,
faltam... Nao ha eficacia na resolucao dos processos. Se os servigos de mediacao
estivessem aqui no tribunal para haver uma aproximagdo que era desejavel
(Ent12MP).

Acima de tudo, chama-se também & atencdo para o facto de funcionar em
instalacbes distantes do Tribunal, com dificuldade de acesso das pessoas. As
pessoas tém dificuldade quando as mandam, tém que se deslocar a uma terceira
instituicao (Ent11).
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As pessoas ndo fazem a minima ideia, salvo a classe média ou média alta,
pessoas que por conhecimento directo ou através de informacao puderam ter apoio
ou conhecimento destes meios. A maior parte dos cidadaos nao faz a minima ideia
que pode ter apoio e, na verdade, ndo tém servicos gratuitos para este tipo de
apoio. Penso que a terapia, o aconselhamento e a mediac&o tém de ser adaptados
aos problemas das pessoas em concreto e a sua situacao. Acho que isto ndo esta
trabalhado e tem que haver aqui uma articulacdo com a sociedade civil (Ent.25).

Penso que se a mediagéo familiar tivesse nacleos nos tribunais teria mais adeséo,
porque as pessoas estdo a trabalhar, tém os seus horarios, as escolas dos
meninos, ndo ha muita disponibilidade no dia-a-dia para tirar uma hora para irem a
outro local. Mas se quando vém a tribunal ja estivesse aqui o gabinete de mediagéo
podia facilitar o contacto (Ent38).

Uma outra vertente desta questdo prende-se com a percep¢ao negativa
do desempenho técnico dos proprios mediadores. Se é certo que, em parte,
esta opinido é condicionada pela prépria organizacdo e funcionamento deste
servicgo, o relato de experiéncias negativas invoca a questao do recrutamento e

da formacé&o dos mediadores que o Estado disponibiliza.

Eu n&o posso indicar técnicos as pessoas, apenas remeté-los para a mediacao
familiar, mas apenas existem 2 ou 3 pessoas a quem reconhego mérito. As outras
as experiéncias nao sao positivas (Ent25).

As trés ou quatro vezes em que houve recurso ao servico de mediagdo em
nenhuma delas se sentiu que houve qualquer beneficio. As pessoas foram
chamadas por oficio ao servico de mediacdo, mas em nenhuma delas funcionou. E
aqui a qualidade dos técnicos também € evidenciada. As pessoas sentiram como
perda de tempo (Ent34).

O relato de experiéncias positivas, caracterizadas por uma maior
proximidade com o tribunal e com técnicos competentes, evidencia as lacunas

acima referidas dos servigos de mediacgao oficialmente disponibilizados.

Estabelecemos um protocolo com a Faculdade de Psicologia e tinhamos aqui os
técnicos no tribunal em determinados dias. Ajudaram a resolver muitos problemas,
cuja solucdo requeria estas valéncias e estava longe de ser apenas juridica. O
Protocolo chegou ao fim e agora ndo temos apoio. O apoio € caseiro. Acresce que,
mesmo em outras areas, de intervencao terapéutica, da pedopsiquiatria, a partir da
altura em que estes servicos foram reestruturados e centralizados a capacidade de
resposta é muito lenta. Quando pedimos, por exemplo, mediacdes urgentes
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demoram mais de 2 meses a marcar, 0 que, muitas vezes, é incompativel com a
situacdo que se esta a viver, mas nao temos apoio destas valéncias. E todos os
dias nos confrontamos com este problema. Se tivéssemos respostas adequadas
poupar-se-ia muitos recursos no Tribunal (Ent17).

Vou relatar uma experiéncia que decorreu no TFM de ... Estava l& uma estagiaria
de psicologia que acompanhava as situa¢cdes mais delicadas, mais complexas, por
iniciativa do juiz ou do MP. Em boa parte dos casos havia resultados positivos — as
pessoas marcavam as entrevistas com a psicologa e em parte significativa, na
parte final acaba por haver adesédo dos pais a um acordo. A técnica assistia as
conferéncias, apercebia-se do que se passava, acompanhava, marcava as
entrevistas, mandava informacdes ao processo por exemplo de 2 em 2 meses e
quando entendia que as pessoas ja teriam maior abertura para um acordo dava
conta ao juiz titular do processo (Ent41).

O problema da interaccdo entre o0s tribunais e 0S servigos

complementares de justica € um problema sistémico do judicidario que se

agudiza nas aéreas onde é maior a vulnerabilidade dos cidadaos. A qualidade

e eficiéncia de resposta do sistema de justica ndo sdo possiveis sem gue este

problema se resolva. Os poderes, politico e judicial, devem assumir a sua

resolucdo como um encargo urgente. E, como mostram as experiéncias acima

referidas, € possivel encontrar solucbes com uma melhor articulacdo com a

sociedade civil. Acima de tudo o que € necessario € uma politica estratégia no

sentido da qualidade da justica que, necessariamente, passa por essa

articulagao.
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SINTESE CONCLUSIVA

Do conjunto de questdes suscitadas, salientam-se as seguintes:

1. Nesta matéria, a inovacdo do novo regime juridico do divorcio, que é
essencialmente simbdlica, consistiu na previsdo de um periodo prévio de

informacéo antes da acc¢éo de divorcio.

2. A maioria dos entrevistados enfatiza a importancia deste instituto na
resolucdo e composicdo de conflitos no ambito das responsabilidades

parentais.

bY

3. Salientam-se, contudo, as percepc¢des negativas quanto a organizagao e
funcionamento dos servicos de mediacdo disponibilizados pelo Estado e

guanto a sua articulagdo com o sistema de justica.

4. Verifica-se uma baixa utilizacdo deste instituto, em especial, fora do ambito
da regulacao do exercicio das responsabilidades parentais. A mediacao familiar

continua afastada da generalidade dos litigios familiares que chegam a tribunal.

5. Salienta-se a deficiéncia de redaccédo da norma do actual artigo 1774.° do
Cddigo Civil ao prever a informacdo da mediacédo antes do inicio do processo
de divorcio, dada a impraticabilidade de tal informacao. Foi, ainda, referido que
tal procedimento ndo estd previsto para os processos de regulacdo do

exercicio das responsabilidades parentais.

6. Com excepc¢do da invocada deficiéncia de redaccdo da norma, as criticas
dirigidas ao sistema de mediacdo sdo anteriores ao novo regime juridico do
divorcio.

Como temos vindo a defender em outros estudos levados a cabo pelo
Observatorio Permanente da Justica Portuguesa, € indispensavel estimular o
recrudescimento da mediac&o. A semelhanca do que se discute noutras areas

do direito, ndo ha unicidade de opinides quanto ao modelo de justica
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restaurativa a adoptar: criacdo de mecanismos de composicéo dos litigios fora
do sistema judicial, substituindo-se o procedimento judicial pela composi¢céo
privada do litigio; ou a integracdo de mecanismos de composi¢cdo do litigio,
como a mediacdo, no proprio sistema judicial, sob a égide da autoridade
judiciaria competente. A marca distintiva da justica restaurativa e, dentro desta,
da mediacédo, é, justamente, a sua diversidade, que deverd ser acolhida no

sistema de mediag&o familiar.

O reconhecimento da importancia da mediacdo no ambito deste tipo de
litigios salienta a urgéncia da criacdo de condicbes de funcionamento, com
efichcia e qualidade, dos servicos de mediacdo. Esta € a nota central da

avaliacdo quanto a esta matéria.
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4.0 DIVORCIO SEM CONSENTIMENTO DE
UM DOS CONJUGES

As INOVAGCOES LEGAIS

Como ja referimos, o regime juridico do divércio sofreu, em Portugal,
profundas alteracdes que reflectem as mudancas de concepcao socio-politicas
no ambito da familia. Se o regime instituido pelo Decreto de 3 de Novembro de
1910, conhecido como “Lei do Divorcio”, foi considerado como
verdadeiramente inovador, o regime juridico do divorcio observou um
retrocesso com a assinatura da Concordata entre a Santa Sé e a Republica
Portuguesa em 1940°°. Passou-se de um regime, que admitia o divorcio por
mutuo consentimento e o divorcio litigioso, quer fundado em causa objectivas
qguer em causas subjectivas, para um regime instituido pelo Decreto-Lei n.°
30615, de 24 de Julho de 1940, aprovado na sequéncia daquela Concordata, e
que proibiu qualquer forma de divércio para os casamentos catolicos
celebrados ap6s 1 de Agosto de 1940. Esta solucdo para 0s casamentos
catélicos foi acolhida no Cédigo Civil de 1966, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
47344, de 25 de Novembro de 1966, que restringiu, ainda, as possibilidades de
divorcio nos casamentos civis, eliminando aqueles que se fundassem em
causas objectivas, bem como a possibilidade de divorcio por mutuo

consentimento.

% Assinada a 7 de Maio de 1940.
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A mudanca do contexto politico e social na sequéncia da Revolucéo de
Abril de 1974 propiciou as alteragdes legislativas ao regime do divorcio que
paulatinamente foram levantando os obstaculos a dissolucdo do casamento
pelo divércio, quer através do alargamento das possibilidades para o seu
pedido, quer através da desjudicializacdo dos divércios em que houvesse

consentimento de ambos o0s cOnjuges.

Na esteira dos Principles of European Family Law Regarding Divorce
and Maintenance Between Former Spouses®’ e dos Principles of European
Family Law Regarding Parental Responsabilities, desenvolvidos pela
Comission on European Family Law, a Lei 61/2008, de 31 de Outubro veio
consagrar um novo tipo de divorcio — o divércio sem consentimento de um dos
cOnjuges — e aboliu o divércio litigioso, em termos muito proximos aqueles
principios. O regime juridico do divorcio de 2008 determina, assim, o fim da
culpa como fundamento para a dissolu¢cao do casamento por divércio. Esta é a

marca mais significativa do regime em avaliacao.

> Os Principles of European Family Law Regarding Divorce and Maintenance Between Former
Spouses estao divididos em duas partes: Parte | — Divércio e Parte Il — Direito a Alimentos
entre os Conjuges. Por sua vez, a Parte | esta dividida em 3 capitulos (I — Principios Gerais; Il —
Divércio por Mutuo Consentimento; 11l — Divorcio sem o consentimento de um dos cbnjuges). A
Parte I, também se encontra dividida em 3capitulos (I — Principios gerais; Il — Condig6es de
atribuicdo dos alimentos; lll — Questfes Especificas)
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O divorcio pode ser por mutuo consentimento ou sem
consentimento de um dos conjuges.

Sao fundamento do divorcio sem consentimento de um dos
conjuges:

a) A separagdo de facto por um ano consecutivo;

b) A alteragdo das faculdades mentais do outro conjuge, quando
dure ha mais de um ano e, pela sua gravidade, comprometa a

possibilidade de vida em comum;

c) A auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo nao
inferior a um ano;

d) Quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos
conjuges, mostrem a ruptura definitiva do casamento.

Em consonéancia com aqueles principios, o actual regime juridico permite
o divércio sem consentimento de um dos cdnjuges sempre que 0S Mesmos
estejam separados de facto ha pelo menos um ano (Principle 1:8 e artigo
1781.°, n° 1, alinea a)) e, ainda, independentemente do preenchimento
daquele requisito temporal, quando quaisquer outros factos mostrem a ruptura
definitiva do casamento (Principle 1:9 e artigo 1781.°, alinea d)).

A opcéao do legislador, em linha com a tendéncia dogmatica europeia,
pelo corte com o principio da culpa, é claramente assumida na exposicdo de
motivos das alteragbes ao regime juridico do divorcio (Projecto de Lei n°
509/X), segundo a qual “sendo a ruptura conjugal, com muita frequéncia, um
processo emocionalmente doloroso, a tendéncia tem sido também, ao nivel
legislativo, e nos paises europeus que nos vao servindo de referéncia, para
retirar a carga estigmatizadora e punitiva que uma légica de identificagdo da
culpa s6 pode agravar”, em convergéncia com o regime juridico de partilha do
ideério consagrado pela Commission on European Family Law. Ai destaca-se
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que “a eliminacdo a qualquer referéncia a culpa € consistente com a evolugéo
da lei e da pratica nos sistemas legais europeus analisados. Em muitos desses
sistemas a culpa foi abandonada. Mesmo o0s poucos que, de forma parcial, a

mantém, na pratica, tendem a evoluir na direccdo do divércio sem culpa”.

O regime juridico do divorcio de 2008 determinou, assim, o fim do
divércio litigioso (Pinheiro:2008), agora designado de “divorcio sem

"58 eliminando-se “totalmente a relevancia

consentimento de um dos conjuges
da verificacdo de um ilicito conjugal culposo em contexto de divorcio” (Xavier:
2009). Embora mantenha o catalogo dos deveres conjugais, o legislador
aboliu, deste modo, o divorcio fundado na sua violagdo culposa, afastando a
tutela reforcada de que aquelas situacdes juridicas conjugais activas
beneficiavam. Nao obstante, como adiante se verd, a violacdo dos deveres
conjugais ndo deixa de ter efeitos juridicos, mas ja ndao para decidir ou nédo o
divércio. A sua violagcao pode ser apreciada nos tribunais comuns, nos termos
gerais da responsabilidade civil. Face a esta previséao legal, Xavier (2009: 24),
guestiona-se “se a mudanga terminoldgica ird ser acompanhada de alguma

substancia, uma vez que neste caso o divércio continua a ser contencioso”.

A nova lei encurtou, ainda, todos os prazos para concessao do divorcio,
sem consentimento de um dos conjuges, fundado em causas objectivas, prazo
esse que passa a ser, para as diferentes situacfes, de um ano e veio
consagrar uma causa geral objectiva, ndo dependente de qualquer prazo:
“Quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos conjuges,

mostrem a ruptura definitiva do casamento”.

%0 artigo 3.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, veio proceder as necessarias alteracdes
de epigrafes e designagfes, muito embora ndo tenha contemplado a epigrafe da Subseccao lll,
gue se mantém, assim, “Divércio litigioso”, quando, em consonancia com o0 novo regime,
deveria ser: divorcio sem consentimento de um dos cdnjuges.

% Artigo 1672.° do Cédigo Civil.
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ALGUNS INDICADORES ESTATISTICOS

Uma das percepcdes mais veiculadas pela comunicacao social e entre
os operadores era de que 0s processos de divércio iriam sofrer um crescimento
acentuado. Era, assim, importante analisar a tendéncia do movimento

processual deste tipo de acc¢des antes e depois da reforma legal.

Os dados que a seguir se apresentam correspondem aos processos
entrados e findos desde 1 de Janeiro de 2007 a 31 de Dezembro de 2009,
extraidos do SIEJ®.

O curto periodo de vigéncia da nova lei ndo nos permite fazer andlises
de séries longas, nem mesmo concluir por tendéncias. Considerando o0s
multiplos factores que influenciam a variagdo mensal do nimero de processos
entrados e findos (férias judiciais, rotinas dos préprios advogados, proximidade
de periodos festivos que suscitam mais questdes no exercicio do poder
paternal/responsabilidades parentais, etc) procedemos a uma analise dos
dados estatisticos por periodos que nos permitem estabelecer comparacdes
entre periodos homologos antes e depois da reforma em causa. Assim,
consideraram-se seis periodos de seis meses: Junho a Novembro de 2007,
Dezembro de 2007 a Maio de 2008; Junho a Novembro de 2008; Dezembro de
2008 a Maio de 2009; Junho a Novembro de 2009.

O Gréfico 1. mostra a evolu¢cdo do nimero médio mensal de processos

de divércio e separacdo judicial entrados e findos entre 2007 e 2009.

% Nao foi possivel apresentar os dados relativos a 2010, uma vez que, de acordo com a DGPJ,
por um lado, os mesmos revestiam ainda caracter preliminar ndo tendo sido ainda validados, o
gue significa que os mesmos ndo podem ser considerados fiveis; e, por outro, a sua
divulgacdo dependeria do calendario acordado entre a DGPJ e o INE, que prevé a sua
disponibilizacdo em Abril de 2011, por forma a garantir a estabilidade dos dados.

Os dados totais apresentados relativos aos processos de divorcio e separagéo judicial incluem
0s seguintes objectos de accao: conversao de separacao em divorcio; divorcio litigioso; divorcio
por mutuo consentimento; divorcio sem consentimento do cénjuge; familia — casamento ne;
separacao judicial de pessoas e bens litigiosa; separagdo judicial de pessoas por mutuo
consentimento; separacdo sem consentimento do conjuge.
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Gréfico 1. Evolucéo do niumero de processos de divorcio e separacdo judicial

entrados e findos (média mensal 2007-2009)

 Entrados @ Findos

8977

2007 2008 2009

Fonte: DGPJ/OPJ

Considerando o0 objecto deste trabalho, interessa-nos, sobretudo,
analisar os indicadores do volume de processos entrados. Tendo por ano base
2007, o numero médio de processos de divércio e separacgédo judicial entrados
em 2008 sofreu um decréscimo de 4,5%, registando um aumento de cerca de
10%, em 2009. Atendendo a data de entrada em vigor da nova Lei do Divorcio
(1 de Dezembro de 2008), este ligeiro decréscimo no nimero médio mensal de
processos entrados no ano de 2008 pode estar relacionado com o facto de
alguns cidadéaos terem ficado a aguardar a entrada em vigor da nova lei para a
propositura da accdo. Esta possibilidade ganha expressdo ao analisarmos o

Gréafico 2.
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Gréfico 2. Evolugéo do niumero de processos de divorcio e separacdo judicial

entrados e findos (por periodos)

M Entrados M Findos
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Fonte: DGPJ/OPJ

O numero total de processos de divorcio e separacao judicial entrados
entre Junho e Novembro de 2008 é significativamente inferior ao niumero de
processos de divorcio e separacao judicial entrados no periodo imediatamente
apos a entrada em vigor da nova Lei do Divorcio. Poder-se-a dizer que tal
diferenca foi influenciada pelo periodo de férias judiciais, em que o nimero de
processos entrados é sempre inferior ao numero médio mensal. No entanto, se
compararmos o0s periodos homélogos Dezembro de 2007-Maio de 2008 e
Dezembro de 2008-Maio de 2009, verificamos ter ocorrido um crescimento de
cerca de 36% do numero de processos de divorcio entrados no segundo

periodo considerado.

Ultrapassado o periodo imediato apos a entrada em vigor da nova Lei do
Divorcio, o nimero de processos entrados regressa a valores muito proximos
dos existentes antes da alteracéo legislativa, o que a continuar a verificar-se
esta tendéncia, parece contrariar as opinides que, como acima referimos,
consideravam a nova lei indutora de um aumento exponencial de processos de

divércio. Diga-se, alids, que estes indicadores sdo consentaneos com as
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percepcbes da maioria dos operadores entrevistados, que, em geral, néo
considera que a reforma, por si, seja indutora de aumento de processos de
divércio.

O Gréfico 3. mostra a evolucdo do namero de processos de divorcio sem
consentimento de um dos conjuges entrados e findos entre Dezembro de 2008
e Dezembro de 2009.

Gréfico 3. Evolucdo do numero de processos de divorcio sem consentimento do

cOnjuge entrados e findos (Dezembro de 2008 — Dezembro de 2009)
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Fonte: DGPJ/OPJ

Depois de um periodo em que o numero de processos de divércio sem
consentimento do conjuge entrados foi reduzido, em especial no més da
entrada em vigor da lei, o nUmero de processos entrados desta natureza
atingiu o seu niumero maximo em Abril de 2009, o que se explica pela natural
adaptacdo dos profissionais do foro, em especial dos advogados, a nova
realidade processual.

Uma das questbes no centro do debate, que envolveu a nova Lei do
Divorcio, poderiamos classifica-la como uma questdo de género,
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argumentando-se, por um lado, com a desproteccao das mulheres face a nova
legislacéo, e, por outro, com o "facilitismo" do divorcio. Foi, assim, importante
analisarmos se os dados estatisticos disponiveis sobre as ac¢fes de divorcio e
separacao judicial permitiam ou nado infirmar essa percepcdo. Os dados
relativos aos intervenientes do processo apenas sdo de preenchimento
obrigatério para os divorcios decretados, ou seja, para 0os processos findos.
Assim, os dados aqui apresentados relativos ao sexo dos autores e réus em
processos entrados em determinado periodo, referem-se apenas aqueles
processos que, entrados no periodo em analise findaram antes de Novembro
de 2009%, o que reduz substancialmente o universo e pode enviesar a

conclusao.

O Gréfico 4. mostra a evolucdo do peso relativo dos autores do sexo
feminino e do sexo masculino nas accfes de divércio e separacdo judicial

entradas entre Junho de 2007 e Novembro de 2009.

®. Como ja referimos nao foi possivel apresentar os dados de 2010.
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Grafico 4. Evolucéo do peso relativo dos autores do sexo feminino e do sexo

masculino nos processos de divorcio e separagdao judicial (por periodos)
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Como se pode verificar pelo Grafico 4, ndo ha variacdes significativas no
peso relativo do sexo dos autores que possam estar relacionadas com a
entrada em vigor da Lei do Divorcio. Antes e depois da entrada em vigor da lei,
as accles de divorcio e separacdo judicial sdo maioritariamente propostas por
mulheres, contrariando algumas das percepc¢des publicamente manifestadas.

Alias, na percepcéo de alguns operadores, serdo mesmo as mulheres
guem mais "usa" o novo enquadramento legal no sentido terminarem relacdes
cujos divorcios ndo eram consentidos pelos maridos e cuja violagdo culposa
dos deveres conjugais para que accao de divércio litigioso tivesse sucesso era

dificil de prova.

ACERCA DO SENTIDO DA ALTERAGAO LEGAL

Como j& acima referimos, a alteracdo a este regime foi uma das

matérias que mais controvérsia mediatica suscitou. As posi¢cdes mais
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mediatizadas e alguns autores criticam a opcao do legislador, ndo s6 numa
perspectiva valorativa, que consideram de "banalizag&o", "facilitagdo" do
divorcio e da desestruturacdo da familia com o fim da culpa, mas, também,
pela redaccao da propria lei no que respeita a parte em que admite o divércio

por razGes objectivas com a expressao "quaisquer outros factos".

Para Ramido (2009), a lei ndo densifica a expressao “quaisquer outros
factos, que independentemente de culpa dos cbnjuges mostrem a ruptura
definitiva do casamento”, deixando o legislador a “a jurisprudéncia e a doutrina
a sua definicdo e concretizagdo” (...) “0 que provoca ambiguidades e
disparidades no momento de aplicacdo da lei, dado que um conceito

indeterminado conduz a uma interpretacao e a uma aplicacéo subjectiva”.

Manifestando igualmente preocupacéo, Leitdo (2009) considera que, no
gue concerne a alinea d) do artigo 1781° do Cddigo Civil, estamos perante uma
clausula geral que pretende evitar o “escancarar da porta do divorcio” ao exigir
que os factos “mostrem a ruptura definitiva do casamento”. O autor adverte,
porém, que o preceito legal na dinAmica da resolucdo pratica dos problemas
possa ndo ser interpretado de acordo com esta previsao e conduza a decisdes

dispares, dada a dificuldade de se densificar a expressao “ruptura definitiva”.

