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Tentarei resumir as ideias que inspiraram a
reforma do Divércio, vistas do lado do Direito da
Familia.

1. Em primeiro lugar, sigo o entendimento de
que as leis do divércio ndo sio o meio adequado
para proteger a Familia. As leis do Divdrcio, sim-
plesmente, ndo sio capazes de influir na vida da
Familia, de modo a favorecer as relagdes dos conju-
ges e a prolongar a duragio de um casamento sau-
ddvel; as leis do Divércio, quando sdo chamadas a
intervir, j4 encontram um casamento invidvel, um
projecto matrimonial que nio vingou.

As leis do Divércio estdo condenadas 2 chegar
demasiado tarde.

A Familia protege-se — ou nio se protege — de
muitas outras formas, através de outras leis — as
leis que favorecem o emprego e saldrios justos; as
leis que garantem a convivéncia dos cdnjuges num
mesmo lugar; as leis que fortalecem as comunida-
des locais enquanto prestadoras de servigos de apoio
para o cuidado das criangas e dos velhos, etc.

Sio as leis inspiradas numa chamada “ecologia da
familia”, de que falava Mary Ann Glendon, hd quase

vinte anos. (1)

{} The Transformation of Family Law. The University of Chicage Press, Chi-
cago and Lendon, p. 306 ¢ segs.
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2. Em segundo lugar, a evolugio do direito
matrimonial na Europa, nos dltimos duzentos anos,
mostra uma tendéncia inelutdvel para o enfraqueci-
mento do vinculo matrimonial do ponto de vista
jurfdico. O Direitoc — com a sua vocagio funda-
mental para regular as esferas parrimoniais da vida
social — tem revelado dificuldades crescentes na sua
capacidade para garantir o cumprimento de normas
juridicas matrimoniais, 4 medida que o casamento
foi deixando de ser um negécio entre familias e se
tornou um meio de realizagio emocional de dois
individuos. Por outro lado, a vocagio do Direito
para estabelecer regras gerais e abstractas, aplicdveis a
todos os cidaddos, de acordo com o racionalismo
oitocentistz, tornou-se progressivamente inadequada
20 pluralismo social que se instalou duradouramente
nas comunidades ocidentais.

Mas nio ¢ verdade que os cddigos civis conti-
nuam a prever “deveres matrimoniais”? Isto nio
significa uma vinculagio juridica tradicional, e a cor-
respondente responsabilidade pelo nio cumprimento?

A verdade é que se regista um movimento no
sentido quer da supressio do elenco de deveres matri-
moniais, quer da desvalorizagio da sua forga jurl-
dica, da sua coercibilidade.

O direito do espago germinico é um bom exem-
plo desta mudanga: passou de uma enumeragio
extensa dos deveres conjugais, no Cédigo Prussiano
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de 1794, para uma afirmagio lacénica de que os
conjuges devem adoptar uma “vida em comum”; e
também cito o direito espanhol que, apesar de man-
ter o elenco tradicional dos deveres conjugais, adop-
tou, em 2005, o divércio unilateral, que assenta na
mera vontade de um dos cdnjuges.

Neste sentido, ¢ casamento é um contrate mais
frdgil do que os contratos vulgares, de indole patrimo-
nial, que estio regulados minuciosamente, sobretudo
nos momentos criticos do cumprimento imperfeito,
ou do ndo-cumprimento. A falta de pagamento de
um prego, ou a entrega de um bem defeituoso, desen-
cadeiam uma série de reacgbes desfavordveis 2o fal-
toso, destinadas a compensar as perdas patrimoniais
¢ 4 prevenir casos futuros. Mas o casamento nio ¢
“um contrato qualquer”, neste sentido — é um con-
trato diferente, se ¢ que se pode ainda falar de um
contrato! O Direito nfo é capaz de regular com esta
intensidade e miniicia o acordo de casamento, sim-
plesmente porque, hoje em dia, as sociedades nio
querem regular a intimidade ¢ os afectos desta
maneira imperativa ¢ estandardizada.

