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O REGIME DO DIVORCIO EM PORTUGAL. A PROPOSITO DO NOVO PRO-
JECTO ESPANHOL — UM CASO DE “PARALELISMO ESPONTANEO”? (¥

Guilherme de Oliveira
Professor da Faculdade de Direite da Universidade de Coimbra

I. Evolugdo do regime

1. O divércio (1) foi introduzido em Portugal
em 1910. Admitia-se tanto o divércio por miio con-
sentimento {em que os cOnjuges apresentavam um
pedido conjunto de dissolugio do casamento) como o
divércio litigioso (em a acgdo era dirigida por conjuge
contra o outro); e o divércio litigioso foi admitido nio
s6 por causas “subjectivas”, assentes na verificagio de um
comportamento culposo como o adultério ou o aban-
dono, erc., mas ambém por causas “objectivas”, que nio
se baseavam em actos culposos de qualquer dos cén-
juges, como a separagio de facto dos conjuges (2).

() Texio de uma palesca feira em Junho de 2005, em Madrid.

{*) A scparagio de pessoas © de bens ¢ o divircio exititam duranee o
século XX, no direito portugués, com um regime juridice igual. Na verdade, o3
tequisitos ¢ vs procedimentas foram sempre 03 mesmos: 2inda hoje. o Cédigo
civil cegula o divércio pormenorizadamente ¢, quando sc refere 4 separagio, manda
simplesmente aplicar a5 normas do divircio.

Esta afirmagio tem excepgiies dbvias, quer quanto aos efeiros juridicos da scpa-
ragio quer quUante 205 scus instilutos especificos -— a reconeifiagde dos conjuges ¢
2 conversds da separagio em divdrcio.

Tendo em conta a regra enunciadz acima, fafarei sempre, ¢ apenas, em
“divdrcio”, na minha exposicio.

O ordenamento porwgués tem conservado 2 possibilidade de se requerer a
scparacio de pessoas ¢ de bens, mas esta quase nio € wrilizada: € uma via que
esti abetra, sobretudo, para os casados catolicamente que querem respeivar o dever
religioso de nio precurar a dissolugio do casamento.

() A separagio de facto era 2 cansa “sbjectiva® mais importante; mas
também se podia invocar, como causa “objectiva™, a ausénciz, a *loucura incn-

O divércio por mituo consentimento nasceu
com o formato que manteve, fundamentalmente,
durante a maior parte do século vinte.

Os conjuges podiam requerer 2o tribunal, direc-
tamente, ou a separagao judicial de pessoas e de bens
ou o divdrcio; a subsisténcia do casamento hd mais
de trés anos e a idade minima de vinte e cinco anos
dos conjuges eram requisitos do pedido; exigia-se a
formalizagdo prévia de um acordo acerca do exerc-
cio do poder paternal e dos alimentos devidos aos
filhos; o juiz concedia um divércio provisdrio, que se
convertia em divércio definitivo passado um ano
sobre a primeira decisdo.

A lei ndo se referia expressamente 20 destino da
casa de morada da familia — que certamente podia
ser objecto de decisdo judicial. Por fim, os alimen-
tos entre cdnjuges podiam ser requeridos zo tribunal
e decididos pelo juiz.

O divércio litigioso baseado em factos culposos
podia ser pedido a todo o tempo, isto é, sem que

rdvel” ou cutna "doenga incurdvel™ que fosse contagiosa ou implicasse “zberragio
Sl'_KUll-.

Cuanto 3 separagio de faceo, a prova ceu restrita a0 fario da separagio, sua
continuidade ¢ duragic fart. 4.2, § 3.9), ndo relevando, pois, 2 culpa que pudesse
se¢ impurtaclz 2o requerente.
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tivesse decorrido um perfodo de duragio do casa-
mento, ou qualquer separagio entre os cdnjuges; desde
que ficasse provado o fundamento invocado, o tibu-
nal decretava o divércio definitivo; exigia-se que a peti-
¢do inicial de divércio contivesse a opinido do aucor
sobre o destino dos filhos menores e dos alimentos
que lhe eram devidos; cabia ao juiz determinar o
regime das consequéncias do divércio — refativamente
aos fithes e a qualquer outro assunto.