Um dos vectores em que as criticas a alteragdo legal mais incidiu
relaciona-se com as consequéncias patrimoniais do divorcio. Segundo Pinheiro
(2008), a Nova Lei do Divoércio, “ndo centrou a regulamentacgao jusfamiliar das
consequéncias da dissolugdo do casamento na equidade, mostrando-se algo
insensivel a relevancia da actuacdo culposa de um dos codnjuges e a
repercussdo do divorcio na condigdo econdmica das partes”. Segundo o
mesmo autor, 0 “regime anterior rigido e aleatério de efeitos do divorcio,
centrado na culpa, foi substituido por outro regime rigido e aleatério, que, em
geral, trata de forma idéntica os conjuges, ainda que um deles tenha violado de
modo sistematico e patente o principio da boa fé, e despreza as legitimas
expectativas da parte que mais tenha investido na relacdo conjugal. E o que se
retira de uma leitura das novas versdes dos artigos 1790°, 1791° e 2016°, bem

como do novo artigo 2016°-A, do Cadigo Civil”.
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Chama-se, ainda, a atencao para o facto de o artigo 8.° da nova lei do
divércio ndo proceder a revogagdo do artigo 1675.°, assim, os codnjuges
continuam vinculados ao dever de assisténcia, levantando dificuldade em
compatibilizar esta norma com o facto de ndo existir agora, por forca no novo

regime, imputacéo de culpa.

Se € certo que as posi¢cbes mais mediaticas e ou mais publicamente
conhecidas tendem a colocar em causa as alteragcdes ao quadro legislativo
deste regime, quer numa perspectiva valorativa, quer considerando os efeitos
patrimoniais ndo € essa ou, pelo menos, com a mesma amplitude, a opinido da
maioria dos operadores judicidrios entrevistados, em especial dos advogados,
aqueles que mais proximo lidam com as causas do conflito. Na verdade, em
sentido contrario as posicdes acima referidas, o fim da culpa como
determinante para o decretamento do divércio sem consentimento de ambos os
cOnjuges foi acolhido pela generalidade dos operadores entrevistados e,
essencialmente, pelos advogados, como uma evolugdo positiva do regime

legal.

Esta lei veio facilitar o divorcio e gracas a Deus. Sabe porqué? Porque a culpa € o

que menos conta no meio disto tudo. Quando o facto € consumado, nés nao
podemos obrigar ninguém a ficar casado. O divorcio € um remédio e como remédio
gue é tem de ser dado rapidamente e em forca. (...) (Ent4).

Com a nova Lei, tornaram-se mais simples os divércios. Ha menos pedra para
partir e menos roupa suja para lavar (Ent19).

Esta percepg¢do assenta, ndo s6 em concepcdes subjectivas sobre a
liberdade dos cdnjuges, quer na constituicdo do vinculo matrimonial, quer na
sua dissolucdo, mas também na sua experiéncia profissional que os leva a
salientar positivamente a reducao, na pratica, da instrumentalizacdo do divércio

com finalidades patrimoniais.

A adeséo clara a opc¢éo ideolégica do legislador € visivel nas opinides

dos seguintes entrevistados:
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A partir do momento em que 0 casamento se comecgou a fazer por amor também
tem de haver uma lei que acompanhe que esse casamento possa terminar por
desamor, isto para mim é claro, e nés ndo tinhamos essa lei com esta poderemos
alcancar a vontade das partes (Ent27).

Eu tenho um processo em que as pessoas jaA ndo se podem ver uma a outra,
odeiam-se e ndo vale a pena estarmos a espera de um ano de separacao de facto.
Fomos para a ruptura da vida em comum. Esta lei veio pdr no papel o que ja
sentiamos no nosso escritério: primeiro, a maioria dos divorcios aqui ndo acabam
como litigiosos, acabam por matuo consentimento, raros sdo 0s que chegam a
julgamento. As pessoas, no divércio, tém interesse é na partilha. E a partilha sé
acontece depois do divorcio (Ent28).

Quando li a al. d) pela primeira vez lembrei-me de um processo que tive had muitos
anos e que me marcou. A senhora dizia que era tal a repulsa que sentia pelo
marido que dizia ser incapaz de estar a respirar 0 mesmo ar que 0 outro respirava,
ou suportar o cheiro do outro. Uma situagcdo dessas cabe aqui! Se o casal entende
que nao ha condigbes para manter a vida conjugal... (Ent29)

A possibilidade de decretamento do divércio, desde que verificados
determinados pressupostos, independentemente do consentimento do outro
cOnjuge, €, sobretudo, atribuida a virtualidade de diminuir os casos de
instrumentalizacdo, por um dos conjuges, do divércio em funcédo de questdes
patrimoniais. Segundo é relatado pelos entrevistados, a “moeda de troca” no
regime anterior para a aceitacdo do divércio por mdtuo consentimento era o
beneficio patrimonial de um dos cdnjuges, o que constituia um efeito perverso

da lei.

Era a “patrimonizagao” do divércio. (...) No meu escritério houve um processo onde
se pagou 100 mil contos por um divorcio. (...) Como estava separado ja, mas ha
pouco tempo, tinha havido ali um problema a senhora deixou de tratar dele, etc..
(Entl).

Aqui h& uns anos, tratei do divorcio de um cristdo que me disse: s6 lhe dou o
divorcio se ele der 3000 contos. Na altura era muito dinheiro (Ent4).

Resulta da opinido de alguns entrevistados que esta realidade, apesar
de ndo ter desaparecido, diminuiu fortemente com o novo regime juridico do

divorcio.
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Reduziu. Reduziu imenso, mas néo terminou (...) S6 a alteracdo do conceito, tirar a
culpa, s6 isso reduziu a questdo da patrimonizacdo do divércio. Claro que o
divorcio funcionava muito com a questdo patrimonial. Tu violaste os deveres, logo
tu tens culpa, logo tu pagas-me. Isto era uma regra (Entl).

Contudo, apesar das alteracbes legais, para a grande maioria dos

entrevistados, a questdo patrimonial continua a condicionar conversdo do

divorcio em mutuo consentimento.

Para se poder converter, nhormalmente as pessoas, elas prdprias ndo aceitam
resolver o divorcio, sem revolver as outras questdes também (Ent9).

Fazem chantagem com a questao patrimonial (Ent 10).

E as pessoas nao vém requerer por mutuo... porque era suposto que face a
alteracdo da lei, se as pessoas dissessem que estdo de acordo com o divoércio,
mas néo estdo de acordo com esta questdo, fossem ao tribunal. (...) As pessoas
ndo vém ca dizer isso. Vem o divorcio camuflado, sem consentimento, porque
como nédo estdo de acordo quanto as outras questdes, inventam determinados
factos e vém com o divércio sem consentimento (Ent7).

Colocando o enfoque na perspectiva dogmatica, um juiz alerta para a

possibilidade de o cénjuge que viola os deveres conjugais se poder valer de tal

incumprimento para alcancar o divércio sem consentimento, podendo gerar-se

uma situacdo em que, na pratica, ndo é possivel respeitar o principio do

contraditorio.

Qual é agora o valor e o interesse da contestacdo? Tem de ter contraditorio. Ou ha
mutuo consentimento, ou ndo havendo consentimento, ha o direito ao contraditorio.
Mas fica aqui a questdo: que contraditorio é este? Porque ndo tendo sido previstas
clausulas impeditivas ao decretamento do divorcio, leva a que ainda que sejam
factos perpetrados pelo proprio autor, “eu bati na minha mulher, eu deixei-a
tetraplégica”, ele pode obter o divorcio (...) Ndo estando previstas causas
impeditivas de os factos que levaram ao decretamento do divorcio terem sido
causados pelo autor, este divércio é declarado. Qual a defesa desta senhora?
Pode deduzir um pedido reconvencional em que pec¢a o decretamento do divércio a
seu favor, tendo em conta que os factos ilicitos foram perpetrados pelo autor, mas
pode apenas aproveitar-se desses factos numa accdo indemnizatoria que pode
demorar ndo sei quantos anos nos tribunais comuns. Parece que esta norma nao
admite o abuso de direito, porque é conferido um direito ao violador ou ao agressor,
eventualmente, em tese, de usar de um direito contra a vontade de outro. Penso
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que deveriam ser previstos mecanismos de contengcdo para ndo serem criadas
situacOes disparatadas (Ent25).

OS CONCEITOS INDETERMINADOS E AS DIFICULDADES DOS OPERADORES

Nesta matéria, a principal conclusdo vai no sentido de, na prética,
apesar da exclusdo da culpa, a tramitacdo do processo tendo em vista a
concretizacdo de factos no ambito da previsao legal insita na alinea d) do artigo
1781.°, do Cébdigo Civil, segundo a qual uma das circunstancias que podem
conduzir a dissolugdo do casamento por divorcio € a existéncia de quaisquer
factos, que independentemente da culpa, mostrem a ruptura definitiva do

casamento, seguir as mesmas praticas judiciarias do regime anterior.

Esta tem sido uma das questdes mais discutidas pela doutrina® e que,
de acordo com os operadores entrevistados, maiores dificuldades lhes levanta.
Para os advogados, a dificuldade de adaptacdo a nova realidade normativa
desemboca na elaboracédo de peticdes iniciais de divorcio sem consentimento
idénticas as anteriormente redigidas para os divorcios litigiosos, alegando-se,
nos mesmos termos do regime anterior, a violacdo de deveres conjugais como

fundamento para a ruptura definitiva do casamento.

Eu alego logo factos, porque acabou a culpa, mas ndo acabaram os deveres
conjugais, portanto, a violagcdo dos deveres gera o incumprimento do contrato. E se
gera o incumprimento do contrato, com culpa ou sem culpa, eu alego os factos
todos e mais algum, como se fosse o divércio litigioso. Porque repare, se noés
formos ler as normas todas do direito de familia esqueceram-se, muitas vezes, de
retirar a palavra culpa. E muitas vezes ndo esta palavra, mas tem imputavel: na
atribuicdo de casa de morada de familia, nos alimentos durante a separacdo de
facto, etc. o que é que acontece: o advogado tem que alegar factos que ao menos
preencham o pressuposto da imputabilidade. Com culpa ou sem culpa. E em
alguma coisa o juiz vai ter de se basear para depois aplicar aqueles conceitos. Eu
tenho de alegar factos para o Sr. Juiz ter pressupostos para aplicar os efeitos
legais (Ent4).

2 A titulo de exemplo, veja-se Leitdo (2009), segundo o qual a solucdo legislativa pode
conduzir a decisbes dispares, dada a dificuldade de se densificar a expressdo “ruptura
definitiva”. Em sentido contrario, defendendo um papel activo da jurisprudéncia, veja-se SMMP
(2008): “Quanto aos conceitos indeterminados que esta lei contém, dir-se-4, apenas que ndo é
nada de novo no Direito, sendo frequentes as clausulas gerais e conceitos indeterminados nas
leis... estas ndo s&o meros regulamentos ou circulares. Cabe a jurisprudéncia ser a “voz” do
Direito e aplicar esses conceitos indeterminados aos casos concretos segundo a “ratio legis”. E
essa, alias, a suprema funcao dos juizes”.

59



0 Novo Regime Juridico do Divdrcio em Avaliagcdo

A maioria dos fundamentos dos divarcios sem consentimento assentam na violacao
dos deveres conjugais, porque sdo as alegacbes antigas, facilita-me e eu mais
facilmente posso alegar esses factos e depois prova-los. Porque eu tenho de os
provar posteriormente que isso € demonstrativo da ruptura. Tive um caso que
chegou a julgamento pela Unica razdo de que era preciso fixar a data de cessacao
de coabitacdo, para efeito patrimoniais. As pessoas estavam de acordo sobre o
divércio, estavam de acordo em tudo, mas tivemos de ir para julgamento por causa
da fixacdo dessa data. Esta € uma situacdo. Aconteceram-me depois varias
situacBes de (o efeito psicolégico ainda funciona) intentar uma ac¢do sem
consentimento para de alguma forma a outra pessoa sentir que € o divércio que
aguela pessoa quer, saber que ndo tem alternativa. O facto de receber a
notificacdo do tribunal a dizer que estd marcada na tentativa de conciliagdo, as
pessoas percebem que a outra quer mesmo aquilo (Ent5).

Da mesma forma, alguns magistrados referiram que a questédo da culpa

continua, por via indirecta, a ser discutida nas accbes de divércio sem

consentimento de um cénjuge.

Temos outro problema, a questédo da culpa. J& ndo se fala sobre culpa, mas temos
a alinea d) do artigo 1781.° em que temos que discutir tudo na mesma — “Ele traiu-
me, ela é ma mée...”. Eu ndo vou estar a declarar ninguém culpado mas estou a
discutir a roupa suja na mesma... Se eles ndo chegarem a conciliacdo temos uma
contestacdo, temos réplica, temos tréplica na mesma, julgamentos com varias
sessoes... (Ent38).

As vezes temos julgamentos relampagos, outras, se formos discutir todas estas
guestdes sdo julgamentos prolongadissimos (Ent39).

E mantém-se os deveres conjugais. O legislador, por um lado, diz que ndo se vai
discutir culpa, mas mantém-se os deveres conjugais... € um contra-senso. Eu acho
bem que ndo se va discutir a culpa, ndo sou apologista do divércio-san¢cdo, mas
acho que tem que haver coeréncia no sistema e parece-me que ndo ha coeréncia.
Se 0s cOnjuges estdo adstritos aos deveres conjugais e se um deles viola os
deveres, porque é que nao ha-de haver uma censura e declare-se a culpa, porque
a culpa tinha a sua razéo de ser. Quando os casamentos eram celebrados segundo
0 regime da comunhdo geral a culpa tinha importancia e em muitos dos antigos
processos que ainda temos eles ndao convolam é por isso — mesmo que tenham
acordo em todas as matérias o cénjuge ofendido diz que ndo quer abdicar de uma
declaracdo de culpa porque assim o outro cbnjuge ndo leva mais do que na
comunh&o de adquiridos. Faz-se entdo constar em acta porque é que ndo chegam
a acordo. A declaracdo de culpa tem ai uma funcdo porque a lei retira dai
consequéncias. Com a comunhdo de adquiridos como regime supletivo essa
guestao é ja muito diluida (Ent38).
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No inquérito e avaliacdo conduzidos no Tribunal de Familia e Menores
de Cascais, pela Juiz Florbela de Araujo Sebastido e Silva, em 24 de Fevereiro
de 2010, a abolicdo do divorcio baseado na declaracdo de culpa do conjuge,
evitando-se a discussdo da violacdo dos deveres conjugais € vista como
positiva, “uma vez que o que se pretende é que nao se va a tribunal «lavar a
roupa suja» fazendo um julgamento onde se entre em pormenores da vida

intima de um casal e onde se aumente o conflito”.

No entanto, refere-se também que “na pratica, ndo vemos como nao
discutir o estado do casamento e fazer uma investigacao indesejavel atento o
disposto no art.° 1781.°, al. d) do CC, sendo que é isso que tem acontecido. A
esmagadora maioria das acg¢bes de divorcio sem consentimento do outro
cbnjuge continuam a ser por violagdo dos deveres conjugais (...).
Simplesmente, as pessoas, depois de contarem toda a histéria das
infidelidades, dos maus-tratos fisicos e psicolégicos e do abandono do lar ou
da falta de colaboracdo nas lides domésticas, concluem que todos estes
cenarios demonstram a ruptura definitiva do casamento nos termos do art.°
1781.°, al. d) CC”.

A dificuldade, por parte dos advogados, em densificar a expressao
“ruptura definitiva” conduz, segundo os mesmos, a alguma contencdo na
utilizacao daquele instituto, optando-se frequentemente por aguardar o decurso

do prazo de um ano sobre a separacédo de facto para a propositura da accao.

Esta é uma das razdes pelas quais eu evito o recurso a via judicial, porqué. (...)
Porque nédo ha s6 violacdes culposas dos deveres conjugais que permitam alegar
factos conducentes a ruptura definitiva da convivéncia comum. E, portanto, eu sinto
alguma dificuldade em saber o que vou alegar. Se eu nao tenho violagéo culposa
dos deveres conjugais, eu tenho de alegar factos que permitam ao juiz perceber
porque é que aquela pessoa ndo quer o casamento. Eu ndo posso dizer, ele ndo
quer, ponto final (Ent5).

A imagem que passou para a opinido publica antes de a lei sair € que seria uma lei
muito mais aberta do que esta que temos, a que veio a surgir ficou algo timida. A
al. d) ndo é facil de concretizar — cabe aqui as partes dizerem que deixaram de se
amar, que ja ndo ha encantamento? (Ent30)
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Levantou-se um outro problema relacionado com a interpretacédo da lei.
Para alguns entrevistados, a morosidade dos tribunais leva a que aquele prazo
de um ano sobre a separacdo de facto possa ser atingido j& no decurso da
accao de divorcio sem consentimento. Levanta-se, entdo, a questdo de saber
se esse novo facto (o decurso do prazo) pode ser alegado no processo em
curso e, com base nele, decretado o divorcio. Todavia, esta foi uma
possibilidade de interpretacéo da lei rejeitada pela maioria dos entrevistados,
embora, como resulta dos depoimentos seguintes, haja praticas que permitem

essa possibilidade.

Mas, também, acontece muitas vezes que, quando 0 ano o ocorre no decurso do
processo de divorcio no dia do julgamento acrescenta-se um quesito referente a
prova do decurso do ano e ... (Ent3)

Mas ha juizes que né&o vao nisso (Ent4).

O processo tem que ser instaurado depois de ter passado um ano. Se o ano foi
atingido no decurso de um processo gue tinha como fundamento outros factos, tem
gue ser instaurada nova acg¢do. Nao pode essa circunstancia ser alegada no
processo em curso (Ent7).

Com resulta deste relatério, a questdo dos conceitos indeterminados é
levantada a propésito de varios temas e com ela as dificuldades que os
operadores denunciam em o0s concretizar. Esta questdo, como melhor se vera,
pode resultar de um problema de natureza legal, mas convoca também o
"velho" tema da formacdo dos operadores e da preparacdo das reformas.
Nesta matéria especifica, a principal dificuldade prende-se com o conceito de

ruptura que a maioria dos juizes circunscreve a violagdo dos deveres

conjugais.

O problema esta no conceito de ruptura, que me parece que € um conceito que ndo
esta bem determinado (Entl).

O que esta a acontecer é que sem deixarem passar um ano, as pessoas com base
na alinea d), penso eu, vém pedir o divorcio, porque ja ndo se falam, ja nao
dormem, ja ndo comem, ja ndo sdo amigos sequer e estao separados ha 3 meses
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e entdo cabe tudo ali. Os advogados estdo a utilizar essa alinea para ultrapassar a
alinea a) (Ent7).

O conceito de “ruptura” n&o foi definido e devia ter sido. A ruptura ndo pode ser
uma fraude a lei quanto a separacdo de facto. Nao vou pela ruptura s6 porque
estou separada. O que eu entendo que é ruptura e penso que estamos mais ou
menos homogéneos no tribunal, tem que estar assinalado porque 0s pressupostos
do casamento nado alteraram. Ha frustracdo definitiva e ndo temporaria das
finalidades e do contetdo do casamento (...). Ou entdo acontece, como uma accao
gque recebi ontem, que é extraordinaria e que vai ser indeferida liminarmente, em
que o advogado me diz: sdo casados, o cOnjuge marido fez as suas escolhas
profissionais e as suas opc¢des e considera haver ruptura de casamento. Ora o que
eu tenho entendido € que a ruptura, estando associada ao contetdo do contrato
gue ndo foi alterado, tem que se fundar expressamente em matéria de facto (...)
tem de estar fundada na violacdo dos deveres conjugais sem ser ou ndo a titulo de
culpa (...) Se a questdo for, por exemplo, a violéncia doméstica. Se o marido da
umas tareias a mulher, tem que provar que deu umas tareias a mulher. Esta prova
da agressao, se foram empurrdes, se foram bofetadas, se deixaram equimoses, se
deixaram hematomas, etc., isto tem que ser provado. Antigamente no divércio
litigioso tinha que se fazer esta prova e agora no divércio sem consentimento tem,
igualmente, de se fazer esta prova para dizer que had uma violagdo grave de um
dever que causa a ruptura (Ent25).

A tendéncia é considerar que, na pratica, a al. d) do artigo 1781.°, reconduz-se a
violacdo dos deveres, os magistrados olham para a al. d) e véem a velha questao
da ruptura dos deveres conjugais (Ent30).
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SINTESE CONCLUSIVA

1. A eliminacéo da culpa como fundamento do divorcio foi uma das alteracfes
mais significativas do novo regime juridico e aquela que mais tomada de
posi¢cdes publicas suscitou. Nao obstante, resultou do trabalho de campo
desenvolvido, que o fim da culpa como determinante para o divércio sem
consentimento de ambos os coOnjuges foi acolhida, pela generalidade dos
operadores entrevistados e, essencialmente, pelos advogados, como uma
evolucdo positiva do regime legal, tendo como virtualidade diminuir a
instrumentalizacdo, por um dos conjuges, do divércio em funcéo de questdes

de natureza patrimonial.

Questao diferente é a de saber se o sistema judicial estd ou ndo a responder
com eficiéncia a todas as situacdes, designadamente, de natureza patrimonial,

gue a ruptura conjugal levanta e que dele demandam resposta.

2. Apesar das virtualidades reconhecidas a alteracdo legal, a tramitagcdo do
processo tende a seguir as mesmas praticas do regime anterior, alegando-se,
nos mesmos termos, a violagdo de deveres conjugais como fundamento para a

ruptura definitiva do casamento.

3. As dificuldades evidenciadas pelos operadores na densificacdo do conceito
‘ruptura definitiva” em moldes que nao se circunscrevam a violagcdo dos
deveres conjugais exigem o investimento na formacéo de todos os operadores

judiciarios envolvidos.

4. Questiona-se a possibilidade de no decurso da accdo de divorcio com
fundamento em “ruptura definitiva” virem a ser alegados novos factos que
fundamentem a separagéo de facto ha mais de um ano, cujo decurso do prazo

tenha entretanto ocorrido, evitando-se, assim, que seja intentada nova acc¢ao.

5. As alteragbes ocorridas no ambito do direito substantivo, designadamente,

no que respeita aos pressupostos do divorcio sem consentimento de um dos
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cOnjuges questionam as regras processuais, dado que se mantém as mesmas
que estavam previstas para o divorcio litigioso. Na opinido de varios
entrevistados, a tramitacdo da nova accdo de divércio deve ser revista no

sentido de maior eficacia e flexibilidade processual.

6. Os indicadores estatisticos conhecidos ndo permitem infirmar as hipéteses,
por muitos formuladas aquando da entrada em vigor da lei, de crescimento
exponencial dos processos de divércio no tribunal. Ultrapassado o periodo
inicial de entrada em vigor da lei, 0 numero médio de processos entrados
regressou a Vvalores muito proximos dos verificados antes da alteracdo

legislativa.
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5. O DIVORcCIO POR MUTUO
CONSENTIMENTO JUDICIAL

AS ALTERACOES LEGAIS

A exposicdo de motivos do Projecto de Lei n.° 509/X salienta as
principais inovagdes deste tipo de divércio "elimina-se a necessidade de fazer
uma tentativa de conciliacdo nos processos de divércio por muatuo
consentimento (...) 0s coOnjuges ndo terdo de alcancar 0s «o0s acordos

complementares»®

como requisito do divorcio; a dissolucdo do casamento
depende apenas do muatuo acordo sobre o proprio divércio. Mas, faltando
algum dos "acordos complementares”, o pedido de divércio tem de ser
apresentado no tribunal para que, além de determinar a dissolucdo com base
no muatuo consentimento, o juiz decida as questdes sobre as quais os conjuges
ndo conseguiram entender-se, como se tratasse do divércio sem

consentimento de um dos conjuges”.