O que nio quer dizer que os cidadios europeus

nio entendam que o sucesso numa “vida a dois” é a

maior aspiragio contemporinea, é a “nova religido”
que faz mover os individuos, como tem mostrado a
minha colega Anilia Torres.

3. Em terceiro lugar, nesta reforma esteve pre-
sente a intengdo de encarar 0 casamento como um
acordo sentimental, despojado de interesses patri-
moniais.

Depois de séculos em que o matrimdnio era um
negdcio entre familias, o casamento Romintico, no
século dezanove, deu um lugar mais relevante aos

préprios noivos, e aos seus sentimentos, encetando
um caminho para a predominincia dos afectos sobre
0s interesses patrimoniais.

Nos meados do século vinte, em Portugal, os
juristas que preparavam o Cédigo Civil abragavam
este movimento de “sentimentalizagdo” do matri-
ménio quando rejeitavam a comunhio geral de bens
como regime supletivo. Dizia-se, na época, que a
comunhio geral de bens permitia aos pobres enri-
quecer 2 custa dos ricos, pelo simples facto de casar.
Esta ideia tornou-se desconfortdvel e veio a dar-se
por assente que o casamento ndo devia ser um modo
de adquitir patriménio. Assim nasceu o actual regime
da comunbhio de adguiridos como regime supletiva, em
que cada cOnjuge tem o que € seu ¢ partilha aquilo
que ajudou a adquirir durante o casamento -— 0s
bens comprados, digamos assim.

Foi também esta “sentimentalizagio” do casa-
mento que levou a introduzir, no Cédigo Civil
de 1967, o regime imperativo de separagio de bens
para os casamentos celebrados entre homens de GO
anos ou mulheres de 50 anos — pensava-se que os
casamentos dos mais velhos podiam ser movidos por
interesses patrimoniais ilegftimos com que o Direito
nio devia contemporizar.

a) Na presente reforma, este movimento de
“despatrimonializagio” do casamento d4 mais um
passo ao estabelecer que o fracasso do projecto matri-
monial, expresso pelo divércio, faz caducar as expec-
tativas de receber beneficios patrimoniais resultantes
do regime da comunhio geral, ou de outras con-
vengbes prévias, estipuladas numa época em que o
casamento era “para sempre” e ndo se adivinhava a
dissolugdo por divéreio.
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6) E também a mesma linha de evolugio que
explica que o casamento nio seja visto como uma garan-
tia de manutencido de wm certo padrdo de vida, Na
verdade, decretado o divércio, cada cdnjuge pode ter
direito a alimentos, mas ndo pode impor 20 devedor
uma contribuicio que lhe permita manter exactamente
o padrdo de vida a que se habituou durante o casa-
mento. O casamento nfo é um “seguro patrimonial”.

4. Em quarto lugar, se as leis do Divércio ndo
€m 2 possibilidade de impedir a degradagio das rela-
¢oes conjugais € o falhango do projecto matrimo-
nial, procura-se que, a0 menos, garantam a dignidade
dos membros do casal, e evitem o agravamento dos
danos, no momento da dissolucio do vinculo.

a) A promogio da mediagio familiar ¢ um ins-
rrumento para estes fins. No inicio do processo de
divércio, a conservatéria ou o tribunal devem infor-
mar os cOnjuges sobre a existéncia dos servigos; e
esta informagio pode vir a estimular o uso destes
procedimentos conciliatérios, pacificadores.

b) A eliminagio do divércio baseads na violagdo
culposa dos deveres conjugais & outro instrumento no
mesmo sentido. Com efeito, as tradicionais alegacies
e provas de factos culposos transformam os proces-
sos de divércio em batalhas degradantes e violentas,
COM Custos pessoais enormes para os conjuges e para
os filhos.