O divércio litigioso baseado em causas “objecti-
vas~ seguia 0 mesmo regime, com excepgio de que,
invocando-se a separagio de facto por dez anos con-
secutivos, o abandono por trés anos ou a auséncia
sem notfcias por quatro anos, a2 propria verificagio das
causas exigia uma certa duragio do casamento,
embora ndo se impusesse qualquer requisito de idade
minima dos ¢dnjuges.

A Concordata entre Portugal e a Santa S¢,
de 1940, proibiu que os tribunais do Estado decre-

tassem a dissolu¢io dos casamentos catdlicos.

2. O Cédigo de 1966 introduziu restrigdes gra-
ves no quadro legal que se praticara nos cinquenta
anos anteriores.

Em primeiro lugar, o Cédigo suprimiu a pos-
sibilidade de se requerer directamente o divéicio
por mituo consentimento; na verdade, os cdnju-
ges s6 guardaram a possibilidade de pedir a sepa-
ragio judicial de pessoas e de bens, que poderia
ser convertida em divércio trés anos mais tarde.
Esta modificagio visou dificultar o divércio, garan-
tindo que a decisio dos conjuges fosse mais ama-
durecida.

Em segundo lugar, a nova Lei eliminou o divéreio
litigioso por causas “objectivas”, em que um cdnjuge

podia requerer a dissolugio do casamento contra o
outro, sobretudo com base numa separagio de facto
duradoura, sem que se averiguassem as razdes da sepa-
ra¢io ou a culpa imputdvel a qualquer dos cdnjuges.
Esta alteragio visou também dificultar a obtencio do
divércio; sé veio a durar cerca de oito anos no orde-
namento portugués.

Em terceiro tugar, o Cédigo de 1966 veio per-
mitir ao juiz decidir contra o pedido de divércio
formulado pelos cdnjuges, e decretar a separagio
judicial, desde que entendesse que as circunstancias
do caso, designadamente a viabilidade de uma recon-
ciliago, aconselhavam a ndo dissolugio do casamento
{art. 1794.9). Também em favor do casamento, esta
modificagio era contraria 4 autonomia dos cdnju-
ges, € ao principio elementar de que o juiz nio deve
decidir conura o pedido, ou para além do pedido,
que lhe ¢ apresentado.

3. As modificages sociais e politicas resumidas
pela revolugio de Abril de 1974 criaram condigbes
para a reivindicagio de alteragbes do regime vigente,
designadamente a reabertura do divércio para os
casamentos catdlicos, apds a assinatura do Protocolo
Adicional a Concordata entre Portugal e 2 Santa Sé
de 15 de Fevereito de 1975.

Em consequéncia dessas alteragdes, o Decreto-Lei
n.° 261775, de 27 de Maio, veio permitir que, dai em
diante, pudesse ser requerido o divércio tanto nos
casamentos civis como nos casamentos catélicos.

Em segundo lugar, este diplorna também tevogou
2 norma que permitia a0 juiz decretar a separagio
judicial de pessoas e bens embora tivesse sido pedido
o divércio, repondo a regra normal do processo civil
e respeitando a autonomia dos conjuges.
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Em rerceiro lugar, admitiu de novo a possibili-
dade de os cénjuges pedirem directamente o divér-
cio por mituo consentimento, sem a necessidade de
“consolidarem” a sua intengio de se divorciarem atra-
vés de um periodo de separagio por trés anos.

Em quarto lugar, suprimiu o prazo de trés anos,
decorridos sobre o tinsito em julgado da sentenga de
separagdo, para que esta pudesse ser convertida em
divércio.

Por fim, este Decreto-Lei n.® 261/75 repds na
ordem jurfdica portuguesa a antiga causa de divércio
que consistia na separagio de facto por um certo
perfodo de tempo, mas abreviando de dez para cinco
anos o prazo de separagio exigido (3).

O Decreto-Lei n.0 605/76, de 24 de Julho, bai-
xou de trés para dois anos o prazo de duragio do
casamento exigido para poder ser requerido o divér-
cio por mdtuo consentimento.

4. A Reforma de 1977 (Decreto-Lei n.o 496/77,
de 25 de Novembro) manteve a possibilidade de
requer o divércio por miituo consentimento, mas
alterou o seu regime em vidrios aspectos.