Ao contrario do regime anterior, 0 novo regime legal passou a prever a
possibilidade de os conjuges recorrerem ao divorcio por mdtuo consentimento
sem alcancarem o0s acordos complementares anteriormente determinantes

para a sua admissibilidade, nas seguintes trés situagdes:

® Os acordos previstos na lei sdo o0s seguintes: acordo sobre o exercicio das

responsabilidades parentais, quando existam filhos menores; acordo sobre a prestacdo de
alimentos ao cOnjuge que deles carega; acordo sobre o destino da casa de morada de familia;
e relacdo especificada de bens comuns, com indicacdo dos respectivos valores ou acordo
sobre partilhas ou pedido de elaboracdo do mesmo.
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O divércio por mutuo consentimento pode ser requerido por ambos
os conjuges, de comum acordo, (...) no tribunal se (...) o casal nao
tiver conseguido acordo sobre algum dos assuntos referidos no n.2
1 do artigo 1775.2. (acordos complementares)

Se os acordos apresentados [perante a Conservatéria do Registo
Civil] ndo acautelarem suficientemente os interesses de um dos
conjuges, e ainda no [caso de os requerentes nao se conformarem
com as alteragdes indicadas pelo Ministério Publico relativamente
ao acordo de exercicio das responsabilidades parentais e
mantenham o propdsito de se divorciar], a homologacio [do
divorcio por mutuo consentimento] deve ser recusada e o processo
de divdrcio integralmente remetido ao tribunal de comarca a que
pertenca a conservatdria, seguindo-se os termos previstos no artigo
17782-A, com as necessdrias adaptacoes.

1 - No processo de divorcio sem consentimento de um dos

conjuges havera sempre uma tentativa de conciliagdo dos conjuges.

2- Se a tentativa de conciliacdo nao resultar, o juiz procurara obter
o acordo dos conjuges para o divorcio por mutuo consentimento;
obtido o acordo ou tendo os c6njuges, em qualquer altura do
processo, optado por essa modalidade do divorcio, seguir-se-do os
termos do processo de divércio por mutuo consentimento, com as
necessarias adaptagées.

O legislador previu, ainda no Cadigo Civil, o procedimento deste tipo de

processo:
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1. O requerimento de divorcio é apresentado no tribunal, se os
conjuges nao o acompanharem de algum dos acordos previstos no
n.2 1 do artigo 1775.2.

2. Recebido o requerimento, o juiz aprecia os acordos que os
conjuges tiverem apresentado, convidando-os a altera-los se esses
acordos nao acautelarem os interesses de algum deles ou dos
filhos.

3. O juiz fixa as consequéncias do divorcio nas questoes referidas
no n.2 1 do artigo 1775.2 sobre que os conjuges nio tenham
apresentado acordo, como se se tratasse de um divércio sem
consentimento de um dos conjuges.

4. Tanto para a apreciagao referida no n.2 2 como para fixar as

consequéncias do divorcio, o juiz pode determinar a pratica de
actos e a produgdo da prova eventualmente necessaria.

5. O divorcio é decretado em seguida, procedendo-se ao
correspondente registo.

6. Na determinacao das consequéncias do divorcio, o juiz deve
sempre ndao s6 promover mas também tomar em conta o acordo
dos conjuges.

A REDUZIDA UTILIZAGAO DESTE PROCESSO

A primeira nota a salientar € a reduzida utilizacdo desta inovagdo. De
acordo com o inquérito e avaliagdo do novo regime juridico do divorcio
conduzido no Tribunal de Familia e Menores de Cascais, constata-se que, até
Fevereiro de 2010, ainda ndo havia ac¢bes de divorcio por mutuo
consentimento instauradas ab initio no tribunal, remetidas pela Conservatéria
do Registo Civil ao tribunal, nem tdo pouco existiam acc¢des extintas com
definicAo consensual das consequéncias, ac¢des a prosseguirem para a
definicdo das consequéncias do divorcio e que se encontrassem pendentes ou
gue prosseguiram para a definicAo das consequéncias de divércio e se

tivessem julgado extintas por julgamento ou outra via.

Como justificacdo para a auséncia de accdes de divorcio por muatuo

consentimento instauradas no Tribunal, o referido inquérito avanca a seguinte:
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‘pensamos que nao existem ainda estas acgdes porquanto os senhores
advogados ndo estédo familiarizados com a mesma; das inUmeras tentativas de
conciliagdo que ja temos tido no &mbito da nova lei os senhores advogados
revelam muito desconhecimento e inseguranca acerca dos novos regimes de
divorcio e parecem andar «perdidos». Preferem dar entrada em juizo com uma
accao de divorcio sem consentimento do outro cénjuge para depois, sem sede
da tentativa de conciliagdo, convolar o divorcio, no fundo como acontecia no

regime anterior”.

Considerando o universo dos entrevistados, poderemos concluir que se
trata de dispositivos legais relativamente aos quais 0S seus potenciais
mobilizadores e aplicadores ndo lhes reconhecem especiais vantagens
comparativas. Do universo de operadores judiciarios entrevistados, foram muito
residuais aqueles que afirmaram ja ter intervindo num processo de divorcio por

mutuo consentimento a tramitar no tribunal judicial.

Eu ndo sei se ja alguém recorreu ao procedimento que a lei prevé que é o divércio
por matuo consentimento no tribunal quando falha ou inexiste algum dos acordos.
Mas, aqui ha uma série de dificuldades na mesma. O requerimento entra como
requerimento por mdtuo consentimento, assinado pelas partes, mas depois parte
do restante acordo é litigioso (Ent6).

Eu por acaso ainda ndo tenho nenhum caso desses (Ent9).

N&o temos ainda experiéncia desse procedimento aqui. E também ndo conhego
nenhum caso em que a Conservatéria tenha remetido para o Tribunal (Ent27).

Tenho a mesma experiéncia. Tive duas ou trés situacdes em que o divércio passou
logo para a forma amigavel, num foi a questdo dos alimentos que ficou pendente,
no outro a regulacdo do poder paternal, mas foram questdes muito pontuais
(Ent39).

Esta lei é quase in6cua. Em termos praticos ndo se tem sentido diferenca. Na
maioria dos casos os divércios seguem por matuo consentimento, ou séo litigiosos
e tive duas ou trés situacbes em que apliquei a lei nova (Ent38).
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A luz do trabalho de campo, consideramos que sdo duas as razbes
fundamentais para aquela auséncia. A primeira, prende-se com a tendéncia
para a rotina que leva os operadores judiciarios a evitarem este meio
processual. Os advogados tendem a recorrer as formas processuais
tradicionais com as quais estdo familiarizados e sobre as quais ja conhecem o

procedimento dos tribunais.

Eu, ou vou a conservatoria ou alego como se fosse um divorcio litigioso (Ent4).

Com a nova lei ndo se nota diferenca henhuma. As pessoas ou conseguem fazer o
divércio por mutuo consentimento, como faziam, conseguindo chegar a acordo nos
quatro pontos, ou ndo conseguem e O Processo segue nNos mesmos termos do
anterior divércio litigioso. Ndo optam por esta nova possibilidade, que a partida é
boa, de deixar pendente apenas uma das questbes, ou as responsabilidades
parentais. Muitas vezes, as pessoas estdo com um processo de divircio quando s6
estdo em desacordo sobre uma ou duas questdes, que estdo pendentes. O que
falhou aqui foi a técnica legislativa, ndo se sabe muito bem como vamos fazer isto,
a lei ndo é clara como vamos prosseguir. Os advogados também ndo sabem bem
como se faz e optam por contestar sempre o divércio, apesar de informalmente
confessarem que apenas esta pendente uma questdo ou outra, acabam por ndo
optar pela nova redaccao da lei (Ent38).

A segunda esté relacionada com a tramitacdo deste processo ao qual os
operadores ndo reconhecem vantagens para as partes, nomeadamente, em
termos de celeridade processual. Segundo alguns entrevistados, o0 processo
torna-se mais complexo, dado que o processo de divorcio, em si mesmo, fica

suspenso a aguardar pela resolucédo dos acordos complementares.

Na tentativa de conciliacdo o que tem acontecido algumas vezes, eu tenho acordo
quanto ao divércio e ndo tenho acordo quanto ao resto que é necessario. Fica
pendurado. E o que acontece? O que acontece, e parece-me que € isso que a lei
prevé, que a discussdo em relagdo a decisdo do divércio pode ficar “suspensa’, e
tudo o resto sera discutido, ou seja, tudo o resto podera ser discutido no ambito

desse processo (Ent5).

Tem que esperar que aqueles incidentes sejam decididos (Ent10).

E o processo torna-se muito mais complicado porque podem correr 4 processos
(Ent7).
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A percepcao da auséncia de vantagens, designadamente, na conversao
do divorcio sem consentimento em divorcio por matuo consentimento, quando
ndo haja acordo sobre as matérias constantes do artigo 1775.°, n.° 1, do
Cadigo Civil, leva alguns entrevistados a afirmar que é preferivel que as partes,
na tentativa de conciliacdo, ndo cheguem a acordo quanto ao divorcio, por uma

guestao de celeridade.

A outra parte também pode dizer assim: eu também me quero divorciar. Entéo,
vamos converter o divorcio em mutuo, e se houver questdes por decidir, I& vamos
nés para o calvario (Ent10).

Mais vale néo dizer nada, que consegue mais depressa o divércio. Se disser que
também quer o divorcio, temos que primeiro resolver os acordos todos (Ent9).

Parece-me que a lei em vez de descomplicar, complicou — porque se tem de ir com
incidente, o outro com oposi¢do, depois fica a espera de decidir tudo para se
decretar o divércio. Nao vejo muitas vantagens (Ent39).

Os advogados também ndo sabem bem como se faz e optam por contestar sempre
o divércio, apesar de informalmente confessarem que esta pendente uma questao
ou outra (Ent38).

Ha advogados que ja perceberam e fazem-no com esse efeito. Ja tive advogados a
dizerem-me, a minha cliente ou o meu cliente até quer o divorcio, mas ja que é
assim vamos moer isto. Basta dizerem que sim e abrem-se esses incidentes e
vamos andando aqui..." (Ent10).

Neste quadro, alguns entrevistados sugerem que a solucdo poderia
passar pelo decretamento imediato do divércio quando houvesse comunhao de
vontades dos cbnjuges nesse sentido, relegando-se para momento posterior e,

em accao propria, a decisdo sobre os acordos complementares.

Eu acho que a lei pode dizer assim: se ambos querem o divorcio, 0 juiz decreta o
divorcio (Ent10).
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Como se vera de seguida, as questdes levantadas a propdsito da
tramitacdo destas ac¢des leva a que, por vezes, sejam 0s proprios magistrados
a desincentivarem as partes a procederem a conversdo do divorcio sem
consentimento em divorcio por mutuo consentimento, sempre que ndo haja
acordo complementar sobre todas as matérias previstas no artigo 1775.2, n.° 1
do Cadigo Civil. E que se nédo houver essa conversio e se for produzida prova
quanto ao divércio sem consentimento, por exemplo, de os conjuges estarem

separados de facto ha mais de um ano, o divércio €, de imediato, decretado.

O que nés fazemos muitas vezes € sugerir, advertir as partes " vejam l4 que isso
vai dar incidentes, a senhora também quer o divércio? Como ainda ndo estéo
acordados quanto a esta matéria, ainda vamos ter que decidir estes incidentes.
Ndo sera preferivel dizer que ndo esta de acordo com o divércio? E assim
avancamos sO para esta questdo (divorcio) e nado discutimos mais nenhum
incidente. E muitas vezes eles vém dizer, “pensando bem, senhor Dr.” (Ent10).

As partes ndo convolam em divorcio por mutuo consentimento. Se houvesse 0s
trés acordos, se subsistisse s6 este problema, as partes podiam convolar, nés
resolviamos essa questdo e a final decretava-se o divorcio. Mas, eu entendo que
as partes tém que dar o seu acordo a esta convolacdo e as partes ndo dao! As
partes querem é divorciar-se e sabem que o divorcio s6 sai quando estd tudo
resolvido e as partes ndo querem convolar. Nao tive uma Unica accdo que se
convolasse. Ou se convola com os acordos todos necessarios, ou face a nova lei, a
convolacgéo e ficar o tribunal a fixar as consequéncias do divércio quanto a uma das
matérias, nao tive uma accao sequer em que as partes me dissessem “Nao, falta-
nos o acordo quanto a isto, prossiga o processo, fixam-se as consequéncias do
divércio e é decretado o divorcio a final”. As pessoas ndo querem (Ent39).

AS DIFICULDADES PROCESSUAIS

Os relatos sobre a aplicacdo pratica destas inovacdes legais
desencadeiam o que poderiamos de designar de efeitos perversos que,
certamente, o legislador ndo queria e nao tera previsto: morosidade,
complexidade e utilizacdo instrumental desta via para fazer atrasar o processo
de divorcio. E no regime processual que incidem as maiores objeccdes e
problemas levantados quanto a divorcio judicial por mutuo consentimento, quer

por parte da doutrina, quer por parte dos operadores judiciarios entrevistados.

Segundo Ramiao (2009), a lei estabeleceu aquele regime processual de

“forma deficiente, imprecisa e utilizando uma técnico-juridica inadequada". O
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autor levanta varias questdes sobre as disposicfes deste artigo: "Que pretende
o legislador quando refere que o juiz fixa as consequéncias do divércio nas
questdes referidas no n°1 do artigo 1775° e que os cOnjuges nao acordaram?
Pretende enxertar no divorcio a instrucdo e a discussao de varias matérias, em
simultaneo, regulando o exercicio das responsabilidades, atribuir a casa
morada de familia e seus termos, definir quais os bens comuns que devem
constar da relacdo de bens e fixar o valor da prestacdo de alimentos ao
cbnjuge que deles careca? E qual o significado da expressao “como se tratasse
de um divorcio sem consentimento de um dos cdnjuges”? (cfr. n°3 do artigo
1778° A do Cddigo Civil). E qual a concreta tramitacdo processual para a
deciséo que fixa essas consequéncias, nomeadamente qual ou quais as regras

processuais a observar?”.

Da mesma forma, Xavier (2009) defende a incongruéncia do regime
processual, sustentando que “provoca alguma perplexidade a ordem de tarefas
cometidas ao Tribunal no caso de divorcio por mituo consentimento”, o que a
leva a questionar se os acordos apresentados pelos cbnjuges poderdo ser
apreciados independentemente das outras consequéncias do divorcio para as

quais néao foi possivel obter acordo.

O carécter residual de utilizacdo deste processo é, também, explicado,
pelos operadores entrevistados, pelas dificuldades processuais que o mesmo
levanta. Pelos advogados entrevistados foi salientada a sua dificuldade em
compreenderem como e quando alegar os factos que podem dar origem a
deciséo por parte do tribunal relativamente aos acordos.

Vamos supor que as partes estavam de acordo apenas quanto ao divércio. Ambas
requeriam o divércio por matuo consentimento no tribunal, paralelamente a isso,
nao sei como porque nunca avancei com esse procedimento, teriam de invocar as
razdes que determinam o fundamento para que Ihes sejam atribuidos alimentos,
relativamente a todos os outros acordos que falharam. O juiz vai tramitar tudo isso
segundo a regra dos incidentes? N&o sei como (Ent3).

Mas repare, ha uma tentativa de conciliacdo. Primeiro, ndo tramita nada, ha uma
tentativa de conciliagdo e ou se chega ali a acordo ou nédo se chega. E, depois é
que alego os factos para os acordos? (Ent4).
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Também pelos magistrados judiciais entrevistados foi amplamente
referida a dificuldade, por considerarem insuficiente a regulamentacao legal,
em tramitar os processos remetidos pelas conservatérias quando os acordos
apresentados nao acautelem suficientemente os interesses de um dos
cOnjuges ou do menor, quando ha conversdo em mutuo ou, nos casos, em que
se venha a requerer o divorcio por mutuo, ndo havendo acordo sobre algum
dos "acordos complementares”. Os depoimentos que a seguir se transcrevem
denunciam alguma dificuldade e, seguramente, falta de unanimidade sobre

qual o procedimento mais adequado.

NOs temos processos especiais previstos na lei, no Cddigo de Processo, para a
atribuicdo da casa morada de familia, processo especial para a regulagdo das
responsabilidades parentais, processos especiais para os alimentos. Temos uma
série de processos especiais previstos na lei. Chega aquele dossier da
conservatoria e a nova lei do divorcio diz que nos decidimos as questdes, mas nédo
diz qual a via processual. Temos nds que criar um processo préprio. A lei ndo
revogou esses processos especiais que existem, continuam a existir. Ora, ou nds
desdobramos os acordos por decidir em varios apensos ou Criamos um processo
proprio. Nao havendo acordo, € decidido em processos incidentais que correm por
apenso. Vem aquele dossier da conservatéria e ndés temos que desdobrar aquilo.
Ou entao criar, usarmos da criatividade processual e andarmos ali a inventar o
processado para cada uma das situacdes, para resolver as questdes que sado ai
apresentadas (Ent9).

Eu aceito aquilo como um incidente e tramito como incidente dentro do préprio
processo (Ent10).

Mas somos nés que estamos a inventar, porgue a lei ndo diz como (Ent7).

A lei prevé processos especiais cujas formas néo foram revogadas, continuam a
existir. Mas para aquele caso criou ali uma norma, no codigo substantivo, que € o
cadigo civil uma norma de cariz processual que s6 da o pontapé de saida, ndo diz
como é que depois aquilo se tramita (...). Deixa um bocado a criatividade de cada
um (Ent9).

Que diga como se faz. Que ndo deixe assim ao critério. Somos juizes, ndo somos
méagicos (Ent7).
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A gquestdo é decidida a titulo incidental. Sendo divorcio por matuo consentimento
ndo posso decreta-lo enquanto ndo tiver decidido todos os acordos. A minha
interpretacdo é neste sentido. O processo é logo convolado em divorcio por mituo
consentimento, s6 que ndo decreto divércio enquanto ndo tenho todos os acordos.
Abro incidente, dou prazo as partes para se pronunciarem. O divércio fica
suspenso a aguardar que se decidam todos os acordos (Ent39).

Eu entendo que se quiser posso decidir ali no acto. Porque a lei diz se o juiz achar
necessario ordena a producao de prova. Deixa um bocado & criatividade de cada
um (Ent8).

O seguinte depoimento de um magistrado mostra como a accédo de

divércio por mutuo consentimento apresentada ab initio no tribunal € complexa

ao nivel da regulamentacao processual.

Ha uma lacuna — as acc¢bes de divorcios por mdtuo consentimento podem vir
directamente para tribunal, sem passarem pela Conservatdria, quando nao se
chega aos acordos. Estive a procura e ndo é claro na lei que se fagca uma tentativa
de conciliagdo — mas eu marquei — porque a tentativa de conciliagcdo esta prevista
no CPC e ao CPC nao foram feitas alteragBes para coordenar com as alteracdes
ao Cadigo Civil. O legislador diz que quanto a accao de mutuo consentimento o
pedido é feito na Conservatéria ou no tribunal se houver acordo quanto as matérias
e depois vai ao juiz... pode-se dar entrada a uma ac¢ao que nasce ab initio como
mutuo consentimento ca no tribunal, eu marco a tentativa de conciliacdo, mas nao
esta claro. Vamos ao CPC e ai ndo se prevé uma acgdo dessas. Se se altera o
Cddigo Civil e ndo se altera o CPC que regula o processo de divorcio resulta do
facto do legislador ndo ter uma visdo global. Temos que fazer uma interpretacéo
sistematica do direito, o direito € um sistema e foi muito compartimentado. A lei dos
recursos € outro exemplo — é a maior barbaridade legislativa que se fez (Ent38).

Entrou ontem um divorcio por matuo consentimento ab initio. E dos novos. N&o
estdo de acordo quanto a casa de morada de familia e aos filhos. Juntaram uma
relagdo de bens. Mas como é que fago este divorcio? Marquei uma tentativa de
conciliagdo, suponhamos que depois continuam sem acordo, a accao de divércio
prossegue para discutir aquelas matérias? Mas, € no ambito de um divorcio que eu
vou processar uma RPP? Ou crio um apenso para a RPP e essa acgéo corre por
apenso e aplico as regras da OTM, ou tenho um incidente mas as regras do
incidente também ndo sdo consentaneas com o que se esta a discutir nas RPP, e
acabo por ter divércios em que preferia que viessem discutir a culpa do conjuge!
Porque o divércio fica todo embrulhado... Eu tenho que os processar como
incidente e corre dentro do processo. Para permitir o processamento decidi que era
um incidente, mas ficcionava um apenso, porque caso contrario, em termos de
manejamento do processado € muito complexo. Os incidentes seguem as regras
do artigo 303.° do CPC e, em bom rigor temos um requerimento e temos uma
oposicao, depois o juiz faz as diligéncias que entenda necessarias e 0 que
acontece, por exemplo, na tal accao de divorcio por mituo consentimento em que
marquei a tentativa de conciliacdo e se ndo os conseguir conciliar nas matérias em
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que nao ha acordo, fez-se a tentativa de conciliacdo e a seguir vou processar a
RPP e atribuicdo da casa de morada de familia nagquele processo, como incidentes
naquele processo, mas ambos sdo requeridos do divércio... quem €& que
apresentou o requerimento do incidente e quem € que vai contestar? Como é que
eu faco? O legislador devia ter dito: ou as partes podem ter um divércio por matuo
consentimento e ndo exige acordos, ou se 0s exige faz como no sistema antigo em
gue se ndo houvesse acordo havia julgamento para o divércio, porque estas
matérias ndo se podem misturar! O legislador pensou que como em relagéo a estas
matérias é preciso acordo no divércio, podem ser tramitadas no divércio. Mas elas
sdo tramitadas no divorcio se ha acordo, porque se ndo ha acordo nédo é
processualmente compativel (Ent38).

Acentuando as dificuldades de natureza pratica, atribui-se a lei a falta de

clareza quanto a esta matéria

O que falhou aqui foi a técnica legislativa, ndo se sabe muito bem como vamos
fazer isto e a lei ndo € clara sobre como fazer (Ent38).

A QUESTAO ESPECIFICA DA RELACAO DE BENS

O novo regime juridico do divércio por matuo consentimento passou,
igualmente, a incluir a necessidade de o requerimento ser acompanhado, entre
outros, pela relacdo especificada de bens comuns, com indicacdo dos
respectivos valores, ou, casos 0s cOnjuges optem por proceder a partilha
daqueles bens nos termos dos artigos 272.°-A a 272.°-C do Decreto-Lei n.°
324/2007, de 28 de Setembro, acordo sobre a partilha ou pedido de elaboracdo

do mesmo.

Para alguns operadores entrevistados nédo é claro se tal documento é
necessario para a convolacdo do divorcio sem consentimento em divércio por
muatuo consentimento ou para propor accdo de divércio por mutuo

consentimento judicial, estando a gerar decisdes jurisprudenciais distintas.

A relacdo de bens é outro problema. E € um problema porque o Tribunal de Familia
de..... em reunido de juizes decidiu que néo é precisa a relacdo de bens, quando
se converte ou se propde o chamado divorcio com consentimento. O Tribunal de
Familia de .... e de ..... entende que é. Isto cria confusdo e desigualdade... Mas o
de.... entende que nem sequer tem de juntar. E isto € um problema (Entl).
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Eu tenho que relatar a minha situacdo, a minha experiéncia. No inicio ndo sabia
bem como fazer nestas circunstancias. Estava um bocado indeciso se devia aceitar
ou néo a relacdo de bens. E resolvi aceitar num desses processos que tinha que
apresentar relacdo de bens. E ndo estavam de acordo. Entdo, notifiquei as partes
para me dizerem qual era comum e aquilo que estava em litigio. O processo
complicou logo ali. Ficou logo assim (Ent10).

Havia uma duvida quanto a relacdo de bens comuns, saber se isto € um acordo ou
ndo é porque a lei faz uma remisséo geral para o n° 1 do artigo 1755° e o n° 1
deste artigo tem trés consensos passiveis de homologacdo e tem a relacdo e a
relacdo ndo era homologavel (Ent25).