Na verdade, o “divércio baseado na culpa” esti-
mula os cénjuges a exercitar o que hd de pior em si,
comprometendo qualquer possibilidade de relacio-
namento futuro, sobretudo aquele que é necessdrio
manter em favor dos filhos pequenos.

Alids, comega a tornar-se banal, entre os psicélo-
gos, procurar ajudar 05 cdnjuges a tornar o processo de
divércio menos conflituoso e desgastante. Creio que
o Direito também deve contribuir para salvar os pou-
cos sentimentos de respeito e de colaboragio que pos-
sam restar, em vez de fazer sobressair as capacidades
mais agressivas dos cnjuges e de estimular o conflito,

Porém, h4 juristas que — mesmo sem poderem
negar os custos evidentes do processo tradicional —
contrariam esta tendéncia europeia para abandonar as
averiguagdes da culpa com a alegagio de que o sis-
tema actual “protege” o cAnjuge mais fraco. Acre-
ditam que a declaragio de inocéncia, ou de culpa
inferior, ¢ indispensdvel para 2 “proteccio” do con-
juge mais fraco — normalmente a mulher, porven-
tura vitima de violéncia doméstica.

Para mim, ¢ claro que a necessidade processual
de averiguagio e graduagio da culpa obrigaria cada
conjuge a um aprofundamento das alegagdes, das
acusagbes, expondo os mais frigeis 3s respostas vio-
lentas que essas alegagbes despertam. Nio tenho
diividas de que mais vale reduzir as alegacges 3 apre-
sentagio dos factos objectivos que sejam suficientes
para exprimir a ruptura do casamento, de tal modo
que os conjuges frégeis obtenham o divércio com
mais rapidez ¢ menos riscos para a sua integridade
fisica ¢ moral. Depois de um divércio mais acessi-
vel e rdpido, a sua protecgio serd servida pelos tri-
bunais criminais, onde correrio acgdes publicas de
violéncia doméstica, acrescida das indemnizagbes civis
2 que houver lugar. Deste modo, as vdrias necesst-
dades serdo satisfeitas pelas vias convenientes: a dis-
solugio do casamento mais ripida e menos traums-
tica pelo processo de divércio; a penalizacio e 2
reparagio dos danos pelo processo-crime.
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Quanto a uma eventual “protecgio” patrimonial,
creio, por um lado, que o universo dos conjuges que
poderiam beneficiar desta chamada “proteccio” ¢
minimo, tendo em conta a exigéncia cumulativa dos
vdrios requisitos da lei actual e as circunsedncias reais
em que ela se aplica; por outro lado, creio que esta
chamada “protecgao” consiste na obteng¢io de van-
tagens patrimoniais de mérito mais do que duvidoso
— partitha de bens para cuja aquisigdo nio contri-
buiram, retengio de beneficios que foram atribuidos
em consideragio do estado de casado que entreranto
cessou, indemnizagio por danos nio patrimoniais
que deixaram de merecer tutela juridica numa altura
em que se banalizaram os casos de divércio.

A meu ver, esta chamada “protecgio” patrimonial,
de mérito mais do que duvidoso, concedida 2 um
namero muito reduzido de pessoas, ndo compensa os
danos pessoais incalculdveis que os procedimentos
que dao relevo A culpa causam, inelutavelmente, em
todos os cOnjuges envolvidos em divércios litigiosos
e — o que ¢ ainda pior — nos seus filbos menores.

¢) No mesmo sentido da defesa da dignidade das
pessoas ¢ da reducio dos danos, a presente reforma
estimula a via do mituo consentimento, na medida em
que o 2cordo sobre a cessagio do casamento pode fun-
damentar 2 dissolugio ainda que os cénjuges nio
tenham logrado um consenso sobre qualquer dos
“temas complementares” — o destino dos filhos, o
uso da casa de morada, ou o regime dos alimentos.