Em primeiro lugar, suprimiu a exigéncia de uma
idade minima dos conjuges (que era de 25 anos), tor-
nando assim o divércio mais ficil; por outro lado, e
em sentido contrdrio, subiu para trés anos o tempo de
duragio minima do casamento (que era de dois anos);
por tltimo, condicionou o decretamento do divércio
4 homologagio judicial dos acordos dos cnjuges sobre
as suas mais importantes sequelas — o destino € os ali-
mentos dos filhos, os alimentos entre cénjuges e a

{?) O prazo de scparagio viria a ser alargado de cinco para seis anos pelo
Decrete-Lei n.e 561/76, de 17 de Julho.

utilizagdo da casa de morada da familia — quando o
regime anterior sé exigia a apresentagio inicial do
acordo sobre os fithos.

Em termos processuais, substituiu-se a sentenga
proviséria e a definitiva por um procedimento
baseado em duas “conferéncias” sucessivas, que ter-
minavam cem a decisio dnica e definitiva de divér-
cio. A segunda “conferéncia, realizada entre os trés
e os doze meses depois da primeira, servia para os
cOnjuges reiterarem o propésito de se divorciar, para
se tentar a conciliagio e para se apreciarem os acor-
dos complementares obrigatérios — cumprindo, afi-
nal, as mesmas intengdes do regime anterior.

5. O regime do divércio manteve-se inalterado
durante cerca de vinte anos.

O Decreto-Lei n.2 131/95, de 6 de Junho, que
aprovou ¢ novo Cédigo do Registo Civil, veio per-
mitir que o divércio por mituo consentimento fosse
requerido e decidido nas Conservatérias do Registo
Civil, se o casal nio tivesse filhos menores ou, se os
tivesse, o exercicio do poder paternal j4 se achasse
judicialmente regulado.

A Lei n.° 47/98, de 10 de Agosto, para facilitar
mais o divércio, suprimiu o prazo de duragio do
casamento fixado na legislagio anterior para poder ser
pedido o divdicio por mituo consentimento, per-
mitindo que este fosse requerido pelos cénjuges “a
todo o tempo”, isto é, sem que tivesse de se respei-
tar um periodo de duragio do casamento. Além
disso, 2 Lei diminuiu 2 duragio da separagio de facto
relevante, no caso de divércio litigioso por causas
“objectivas” — que passou a ser de trés anos, ou
mesmo de um ano se o réu acabar por nio se opor
ao pedido de divércio.



DOUTRINA

O regime do divdrcio on Portugal A propdsito do nove Projecto. .

Por vitimo, o Decreto-Lei n.2 272/2001, de 13
de Outubro, transferiu dos tribunais para as conser-
vatérias do registo civil a competéncia deciséria em
diversas matérias, como a conversio da separagio de
pessoas ¢ bens’ em divércio e a reconciliaggo dos con-
juges separados, e alterou o regime do divéicio por
mutuo consentimento, ainda no mesmo espirito de
facilitagio do divércio. O processo de divdicio por
miituo consentimento passou a ser da competéncia
exclusiva das conservatérias do registo civil (s6 no
caso de conversio do divércio litigioso em divércio
por mituo consentimento é que corre no tribunal),
e eliminou-se a “segunda conferéncia”, prevista na
legislagio anterior.

II. Caracterizagio do regime; tendéncias

1. Vé-se, pois, que o direito portugués vem
admicindo todos os tipes de divércio que se pratica-
ram, até¢ hoje, nos ordenamentos juridicos euro-
peus (%).

Ainda hoje s¢ manwém o divércio litigioso com
base em causas “subjectivas”, baseadas num com-
portamento culposo do réu. Decretado o divércio,
o cdnjuge culpado, ou o principal culpado quando
houver culpa de ambos, vem a sofrer desvantagens
patrimoniais, designadamente com a perda de bene-
ficios resultantes do casamento, a indemnizagio dos
danos 20 cdnjuge nio culpado ou menos culpado,
etc. Também se mantém o divércio litigioso fundado
na constatagdo da ruptura do vinculo, expressa pela

{} Ressalvando o curto periodo que decorreu entre a vigéncia do Codigo
Civil de 1966 ¢ o Decrero-Lei no 261475

separagio de facto centinuada, pela alteragdo das
faculdades mentais ou pela auséncia sem noticias.
Neste tipo de divércio, a decisio do juiz baseia-se
na mera prova das circunstincias de facto previstas na
lei — e por esta razio é que se fala em “constatagio
da ruptura do vinculo”; mas 2 prova dos comporra-
mentos culposos também releva, embora apenas para
determinar, num segundo momento, a aplicagio
daquelas desvantagens parrimoniais.