As decisdes jurisprudenciais sobre esta matéria, conforme resultou das

entrevistas conduzidas, sdo dispares com diferentes consequéncias préticas na

tramitacdo do processo de divércio. Identificamos os seguintes trés sentidos

possiveis: 1) ou se exige 0 consenso quanto a relacdo de bens comuns e seus

valores; 2) ou ndo se exige qualquer relagcédo de bens; 3) ou se permite, quando

nao haja acordo quanto aos bens comuns, a apresentacéo de duas relacdes de

bens.

Eu exijo a relagcdo de bens, porque a lei diz que sim. E exijo uma relacdo de bens
Unica (Ent33).

A experiéncia que eu tenho é que todos os acordos tém que estar no divércio e a
relacdo de bens é um deles (Ent37).

Eu ja vi magistrados aceitarem duas relagfes de bens: uma com os iméveis em
relag@o aos quais ha acordo, outra com os bens controversos (Ent30).

Depois temos a relacéo de bens que gera uma grande polémica porque a lei em si
nao fala em acordo, mas ha colegas que entendem que como a lei diz “relagéo de
bens” tem que haver apenas uma. Eu aceito duas relagdes de bens porque se eu
aplicar a nova lei do divorcio em que tenho acordo em todas as matérias a
excepcao da relacdo de bens, devo abrir um processo de inventario? Mas eu nao
tenho o divércio decretado e ndo posso ir pelo inventério! E ndo sou eu que vou ter
que fixar aquele patriménio. O meu entendimento € o seguinte: eu aceito as duas
relacbes de bens até porque penso que a relacdo de bens no divércio ndo é
vinculativa, tantas vezes temos a relacdo de bens e eles vém com o inventario e
uma relacdo de bens que ndo tem nada a ver com aquela (Ent38).
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Para alguns operadores, a necessidade de obter acordo quanto a
relacdo de bens comuns faz transitar para esta fase processual as questdes

que deveriam ser decididas em sede de inventario.

Outra questdo que eu acho importante de se resolver € a questdo da relacdo de
bens. Porque ha vérios entendimentos relativamente a esta questdo em diversos
tribunais... H& quem entenda que no Tribunal as partes tem que apresentar a
relacdo de bens, tém que discriminar os bens... O que é logo uma fonte de litigio.
No fundo cria-se ali um processo de inventario que o juiz teria que decidir quais sédo
0s bens comuns e quais 0s bens proprios. O que da uma grande confusdo e acho
gue deveria ser so resolvido no inventario ou entdo ha aqueles, como eu entendo,
nao exigir relacao de bens para nao confundir, para ndo atrapalhar mais o processo
de divorcio. Mas isso nao esta claro na lei (Ent10).

Segundo a maioria dos entrevistados, a exigéncia de acordo quanto a
relacdo de bens comuns devia ser eliminada, facilitando-se, deste modo, a

possibilidade de obtencéo do divorcio.

Esses bens que eles estdo dispostos a relacionar como comuns € porque estao de
acordo que sdo comuns. E se estdo de acordo ai, também estdo de acordo na
altura do inventario. E mais facilmente conseguem o divércio se aquilo ndo parar
para se discutir aqueles que estdao em desacordo quanto ao caracter comum ou
nao (Ent9).

Na minha opinido, é a fonte pior de conflitos... e dificulta o divércio (Ent10).

O que nos traz imensos problemas ¢é a obrigatoriedade de apresentacéo da relacao
de bens. Eu ndo vejo porqué a obrigatoriedade de se apresentar a relacdo de bens
(Ent29).

Entendo que a relacdo de bens ndo devia ser um requisito para o divorcio. Definir o
gue sao bens préprios e bens comuns é uma questdo ligada a partilha, ndo ao
divorcio, portanto é algo que devia ser resolvido depois. S6 no divorcio de
casamentos celebrados com o regime de comunhéo geral de bens se justificava o
relambdério de bens préprios e de bens comuns (Ent28).
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SINTESE CONCLUSIVA

1. A possibilidade aberta para o divércio por mutuo consentimento, quando nao
haja consenso nos acordos, ndo geraram um recurso a esta nova forma
processual. Na avaliacdo desta inovacdo a primeira nota a salientar é a sua

reduzida utilizagéo.

2. Destacam-se duas razbes principais a justificarem a expressdo muito
residual deste instituto: a rotina da advocacia que tende a usar 0S mesmos
mecanismos processuais e velhas praticas; e 0 ndo reconhecimento, na
pratica, de pelos operadores em geral de especiais vantagens comparativas,
nomeadamente, em termos de celeridade processual. O processo €
considerado complexo e tendencialmente mais moroso quando comparado
com o divércio sem consentimento, dado que, faltando qualquer dos acordos
complementares, o processo de divércio fica suspenso a espera da decisdo

sobre esse acordo, que pode levar algum tempo.

3. Foram transversais a todos 0s grupos profissionais as criticas ao regime
processual deste tipo de ac¢bes que levanta dificuldades varias e desencoraja
a sua mobilizacdo. Os operadores salientaram as dificuldades em definir qual a
tramitacdo adequada, em especial, no que respeita aos acordos
complementares (por exemplo, casa de morada de familia). Na auséncia de
indicacdo do legislador, a maioria dos operadores considera que a tramitacdo
deve fazer-se em incidente ao proprio processo de divércio, que corre por
apenso, suspendendo-se até sua decisdo o processo de divércio. O problema é
gue este incidente pode demorar largos meses a ser resolvido, dado que é
aberto contraditério e € necessario produzir prova. Sendo que os advogados
revelaram dificuldades, quanto ao momento e como, sendo o divércio por
muatuo, em que devem alegar factos relativos ao incidente que querem ver
decidido a favor de uma das partes. Levanta-se, ainda, a questdo sobre a

propria tramitacdo do processo de divorcio a seguir ao incidente.
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4. Neste contexto assumiu especial controvérsia, até pela sua recorréncia, a
exigéncia ou ndo de consenso na apresentacdo de relacdo de bens comuns,
que tem gerado na jurisprudéncia decisdes distintas. Enquanto que alguns
juizes aceitam prosseguir com o divorcio por mutuo sem a apresentacao da
relacdo de bens e outros aceitam duas relacées de bens, apresentadas por
cada um dos cbnjuges, outros, ainda, ndo prosseguem com a ac¢ao de divorcio
por matuo se os conjuges nao estiverem de acordo quanto a relacdo de bens a
apresentar. Para a maioria dos entrevistados, este deveria ser um requisito a

eliminar no divércio por mutuo consentimento judicial.
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6.0s EFEITOS PATRIMONIAIS DO
DIVORCIO: A PARTILHA, O CREDITO
COMPENSATORIO E A REPARACAO DE
DANOS

PRINCIPAIS ALTERACOES LEGAIS

O novo regime juridico do divorcio trouxe um conjunto substancial de
alteracdes que se repercutem nos efeitos patrimoniais da dissolucdo do
casamento pelo divorcio. Desde logo, o fim da culpa como elemento
determinante para o decretamento do divorcio ndo assente no mutuo
consentimento, induziu a alteracbes significativas com implicacdes
patrimoniais. Estas foram, como ja se referiu, das alteragdes mais controversas
criticando-se, ndo s6 a opcédo do legislador, mas também a técnica legal que,
na opinido dos operadores, suscita problemas de aplicacdo. Séao
essencialmente trés as alteracfes legislativas que, no decurso do trabalho de

campo, foram evidenciadas com maior acuidade:

Na Exposicdo de Motivos acima referida, o legislador explica esta opgao

legislativa, nos seguintes termos: "segue-se, neste ponto, o direito alemao, que
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evita que o divorcio se torne num meio de adquirir bens, para além da justa
partilha do que se adquiriu com o esforco comum na constancia do matriménio,
e que resulta da partilha segundo a comunhéao de adquiridos. Abandona-se o
regime actual que aproveita o ensejo para premiar um inocente e castigar um
culpado”. Compreende-se esta opcédo legislativa em coeréncia com o fim da

culpa no divorcio.

No momento da partilha, aplicam-se, agora, os antigos efeitos negativos
da culpa a ambos os cOnjuges, ndo podendo os conjuges beneficiar de um
qualquer regime com comunicabilidade superior ao da comunhé&o de adquiridos
(artigo 1790.°), caducando também as liberalidades em vista do casamento ou
em consideracdo do estado de casado (artigo 1791.°, n.° 1). Ainda de acordo
com a exposicdo de motivos "em caso de divércio, qualquer dos cdnjuges
perde os beneficios que recebeu ou havia de receber em consideracdo do
estado de casado, apenas porque a razdo dos beneficios era a constancia do

casamento.

Também aqui se afasta a intencdo de castigar um culpado e beneficiar
um inocente". Esta foi uma das alteracbes que mais reaccdes tem suscitado na
doutrina. Alguns autores defendem que este impedimento limita a autonomia
dos conjuges na escolha do regime de bens do casamento. Segundo Xavier
(2009), a lei altera a regra segundo a qual “a partilha dos bens do casal se faz
segundo o regime de comunhdo geral convencionado ou fixado pela lei”,
transformando o préprio regime de bens do casamento. A autora questiona,
ainda, “se esta disposicéo proibira os ex-cOnjuges de partilharem os bens
comuns, por acordo, segundo o regime da comunhao geral convencionado”,

prevendo, por esta via, um aumento da conflitualidade no ambito da partilha.

Do mesmo modo, Dias (2009) defende que esta alteragdo contende e
limita, sem justificacdo, a liberdade contratual. A autora questiona, de um ponto
de vista dogmatico, o preceito legal uma vez que entende que este atenta
“contra o principio da autonomia privada” e pode “no caso concreto prejudicar o
cbnjuge que mais precisa de protecgdo”. Esta questdo da desproteccao,

associada sempre ao conjuge mulher e a violéncia doméstica, foi a questao
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mais levantada pelos operadores entrevistados. Considera-se que a lei, com

esta opcéo, assume um potencial de "beneficiar o infractor".

A par das posi¢coes que defendem tratar-se de uma medida que limita
injustificadamente a autonomia dos coénjuges, outros autores enfatizam a
possibilidade de a lei, por esta via, vir a penalizar o conjuge néo culpado. Neste
sentido, Fialho (2010) considera que este preceito “viola o principio da
confianga entre os cbnjuges porque pode penalizar, de forma injustificada,
aquele que nao deu azo a violagao do contrato matrimonial.” Também Pinheiro
(2008) afirma que “de um regime aleatoério e centrado na culpa, passamos para
um regime igualmente rigido e aleatério que, em geral, trata de forma idéntica
os cOnjuges, ainda que um deles tenha violado de modo sisteméatico e patente

o principio da boa fé (...).

A reforma prevé outras opcles que poderdo resolver aguela questéo,
designadamente, através das figuras da reparacdo e da compensacdo. O
problema principal, como adiante se vera, prende-se, por um lado, com a falta
de eficiéncia de resposta do sistema judicial neste ambito e, por outro, com a
cultura e préticas de tratamento deste tipo de conflitos, agora alteradas, mas

ainda n&o assimiladas na sua concretizacdo prética pelos profissionais.

Esta previsédo legal suscitou essencialmente dois tipos de questdes: a
sua razoabilidade dogmatica e, sobretudo, a sua exequibilidade, isto é, se e de
gue modo, na pratica, € possivel atingir os efeitos pretendidos pelo legislador.
ImpBem-se, desde ja, que se conheca qual a razdo em que o legislador fundou
a consagracao de tal dispositivo. Se lermos a exposicdo de motivos acima

referida fica claro que o legislador queria com esta disposi¢cédo, sobretudo,
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corrigir as assimetrias da relacdo conjugal induzidas pelo ndo reconhecimento
do trabalho da mulher com os cuidados da familia e pelo prejuizo que, muitas
vezes, em consequéncia desse trabalho acarretou para a sua progressao na

carreira®.

Neste ambito, a doutrina tem vindo a levantar algumas objeccbes que
poderiamos designar de cariz ideolégico. Por exemplo, para Machado (2008), o
prescrito na lei ndo é razoavel, dado que se “entra num ambiente de
desconfianca e de contabilizacdo que vai contra a economia comum do casal,

acabando por desvalorizar o casamento em si”.

A maioria das questbes levantadas prende-se, contudo, com as
dificuldades da concretizagdo daquela previsao legal, considerando-se que a
redaccdo dada ao preceito legal ndo delimita, de forma suficientemente clara,
as situacles por ele abarcadas. Neste sentido, Xavier (2009) defende que “vai
ser dificil avaliar em concreto quando é que se verifica uma «rendncia
excessiva» a satisfacdo dos interesses préprios de um dos cbénjuges em favor
da vida em comum” e “quando é que a contribuicdo de um dos conjuges foi

«consideravelmente superior» a do outro”®. Para esta autora, “o objectivo

® Trinta anos depois da entrada em vigor da Reforma do Cddigo Civil de 1977 é hoje ainda
evidente que a igualdade de direitos entre homens e mulheres no casamento, ai consagrada,
ndo corresponde a igualdade de facto. InUmeros sédo os indicadores que nos revelam essa
desigualdade (...). De acordo com o Relatério do Desenvolvimento Humano 2007/2008 das
Nac¢bes Unidas, Portugal é dos paises, entre os desenvolvimento humano elevado, com maior
assimetria em desfavor das mulheres em horas de trabalho dentro e fora do mercado: elas
despendem, com efeito, mais de uma hora e meia por dia do que os homens (...). Mas insista-
se em que o trabalho realizado pelas mulheres no contexto familiar, hoje acumulado com o
trabalho que desempenham no exterior, ndo é valorizado no contexto do casamento e
permanece ainda mais invisivel quando surge o divorcio. Ora, o reconhecimento da importancia
decisiva para as condi¢cbes de vida e equilibrio da vida familiar (...) carece ainda de ser
verdadeiramente incorporada, quer na realidade quotidiana, quer na percepgdo politica e
juridica. (...) E por ter em consideracdo esta falta de reconhecimento e assimetrias que Ihes
estdo implicitas, que o projecto apresentado estabelece, nas consequéncias do divércio, a
possibilidade de atribuicdo de créditos de compensacdo, sempre que se verificar assimetria
entre os cbnjuges nos contributos para os encargos da vida familiar. Com efeito, sabe-se que
as carreiras profissionais femininas sdo muitas vezes penalizadas na sua progressdo porque
as mulheres, para atender aos compromissos familiares, renunciam por vezes a desenvolver
outras actividades no plano profissional que possam p6r em causa esse compromisso. (...)
Admite-se, por isso, que no caso da dissolugdo conjugal seria justo "que o cdnjuge mais
sacrificado no (des) equilibrio das renincias e dos danos, tivesse o direito de ser compensado
financeiramente por esse sacrificio excessivo" (in, Guilherme Oliveira (2004), "Dois numa so
carne", in Ex aequo, n.°10". Cfr. Exposicéo de motivos, Projecto de Lei n.°509/X, pg.10).

®*Eseo cbnjuge, ao longo do casamento, apenas se dedicou a vida doméstica, nunca tendo
exercido outra actividade? Serd que o devemos considerar abrangido pela teleologia da
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visado pela Reforma néo foi concretizado da melhor maneira e podera trazer as

maiores dificuldades, sobretudo, no que diz respeito a sua aplicacédo

simultanea com o regime dos alimentos”.

Por outro lado, Dias (2009) entende que “a referéncia a renuncia a vida
profissional é duvidosa”. De acordo com a autora “talvez o melhor tivesse sido
referir simplesmente o trabalho domeéstico sem esta expressdo confusa
utilizada na nova redacgao dada ao n°2 do artigo 1676°”. E questiona: "A
compensacao sera aferida tendo em conta o trabalho domeéstico realizado ou
0S prejuizos patrimoniais sofridos com a renuncia? E qual o sentido da
expressao "com prejuizos patrimoniais importantes” na densificacdo material

das questbes suscitadas?"

Salientando também a dificuldade de precisdo dos conceitos, Pinheiro
(2008) considera o regime muito fechado nas expressdes "consideravelmente

superior", "forma excessiva", "prejuizos patrimoniais importantes".

Assim, o pedido de indemnizacdo por danos nao patrimoniais tera que
ser deduzido em accdo autonoma, excepto no caso de divércio sem
consentimento baseado nas alteracbes das faculdades mentais de um dos

conjuges.

Segundo Dias (2009), o facto de se ter que provar em ac¢ao autbnoma o
preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil implica “uma
duplicacdo de processos judiciais relativos as mesmas partes e com julgadores
diferentes”. A autora questiona se “nao seria preferivel ser o juiz do Tribunal de
Familia e Menores que decreta o divorcio e que analisou os factos a decidir

também a essa questdo no decurso da mesma acgéao de divorcio”.

norma? Ou sera que uma interpretacao extensiva ultrapassa os limites inerentes ao propdsito
literal e teleoldgico do legislador?
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A regra é a de que, depois do divércio, cada ex-cbnjuge deve prover a
sua subsisténcia. Contudo, se um dos cdnjuges ndo conseguir prover a sua
subsisténcia, e se o0 outro conjuge tiver meios, a regra (artigo 2016°, n°1 do
C.C) é derrogada e prevalecera a excepgao: “Qualquer um dos cbnjuges tem
direito a alimentos, independentemente do tipo de divorcio” (artigo 2016°, n°2
do C.C). Porém, dada a regra padréo, € importante ressalvar que o direito a
alimentos ndo deve perdurar ad eternum. Também os critérios e fixagdo do
montante de alimentos foram alterados, aditando-se a duracdo do casamento,
a colaboracéo prestada a economia do casal e um novo casamento ou unido
de facto, como factores a ter em conta para a sua fixacao (artigo 2016.°-A). Por
outro lado, prevé-se, ainda, expressamente, que o cdnjuge credor ndao tem
direito a exigir a manutencao do padrao de vida que beneficiou na constancia

do matriménio.

Por dltimo, prevé-se que por razbes manifestas de equidade o juiz pode
negar o direito a alimentos (cf. artigo 2016°, n.° 3). Leitdo (2009) questiona a
necessidade desta norma, dado o prescrito no artigo 2016°-A, n°l, que,
segundo o autor, fixa, de forma precisa, as balizas da concessao alimenticia.
Assim, “qual o caso ou casos que podem ser extrapolados daquela
enumeracdo, que ndo cabiam no elenco e que, ndo obstante, poderdo
determinar a negacgao do direito a alimentos?”. O autor ndo concorda que essa
definicdo esteja a cargo dos julgadores, dado que se trata de uma matéria
sensivel, onde podem surgir decisfes inesperadas e morosas. Xavier (2009)
entende que “s6 podera tratar-se de situacdes ligadas a conduta do ex-conjuge

necessitado, semelhantes as que a lei ja refere para a cessagédo da obrigacao
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alimentar, em geral, na alinea c), do artigo 2013°, e, em patrticular na parte final
do artigo 2019.0.%°

O REGIME IMPERATIVO DA PARTILHA POR DIVORCIO E O REGIME DE BENS

Durante o periodo de discussdo da Proposta de Lei que deu origem ao
novo regime juridico do divorcio, a questdo da imperatividade da partilha,
segundo as regras da comunhao de adquiridos, foi uma das que mais polémica
suscitou encontrando, como acima se referiu, ecos na doutrina. Apesar das
posi¢des publicas, esta ndo foi uma matéria muito enfatizada pelos operadores
entrevistados. A principal razao prende-se com o facto de esta opcao da lei ndo
ter sido ainda experimentada. Os operadores que se pronunciaram sobre esta
matéria fizeram-no ndo com base na sua experiéncia, mas de acordo com a

sua perspectiva da opcéo politica e da leitura da lei.

Dos entrevistados que abordaram este tema, a tonica € colocada na
frustracdo das legitimas expectativas dos cbnjuges, aquando da opcao pelo
regime de bens a vigorar durante o casamento, e no que consideram a violagéo
do principio da liberdade contratual que a nova solu¢cdo normativa envolve.
Alguns dos entrevistados véem, assim, uma incoeréncia e uma tensao
normativas entre, por um lado, a imperatividade da partilha e, por outro, a

imperatividade do regime de bens.

A nossa posicao € que a Lei ndo deveria ter sido alterada desta forma. O divorcio
por si s6 veio completamente anular o regime de bens existentes na lei. Ndo podia
ter ido por ai (...). Enquanto existir um regime de bens que esta consagrado na Lei,
nao pode uma lei posterior vir anular esse regime de bens. E aqui € uma auténtica
violacdo. Eu compreendo que sejam poucos. Mas ainda que pouco, a Lei consagra
que tem de ser dado esse direito. Uma vez que alguns casais ainda optam pela
comunhio geral de bens, esta Lei estd em contradicido com este principio. E
injusto. Primeiro, quem é casado no regime de comunhdo geral de bens, que na
altura era o regime supletivo, escolheram livremente, hd expectativas, ndo pode
agora uma lei vir a retroagir e alterar um contrato que foi livremente celebrado.
Depois, quem ja casou depois de 1967, mas optou pela convencado antenupcial, é a
mesma coisa. Também tem essa expectativa. E 0 que € que acontece com a

® Embora, no ambito dos efeitos patrimoniais do divorcio, a questdo dos alimentos ndo tenha
sido das mais enfatizadas pelos operadores, houve, contudo, varios entrevistados que colocam
em causa a opc¢do do legislador, que consideram poder desproteger muitas situacfes das
mulheres na nossa sociedade.
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aplicacdo desta nova Lei? Dou-lhe alguns exemplos. Um casal casa-se depois de
1967. Faz a convencao antenupcial. Vigora o regime da comunh&do geral de bens.
Entretanto, durante o casamento, se houver violéncia doméstica, € um caso ainda
mais grave, mas vamos coloca-la fora do caso. Durante o casamento, os pais dele
falecem e aquela heranca entra para o patriménio do casal. Entretanto, ao ocorrer
o divorcio, quando vao partilhar os bens, ela tera que devolver a meacdo que
recebeu fruto do casamento. Ou, se na consténcia do casamento, por exemplo, os
sogros lhe fazem uma doacéo, ela tera que devolver. Se for um casal sem filho,
pior ainda porque a Lei prevé que havendo filhos, essa devolu¢do possa reverter a
favor dos filhos. Se ndo houver filhos, nem sequer essa possibilidade tem e tem
que devolver. E o que acontece particularmente nas vitimas de violéncia
doméstica, na constancia do casamento, 0s sogros até sabem que ela é vitima de
violéncia doméstica e de alguma forma, tentam compensa-la, dando-lhe um bem.
Entretanto, morrem e entra para o patrimonio e esta mulher que se vendo
divorciada e ndo havendo culpa por parte dela, vai ter que devolver aquilo tudo
aquilo que recebeu. Esta Lei € como se tivesse vindo anular por completo o regime
da comunhéo geral de bens (Ent37).

A AUSENCIA DE EXPERIENCIA E A DIFICULDADE DE DELIMITAGAO DOS
CONCEITOS

Como acima ja referimos, a nota principal a destacar prende-se com a
total auséncia de experiéncia dos operadores entrevistados, quer no que
respeita a reivindicacdo do crédito compensatorio, quer a reparacdo de
danos®’. Esta situacéo indicia, por um lado, que a partilha sera, na maioria dos
casos, decidida por negociacdo extra-judicial entre as partes; por outro, 0
tempo decorrido depois da entrada em vigor da lei e a ineficiéncia do sistema
no tratamento dos processos de divorcio, condicdo para partilha, ainda nao
permitiu o aparecimento no sistema deste tipo de processos. Acresce que as
davidas levantadas a proposito destes institutos também representam um
factor de dissuasdo. Sado sintomaticos desta situacdo os depoimentos de

advogados que a seguir se transcrevem.