Na verdade, segundo a lei anterior, se 05 cbnju-
ges ndo conseguiam por-se de acordo sobre algum
destes temas, ndo podiam seguir a via pretendida do
mituo consentimento e tinham que seguir a via liti-
giosa; ou entio assinavam um acordo qualquer, sem-

pre com a intengdo de nio o cumprir — € deve
estar aqui uma das razdes para a quantidade enorme
de incumprimentos que se verificam.

Segundo o nove regime, pelo contrdrio, o divér-
cio pode iniciar-se e terminar “por mituo consenti-
mento” — embora no tribunal, para que o juiz
decida os aspectos parcelares que os conjuges ndo
conseguiram resolver. Deste modo poupam-se liti-
gios escusados; ou evitam-se os incumprimentos fre-
quentes daqueles acordos que foram assinados sem
convicgio, sé para ndo se perder a faculdade de obrer
um divércio por mdtuo consentimento.

5. Uma outra ideia que presidiu 4 presente
reforma foi a protecgio do conjuge mais fraco
— mais fraco quanto as possibilidades de requerer
o divércio, ou que fica numa situagdo débil por
causa do investimento pessoal que fez num matri-
ménio que, afinal, veio a dissolver-se.

a) Refiro-me, em primeiro lugar, ao conjuge
que pretende dissolver o matriménio mas nio con-
segue obter o consentimento do outro. Segundo a
lei anterior, este cénjuge podia pedir o divércio com
base na violagdo culposa dos deveres conjugais, ou ini-
ciava uma separagio de facto que lhe permitia, a0 fim
de algum tempo, obter a dissolugio do casamento.
Porém, sio conhecidas as situagdes “especialmente
onerosas”, de dependéncia ¢ de fragilidade, em que
nio era possivel seguir qualquer destes caminhos,
embora o vinculo matrimonial estivesse definitiva-
mente comprometido. Segundo a lei nova, o ¢bn-
juge que pretende a desvinculagio nio precisa nem
de se expor perigosamente a uma argumentagio
extensa e violenta para mostrar a culpa do outro,
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nem de manter durante um certo tempo uma sepa-
ragio de facto tantas vezes impedida e impossivel.
Pode agora mostrar “quaisquer outros factos” que
exprimam objectivamente a ruptura definitiva do
casamento — como actos de violéncia doméstica —
num processo judicial inevitavelmente mais curto, e
sem ter wsperar o decurso de qualquer prazo,

| ratou-se, afinal, de consagrar com mais clareza o
sistema de divéreio-ruptura que se encontra na lei
portuguesa desde 1910. Néo havia razio para que
apenas alguns factos expressamente previstos tives-
sem o mérito de mostrar a ruptura do casamento;
“quaisquer outros factos” poedem ser capazes de jus-
tificar uma conclusdo idéntica, segundo o prudente
jufzo do tribunal.

%) Outra forma de protecgio do cbnjuge mais
fraco resulta de uma alteragio do regime legal da com-
pensagdo por contribuicies excessivas para os encargos da
vida familiar.

Em 1977, os legisladores tiveram o mérito de
esclarecer que a participagio num projecto matri-
monial ndo implica o apagamento das aspiragGes
pessoais de cada conjuge, e da sua realizagio pes-
soal. Foi assim que consagraram expressamente o
relevo dos “interesses” de cada cOnjuge (art. 1671.°,
n.° 2} e a protecgio “da sua vida profissional”
(art. 1673.2, n.® 1); e também por isso estabeleceram
que a contribui¢io de cada cénjuge para os encar-
gos da vida familiar havia de ser medida pelas suas
possibilidades {art. 1676.°, n.e 1).

Tiveram ainda outros dois méritos.

Por um lado, previram a hipdtese de um cOnjuge
ficar aguém do que devia, e consagraram um meio
expedito para o obrigar a prestar o que estd em falta

— este meio consta do art. 1676.%, n.° 3, e foi uma
ideia justa, apesar das suas limiracées.