Mantém-s¢, evidentementie, o divéreio por mituo
consentimente, COM Um regime constanterente sim-
plificado, que os portugueses usam abundantemente;
na verdade, este tipo de divdrcio € usado em mais de
noventa por cento dos casos.

Creto poder afirmar que esta variedade de solu-
gOes para as crises matrimoniais ndo corresponde
tendéncia parz a redugio dos tipos de divdrcio na gene-
ralidade dos paises europeus.

2. A evolugio sumdria que apresentei mostra
que o caminho para ¢ divércio mais utilizado — o
mdtuo consentimento — foi objecto, nos anos mais
recentes, de um processo de desformalizagio acen-
tuado.

A partir do Decreto-Lei n.® 131/95, de 6
de Junho, o divércio por mituo consentimento pas-
sou a ser requerido e decidido nas Conservatdrias
do Registe Civil, se o casal ndo tivesse filhos meno-
res ou, se os tivesse, quando o exercicio do poder
paternal j4 se encontrasse judicialmente regulado (3).

(%) As Conservacdrins do Regisro Civil sio os deparramentos administraci-
vos onde se celebram casamencos civis ¢ onde se registam, entre aurres, os factos
do nascimerto, wdos ot casamentos, € a morte. Esa aleragiv reticou dos wibu-
nais uma competéncia rradicional, principamente com o intuito de aliviac a pres-
Sio dC (mba'ho qu: rtcai:l SObIC lej.
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Apenas continuaram 2 ser encaminhados para os tri-
bunais os requerimentos feitos por que tinha de obter
uma regulagio do exercicio do poder paternal,

Esta restrigdo significou que o legistador portu-
gués atrtbuiu uma importincia especial 2s conse-
quéncias da dissolugio do casamento sobre os filhos
menores, e pretendeu que esses casos se mantives-
sem no imbito de uma jurisdi¢io mais formal, tra-
dicional e prestigiada.

Porém, o Decteto-Lei n.e 272/2001, de 13 de
Outubro, transferiu completamente dos tribunais
para as conservatérias do registo civil a competéncia
para o divércio por miituo consentimento, ainda no
mesmo espirito de facilitagio do divércio. Estes pro-
cessos passaram a ser da competéncia exclusiva das
conservatérias do registo civil (6). A preocupacio
especial com o destino dos filhos menores ainda se
expressa, mas sob outra forma — o acordo sobre o
exercicio do poder paternal € levado 20 conheci-
mento do Ministério Publico, que pode recomen-
dar a0s pais que facam correcgbes; ¢ se estas ndo
forem aceites pelos progenitores, o processo acabard
por ser levado ao tribunal, para decisio de homolo-
gagio do acordo apresentado (7) ou de indeferimento
do pedido de divércio.

O mesmo Decreto-Lei eliminou a “segunda con-
feréncia”, prevista na legislagio anterior — o que
traduziu numa considerdvel simplificagio processual.

Creio que a evolucio do processo do divércio
por mtituo consentimento, nos paises eutopeus, tende

{8 56 no caso de conversio do divdreio litigioso em dividrcio por miwo con-
sentimeneo € que o processo continua a correr no eribunal.

) E duvidoso sc apenas se deve remecer este acordo parz o tribunal ou se
devem ser remetidos os ués acordos, enteadidos como um conjunw que em de
ser apreciado simultansamente.

para a simplificagio. Se assim é, bem pode afir-
mar-se que as recentes alteragdes do direito portugués,
no sentido da desformalizacio, foram muito nitidas,
e ultrapassaram mesmo a tendéncia vigentes na
Europa; na verdade, penso que hd poucos paises
{Dinamasca, Noruega e Riissia) onde o divércio pode
ser decretado por uma autoridade administrativa e
com um formalismo tdo simples.

3. No que diz respeito aos requisitos de maturi-
dadle para se requerer o divércio por mituo consen-
timento, também se pode notar uma tendéncia no
sentido da abolicio de quaisquer exigéncias.