Quanto as matérias relacionadas com as indemnizagfes e os créditos, ainda néo
tive nenhuma, mesmo no caso de divoércio litigioso. Tive apenas um processo que
esteve quase para avancar. E ndo conheco nenhum colega que tenha proposto
uma accgao (Entl).

" No inquérito conduzido no Tribunal de Familia e Menores de Cascais, em 24 de Fevereiro de
2010, ainda nao havia dado entrada nenhum pedido de crédito compensatorio em accao de
inventario para separacdo de meacgOes. Situagdo semelhante foi relatada nos tribunais onde
foram realizadas entrevistas.
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A mesma auséncia de experiéncias foi salientada pelos operadores

entrevistados.

Quando os meus clientes aparecem a colocar essas questfes eu dissuado logo
(Ent4).

Se a auséncia de experiéncia foi consensual entre os entrevistados,
igual consenso foi possivel verificar quanto ao facto de se tratar de matéria de
dificil concretizacdo, desde logo, pelas dificuldades de prova, o que podera
tornar este um instituto marginal e incapaz de assegurar a funcéo
compensatéria que o legislador Ihe queria atribuir. Para os operadores
entrevistados, 0s requisitos necessarios para a verificacdo dos pressupostos do
direito & compensacéo de créditos por um cénjuge tornam o instituto de dificil

aplicacao.

A prova da compensacdao é dificil em alguns casos. Por exemplo uma pessoa que
tinha o seu emprego, a sua carreira e que o abandonou, ai é facil (Ent27).

E dificil de provar, é uma prova diabdlica! (Ent29)

Segundo alguns entrevistados, trata-se de uma norma complexa, cuja
interpretacdo pode excluir, pela sua redac¢do, nomeadamente pela expressao

“com prejuizos patrimoniais importantes”, situagdes que careciam tutela.

Uma mulher de classe média ou baixa, que néo tinha nem profissdo nem formacao
profissional, nem grande formacéo literaria, esta pessoa ndo renuncia de forma
excessiva a satisfacdo dos seus interesses em favor da vida em comum. Porque o
que ele renunciou ndo é grande acréscimo ao contributo do outro cénjuge.
Portanto, pde logo de fora estas pessoas (Ent25).

Na verdade, h4 quem entenda que esta norma, dada a sua redacgéo,

ird, sobretudo, beneficiar um determinado estrato social.

O regime de compensacdo que o legislador veio aqui introduzir, vai proteger a
classe meédia alta, dado que este regime se faz depender de trés reqwsﬂos
cumulativos. E a contribuigdo consideravelmente superior. E preciso ver o que é o
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“consideravelmente superior” em relagdo aos outros contributos. Depois,
“renunciou de forma excessiva a satisfagdo dos seus interesses”. E um segundo
requisito. E, “com prejuizos patrimoniais importantes”. Portanto, os prejuizos tém
de serem patrimoniais e importantes. Nao cabem os prejuizos ndo patrimoniais.
Ora, isto serve muito mais as pessoas de classe média alta do que as pessoas que
estdo na situacdo exemplificada pelo legislador relativamente as mulheres
domésticas (Ent25)%.

Alguns entrevistados, especialmente magistrados, sugeriram a resolucéo

do problema no regime dos alimentos.

Eu acho que se podia acautelar mais a situacao do conjuge através, por exemplo,
do regime de alimentos... (Ent9)

Para outros, a questdo do crédito compensatério poderia ser tratada em

accao indemnizatoria, segundo os pressupostos da responsabilidade civil.

Quando no divércio ha fundamento para imputar, digamos assim, fazer um pedido
indemnizatério a outro, porque o traiu... na base da responsabilidade civil por
factos ilicitos pode ser compensado por ai. Porque a pessoa prescindiu de uma
profissdo, prescindiu de outras coisas ... entdo e a dado passo foi surpreendido por
um comportamento, digamos assim ilicito, mas em acc¢do indemnizatéria. E ai
podia ser compensada por danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais. E podia
ser chamado a colagdo o defraudar, digamos assim, das expectativas do
casamento (Ent9).

A novidade da lei e a auséncia de casos concretos em que tenha sido
utilizado, quer o recurso a reivindicacdo do crédito compensatério, quer a
propositura de accdes tendentes a reparacdo do dano, acentuam as

dificuldades de delimitagdo daqueles dois normativos.

% E, ainda, "o legislador tem de ser menos regulador, mas também ndo pode ser a custa de
previsdes totalmente confusas (...). Esta norma é muito complexa. E o que parece querer
proteger acaba por ndo proteger. Por exemplo, este Ultimo requisito: "com prejuizos
patrimoniais importantes" parece que coloca fora do seu &mbito as pessoas que ndo exerceram
uma profissdo, as domeésticas. Nao abrange as situagBes das mulheres que nao tinham
especial formagéo profissional, nem grande formacdo literaria. Mas, mesmo que tenham
rendncias importantes tém que causar prejuizos importantes... Mas, depois temos a questdo
processual. No outro dia recebi, no caso era uma médica, que veio com um pedido de
compensacgdo, até bem formulado, mas tive que indeferir liminarmente e declarar-me
incompetente" (Ent25).
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A semelhanca do que se observou relativamente a outras alteraces do
regime juridico do divorcio de 2008, as maiores dificuldades que os
entrevistados perspectivam para futuro (uma vez que ainda nédo se depararam
com situacbes concretas) prendem-se com a densificacdo dos conceitos
indeterminados previstos na lei, em especial, no que respeita aos requisitos do

crédito compensatorio®.

Na forma como esta redigida, eu acho que aquilo ndo tem aplicagdo nenhuma...
agueles requisitos todos... quem renunciar excessivamente... Aquilo sdo conceitos
atras de conceitos que ndo ha ninguém que... Que ¢é isso de renunciar? O que é
renunciar de uma forma excessiva? O que € gue causa um prejuizo? (Ent8)

Eu sei que nds estamos habituados a decidir com base na equidade, mas enfim...
eu acho que tem ali muitos conceitos indeterminados numa norma so (Ent9).

Muitos dos magistrados judiciais entrevistados referiram sentir
dificuldade em interpretar a norma e em entender em que moldes o preceito vai

ser aplicado.

Eu estou preocupado quando tal questao for suscitada (Ent10).

Devemos ter leis mais magras, mas tem que se ter balizas de intervencdo. O
legislador tem de ser menos regulador, mas também n&do pode ser a custa de
previs@es totalmente confusas, cheias s6 de conceitos indeterminados (Ent25).

PROCEDIMENTO

Tanto no que respeita ao ressarcimento de danos, como no ambito do
crédito compensatério, foram suscitadas questdes relacionadas com a
tramitacdo processual. No que respeita a primeira matéria, o que se questiona-
€, sobretudo, o envio para os tribunais comuns sempre que 0s cOnjuges

guerem accionar este direito. No que respeita a segunda, o meio processual

% E ainda: "Como interpretar a lei? Eu sei o que diz a exposi¢ao, mas o problema é que nao se
articula uma coisa com a outra. Imagine que uma pessoa contribui muito mais com dinheiro.
Também se aplica? " (Entl).
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idoneo para a efectivacdo do crédito compensatério € a questdo que mais

davida levanta.

Efectivamente, segundo alguns entrevistados, o facto de se relegar para
os tribunais comuns a reparacdo dos danos pode conduzir a discussao, em
duas accdes distintas, dos mesmos factos: na ac¢ao de divércio e na acgao de
responsabilidade civil. Mas, o que a maioria dos entrevistados reivindica é,
acima de tudo, o tratamento destas questdes nos tribunais de familia, embora
se reconheca que ja no ambito do regime anterior a indemnizacao por factos

ilicitos no ambito do casamento tramitasse nos tribunais comuns.

De acordo com a opinido de um juiz: "Antigamente o que eu podia cumular nos
termos do artigo 1792° do Codigo Civil era a indemnizacdo decorrente da
dissolugdo do casamento. Mas ha muitas indemnizagbes. O decretamento do
divorcio e o sofrimento decorrente para aquela pessoa por ser dissolvido um
vinculo com efeitos civis. Temos muitos outros danos que, alids, sdo a maior parte,
guando querem indemnizagdes, muitas vezes, ndo é tanto pela dissolugdo, mas
por danos sofridos (andaram num psiquiatra, pelos adultérios, porgue foram postas
fora de casa, foram agredidas, etc.) e nada disto, nem no antigo regime, nem agora
era de competéncia dos tribunais de familia. Portanto, quando se vem dizer
estamos a proteger as vitimas, eu digo: “ndo estamos a proteger as vitimas nestes
casos! Estamos a tirar tudo dos tribunais de familia e ndo devemos. Eu considero
gue todas estas questdes devem tramitar nos tribunais de familia, mesmo trazendo
mais volume processual. Assim, as pessoas que o legislador quis proteger ndo séo
protegidas” (Ent25).

Ao retirar a competéncia dos tribunais de familia para a resolugcdo destes
problemas estamos a possibilitar que as questfes na base da vida daquele casal
sejam discutidas outra vez, em sede de tribunal comum. Isto chocou-me (Ent30).

A vitima tem que instaurar trés accdes. A vitima tem que discutir a mesma coisa em
dois locais diferentes (Ent25).

Em matéria de crédito de compensacéo, varios operadores entrevistados
interrogam-se sobre qual o momento e como é que pode ser exigivel aquele
direito. De acordo com a letra da lei, o crédito de compensacéo é exigido no
momento da partilha de bens. Quando né&o ha acordo entre os cOnjuges, no
gue concerne a partilha, qualquer um deles pode requerer o inventario, que

corre por apenso ao processo de divorcio. Assim, levanta-se a duvida, entre os

94



Os Efeitos Patrimoniais do Divdrcio

entrevistados, se, ndo havendo acordo quanto ao crédito de compensacao, tal

questao seria decidida em incidente do processo de inventério.

Ocorrendo um incidente de compensagéo, se se interpretar que deve ser no préprio
inventario... A ser suscitado vai ser no inventario. Este inventario vai demorar uma
eternidade (Ent10).

Deus me livre... nunca mais fazem o inventario (Ent8).

As duvidas quanto ao meio processual para a resolucdo desta matéria

estdo patentes nos seguintes depoimentos:

N&o sei onde é que ha-de ser. Dizem que é na partilha, mas nem sei como é que
vai ser. Se é um incidente da partilha prévio. (...) Nao faco a minima ideia. Nao sei
se é aqui no Tribunal de Familia. A mim disseram-me que era no civel... (Ent8).

Qual a tramitacdo? Quem e como vao ser reconhecidos esses créditos? (Ent3)

Qual é o meio procedimental do inventario? O legislador devia esclarecer isso. E
um incidente? Vais para o tribunal comum? E no Tribunal de Familia? (Ent27)

Eu creio que sera assim: o conjuge que se julga credor reclama o seu crédito e fara
um apanhado, o outro pode aceitar como razoavel, entdo entra na partilha do
inventario. Se o outro ndo aceitar, ha uma questdo complexa de prova e o juiz ai
tem os meios préprios da partilha, os meios comuns (Ent29).
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SINTESE CONCLUSIVA

1. A primeira conclusdo, nesta matéria, € de inexisténcia de experiéncia, por
parte dos operadores entrevistados, quanto a pratica dos institutos geradores
desse efeito: partilha, créditos compensatérios e reparacdo de danos. Os
operadores que se pronunciaram sobre esta matéria fizeram-no, ndo com base
na sua experiéncia profissional, mas na sua percepcdo quanto a opcéao
legislativa e de acordo com a sua leitura da lei. Tal circunstancia deve-se a dois
factores essenciais: a maioria das partilhas faz-se extrajudicialmente; e a
ineficiéncia do sistema, por um lado e, por outro, o curto periodo de vigéncia da
reforma ainda ndo permitiram que os processos em que tal pudesse ocorrer
chegassem a esta fase de tramitacdo. Mas, as davidas que, no decurso do
trabalho de campo, se levantaram também poderédo desencorajar a mobilizacao

dos tribunais nesta matéria.

2. A imperatividade da partilha segundo a regra da comunh&o de adquiridos e a
perda do efeito patrimonial da culpa no divorcio vieram alterar, nalguns casos,
0s pressupostos da partilha. Esta foi uma das questbes que mais polémica
suscitou durante o periodo de debate publico do novo regime juridico do
divorcio. Mas, a principal questdo, que o trabalho de campo fez emergir,
prende-se com as dificuldades de mobilizacdo dos novos institutos (crédito

compensatorio e reparacdo de danos), enfatizada por todos os operadores.

3. No que respeita ao crédito compensatério, perspectivam-se dois tipos de
dificuldades: a) densificacdo dos conceitos indeterminados previstos na lei
como requisitos da verificagcdo daquele crédito (“renuncia de forma excessiva’,

“prejuizos patrimoniais importantes”); b) definicdo do procedimento.

4. Quanto aos requisitos da existéncia do crédito compensatério, os operadores
entrevistados consideram tratar-se de matéria de dificil concretizacdo pratica,
desde logo, pelas dificuldades de prova em estabelecer as “assimetrias entre
os cOnjuges nos contributos para os encargos da vida familiar”, correndo-se o

risco de, na pratica, este instituto vir a transformar-se num instituto marginal e
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incapaz de assegurar a fungcdo compensatoria que o legislador previa. Alias,
essa dificuldade € enfatizada, sobretudo, para os casos que o legislador
parecia querer acautelar, isto €, do desequilibrio decorrente do trabalho

realizado, maioritariamente pelas mulheres, no contexto familiar.

5. A lei ndo clarifica o procedimento a seguir para determinacdo do crédito
compensatorio, sempre que nido haja acordo quanto a ele. E certo que a
auséncia de experiéncia quanto a esta matéria dificulta a reflexdo e induz a
atitudes mais especulativas, contudo, o desconhecimento ou a duvida sobre a
via procedimental ndo promove a utilizacdo do instituto levando a sua
marginalizacdo e a desproteccdo de quem poderia dele beneficiar. E este efeito

perverso deve ser eliminado ou, pelo menos, atenuado.

6. No que respeita ao ressarcimento de danos, a principal questdo levantada
pelos operadores judiciarios prende-se com 0 envio para os tribunais comuns
sempre que se pretenda accionar este direito. Ainda que se trate de um
processo auténomo (para muitos dos entrevistados deveria correr por apenso
ao processo de divércio) defende-se que este tipo de accdes deveriam tramitar
nos tribunais de familia, os tribunais que estdo mais vocacionados e

preparados para a sua avaliagao.
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7. AS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

AS ALTERACOES NO AMBITO DO NOVO REGIME JURIDICO DO DIVORCIO

Também no regime da filiacdo foram introduzidas alteracdes
significativas, ndo apenas com a substituicdo da expressdo “poder paternal”,
por “responsabilidades parentais”, mas com a introdugdo, como regra, do
“exercicio em comum das responsabilidades parentais”, quer 0s pais nunca
tenham vivido juntos, quer vivam em unido de facto, mas ndo tenham
declarado que o poder paternal fosse exercido em comum, pondo igualmente
fim a presuncédo que o poder paternal cabia ao progenitor que tivesse a guarda
do filho, presumindo-se que seria a mae. A lei faz uma distingdo entre as
guestBes de particular importancia para a vida do filho, que sdo exercidas em
comum por ambos 0s progenitores nos termos que vigoravam na constancia do
matriménio (art. 1906.%, n.° 1 CC) e as questdes relativas aos actos da vida
corrente do filho que cabem ao progenitor com quem ele resida habitualmente
(art. 1906.°, n.°c 3 CC).



0 Novo Regime Juridico do Divércio em Avaliagdo

1 - As responsabilidades parentais relativas as questdes de
particular importancia para a vida do filho sao exercidas em comum
por ambos os progenitores nos termos que vigoravam na
constancia do matrimadnio, salvo nos casos de urgéncia manifesta,
em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho, devendo
prestar informacoes ao outro logo que possivel.

2 - Quando o exercicio em comum das responsabilidades parentais
relativas as questdes de particular importancia para a vida do filho
for julgado contrdrio aos interesses deste, deve o tribunal, através
de decisdo fundamentada, determinar que essas responsabilidades
sejam exercidas por um dos progenitores.

3 - O exercicio das responsabilidades parentais relativas aos actos
da vida corrente do filho cabe ao progenitor com quem ele reside
habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontra
temporariamente; porém, este Uultimo, ao exercer as suas

responsabilidades, nao deve contrariar as orientagées educativas

mais relevantes, tal como elas sao definidas pelo progenitor com
quem o filho reside habitualmente.

Como ja referimos, as alteracbes ao Regime do Divorcio pressupdem,
para além das orientagfes dos Principles of European Family Law Regarding
Divorce and Maintenance Between Former Spouses, 0 previsto nos Principles
of European Family Law Regarding Parental Responsabilities’®. No ambito das
responsabilidades parentais, a Comissédo teve como intuito desenvolver um
conjunto de principios nucleares que orientasse a dinamica das relacdes entre

pais/filhos.

Na verdade, a alteracdo do termo poder paternal para responsabilidades

parentais — introduzida pela Lei 61/2008 — assume-se como um dos vectores

" Os “Principles of European Family Law Regarding Parental Responsabilities” est&o divididos
em 8 capitulos: Capitulo | — Definicdes; Capitulo Il — Direitos das criangas; Capitulo 1l —
Responsabilidade parental dos pais e de terceiros; Capitulo IV — Exercicio das
Responsabilidades Parentais; Capitulo V — Conteldo das Responsabilidades Parentais;
Capitulo VI — Cessacao das Responsabilidades Parentais; Capitulo VII - Dispensa e redefinicdo
das Responsabilidades Parentais; Capitulo VIII — Procedimento.
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dos principios orientadores do Direito da Familia na dinamica do espaco
europeu’’. A Recomendac&o R (84) 4 do Comité de Ministros do Conselho da
Europa aos Estados Membros sobre as Responsabilidades Parentais prevé, no
seu Principio 1, em detrimento da expressao “poder paternal” o termo
‘responsabilidades parentais”, definindo-o como o “conjunto de poderes e
deveres destinados a assegurar o bem-estar moral e material do filho,
designadamente, tomando conta da pessoa do filho, mantendo relacdes
pessoais com ele, assegurando a sua educacdo, 0 seu sustento, a sua
representacado legal e a administragdo dos seus bens.” Da mesma forma, a
Comisséo de Direito da Familia Europeu, nos Principles of European Family
Law Regarding Parental Responsabilities, também opta pelo termo
‘responsabilidades parentais”, definindo-o como “um conjunto de direitos e
deveres destinados a favorecer e a salvaguardar o bem-estar da crianca”
(Principle 3:1).

A tendéncia, em muitos paises’?, segue a linha da responsabilidade
conjunta dos pais, mesmo nos casos em que estes nao estdo casados ou ndo
vivem em condi¢cdes analogas as dos cOnjuges. Assim, conseguimos evitar,
segundo a Comissdo para um Direito da Familia Europeu, seguindo a
Recomendacao R (84) 4, que apenas um dos progenitores, regra geral a mae,
seja responsavel pelas decisées da vida do filho, depois do divorcio’®. Os pais
devem ter direitos e deveres iguais no exercicio das responsabilidades

parentais. (Principle 3:11). Esta ideia é refor¢cada pela Recomendacéo R (84) 4

" Cfr. Segundo a exposi¢do dos motivos das alteracdes ao regime juridico do divorcio (projecto
de lei n°® 509/X), “vale a pena sublinhar, por dltimo, que a designacdo agora proposta
acompanha as legisla¢des da maioria dos paises europeus que ja h4 muito a consagram”.

2 Ctr. Exposicao dos motivos das altera¢gBes ao regime juridico do divércio (projecto de lei n®
509/X): “A imposicao do exercicio conjunto das responsabilidades parentais para as decisdes
de grande relevancia da vida dos filhos decorre ainda do respeito pelo principio do interesse da
crianca. Também aqui se acompanha a experiéncia da jurisprudéncia e a legislacéo vigente em
paises que, por se terem ha mais tempo confrontado com o aumento do divércio, mudaram o
regime de exercicio das responsabilidades parentais da guarda Unica para a guarda conjunta.”

3 Cfr. Exposicao dos motivos das alteragBes ao regime juridico do divorcio (projecto de lei n®
509/X): “Também assim se evidencia a separagéo entre relacdo conjugal e relagdo parental,
assumindo-se que o fim da primeira ndo pode ser pretexto para a ruptura da segunda. Por
outras palavras, o divorcio dos pais ndo € o divorcio dos filhos e estes devem ser poupados a
litigios que ferem os seus interesses, nomeadamente, se forem impedidos de manter as
relacdes afectivas e as lealdades tanto com as suas médes como com 0s seus pais. “
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sobre as responsabilidades parentais, adoptada pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa em 28 de Fevereiro de 1984 que defende a igualdade
entre os pais e o principio da ndo discriminagdo (Principio2). Ainda de acordo
com a sua teleologia, o exercicio das responsabilidades parentais deve ter em

conta o superior interesse da crianca.

Apesar do principio basico do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, previsto nos Principles of European Family Law Regarding Parental
Responsabilities, em diversas situacdes a realidade ndo permite que esse ideal
de dinamica relacional pais/filhos seja materializado, especialmente se os pais
nao vivem juntos. Assim, as decisdes sobre os actos da vida corrente do filho
podem estar na disponibilidade de um dos pais, ou seja, um dos pais age
sozinho, de acordo com as suas convic¢des e pressupondo a salvaguarda do
superior interesse do menor (Principle 3:12). Contudo, segundo o artigo 1906°,
n°6 do Codigo Civil “ao progenitor que ndo exerga, no todo ou em parte, as
responsabilidades parentais assiste o direito de ser informado sobre o modo do
seu exercicio, designadamente, sobre a educacdo e as condi¢cdes de vida do
filho.” O nosso legislador optou, assim, também por seguir as orientacées

comunitérias — Principio 11 da Recomendac¢édo N.° R (84) 4.

No caso de estarmos perante questbes de particular importancia,
nomeadamente, educacédo, tratamento médico, residéncia, administracdo dos
bens das criancas, os pais deverdo tomar decisbes em conjunto. Assim, se a
decisdo cabe aos dois progenitores, nenhum deles podera tomar uma deciséo
sem a anuéncia do outro (Principio 10, n°1 da Recomendac¢édo No. R (84) 4).
Perante situacdes de urgéncia, um dos pais pode tomar as providéncias
necessarias, ficando obrigado, porém, a informar o outro em tempo Util
(Principle 3:12). Se os pais ndo chegarem a um consenso sobre uma questao
em que deveriam decidir em conjunto podem solicitar a intervencdo do Tribunal
(Principle 3:14) para dirimir as suas divergéncias e encontrar uma solugéo para
a questdo, tendo em conta o interesse do menor. Caso o menor tenha
maturidade, o Tribunal devera ter em conta a sua opinido no momento em que
define o0 exercicio das responsabilidades parentais (Principio 3 da
Recomendacao No. R (84) 4).
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A teleologia do artigo 1906° do Cédigo Civil, nomeadamente do n.° 5 e
do n.° 7, que releva e favorece a proximidade entre pais/filhos, tem subjacente
a redaccdo do Principio 8 da Recomendacdo No. R (84) 4. Segundo o
preceituado pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, o progenitor que
nao viva permanentemente com a crianga tem o direito de manter com ela uma

relacdo pessoal que traduza o vinculo que os une (filiagcao).

Estamos, assim, perante uma reforma que tem como objectivo a

aproximacao a outros ordenamentos juridicos e as recomendacdes europeias.