Por outro lado, previram o caso de um cénjuge
ir além do que lhe cabia, embora nio tivessem escla-
recidp em que consistia este excesso. Ainda assim deter-
minaram que esse c¢6njuge tem direito a ser com-
pensado pelo excesso, no momento da partilha
{art. 1676.°, n.o 2).

A previsdo de um crédito de compensagdo, por-
tanto, jd tem trinta ¢ dois anos na nossa lei.

A regulamentagio do exercicio deste direico de
compensagio, porém, deve ser cautelosa, para que
uma utilizagio abusiva e banalizada do preceito nio
destrua a ideia elementar de justica que ele contém.

O legislador de 1977 impds cautelas através de
uma presungds de rentincia ao exercicio do direito,
embora a presungio fosse relativa e, portanto, elid(-
vel. A cutela, porém, foi demasiada, e acabou por
paralisar o exercicio do direito, que nio ganhou
relevo pritico nos tribunais.

O regime actual também impde cautelas mas
por outras ¢ melhores vias, segundo creio. Em pri-
meiro lugar, segue a regra geral do direito processual
ao permitir a qualquer interessado provar os factos
constitutivos do seu direito, sem ter de ilidir pre-
viamente uma presungio de reniincia; o cdnjuge
que entende que excedeu a contribuigio que lhe
era exigivel tem o énus de alegar e provar o que
puder para demonstrar o seu direito. Por outro
lado, deixa de poder alegar-se qualquer excesso de
contribui¢io, para sé merecer relevincia a contti-
buigio “consideravelmente superior” de um cén-
juge relativamente 2 do outro — isto §, a que simul-
taneamente foi mais injusta quando se realizou e
que ¢ agora mais fécil de apreciar.



68

CRONICA LEGISLATIVA

Linhas gerais da Reforma do Divdreio

E o gue sdo, afinal, essas contribuigses “considera-
velmente superiores” de qualquer dos conjuges?

O direito & compensagio nascerd quando um cén-
juge exceden mantfestamente o seu investimento na vida
em comum, quando um cdnjuge desinvestine de mais
na sua vida pessoal, em favor do casamento.

Assim, 0 “caso tlpico” do titular do crédito de
compensagio ¢ 0 da mulher que renunciou 20 curso
que frequentava, que nio acompanhou a formagio
profissional, que abandonou o emprego, que mudou
para uma tarefa em tempo parcial, que aceitou um
emprego pior mais perto de casa, que nio pdde acei-
tar uma promogio que implicaria a sua deslocagio
para uma filial afastada, e que por qualquer destas
razbes fez descontos mais modestos para a seguranga
social e terd uma reforma menor. Em regra, o desin-
vestimento na vida pessoal implica ainda o afasta-
mento das pessoas amigas, ou o abandono de outras
préricas de lazer.

Este cdnjuge — que prova um desinvestimento
manifesto na vida pessoal em favor da vida de casado —
tem dircito 2 um valor que o compense desse prejulzo
e he facilite alguma aproximagio do padrio de vida
que poderia ter tido ~ por exemplo, um valor que
pague estudos tardios ou formagio profissional, ou
um valor que acrescente a sua modesta pensio de
reforma.

Todos os conjuges tém direito a partilhar o patri-
ménio comum que existir 3 dara da cessagio do casa-
mento, em partes iguais. Os dois cdnjuges que fize-
ram conttibuighes proporcionais as suas possibilidades,
que participaram equitativamente ¢ esforgadamente na
vida de casado, e que nio sacrificaram excessiva-
mente a sua vida pessoal, dividem por metade o
patriménio comum. Mas o cdnjuge que se entregon

20 projecto da vida matrimonial em condiges de
manifesta desigualdade, e que ficou gravemente pre-
judicado, deve ter um direito prévio — o direito de
ser compensado pela contribuigio que fez, e que foi
consideravelmente superior 4 do outro.

O argumento da dificuldade de calcular a medida
do crédito nio impressiona nenhum jurista que saiba
que os tribunais indemnizam danos nio patrimo-
niais, ¢ até 2 perda da vida.