No direito inictal, de 1910, sé podiam requerer
o divércio os cbnjuges com mais de 25 anos e que
fossem casadas hd mais de 2 anos. A idade minima
dos cbénjuges foi constantemente exigida até i sua
eliminagao pela Reforma de 1977. A duracio
minima do casamento foi oscilando — aumentada
para 3 anos em 1966, diminuida para 2 em 1976, de
novo aumentada para 3 anos em 1977 — até ser
eliminada pela lei de 1998,

Segundo o regime actual, os ¢cbnjuges podem
divorciar-se por mituo consentimento “a rodo o
tempo”, significando isto que o pedido pode ser rece-
bido na Conservatéria do Registo Civil imediara-
mente apds a celebragio do casamento...

Sende assim, vé-se que o legislador portugués
abandonou a inten¢io de controlar 2 maturidade dos
conjuges através de requisitos gerais, que nio podiam
ter em conta as especificidades dos casais e a gravi-
dade de cada situagio concreta. Vistas as coisas de
outro ingulo, o legistador poreuguds abandonou 2
atitude paternalista de forgar os conjuges a crescer
até aos 25 anos e a sofrer durante 3 anos para fica-

i1
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rem seguros do que seriam os seus interesses relati-
vamente 3 manutengio do casamento.

Penso que, também neste ponto, o regime vigente
em Porcugal estd em sintonia com a tendéncia con-
remporinea de deixar & autonomia dos cdnjuges a
livre decisio de extinguir o vinculo matrimonial, sem
qualquer tutela ou paternalismo da lei.

4. Chamo requisitos de convicgdo a quaisquer
exigéncias legais no sentido de pdr 4 prova a decisio
dos cdnjuges, de averiguar se a decisio do divércio
foi tomada levianamente ou, pelo contrdrio, foi pon-
derada e ¢ consistente. Estas cautelas podem justi-
ficar-se, sobretudo, se o casal tem fithos pequenos.

Vdrios sistemas jurfdicos impdem requisitos de
convicgdo, quer sob a forma da exigéncia de um
periodo de separagio prévia, quer sob a forma de
uma pausa forgada no processo de divércio.

a) No divércio por muiituo consentimento, o
direito portugués, até 4 lei de 2001, constituia um
exemplo destas exigéncias quando determinava que
os cbnjuges, depois de terem iniciado o processo,
tinham de renovar o pedido de divércio apés um
periodo de reflexdio minimo de trés meses. Enten-
dia-se que a pausa no processo, com a necessidade
de renovagio do pedido, podia desincentivar a dis-
solugdo ou, pelo menos, fazer desistic do pedido
aqueles cdnjuges que ndo tivesserm uma convicgdo
firme,

Durante um curto perfodo — desde a entrada
em vigor do Cddigo de 1966 até i primeira legis-
lagio posterior i revolugio democritica de 1974
(Decreto-Lei n.° 261/75) — nem sequer podia reque-
rer-se directamente o divdrcio; sé podia requerer-se

a separagio judicial de pessoas ¢ de bens, com a
faculdade de 2 converter em divdrcio passados trés
anos. Este regime —— excepcional e transitério no
direito portugués — levou ao extremo a exigéncia
de um requisito de convicgio.

O actual direito ndo consagra exigéncias que
comprovem a firme convicgZo do cdnjuges, 2 ausén-
cia de quaisquer possibilidades de reconciliagio.
Pode dizer-se, no entanto, que as exigéncias que
sao feitas no sentido do acordo sobre as conse-
quéncias principais do divércio servem também o
propésito de averiguar a convicgio dos cOnjuges — na
verdade, os cdnjuges que fazem os chamados “acor-
dos complementares” sobre o destino dos filhos
menores, sobre a casa de morada e sobre os ali-
menros, MOSIram um grau de convicgio suficiente,
que nio precisa de ser investigado por qualquer
outro modo.

&)  No divércio unilateral que assenta sobre a
ruptura do casamento — expressa por uma separa-
¢ao de facto continrada — o direito portugués fez
sempre a exigéneia de que a separagio de facto tivesse
uma certa duragdo, que mostrasse Uma ruptura con-
solidada do vinculo conjugal, que mostrasse ao tri-
bunal a convicgio dos dois cdnjuges ou, pelo menos,
a firme convicgio de um deles, no sentido de nao
manter o vinculo conjugal. Em face da simples
prova da cessagio da convivéncia e da duragio desra,
o juiz decreta o divércio.