A reforma introduziu, ainda, alteracées no regime penal. Foi tipificado
como crime 0 ndo cumprimento, repetido e injustificado, do regime estabelecido
na regulacado das responsabilidades parentais, quer seja através de recusa,
quer de atraso ou entraves significativos na entrega ou acolhimento do menor
(art. 249.°, n° 1, al. ¢) do Cddigo Penal (CP)), sendo que foi igualmente
reformulado o artigo 250.° do CP, no sentido de tornar mais efectivo o ambito
da sua aplicacdo. Nao obstante, ao reformular aquele primeiro normativo, o
legislador deixou de fora as situacfes de recusa de entrega de menor a pessoa
que sobre ele exerca o poder paternal ou tutela, ou a quem ele esteja
legitimamente confiado, descriminalizando tais condutas, bem como reduziu a
moldura penal, que anteriormente era de 1 a cinco anos de prisdo, para pena

de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.
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1- Quem:
a) Subtrair menor;

b) Por meio de violéncia ou de ameagca com mal importante
determinar menor a fugir; ou

c) De um modo repetido e injustificado, ndo cumprir o regime

estabelecido para a convivéncia do menor na regulagao do exercicio
das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar
significativamente a sua entrega ou acolhimento;

é punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até
240 dias.

2 - Nos casos previstos na alinea c) do n.2 1, a pena é especialmente
atenuada quando a conduta do agente tiver sido condicionada pelo
respeito pela vontade do menor com idade superior a 12 anos.

3 - O procedimento criminal depende de queixa.

1 - Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em
condigGes de o fazer, nao cumprir a obrigacao no prazo de dois meses
seguintes ao vencimento, é punido com pena de multa até 120 dias.

2 - A pratica reiterada do crime referido no numero anterior é punivel
com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias.

3 -Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em
condigées de o fazer, nao cumprir a obrigagdao, pondo em perigo a
satisfacdao, sem auxilio de terceiro, das necessidades fundamentais de
quem a eles tem direito, é punido com pena de prisdo até dois anos ou
com pena de multa até 240 dias.

4 - Quem, com a inten¢do de ndo prestar alimentos, se colocar na
impossibilidade de o fazer e violar a obrigagdao a que esta sujeito
criando o perigo previsto no nimero anterior, é punido com pena de
prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

5 - O procedimento criminal depende de queixa.

6 - Se a obrigacao vier a ser cumprida, pode o tribunal dispensar de
pena ou declarar extinta, no todo ou em parte, a pena ainda nao
cumprida.
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Por ultimo, refira-se a nova redaccao do artigo 1907.%, n.° 1 do CC que
veio possibilitar a confiangca de menor a guarda de terceira pessoa, ao contrario
do regime anterior, que apenas nos casos mais graves, previa a possibilidade

de a guarda do menor ser entregue a outrem, que nao o progenitor.

O NOVO CONCEITO DE RESPONSABILIDADES PARENTAIS

Como referimos, uma das alteracbes da Lei 61/2008 corresponde a
introdugdo da expressao “Responsabilidades Parentais”, em detrimento de
“Poder Paternal”. Esta alteragdo, apesar de ter suscitado alguma controvérsia
aguando da entrada em vigor da lei, foi das alterac6es do novo regime juridico

gue mais opinides favoraveis acolheu ao longo do trabalho de campo.

Ndo sO na doutrina, que, genericamente, aplaude esta mudanca
conceptual’®, mas também junto dos operadores entrevistados, esta alteracéo
€ percepcionada como positiva por eliminar a referéncia a uma relacdo de

posse e envolvendo ambos os progenitores na vida do menor.

Embora tenhamos identificado discordancias quanto a opc¢do do
legislador, a maioria dos entrevistados considera que esta lei tem um potencial
positivo de alteracdo das relacGes sociais e familiares, consciencializando os
pais da importancia da presenca de ambos no desenvolvimento da crianca ou
jovem. Por exemplo, Dias (2009) aplaude o novo conceito, dado que "assim se
incute na sociedade que nao se trata de um «poder» dos pais em relacdo aos
filhos". O problema é colocado apenas no a&mbito das dificuldades sentidas com
a concretizacdo dos conceitos. Os depoimentos seguintes de varios

operadores judiciarios ilustram a percep¢ao positiva quanto a alteracao da lei:

Tive muita dificuldade em aceitar as responsabilidades parentais partilhadas. (...)
Mas, na pratica, contrariamente, convenceram-se que era assim, e as maes
habituaram-se que a lei € assim, e como tem que ser assim e como € preciso
muitos fundamentos e argumentos para afastar este principio, eu acho que na
pratica as responsabilidades comecam mesmo a ser mais partilhadas. E eu parti
com muito cepticismo para isto. Claro que também no principio os pais pensavam

" Cf. Dias (2009), segundo a qual “assim se incute na sociedade que ndo se trata de um
«poder» dos pais em relagao aos filhos”.

105



0 Novo Regime Juridico do Divdrcio em Avaliagcdo

que isto era uma semana aqui, uma semana acold, e nos primeiros tempos, alguns
juizes ainda foram uma bocado para isso, mas depois comegou-se rapidamente a
definir que uma coisa é a residéncia e outra € a responsabilidade parental. Eu parti
com algum cepticismo em relagdo a esta alteragdo e vejo isto, claro que néo é
nenhuma maravilha, mas ndo é tdo grave como eu pensei! E penso que ao
contrério do que é costume, a lei veio ajudar, veio dar um empurrdo a mentalidade
das mulheres, da maioria das mulheres. Custa-me um bocado confessar, mas é
positivo, de facto, os préprios pais assumirem que, apesar do divorcio, tém
responsabilidades, e eles préprios sabem que tém de ter mais dias com os filhos. E
isso ajuda-os a realizar no dia-a-dia as responsabilidades que tém de assumir com
os filhos. Ndo é s6 ao fim de semana dar um passeio no shopping e comprar
gelados (Ent4).

As responsabilidades sendo hoje partilhadas, facilitou o didlogo. Facilitou, ndo ha
davida. E eu que o diga, que ainda ontem tive uma reunido de 3 horas de 3
processos que estdo a correr aqui no Tribunal de Familia, que, provavelmente,
noutra altura, eles correriam sem qualquer dialogo, sem reunides. Portanto, nés
neste momento temos essa facilidade, porqué, porque as responsabilidades estédo
repartidas. A mée nao diz: € meu. Porque antigamente dizia: guarda é minha, é
meu, esta fora de questdo. Agora ndo. E note-se, a participacdo dos pais € muito
maior hoje, sem sombra de duvidas. E nGs temos pais que exercem as suas
competéncias como progenitores, muito melhor que maes. Eu digo por experiencia
de processos que tenho (Ent5).

Eu penso que nesse aspecto esta nova lei das responsabilidades parentais foi
realmente importante, porque deu um salto positivo, em nome do equilibrio das
criangas, 0s meninos precisam da mae e do pai, em igual propor¢cdo. Na prética
essa proporcao estava muito desequilibrada porque as mulheres, tendencialmente
tinham a faca e o queijo na méo. E isso agora comega aos pouco a ficar mais
distribuido (Ent2).

A Unica vantagem da lei encontra-se no ambito das responsabilidades parentais.
No que concerne as responsabilidades parentais, a realidade da sociedade revela
gue a mae é a responsavel e o pai apenas paga os alimentos. Na verdade, é
comum as maes ndo quererem que as responsabilidades parentais sejam
partilhadas. As responsabilidades parentais devem ser partilhadas, obrigando a
uma maior consciéncia do cumprimento dos seus deveres (Ent19).

Hé& aqui coisas que sdo de aplaudir. Primeiro, passamos de um sistema em que s6
por acordo podia haver exercicio conjunto do poder paternal, se ndo houvesse
acordo o juiz ndo podia atribuir em conjunto, agora a regra é o contrario. Ha outro
aspecto e o artigo 1906.°, n.° 5 aflora isso e devia ser levada a ideia mais longe,
quando deixa dito que de alguma forma deve ser penalizado o progenitor que
impeca ou que ndo colabore com os contactos do filho com o outro cbnjuge. Isto
devia ser levado ainda mais longe. E certo que esta no Codigo Penal, mas isso é
um problema que os advogados tém, porque 0S pais guerreiam-se por o pai se
atrasar meia hora a entregar o filho (Ent30).
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Os progenitores que tinham a guarda — geralmente as maes — assumiam uma
atitude de “quero, posso e mando”, o filho é deles e os pais eram s6 para pagarem
as pensdes de alimentos e parece-me que esta alteracdo foi muito boa para
perceberem que os filhos ndo sdo s6 delas! Parece-me que havia de facto
necessidade de se fazer alguma coisa (Ent38).

Um dos motores da alteracao de atitudes perante a nova lei parece ser a
propria pratica da advocacia, que se viu obrigada a criar novas formas de

abordar estes temas.

Antes a mée dizia, eu ndo partilho responsabilidades, pronto, e depois vao para
tribunal. E o0 que eu agora tento dizer é: nés vamos para tribunal, mas isto é um
facto, nés para irmos para tribunal temos de alegar factos, isto € um ditame da lei.
Se eu vou para tribunal tenho de alegar factos, quer dizer, para Sra. dizer que nao
partilha responsabilidades tenho de dizer. que o pai é bébedo, que o pai é
esquizofrénico, o pai € ndo sei o qué... (Ent4)

Eu fui muito critico também, julguei que fosse ser o0 desastre absoluto, comecei a
verificar que ndo é. E é por ter havido um enorme trabalho por parte dos
advogados. Porque tém sido os advogados que, na mediacdo directa com os
clientes, tém alertado para a nova realidade juridica e para as consequéncias
dessa mesma realidade. O que leva a que muitas das vezes quando se chega a
tribunal, j& o trabalho vai muito feito (Entl).

Em geral, o papel do advogado neste tipo de processos € visto como

essencial.

Quando eu vejo o nome de alguns advogados nos processos sei que as coisas
tendencialmente vao correr bem e com outros nomes sei que tendencialmente nao
vao correr bem. Ha advogados que explicam muito bem aos clientes, que tentam
fazer ver ao cliente que ndo tem razéo, vao falar um bocadinho la fora e quando o
cliente regressa ja vem mais esclarecido, outros jA vém com o acordo mais ou
menos alinhavado... Outros tém outra postura. Parece-me que 0s agentes desta
jurisdicdo, sejam magistrados, sejam advogados, precisavam de alguma
sensibilidade especifica e até de alguma uma psicoterapia. HA pessoas que
chegam aqui, ja chegaram a acordo e falam, falam, querem que fique registado,
temos de dizer que nao vai ficar registado, que ja chegaram a acordo... Ha sempre
muita emocao nestes processos, e ha advogados que conseguem conter 0s
clientes, outros ndo. Temos um processo complicadissimo de um pai que esta sem
acompanhamento de advogado e tem sido um problema (Ent34).
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Da mesma forma, também séo referidas mudancas na forma como o

Ministério Publico conduz estes processos.

E importante consciencializar as pessoas para 0 que sdo as responsabilidades
parentais. Eu considero que esta é uma boa lei. Dizer que no caso de n&do haver
acordo a responsabilidade é de quem tem a guarda € passar uma inibicdo das
responsabilidades parentais ao outro progenitor, que acaba por sé pagar e ir
buscar o menino ao fim-de-semana... Eu antes ja forcava sempre, agora forgo com
mais razao, apesar de ja ter feito alguns acordos em que a responsabilidade fica
atribuida apenas a um dos pais, € 0 regime supletivo. Acontece. Por vezes, na
conferéncia para acordo pode ndo haver acordo e ter que se fixar um regime
provisorio, em que se fixa a residéncia com um dos pais e a responsabilidade pelos
actos de especial importancia fica com esse progenitor (Ent31).

Esta ndo é, como acima se referiu, uma posicdo unanime, havendo
guem conteste a alteracdo legal, embora em posicdo muito minoritaria, até
porque a lei prevé a possibilidade de o tribunal, em casos devidamente
fundamentados, determinar o exercicio das responsabilidades parentais

apenas por um dos pais.”

Eu achava que o regime anterior era um regime que nao trazia dificuldades. A lei ja
previa a possibilidade dos regimes mistos, que eram regimes que eu acentuava.
Nao esta em causa que ambos o0s pais devem ser pais com responsabilidades...
(Ent25).

Questiono-me se a opcdo como regra pelo exercicio conjunto das
responsabilidades parentais no que toca as questdes de particular importancia nao
pode ir contra a salvaguarda do interesse superior da crianga uma vez que
estamos a actuar de forma a colocar o menor no centro da disputa que muitas
vezes existe entre os pais (Ent46).

® No mesmo sentido, Sottomayor (2008) entende que o0 exercicio conjunto das

responsabilidades parentais “aumenta a conflitualidade e dé& direitos a pais que ndo cumpram
as suas obrigaces, ou seja, mesmo que ndo paguem a pensdo de alimentos, mesmo que néo
visitem os filhos, podem, ainda assim, exercer o direito de veto sobre o progenitor que conhece
melhor a crianca, que lida com ele ou com ela no dia-a-dia.” De acordo com a visdo da autora,
“o legislador adoptou uma presuncéo optimista acerca da capacidade de bom relacionamento e
de cooperagéo entre ex-conjuges mas essa é uma expectativa irrealista, conforme demonstra a
experiéncia de outros paises, por exemplo os EUA.”
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As DUVIDAS QUANTO AO CONCEITO DE “QUESTOES DE PARTICULAR
IMPORTANCIA”

A Lei, ao impor o exercicio conjunto das responsabilidades parentais em
relacdo as questbes de particular importancia, teve como intuito, segundo
Xavier (2009: 65), “evitar que o divércio ou a separacao de dos pais provoque 0
afastamento de um dos progenitores em relagcdo ao filho, debilitando o

respectivo relacionamento afectivo”.

Como vimos, no que concerne a filosofia da Lei, no ambito do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, a opinido dos operadores judiciarios
é favoravel, nomeadamente, no que tal solucdo legal implica em relacdo a
responsabilizagdo de ambos o0s progenitores. No entanto, dividem-se as
opinides quanto a técnica legislativa de opgéo por um conceito aberto. E o caso
de Leitdo (2009) que considera que o legislador deveria ter densificado o
conceito de "questdes de particular importancia” e nao "deixando para 0s
tribunais, provocando manobras dilatérias com irreversivel prejuizo para 0s

menores".

Também alguns operadores entrevistados apresentam reservas quanto
a opcgao legislativa de deixar em aberto o conceito de “questbes de particular
importancia”, afirmando tratar-se de um conceito que pode levar a decisdes
jurisprudenciais distintas. Efectivamente, apesar de ter havido algum consenso
nas questdes que foram referidas como de particular importancia, as opiniées

dos entrevistados, nesta matéria, ndo sdo unanimes.

NOs sabemos, sao questdes relativas a escola, saude, orientagdo religiosa (Ent29).

Ainda na semana passada uma magistrada do MP entendeu, num processo meu,
gue saber se uma crianga, com 4 anos, a viver com a mae, sendo o exercicio das
responsabilidades parentais conjunto, devia ou ndo seguir um determinado
acompanhamento pedopsiquiatrico (a mae entende que a crianca deve seguir esse
acompanhamento e o0 pai entende que ndo) ndo é uma “questao de particular
importancia”. A senhora procuradora diz que isto é uma coisa da vida corrente, e
gue a mae é que deve decidir, mas nao estamos a falar de uma unha encravada!
Estamos a falar de acompanhamento pedopsiquiatrico de uma crianca de 4 anos! A
lei devia definir o que é de especial importancia, a lei deve ser densificada para
reduzir a carga que chega a tribunal. E devia ficar averbado (Ent30).
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Tem-se entendido que de particular importancia sdo as questdes relativas a escola,
a definicdo do projecto escolar, a religido, e a idas para o estrangeiro (Ent32).

Para mim questfes de particular importancia sdo apenas as que se prendem com a
educacao, religido, saidas para o estrangeiro em férias e saude quando estejam
em causa operacodes cirurgicas (Ent48).

Dai que, segundo alguns entrevistados, a lei deveria conter uma

enunciacao indicativa de quais as questdes de particular importancia.

Quanto as responsabilidades parentais se a lei fosse mais concretizadora ajudaria
um pouco, por exemplo se a lei recorresse a técnica de “nomeadamente”. A lei
devia especificar quais os contelidos, a doutrina tem ja alguma expressdo, mas
recursos ndo tem havido. Apenas ha indicacdo de quando o progenitor pede que
conste expressamente (Ent32).

Penso que se fosse indicativa podia resolver algumas questfes, algumas davidas,
como a das viagens ao estrangeiro. E que depende muito o pais de destino da
viagem... Mas, de facto, podia correr-se o risco de ndo abarcar alguma questao
relevante que ficava de fora. Penso que seria conveniente, apesar de haver riscos
(Ent39).

Al ha problemas técnicos de sabermos o que sdo os limites da norma — sdo as
questdes religiosas, da escola, de operacfes? Se o legislador pudesse definir com
mais precisdo era melhor para nés (Ent35).

Entendo que se deveria ter optado por introduzir na lei um elenco exemplificativo
(Ent42).

No entanto, para outros, o conceito indeterminado permite adaptar as

normas as diferentes situacdes concretas que a realidade comporta.

Parece-me que quando a lei é muito indicativa pode ser pobre (Ent33).

Quanto aos conceitos vagos ou indeterminados eu penso que nesta area sao
fundamentais, ndo tentem definir o interesse do menor. Nesta area mais do que em
qualquer outra o0s conceitos vagos e indeterminados sdo fundamentais. Os
tribunais estdo cé para concretizar (Ent40).
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A questdo de a lei conter conceitos indeterminados terd sido intencional por parte
do legislador, remetendo para a jurisprudéncia (Ent41).

Identificamos, ao longo do trabalho de campo, duas actuacdes distintas
por parte dos magistrados judiciais. Se alguns especificam, aquando da
regulacdo, quais as questdes de particular importancia em relacdo as quais
ambos os progenitores devem dar o seu assentimento, outros ndo fazem tal

detalhe na decisao.

Eu ndo tenho definido muitos regimes de excepcdo ao regime regra. Mas tenho
delimitado as questBes de particular importancia. Tenho visto com as pessoas 0
melhor modelo, quais sdo o0s niveis de comunicacdo que tém. E entdo quando
adopto um regime-regra, nas questdes de particular importancia, eu vinculo-os a
definicdo. Habitualmente, s&o apenas definidas em quatro questbes muito
essenciais que tém a ver com altera¢des de residéncia para o estrangeiro, com a
pratica concreta de alguns actos de saude, e com as mudancgas de interesse de
ensino. S&o actos muito delimitados. Muitos colegas nédo fazem nada disto (Ent25).

Muitas vezes as pessoas perguntam o que s&o as questdes importantes e dou
alguns exemplos, para as pessoas entenderem — sdo a escolha do colégio e as
guestdes de saude como uma intervencdo cirargica. Para mim, estas sao as
questdes importantes. Por exemplo, a saida para o estrangeiro, a titulo nao
temporario, penso que sim, a titulo de viagem penso que ndo, mas muitas vezes
para evitar dlvidas, quando se percebe que os pais tém certa mobilidade e
colocam essa questdo, fica consignado no acordo que as deslocagbes ao
estrangeiro ficam dependentes do consentimento de ambos. Mas parece-me que
se for uma simples viagem nao é uma questdo de especial importancia (Ent33).

Quando sdo pessoas mais minuciosas até tenho um quadro de uma accdo de
formacéo em que participei no CEJ, em que até é referido, no caso das raparigas,
se pretendem fazer uma interrup¢ao voluntaria da gravidez, questfes relativas a
orientagdo religiosa... Normalmente, as pessoas querem saber é a escolha do
médico, a escolha da escola e as viagens para o estrangeiro (Ent34).

Alguns dos operadores entrevistados chamam, ainda, a atencéo para as
consequéncias na vida quotidiana dos filhos que a heterogeneidade de
posicbes pode causar, gerando, também, algumas dificuldades de

averbamento nas conservatorias de registo civil.

A falta de definicdo do que verdadeiramente tem que depender do consentimento
leva a confusdo no controlo dos terceiros (...) O que esta no registo civil € que o
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que esta definido, isto &, é a titularidade. H4, logo ali, uma desarmonia entre o
legislador que imp&e uma definicdo de residéncia e ndo impde uma definicdo de
titularidade que decorre por remissdo da lei e depois isto € uma confusdo para o
averbamento na conservatéria. Se o juiz for um juiz cauteloso e que define
concretamente o0s actos, estes actos deveriam estar todos definidos no
averbamento da conservatoria: a titularidade é singular nestas questdes, é conjunta
noutras. Isto gera as maiores confusdes entre os pais e depois no ambito da
promocao e proteccdo. Outra questdo esta relacionada com a prética de actos por
terceiros que passa completamento ao lado do legislador (Ent25).

A experiéncia de mobilizacdo do tribunal, em caso de desacordo para
que se defina "questdes de particular importancia”, é muita diminuta, o que
significa, desde logo, que a previsdo de um aumento consideravel de
processos nesta matéria ndo esta a ocorrer. Contudo, s6 o decurso de um

maior periodo de vigéncia da lei pode infirmar ou ndo esta tendéncia.

Neste tribunal ndo tem havido casos para se fixar o que sdo questdes de particular
importancia (Ent32).

Ainda ndo me surgiu nenhuma accao para determinar se certa questdo é de
especial importancia, mas acredito que vamos ter complicagfes no futuro porque
penso que a pendéncia vai aumentar, isto porque pertencendo a ambos 0s
progenitores a competéncia para decidir, qualquer questdo relevante que surja,
como médico, escola, tera de ser o tribunal a ser chamado a decidir. Ainda ndo me
apareceram questdes destas, mas € uma previsédo que faco (Ent38).

Como acima referimos, esta situacdo assume especial importancia
gquando ha a necessidade de conformar a actuacdo de terceiros face a uma
situacdo de responsabilidades parentais partilhadas. A Unica situacdo pratica
efectivamente experienciada e referida por alguns entrevistados foi a da
necessidade ou ndo de ambos 0s progenitores autorizarem O menor a

ausentar-se do pais.

A Unica situacdo que vejo a vedacdo da prética de actos, por parte de terceiros, é
nas alfandegas e nos aeroportos com servigos de estrangeiros e fronteiras. O resto
€ um vazio enorme de prética de lei. Eu posso até ter um exercicio conjunto ou ter
uma questdo de particular importancia que tem de ser decidida em conjunto e que
se ndo houver consentimento levaria a que o terceiro que é receptor deste acto
devesse recusar a sua pratica e teriam que vir a tribunal para pedir a autorizacdo
do juiz e suprir o consentimento. E nds percebemos que sdo vedadas praticas de
actos em situacdes em que ha decisées como as deslocacdes para o estrangeiro
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em férias. Para mim, a ndo ser que a crianga va para o lraque, ndo sdo questdes
de particular importancia (Ent25).

A minha experiéncia é com as alfandegas. Quando, por exemplo, um dos pais quer
passar uma semana de férias em Paris, eu tenho que dar um despacho a dizer “ao
abrigo do regime de contactos, com 0 pai ou com a méae que tem este regime de
férias e esta no periodo de férias. E um pais com risco corrente. Ndo foi definido
como questao de particular importancia”. O pai ou a mée pode dar a autorizacdo
singular, mas tenho eu que dar este despacho porque nas alfandegas vedam. Ou
entdo tive até um regime conjunto, mas estava previsto no acordo uma definicdo
concreta que qualquer um dos pais podia dar a autorizacdo para a filha que tem a
mae a viver no Oriente, pudesse se deslocar quando o pai ou a mae quisesse para
visita-la. E o Governo Civil ndo emitia o passaporte. E eu tive que dar um despacho
explicativo. Mas, isto pode ser gerador de confusdes, sobretudo quando temos uma
sociedade mais informada, da definicdo do que € individual, do que é decisdo
conjunta (Ent25).