6. Por tltimo, esta lei partiu do princlpio de
que a primeira forma de protecgio das criangas e
jovens € manter a responsabilidade parental de
ambos os progenitores.

a) Por esta razdo, nas tiltimas dezenas de anos,
os sistemas jurfdicos europeus caminharam na direc-
¢io do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais. J4 se tornou banal a afirmagio de que o
divércio dos cdnjuges nio tem de significar divdecio
dos filhos.

Em Portugal, a alteragio legislativa neste sentido
jd foi tentada, sem sucesso. Os argumentos sio
conhecidos e prendem-se com a falta de praticabili-
dade do regime, que pressupde um bom relaciona-
MeNto entre 0s progenitores.

A reforma agora aprovada nio ignorou essas difi-
culdades, e for prudente.

Assim, limitou o exercicio conjunto das respon-
sabilidades parentais As “guestdes de particular impor-
tdncia”. Deste modo, os contactos provavelmente
diffceis entre os progenitores 6 terdo lugar em raras
ocasides especialmente graves que, por isto mesmo,
podem até despertar neles sentimentos de conten-
¢io e de espirito de colaboragio. Além disto, 2 pru-
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déncia levou também a prever claramente que o tri-
bunal se afaste desta regra quando o caso concreto o
aconselhe.

Por outro lado, a responsabilidade pelos “actos da
vida corrente” cabem, em exclusivo, ao progenitor
com quem o filho se encontra — que, deste modo,
nio tem de procurar o acordo do outro, nem estd
sujeito a qualquer presungio de concordincia por
parte dele.

Ou seja, o regime é praticdvel tanto nas “ques-
tdes de pariicular importincia” quanto nos “actos
da vida corrente”,

4) Também se acrescentou a protecgio dos
fithos menores no momento da decisio sobre o lugar
da residéncia do filho. Esta decisio — que nunca
serd ficil — dependerd da ponderacio de rodos fac-
tores habituais; mas a presente lei sublinha como
factor auténomo a disponibilidade manifestada por
um progenitor para promover o relacionamento do filho
com o outre. Este destaque ndo € mais do que um
coroldrio da preferéncia pela responsabilizacio con-
junta e pela manutencio dos contactos entre o filho
e os dois progenitores.

¢} Aproveitou-se, ainda, para afirmar discreta-
mente 2 liberdade que se reconhece ao progenitor com
quem o filho vive para delegar o exercicio das suas res-
ponsabilidades pelos actos da vida corrente numa terceira
pessoa, que pode ser um nove conjuge ou convivente.

Também esta afirmagio simples contribui para 2
legitimagio da pessoa que presaa cuidados didrios e,
assim, favorece a protecgio das criancas.

Além disto, este regime ¢ o mfnimo que se pode
estabelecer num momento em que todos os paises
europeus procuram um estatuto juridico para os
padrastos e para as madrastas.

d) Como protecgio dos filhos menores, acres-
cente-se 2 expressa previsio de uma precedéncia da
obrigacio de alimentos em favor dos filhos sobre qual-
quer obrigagio de alimentos emergente do divércio,
em favor do ex-cdnjuge. Esta precedéncia nio era
conhecida nas leis actuais,

¢) Por dltimo, a protecgio dos filhos meno-
res fica aumentada através da antecipagio da tutela
penal dos regimes estabelecidos para o contacto com
os progenitores ¢ para o pagamento da obrigagio de ali-
mentos. De facto, o incumprimento gencralizado
deste regimes tem deixado os filhos em situacées
de instabilidade emocional e de caréncia econd-
mica; e a auséneia de reaccies desfavordveis do sis-
tema, contra os faltosos, tem dado um sinal de
indiferenca incolerdvel.

Segundo esta reforma, as normas penais comecam
a reagir mais precocemente e mais frequentemente
contra o destespeito dos regimes estabelecidos, que em
dltimo termo significa desrespeito pelos direitos das
criangas.
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