Tenho encontrado algumas dificuldades, na minha prética, relativamente aos
casais que vivem fora de Portugal, ou um fora de Portugal com o filho porque como
agora a responsabilidade parental € conjunta, pde-se um problema as vezes
relativamente as autorizagfes para aquela crianga sair do pais e entrar no pais.
Ainda ndo sei muito bem como é que se vai resolver isto. Para ja, o que tenho
praticado é pouco pratico, desculpe a redundancia, e que é de cada vez que o pai
gue tem o filho a sua guarda tem de passar uma autorizagdo ao outro progenitor
para que ele possa viajar com a crianca. Parece-me pouco pratico (Ent37).

A alteracdo da lei vai levar previsivelmente a mudanca de atitude por
parte de outras autoridades, como o0s hospitais, os infantarios, etc., e nao
estando essas responsabilidades definidas, podem ndo saber como actuar em
determinada situacdo, gerando um impasse na decisdo de questdes

importantes para a vida do menor.

Mas, temos um grande problema de vazio porque tem de estar averbado na
Conservatoria do Registo Civil o regime e a Lei ndo é indicativa quanto a isto,
porque se ndo estiver previsto quais sdo as questdes de particular importancia, as
escolas, os aeroportos, 0s hospitais tém que andar a decidir quais sdo as questdes
de particular importéncia, a praticar actos abusivos ou praticar actos, que sao
questdes de particular importancia, apenas com a autorizacdo da mée ou do pai e
ndo pode ser. E um problema enorme da definigdo (...) e pode ser um problema
enorme, para os envolvidos, a recusa de actos por terceiros (Ent25).

Para as escolas é dificil cumprir o estabelecido na lei “quem tiver a guarda € o
encarregado de educagao”, e, portanto, ndo cumprem... Os hospitais estdo mais
previdentes, quando se trata da satde, ha mais consciéncia (Ent31).
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O que se defende €, assim, a clareza de orientagcbes no sentido de
tornar a situagéo da regulagcéo das relacdes entre pais e filhos estabilizada para
todos, quer sejam 0s proprios, quer terceiros que se relacionem com o menor.
Esta falta de clareza ndo s6 pode, em si mesma, ter um efeito potenciador da
conflitualidade e de carga processual (desnecessaria) nos tribunais, como
também pode trazer graves inconvenientes para o quotidiano dos filhos.
Acresce que a morosidade dos tribunais em decidir os incidentes agrava a
situacdo. Para varios operadores, um incidente de incumprimento, num juizo
com varios milhares de processos, pode demorar cerca de um ano a decidir,
mesmo que a decisdo seja provisoria. Ora, esta morosidade nao é compativel

com a natureza das questdes que subjazem a este tipo de processos.

OS INCUMPRIMENTOS

Como ja referimos, uma das criticas apontadas ao novo regime juridico
das responsabilidades parentais prendia-se com o possivel impacto no
crescimento do volume processual. Contudo, do trabalho de campo resulta que
as situacbes de incumprimento sdo idénticas as existentes no ambito da lei
anterior e que se relacionam com questfes de férias, fins-de-semana, mas,
sobretudo, tém na sua origem incumprimentos de natureza econdémica, agora
muito mais recorrentes devido as dificuldades econémicas sentidas pelos

progenitores obrigados a prestacdo de alimentos.

Olhe, em relagé@o aos incumprimentos por falta de dinheiro acho que aumentaram
pela crise e ndo pela lei. Mas, eu estou a falar-lhe daquilo que me parece. E
experiéncia empirica, € a minha sensibilidade. Em relagdo ao incumprimento de
horas, de visitas, também acho que é mais ou menos o que era. Em todas as
separacdes ha sempre um que sofre mais que outro, ha sempre um que se adapta
menos bem que outro, e hd sempre a tendéncia de se transmitir aos filhos a
litigiosidade que os cdnjuges ainda nao foram capazes de superar (Ent.4).

Quando antigamente a méae dizia: “o filho € meu, ninguém mo tira”, isso tornava
muito mais conflituoso porque a outra parte dizia: “ entdo se é teu eu vou também
debater-me, e vou para tribunal porque € teu mas também é meu”. E isso criava
muito mais conflito e muito mais ac¢des de regulacdo de poder paternal. Agora, eu
neste momento tenho muitos incumprimentos. De facto os incumprimentos
aumentaram em flecha. Mas, ndo tem a ver com a lei. Tem a ver com situacao
econdmica (Ent5).
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Temos processos relativamente a incumprimentos de responsabilidades parentais
por um dos progenitores, ou porque ha uma alteracdo na situacao do trabalho, ou
porque ficou desempregado e muitas vezes é usada a arma do ndo pagamento da
prestagéo de alimentos pelo facto de n&o haver o regime das visitas (Ent36).

As ALTERACOES A0 CODIGO PENAL

O presente projecto de investigacdo privilegiou, no trabalho de campo
desenvolvido, o contacto com magistrados da jurisdicdo especializada de
familia e menores, muito embora tenha também conduzido entrevistas junto de
magistrados de tribunais de competéncia genérica, advogados, com

experiéncia nas varias areas, e outros informadores privilegiados.

N&o obstante, durante todo o trabalho de campo desenvolvido nédo foi
feita especial referéncia, por parte dos entrevistados, quanto as alteragdes ao
Caddigo Penal nesta matéria, designadamente, quanto a reformulacdo do artigo
249.° do Caodigo Penal, que, além de diminuir a moldura penal, deixou de fora
um conjunto significativo de comportamentos anteriormente tipificados pela lei

como crime, o que indicia forte contencao na utilizagédo deste instituto.

OUTRAS QUESTOES NO AMBITO DAS PROVIDENCIAS QUANTO AOS
MENORES

Apesar de ndo estarem directamente relacionadas com esta lei, foram
levantas, sobretudo por parte de magistrados do Ministério Publico, dois tipos
de questdes relacionadas com as providéncias quanto a menores, ambas
guestdes tipicas das periferias dos grandes centros urbanos de Lisboa e Porto:
uma prende-se com 0 acesso ao Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a
Menores’®; a outra com a dificuldade em obter documentacdo de muitas
criangas imigrantes, o que impossibilita a tomada de providéncias definitiva no
ambito dos processos tutelares civeis, designadamente, o acesso ao Fundo de

Garantia de Alimentos devidos a Menores.

® O Fundo de Garantia de Alimentos devidos a Menores foi instituido pelo Decreto-Lei n.°
164/99, de 13 de Maio, alterado pelo Decreto-Lei n.° 20/2010, de 16/06.
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O problema central decorre do entendimento de grande maioria dos
juizes no sentido de que a mobilizacdo do Fundo de Garantia de Alimentos
devidos a Menores s6 pode ocorrer se se verificar a impossibilidade de
prestacdo de alimentos pelos pais, 0 que exige a prévia fixacdo de alimentos.
Ora, o problema ocorre quando ndo se consegue apurar se aquele que estava
obrigado a alimentos tem ou ndo bens, desde logo, porque nao se consegue
citar. Como facilmente se adivinha, este problema assume especial acuidade
no caso das populacées migrantes. O seguinte depoimento de um Magistrado
€ elucidativo da enorme desproteccdo, que urge resolver, a que podem estar

Sujeitas muitas criangas:

As pessoas vém ca para pedir a regulacdo das responsabilidades parentais por
causa da questdo monetaria. Uma das exigéncias que faz a Seguranca Social € de
se 0 pai tem ou ndo o apoio por parte do ex-companheiro para fixar o valor da
atribuicdo social. O mesmo se passa com o Fundo de Garantia. Muitas vezes, ha
que fixar uma pensdo de alimentos. J& trabalhei com varios juizes que tém
diferentes entendimentos, agravado pelo facto de nado existir nesta matéria
uniformizacéo da jurisprudéncia. H4 uma corrente quase maioritaria na Relacéo de
Lisboa que diz que se ndo se apurarem bens néo se fixa pensao de alimentos. Isto
tem consequéncias gravissimas. Tenho processos antigos em que nao esté fixada
pensdo de alimentos, imagine-se o caso de dois e trés filhos! Se fosse possivel
mexer no Fundo de Garantia de Penséo de Alimentos seria bom, porque o Fundo
s6 funciona depois de fixada em definitivo a pensao de alimentos, mas as criancas
comem diariamente... Tem que se chegar ao fim, tem que haver uma sentenga, um
incidente... ndo demora menos de um ano e meio, dois anos. Nos fixamos
provisoriamente, mas o Fundo ndo pode ser accionado entretanto. Isto é um
calvario! Além disso, a minha experiéncia é de que ha certa resisténcia por parte
dos senhores juizes em accionarem o Fundo de Garantia. H4A o caso de uma
senhora que veio tantas vezes ao atendimento, disse-lhe para fazer requerimentos,
tomei posigdo no proprio processo a pedir que se fixasse uma intervengdo do
Fundo a titulo provisério, porque a senhora estava com imensas dificuldades e
reunia 0s pressupostos para intervengdo do Fundo e ndo consegui nada! H&a
magistrados que tomam decisbes provisérias e accionam o Fundo, outros ndo
(Ent35).

Quando o obrigado a alimentos néo reside em Portugal, a situacédo ainda
se complica mais. O problema dos estrangeiros tem, ainda, outras
consequéncias, como ilustra o seguinte depoimento de um outro magistrado do

Ministério Publico:

Cartas rogatorias sdo quase sempre ndo cumpridas no caso do Brasil. Na Guiné,
Mogambique e Angola ¢é dificilimo, com a guerra muitos arquivos das
Conservatorias foram destruidos, ndo temos assentos de nascimento. O que
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fazemos é propor a ac¢ao e protestamos oportunamente juntar o assento. O juiz
vai aceitando, mas a certa altura pede o documento, e o processo fica ali, sdo
centenas de processos. Por exemplo, para decidir uma tutela, as criancas
nasceram la fora, o pai e a mae faleceram, mas onde estdo os assentos de 0Obito?
Essas accdes devem ser propostas em Angola e em Mogambique, so6 gue
ninguém os propde e os processos ficam a aguardar... Nestes casos, requeremos
0 regime provisorio e fica assim, mas nédo ha acesso ao Fundo. E ha quem entende
que o regime definitivo tem um prazo de validade... Nestes casos tem que haver
cooperacdo com as entidades estrangeiras para nos fazerem chegar os elementos.
As criangas tém acesso a subsidios da Seguranca Social, a abonos. Nao tém é
acesso a nada no ambito dos processos tutelares civeis. Mesmo em relacdo aos
portugueses, que estdo, por exemplo, na Suica, pensamos, se esta na Suica é
porque tem la trabalho ou recebe algum subsidio ou algum abono, portanto podera
contribuir... Mas isto € tudo com muito boa vontade e é ficcionado, umas vezes o
juiz acolhe, outras vezes ndo acolhe. E tudo isto € muito moroso... Também temos
pedido informacdes as sec¢des consulares, para 0s nhacionais e temos obtido
resposta, mas também estao dependentes do nacional se deslocar as instalacdes
da seccdo consular. Muitas vezes, dizem-nos que enviaram uma carta e que nao
obtiveram qualquer resposta do cidadao nacional (Ent36).
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SINTESE CONCLUSIVA

1. Apesar das opinides negativas, manifestadas aquando da entrada em vigor
da lei, a maioria dos operadores entrevistados, bem como alguns autores,
considera como muito positivas as alteragdes no ambito das responsabilidades
parentais. A lei ¢ apontada a virtualidade de poder contribuir para uma
mudanca positiva do comportamento de ambos os pais em beneficio dos

menores.

2. Na aplicacdo do novo regime sdo suscitados dois problemas: quanto a
dificuldade de concretizagao do conceito “questdes de particular importancia”, o
que leva a que sejam dirigidas algumas criticas quanto a técnica legislativa; e
quanto a actuacdo distinta, por parte dos magistrados, no que respeita as
decisbes sobre o exercicio das responsabilidades parentais. Se alguns
especificam, aquando da regulacdo, quais as questbes de particular
importdncia em relagcdo as quais ambos o0s progenitores devem dar o seu
assentimento, outros nao consideram relevante tal detalhe. Esta questédo
assume especial importancia, ndo s6 numa perspectiva de prevencdo de
conflitos, mas também é importante para a conformacdo da actuacdo de
terceiros (hospitais, escolas, servicos de fronteiras, etc). Defendendo-se, por
isso, uma pratica que permita a identificacdo e averbamento na conservatoria
das responsabilidades conjuntas e, assim, maior clareza nesta matéria para os

proprios e para terceiros.

3. Embora o receio de crescimento da litigiosidade tenha estado muito presente
no debate, tal ndo resulta do trabalho de campo. Nesta matéria, as causas de
litigio sdo idénticas as que se verificavam anteriormente a entrada em vigor da

lei, com especial destaque para as de natureza econdmica.

4. As alteracdes da reforma no ambito do Codigo Penal, em especial, quanto a
reformulacéo do artigo 249.° do Cédigo Penal, ndo foram coerentes e deixaram
de fora da alcada da lei penal um conjunto significativo de comportamentos

anteriormente tipificados pela lei como crime.
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5. Embora fora do ambito desta avaliagéo, os magistrados do Ministério Publico
salientaram situacdes que decorrem da condicdo de migrante que geram
grande desprotecc¢ao das criancas, destacando, em especial, a impossibilidade
de accionar o Fundo de Garantia de Alimentos, enquanto ndo forem fixados
alimentos. As dificuldades, por um lado, em se obter documentos dessas
criangas nos paises de origem (Brasil, Palop...)e, por outro, em se conseguir
citar o pai, aliada a interpretacdo que a maioria dos juizes faz da lei, coloca
estas criancas em risco social, sem acesso a providéncias para as quais

preenchem os requisitos de acordo a sua situagao social e econémica.
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CONCLUSOES GERAIS E RECOMENDACOES

1.CONCLUSOES GERAIS

Termindmos a apreciacdo dos diferentes segmentos da reforma em
avaliacdo com uma sintese conclusiva das principais questfes que a sua
aplicacdo esta a suscitar. Além dessas, destacamos as seguintes conclusées

gerais.

7 7

A primeira € que esta é uma reforma muito marcada pela
mediatizacdo de algumas posi¢cdes sobre a oportunidade e sentido da
reforma e sobre a sua adequacdo ou ndo a sociedade portuguesa. O
debate acerca do novo regime juridico do divorcio, aguando da discussao
publica sobre o projecto de lei apresentado, surgiu muito marcado pelas
posicdes ideoldgicas assumidas por certos quadrantes da sociedade
portuguesa (igreja, associacfes civicas e profissionais e alguns operadores)
mas, sobretudo, pelo Presidente da Republica. Com a entrada em vigor das
alteracdes legais a discussédo sobre a capacidade do novo regime juridico para
responder as necessidades dos cidadaos nesta area do direito continuou
dominada por pré-compreensdes induzidas, fundamentalmente, pelas posi¢cdes
mediatizadas durante aquele periodo de debate publico e pela doutrina

entretanto publicada.

O escasso periodo de vigéncia da lei ndo permitiu ainda a construcéo de

posicoes sedimentadas em experiéncias praticas dos operadores judiciarios.
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Exemplo disso mesmo, € a circunstancia de continuar a ter eco na imprensa a
ideia de que os processos de divércio aumentaram significativamente e que o
principal mobilizador de tal crescimento, assumindo a posi¢cédo de autor, é o
cOnjuge do sexo masculino. Ora, os indicadores estatisticos disponiveis, bem
como a percepc¢ao dos magistrados que trabalham com este tipo de litigios, vao
no sentido de que o numero de ac¢les propostas, apds a entrada em vigor do
novo regime juridico do divorcio, ndo sofreu um crescimento estatisticamente
relevante, mantendo-se a preponderancia das mulheres enquanto

mobilizadoras do sistema.

A tdnica da discusséo €, assim, colocada, em primeiro lugar, na validade
da opcéo politica e ideoldgica do legislador e, em segundo lugar, nas questfes-
charneira avancadas no debate doutrinal, frequentemente sem suporte pratico
e gque imbricam com aquelas posi¢des valorativas da reforma (por exemplo, a
propdsito da imperatividade do regime da comunhdo de adquiridos na partilha

na sequéncia do divorcio).

H4a, no entanto, que distinguir entre o regime juridico do divorcio e as
alteracbes ao exercicio das responsabilidades parentais. Se quanto ao
primeiro, as posices dos operadores judiciarios sdo mais divergentes, quanto
ao segundo a alteracdo de filosofia da lei € genericamente bem aceite pelos
entrevistados, que a véem com uma oportunidade de transformacao social das

relacdes entre pais e filhos.

N&o obstante a maior dispersédo de posicbes quanto ao regime juridico
do divorcio, podemos concluir que a op¢ao de fundo, em especial no que
concerne a abolicdo da declaracdo da culpa e dos seus efeitos no divércio, €
apoiada pela maioria dos entrevistados e, com maior preponderancia, pelos
advogados. Consideramos que este ultimo é um indicador relevante, uma vez
que, genericamente, sdo 0s advogados 0s primeiros operadores a terem
contacto com o fendmeno social em causa. Questao diferente € a de saber se
o sistema de justica esté a responder, com eficacia e qualidade, aos objectivos
da lei no que respeita a defesa de direitos de natureza patrimonial em

consequéncia de uma situacao de divorcio.
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A segunda concluséo geral é que o periodo de vigéncia da reforma
ndo permite conclusGes totalmente assertivas, mas tdo so6, avaliar
tendéncias que se desenham. Como vimos, sdo varios os factores, entre
eles, a auséncia de formacéo e de preparacao para a reforma, que levam a que
ainda se mantenham, em algumas vertentes da reforma, designadamente, na
propositura da acgéo de divorcio sem consentimento de um dos conjuges, as
mesmas praticas do regime anterior. Apenas um maior periodo de vigéncia da
reforma permitird avaliar até que ponto uma maior sedimentacdo das
alteracdes legais podera atenuar ou eliminar alguns aspectos. Além de que ha
inovagcdes, como a do crédito compensatorio, relativamente as quais nao foi
possivel identificar qualquer experiéncia. Mas, tal circunstancia, nao significa
desvalorizacdo da monitorizacdo das reformas. Pelo contrario. Mesmo nao
sendo possivel avaliar uma dada reforma em toda a sua extensdo, a
monitorizagdo permite identificar problemas, deficiéncias e efeitos perversos e
apontar caminhos para os resolver de modo a que a reforma se aproxime o

mais rapidamente da concretizacdo dos seus objectivos.

A terceira conclusédo geral, identificada em outras reformas do
direito e da justica, prende-se com a necessaria preparacao das reformas
nas varias vertentes: diagnosticos, estudos prévios, formacdo e perspectiva
sistémica. No caso da reforma em avaliacdo, a questdo da técnica legislativa e
da formacéao foram as mais enfatizadas pelos entrevistados. Quanto a primeira,
as criticas centram-se nos seguintes aspectos: a) imprecisées ou
incongruéncias no regime legal (por exemplo, a manutencdo da epigrafe
“divorcio litigioso” no Codigo Civil e da referéncia a culpa em alguns
dispositivos legais ou 0 esquecimento da inclusdo na alcada da lei penal de
certas condutas); b) alguns operadores criticam a falta de rigor na definicdo do
formalismo processual para certas inovacdes, o que cria, em matéria de
procedimento, posicées muito diferenciadas provocando inseguranca e
desmotivacdo na mobilizacdo do direito pelas simples raz&o de que néo se
sabe qual o caminho para efectivar essa mobilizacdo; c) critica-se, ainda, a
opcao legislativa pelo recurso a conceitos indeterminados (como, por exemplo,
o conceito “questdes de particular importancia” nas responsabilidades parentais

e quanto ao requisitos para atribuicdo do crédito compensatoério).
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O trabalho de campo realizado leva-nos a concluir, contudo, tratar-se de
questdes distintas. Se quanto as duas primeiras entendemos ser necesséria a
intervencdo do legislador para expurgar um conjunto de incoeréncias
legislativas que ndo contendem com as opc¢les de fundo da lei, bem como,
para criar mais certeza quanto aos procedimentos, quanto a terceira
consideramos que se trata de uma opcao legislativa clara no sentido de permitir
que os tribunais e a jurisprudéncia melhor adequem as solucdes da lei aos
casos concretos. Alias, sobre eles, a nossa investigacao permite concluir que,
por vezes, ndo é a op¢cdo, em si mesma, que se critica, mas a dificuldade de
concretizacdo de determinado conceito. O que convoca, sobretudo, o problema
da auséncia de tradicdo entre nés de preparacao das reformas, que deveria
passar pelo desenvolvimento de programas de formacdo. O processo de
renovacao do direito passa por igual inovacao na interpretacédo e na aplicacao
das normas as situacdes da vida. Este € um campo privilegiado da accdo da
jurisprudéncia. Por essa razao, entendemos néo fazer recomendacdes no

sentido da concretizacdo de alguns conceitos indeterminados constantes da lei.

Uma quarta conclusdo geral é que alguns dos problemas
evidenciados e que estdo a condicionar os objectivos da reforma e as
percepcdes sobre ela, ndo sdo problemas especificos desta reforma, nem
dela decorrem, mas sim problemas estruturais da sociedade e ou do
sistema de justica, cuja resolucdo ultrapassa o ambito da reforma.
Destaca-se os problemas sociais e econdmicos, agravados nos ultimos anos,
que estdo no lastro de parte da conflitualidade no ambito da familia, seja no
gue respeita as acc¢des de divércio ou nas providéncias relativas aos filhos.
Neste Ultimo caso, salienta-se a subida acentuada dos incidentes de
incumprimento dos acordos ou das decisdes sobre as responsabilidades

parentais com fundamentos de natureza econémica.

No ambito especifico do sistema judicial, emergiram dois tipos de
questdes essenciais: formacdo dos operadores judiciarios e a
organizacao e gestédo dos tribunais. A reivindicagdo de melhor preparacéo

pela via da formacao € recorrente e comum a todos os processos de reforma
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do direito e da justica. Como ja escrevemos em outro lugar’’, é urgente que a
abrangéncia e a intensidade de tais reclamagfes sejam realmente capazes de
provocar uma mudanca de estratégia nas politicas publicas de justica de modo

a incluir aqueles vectores.

O trabalho de campo invoca a organizacdo e gestdo dos tribunais ao
salientar os seguintes aspectos. O primeiro prende-se com a atribuicdo de
competéncia para as acc¢des de reparagcdo de danos aos tribunais comuns. O
entendimento geral vai no sentido de que estas accfes deveriam tramitar nos

tribunais de familia, agueles que melhor estédo preparados para com elas lidar.

O segundo prende-se com a ineficiéncia do sistema de justica que se faz
sentir, pela natureza dos problemas, com especial acuidade nesta jurisdi¢cao.
Ora, esta ineficiéncia podera levar, por exemplo, a que caia em desuso O
instituto do divorcio por muatuo consentimento judicial por se temer a
morosidade dos incidentes, caso haja divergéncia quanto aos acordos
necessarios. Recorde-se que foi recorrente a denuncia, nalguns tribunais, da
morosidade dos processos relativos a definicho das responsabilidades
parentais ou aos incidentes de incumprimento. E os tribunais de familia estao
longe de existirem em todas as comarcas, 0 que significa que estas matérias
tramitam em tribunais de competéncia genérica ao lado de outras, muito
complexas e também com caracter de urgéncia, como, por exemplo, processos

de insolvéncia.

Independentemente do tipo de tribunais, a organizacdo e gestdo, as
rotinas e métodos de trabalho e a cultura judiciaria ndo permitem respostas
urgentes as reais urgéncias. Mas, a resposta a este tipo de problemas sé pode
ocorrer no quadro de solugBes sistémicas. Como temos salientado, a reforma

do mapa judiciario deve funcionar como alavanca para as promover.

A referéncia a necessidade de reformas gestionarias nesta avaliacéo
tem um duplo objectivo. Por um lado, reforcar a sua essencialidade para
eficiéncia e qualidade do judiciario; e, por outro, mostrar que algumas das

componentes desta reforma podem néao produzir impacto positivo, ndo por elas

" Cfr., entre outros, Gomes et al. (2010a).
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em si mesmo, mas porque as condi¢des de funcionamento do sistema judicial

nao permite a sua efectivagao.

E, ainda, a eficiéncia do sistema de justica, globalmente considerado,
gue estd em causa quando se evidenciam as deficiéncias de articulacdo entre
os tribunais e os servicos complementares de apoio a justica, com destaque,
no ambito das matérias em avaliagdo, para os servicos de seguranca social e
de mediacdo. Foi salientada a sua essencialidade, quer para a tomada de
decisbes judiciais, quer, no caso da mediacdo, como meio de resolucdo do
conflito, potenciando outras respostas de composicédo do litigio que a decisao
judicial ndo pode dar. A mediagéo, por se tratar de uma alteragao concreta em

avaliacdo, sera objecto de algumas recomendacdes especificas.
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2. RECOMENDACOES

A luz do trabalho de campo realizado e das conclusdes que foram sendo
enunciadas ao longo deste relatério, além das recomendacOes de caracter
geral ja referidas no que respeita a organizacdo e gestdo dos tribunais,

destacamos as seguintes recomendacdes concretas:

FORMAGAO DIRIGIDA AOS OPERADORES JUDICIARIOS

O novo regime juridico do divorcio e as alteragcbes ao regime das
responsabilidades parentais, pela alteracdo do paradigma dogmatico que
incorporam, constituem um desafio a pratica judiciaria. Como ja referimos, o
trabalho de campo demonstrou transformacées nas atitudes e
comportamentos, quer dos sujeitos de direitos, quer dos varios operadores
judiciarios no exercicio das suas funcbes, evidenciando o potencial de
transformacdo social da reforma no sentido da qualidade de exercicio de
direitos, em especial, dos direitos na esfera das responsabilidades parentais.
Este potencial foi especialmente assumido pelos advogados, que alteraram

praticas de aconselhamento juridico e de mobilizacao dos tribunais.

No entanto, o trabalho de investigacdo também evidenciou dificuldades
varias na aplicagdo de alguns dos normativos e, decorrentes delas, a
manutencao de velhas praticas judiciarias ou 0 ndo uso ou uso muito reduzido
de determinadas inovacGes. Como ja referimos, a alegacdo da violacdo dos
deveres conjugais para justificar a ruptura definitiva do casamento como
fundamento do divorcio sem consentimento do outro cOnjuge ou o
aconselhamento para aguardar um ano sobre a separacdo de facto para a
propositura de tal accdo sédo disso exemplo. O potencial de transformacao
social da lei s6 podera ser verdadeiramente alcancado com investimento na

formacao dos diversos operadores judiciarios.

Esta consideracdo assume especial relevancia atendendo ao facto de o
legislador ter optado, em algumas matérias, por conceitos indeterminados que

exigem densificacdo por parte dos diversos operadores judiciarios. Num
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primeiro momento, pelos advogados, no enquadramento e informacdo que
prestam aos seus constituintes e na configuragdo do caso concreto que
apresentam a juizo. Mas, também, pelos magistrados judiciais e do Ministério
Publico nas decisbes e promocdes que elaboram. Como salientamos,
identificAmos reaccdes negativas, por parte dos operadores judiciarios, quanto
a opcao legislativa que, em muitos casos, reflectem alguma inseguranca na
aplicacdo da lei, pelo menos nesta fase inicial em que ainda ndo existe
jurisprudéncia de tribunais superiores que permita orientar as decisbes de
primeira instancia. A efectivacdo das reformas exige operadores judiciarios

devidamente preparados para tal.

A formag&o que possa acompanhar a entrada em vigor da lei reveste-se,
ainda, de especial importancia para a discusséo e ponderagcdo da adopcéao de
procedimentos comuns (vimos como o0s procedimentos podem ser distintos,
mesmo dentro do mesmo tribunal), bem como para a reflexdo sobre as
consequéncias praticas das decisfes. A pratica de troca de perspectivas ou de
experiéncias € muito residual. Mas, o trabalho de campo mostrou que, quando
ocorre, tem efeitos positivos na resposta do tribunal. A auséncia de reflexdo
conjunta ndo potencia a aprendizagem entre pares, nem permite acautelar
situagcbes com impactos praticos negativos. Tome-se, a titulo de exemplo, as
diferentes posi¢cdes avangadas quanto a concretizagdo das “questbes de
particular importancia” na regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais e o seu averbamento na conservatoria e as consequéncias de tal
divergéncia nas decisdes que devem ser tomadas por terceiros (hospitais,
escolas, alfandegas, etc). Diferentes atitudes podem ter fortes consequéncias,

nao sé no volume processual, mas também no quotidiano dos cidadaos.

No que respeita as responsabilidades parentais, 0 recurso a conceitos
indeterminados tem a virtualidade de melhor permitir a adequacédo da solucao
legal ao caso concreto, devendo os diversos operadores judiciarios afirmar a
sua funcdo, ndo sO6 de aplicadores do direito, mas também de seus
densificadores e criadores. Tal, ndo pode, contudo, levar a criagdo de efeitos
perversos que o legislador ndo quis produzir. Também para os evitar a

formacao deve assumir-se como uma aposta crucial.
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Associada a formagao para a aplicagdo da reforma, surge a “velha”
discusséo sobre a formacéo especializada para os magistrados, quer judiciais,
quer do Ministério Publico, colocados nos juizos especializados de familia e
menores. Como dissemos noutra sede’®, o actual Estatuto dos Magistrados
Judiciais, na redaccédo dada com a alteracéo a Lei de Organizacdo e Formacéao
dos Tribunais Judiciais, reforca a ideia de especializagcédo, prevendo que o
provimento de lugares em juizos de competéncia especializada venha a
depender de frequéncia de curso de formacdo ou de obtencdo do titulo de
mestre ou doutor em direito, ou de prévio exercicio de funcdes, durante, pelo
menos, trés anos, tudo na respectiva area de especializacdo. Neste ultimo
caso, o magistrado judicial tem que frequentar um curso de formagéo sobre a

respectiva area de especializacao no prazo de dois anos.

E, assim, essencial investir na formacdo especializada dos magistrados
a exercer funcdes nos tribunais ou nos juizos de familia e menores. A avaliagdo
desta reforma vem, também, colocar em evidéncia essa essencialidade. Sem
que se resolvam os problemas de natureza gestionaria e de formacdo, a
eficacia das reformas e o seu potencial de transformacdo sera sempre de

impacto reduzido.

As recomendacdes agora formuladas ndo sédo especificas desta reforma
e sdo idénticas as avancadas em outras areas da justica. E fundamental que
seja criada uma dinamica, devidamente coordenada, entre 0 processo
legislativo e as entidades responsaveis pela formacdo permanente dos
diversos actores judiciarios. Resulta do trabalho de campo que a reforma nao
foi acompanhada de um adequado programa de formacdo que permitisse a
magistrados e advogados, num ambiente de debate, de solida aprendizagem e
troca de perspectivas se preparem para a sua aplicacdo. Esta circunstancia
resulta, sobretudo, da auséncia de coordenacédo entre o processo legislativo, os
Conselhos Superiores, o0 CEJ e a Ordem dos Advogados e, eventualmente,
entidades universitarias também envolvidas na formacdo e que ndo permite a

criacdo de uma agenda de formacgao que garanta melhores condi¢cbes de

"8 Cfr. Gomes et al. (2010b).
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entrada em vigor e de aplicacdo de inovacdes legislativas sem hiatos

formativos.

Reafirmamos a necessidade de ser revisto o modelo de formacéo
permanente actualmente em vigor no ambito das profissbes juridicas.
Independentemente da reestruturacdo mais vasta da formacgéo
permanente, no campo da reforma em analise deve ser elaborado um
programa de formacdo que possa ser frequentado por magistrados,
advogados e, eventualmente, outros interessados e que permita que o
maior nimero possivel de operadores judiciarios de todo o pais frequente
a formacado, o que significa que o programa deve procurar realizar-se,

pelo menos, nas regides Norte, Centro e Sul do pais.

Este programa pode ser elaborado pelo Centro de Estudos Judiciarios
(CEJ), por uma entidade externa, isoladamente ou em colaboragdo com o CEJ,
e deve procurar incluir as entidades profissionais que tém competéncia nesta
matéria. O Conselho Superior da Magistratura e a Procuradoria-Geral da
Republica devem incentivar a frequéncia dessas acc¢des de formacdo e
assegurar a autorizacdo para a sua frequéncia, igual incentivo deve ser

dinamizado pela Ordem dos Advogados.

Sempre que possivel, deve procurar incentivar-se a publicacdo, em
curto espaco de tempo, dessas ac¢bes de formacédo e a sua gravacdo em

video que pode ser disponibilizado em sitios/repositorios especificos.

MEDIACAO FAMILIAR

Apesar de ja prevista relativamente a regulacdo do poder paternal e de
ter sido alargado o seu a&mbito com a regulamentacéo do sistema de mediacao
familiar (SMF), em Agosto de 2007, a mediagdo assume novos contornos no
seio do novo regime juridico do divércio, consagrando-se um periodo prévio de
informacgéo aos conjuges da possibilidade de recurso aos servigos de mediacao

familiar. Desaparece, processualmente, a primeira conferéncia, que tinha como
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objectivo alcancar uma conciliacdo, substituida, agora, por uma clausula geral

de mediacé&o familiar.

Mas, acima de tudo, o trabalho de campo evidenciou a escassa insercao
do Sistema de Mediacdo Familiar como meio alternativo de resolucdo de
litigios. Fora do ambito das questdes relacionadas com a regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais, os operadores judicidrios nao
atribuem especial relevancia a mediagdo como meio de composicdo dos
litigios. Contudo, mesmo no campo da regulacdo das responsabilidades
parentais, esta € uma via com pouca relevancia pratica, mas, nestes casos, a
contrastar com a elevada relevancia que teoricamente lhe é atribuida. Esta
disjuncdo € atribuida pelos operadores judiciarios a organizacdo e
funcionamento dos servicos de mediacdo, considerados distantes dos tribunais

e de dificil acesso por parte dos cidadaos.

Como temos vindo a defender noutros estudos levados a cabo pelo
Observatério Permanente da Justica Portuguesa, € indispensavel, em
determinadas areas - e esta € uma delas - estimular o recrudescimento da
mediacdo. A semelhanca do que se discute noutras areas do direito, ndo ha
unicidade de opinides quanto ao modelo de justica restaurativa a adoptar.
Prop6em-se mecanismos de composi¢cao dos litigios fora do sistema judicial,
substituindo-se o procedimento judicial pela composicéo privada do litigio ou a
integracdo de mecanismos de composi¢cdo do litigio, como a mediacdo, no

proprio sistema judicial, sob a égide da autoridade judiciaria competente.

A marca distintiva da justica restaurativa e, dentro desta, da mediacéo,
€, justamente, a sua diversidade, que devera ser acolhida no sistema de
mediacao familiar, a semelhanca do regime previsto para 0S pProcessos
tutelares civeis. Defendemos, assim, a criagao de um tribunal “multiportas”
(Galanter: 1993), que abarca no seu seio aqueles diferentes mecanismos de
composicdo dos litigios, abrindo a possibilidade de oferecer respostas
diferenciadas a situacbes diversas e de contrapor ao sistema classico o
potencial emancipatério que a promog¢do do consenso abarca. O Sistema de
Mediacdo Familiar dever4 acolher, assim, momentos diferentes de

possibilidade de recurso a mediacdo, que permita que os cidadaos recorram a
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mesma em diferentes fases do processo judicial. Mas, para tal, € fundamental
avaliar o seu funcionamento e encontrar formas de organizacdo e
funcionamento mais eficientes, mais articuladas com o sistema de justica e

mais acessiveis aos cidadaos.

Deve, assim, desenvolver-se o0 incentivo a possibilidade de
mediacdo para todas as questdes de natureza familiar em qualquer
momento do conflito. A curto prazo, propdem-se que se desenvolva um
esforco por parte das entidades que gerem os servicos de mediacdo no
sentido de aprofundamento da articulacdo com os tribunais judiciais, em
especial, com os servicos do Ministério Publico. A integracdo desta
tematica no plano de formacdo acima referido € também uma via de
aproximacao. Mas, em especial nos grandes centros urbanos, deve
estudar-se a possibilidade de a mediacdo poder ocorrer em dias fixos e
no espaco do tribunal ou proximo de modo a facilitar o acesso dos
cidadaos.

APERFEICOAMENTOS LEGAIS

A investigacdo desenvolvida e as conclusGes que ela permitiu
formular recomendam a estabilizacdo do novo regime juridico do divorcio
e do exercicio das responsabilidades parentais, ndo sO0 porque sao
reconhecidas a muitas das alteragcbes e inovacdes legais virtualidades e
potencial na densificacdo de direitos, mas também porque se reconhece que,
numa area tdo sensivel e importante para os cidadaos, deve procurar-se a
estabilidade normativa. Mesmo os mais criticos das opc¢fes do legislador
ndo defenderam qualquer alterac&o ao paradigma legal em vigor.

Hé&, contudo, como temos vindo a referir, alguns aspectos legais que
devem ser aperfeicoados de modo a corrigir algumas deficiéncias ou
incoeréncias da lei ou a tornar mais claros procedimentos que estéo a dificultar

a sua aplicacao pratica e, consequentemente, o alcance dos seus objectivos.
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Distinguimos entre alteragcfes legais correctivas que devem ser
levadas a cabo a curto prazo para melhor clarificacdo do texto da lei e
aguelas (as de natureza organizacional e processual) que,
preferencialmente, devem ser integradas nas reformas em curso de
revisdo do mapa judiciario e das leis processuais, caso se preveja que as
mesmas venham a ser apresentadas a discussdo para aprovacgao a curto
prazo, de modo a que ndo assumam um caracter avulso, mas constituam parte
de um programa que certamente incorpora uma visdo sistémica das varias

correccOes a fazer no ambito organizacional e processual.

A. Alterac0Oes legais correctivas imediatas

Quanto a estas, além de alteracfes pontuais e facilmente identificaveis
de imprecisdao do texto da lei ou em outros textos interligados, como a
correccao formal de portugués no artigo 1676° n.°2 no segmento "porque ele
renunciou”, a alteracdo da referéncia ao tribunal de comarca para tribunal com
competéncia em matéria de familia e menores na area da conservatéria no
artigo 1778°, a alteragdo da epigrafe “divorcio litigioso” no Caodigo Civil, a
clarificagcdo da norma do artigo 1774° do Cddigo Civil quanto ao momento da
informacéo dos servicos de mediacdo, a clarificacdo da redaccdo do n.°5 do
artigo 1906° no segmento " o tribunal determina a residéncia do filho" devendo
dizer-se o "o tribunal determina o progenitor com quem o filho reside
habitualmente", outras questdes devem ser objecto de intervencéo legislativa a

curto prazo. Propdem-se as seguintes:

Expurgacdo na lei dos efeitos juridicos da culpa

N&do obstante, a lei ter optado pela eliminacdo da culpa como
fundamento para o decretamento do divércio nos casos em que nao haja
consentimento de ambos 0s cOnjuges, manteve na lei alguns dos seus efeitos,
como é, em especial, 0 caso da manutencdo desse efeito quanto ao dever de

assisténcia durante a separacdo de facto, previsto no artigo 1675° Esta
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circunstancia estd a causar alguma perturbacdo na aplicagcdo da lei.
Recomendamos, por isso, que o legislador faca uma revisdo daquela norma e
de, eventualmente, outras em que tal ocorra de modo a tornar as solucdes
normativas coerentes com a opcéao pela eliminacdo da modalidade de divorcio

com fundamento na violacéo culposa dos deveres conjugais.

Clarificacao da norma do artigo 1903° quanto ao impedimento dos

pais

Esta questéo foi referenciada apenas por um dos entrevistados. Parece-
nos, contudo, que deve ser clarificado pelo legislador o dltimo segmento da
norma que admite que no impedimento do Unico pai a quem foi atribuido o
exercicio do poder paternal, 0 menor possa ser confiado "a alguém da familia
de qualquer deles, desde que haja um acordo prévio e com validacao legal”.
Esta clarificacdo justifica-se, ndo sé pela redaccao em si mesma confusa, mas
também porque a lei ja regula estas situacdes, definido quando e como o
menor pode ser confiado a terceira pessoa. Este segmento da norma revela-se,

assim, confuso e desnecessario. A nossa proposta é que seja eliminado.

Clarificacao da norma do artigo 1905° guando ndo haja acordo dos

pais

Tal como a questdo anterior, esta também nédo foi enfatizada pelos
entrevistados. De facto, ndo havendo acordo o entendimento geral é que o
processo seja decidido pelo tribunal de acordo com o interesse do menor. Mas,
a lei deve evitar, sempre que possivel, questionamentos desnecessarios.
Assim, no sentido da clareza da norma, consideramos que deve ser explicitada

na norma a previsao da deciséo pelo tribunal no caso de falta de acordo.
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Clarificacao da norma do artigo 1907° no sentido de leqgitimar a

entrega a instituicao

Embora a interpretacdo da norma deva ser feita no sentido de permitir
também a confianca da guarda a instituicdo, a coeréncia e melhor clareza
normativa aconselha a que se preveja essa possibilidade no ultimo segmento

da norma constante do n.°1.

Relacdo especificada de bens comuns na accao de divorcio por

mutuo consentimento judicial

Como vimos, ha posicGes diferenciadas dos magistrados quanto a
obrigatoriedade, no caso de ac¢do de divorcio por muatuo consentimento
judicial, de apresentacdo consensual da relacéo especificada de bens comuns.
Ha quem aceite a peticdo de divorcio com a juncdo de duas relacdes bens ou
mesmo sem relacdo de bens e ha quem obrigue a consensualidade na relacao
de bens apresentadas. A lei deve clarificar esta situacdo. Atendendo a
auséncia de efeitos da relacdo de bens sobre a partilha, o legislador deve
admitir, quando néo haja acordo, a possibilidade de apresentacdo de duas
relacbes de bens. Esta possibilidade deve também valer no caso de

apresentacao do requerimento de divércio na conservatoria.

Alteracoes ao Codigo Penal

O novo regime do exercicio das responsabilidades parentais introduziu
alteracdes ao Cddigo Penal. Apesar de no ambito do trabalho de campo
desenvolvido para esta avaliacdo néo ter sido feita especial referéncia por parte
dos entrevistados quanto a esta matéria, entendemos que também nesta

matéria sdo necessarias alteracoes legais.

Por um lado, € necessario repristinar os comportamentos anteriormente
tipificados pela lei como crime e que, face a reformulacdo do artigo 249.° do

Cddigo Penal, foram descriminalizados. Por outro, cumpre dar coeréncia
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sistematica as molduras penais previstas nos diversos numeros do artigo 250.°
do Cdbdigo Penal, com o intuito de estabelecer uma hierarquia entre os
comportamentos ai tipificados.

B. AlteracOes legais que, preferencialmente, devem integrar

processos de reforma mais vastos

Como acima ja referimos, trata-se de matérias que, embora se
reconheca a sua importancia para a eficiéncia e eficacia desta reforma,
consideramos que devem, preferencialmente, integrar os processos de reflexao
e de reforma em curso mais vastos, caso se preveja que 0S mesmos Serao
sujeitos a discussdo para aprovacdo a curto prazo. As reformas
organizacionais ou processuais s0O, excepcionalmente, devem assumir a

natureza de reformas cirdrgicas e pontuais.

Alargamento das competéncias dos tribunais ou juizos de familia

Propomos que, no quadro da avaliacdo e alargamento da reforma do
mapa judiciario, sejam transferidas para a competéncia dos tribunais de familia
e menores todas as questbes que digam respeito as relacdes de familia,
designadamente, as accles relativas a reparacdo de danos agora da
competéncia dos tribunais comuns. E a natureza do conflito que esta em causa
e estes tribunais estdo, em geral, mais bem preparados para melhor responder,

com eficiéncia e qualidade, a esses conflitos.

Reformas processuais

A tramitagdo processual de algumas inovagles trazidas pelo regime
juridico em avaliacdo foi uma das questdes mais discutidas no decurso do
trabalho de campo. Face a alteracdo do regime substantivo, diversos

operadores judiciarios denunciaram a auséncia de previsao, de forma clara, do
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meio processual adequado. Ora, apesar de consideramos que a jurisprudéncia
desempenha um papel importante na densificagdo e inovacado do direito
substantivo, as normas processuais, porque se trata de meios para a

efectivacao de direitos, devem procurar a eficiéncia e a clareza.

A lei processual deve clarificar os seguintes aspectos:

a) Tramitacdo do processo com vista a decisdo sobre as matérias em
gue incidem os acordos nas accbes de divorcio por matuo
consentimento judicial e sobre as quais ndo ha consenso dos conjuges
ou cujos processos tenham sido remetidos ao tribunal pela conservatéria
nos termos do artigo 1778° (acordo sobre o exercicio das
responsabilidades parentais, acordo sobre a prestacdo de alimentos ao
cbnjuge que deles careca, acordo sobre o destino da casa de morada de
familia). Dependendo a decisdo sobre divorcio por mdtuo consentimento
da definicdo daquelas matérias, a incerteza quanto ao procedimento e o
receio do seu arrastamento, retrai 0 uso deste instituto. Apesar de a
maioria dos operadores entrevistados defender a via do incidente, a
existéncia na lei processual de processos proprios para cada uma
daquelas matérias aumenta a incerteza. A questdo €, ainda, mais
complexa, dado que, de acordo com as regras processuais vigentes, o
processo de alimentos ndo segue a via da jurisdicdo voluntaria, como os
processos relativos a atribuicdo de casa de familia e ao exercicio das
responsabilidades parentais, mas a forma de processo declaratorio.

O legislador deve, por isso, clarificar o procedimento para todas as
matérias em causa, considerando os objectivos e o espirito da reforma:
promover o divércio por mutuo acordo resolvendo rapidamente a
guestao ou questdes controversas entre os conjuges de que depende o

decretamento do divorcio.
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b) Tramitacdo para apuramento do crédito compensatorio quando, no
momento da partilha, os cénjuges ndo estiverem de acordo quanto a sua
existéncia e ou quanto ao seu montante. Apesar de nao termos
identificado qualquer experiéncia nesta matéria, a incerteza e confusao
foram claras: nenhum operador entrevistado soube dizer, com
seguranca, como deveria tramitar esta matéria. E todos reclamam uma

clarificagcéo da lei;

c) Atendendo ao principio da economia processual, questiona-se a
possibilidade de, no decurso da accao de divércio com fundamento em
“ruptura definitiva”®, virem a ser alegados novos factos que fundamentem
a separacao de facto ha mais de um ano, entretanto ocorrida, evitando-

se, assim, que seja intentada nova accao.

d) A questéo prevista na alinea anterior e outras devem ser ponderadas
numa revisao geral da tramitacdo processual da accédo de divorcio sem
consentimento de um dos cénjuges, que se recomenda, de forma a
adequa-la ao novo enquadramento substantivo. Apesar da alteracao de
paradigma dos pressupostos do divorcio, a tramitacdo € a mesma do

anterior divorcio litigioso.
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