De 1910 a 1966 exigia-se uma separagio de
dez anos; de 1966 a 1975 este fundamento de divér-
cio foi suprimido; de 1975 a 1998 a exigéncia osci-
lou entre cinco e seis anos; desde 1998, estabelece-se
que a cessagio da convivéncia conjugal tem de durar
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LI€s 2nOS COMSECULivos; ou apenas um ano, quando o
réu acaba por ndo se opor i dissolugio (8).

O direito portugués mantém, portanto, a separa-
¢do de facto como requisite de convicgio para um divée-
cio unilateral. E pode dizer-se que esta exigéncia de
uma separagio de facto prévia, no divéicio unilateral,
estd bastante generalizada nos paises curopeus (9).

5. Vejamos agora se a lei portuguesa impde
requisitos de responsabilidade, isto é, se impde aos
cbnjuges que deixem resolvidas as principais dificul-
dades suscitadas pela dissolugio do casamento.

4) No imbiro do divércio por midtuo consen-
timento, a lei portuguesa impde certos dnus que os
cénjuges tém de cumprir sob pena de indeferimento
do pedido.

Desde o primeiro regime, de 1910, o pedido de
divércio tinha de ser instruidoe com um acordo acerca
do destino dos filhos e dos alimentos que thes eram
devidos, sob pena de indeferimento. Esta exigéncia
foi acrescentada pela reforma de 1977 com a neces-
sidade de s¢ apresentarem acordos sobie o destino
da casa de morada da familia e sobre os alimentos
devidos ao cOnjuges que deles carecesse. E, em 1977,

{#) Este divéeeio unilateral, que beneficia da anugncia do réu ¢ por iso
pode ser decretado ao fim de um ano de separagio, parcce afinal um divéreio por
mile consentimente. O que aproxima as duas vias parz a dissolugio, neste caso,
€ a existéncia de um acordo sobre a extingio do casamento; a diferenga quee s dis-
tngue estd na circunstineia essencial de os conjuges nio terem conseguido fazer
os “acordos complementares™ que sio indispensiveis para o sucesse do divércio por
mite consentimento. Diwo de oucro modo: se o fim de wm ano de separagio
~— ¢ para além do acordo sobie a extingio do casamenio — o5 conjuges se puse-
rem de acorde sohre a5 consequéncias essenciais do divéicio, o processo pode ser
convertido em divéecio por mitnio consentimente,

() COMISSION ON EUROPEAN FAMILY LAW, Principles of Enropean Family
Law Regarding Divorce and Muintenance Bevween Farmer Spouses, Incersencia,
AnwerpfOxfard, 2004. p. 51 ss.

esclareceu-se que os acordos apresentados tinham de
set homologados pelo tribunal. Em suma, o direito
portugués exige que os cdnjuges deixem resolvidos os
principais problemas que a dissolugio do casamento
suscita; com excepgdo da parcilha dos bens comuns,
que ficou deliberadamente excluida deste elenco,

A falra de apresentagio dos “acordos comple-
mentares” ou a falta de homologagio deles, por serem
considerados irrazodveis, determina o indeferimento
do pedido de divércio. Os cdnjuges — que que-
riam o divércio por mutuo consentimento — nig o
obtém, porque ndo cumprem o énus de apresentar
acordos susceptiveis de homologagio.

O regime do divércio por mituo consentimento
tem sido facilitado em vdrios aspectos, como jd se viu.
Mas o legislador portugués nunca abriu mio dos
requisitos de responsabilidade.

Nio se pode dizer que haja uma tendénciz no
sentido de exigir aos cdnjuges que fagam acordos
sobre as consequéncias do divércio — hd sistemas
juridicos que os exigem e outros que nio (1%).

£) No imbito do divércio unilateral, o direito
porcugués ndo inpde requisitos de responsabilidade. De
facto, 0s conjuges nio sdo obrigados a apresentar quais-
quer acordos sobre as consequéncia do divércio — mas
deve fazer-se um esclarecimento e uma correcgio.

O esclarecimento é o seguinte: os acordos dos
pais sobre o exercicio do poder paternal ndo sio exi-
gidos, mas 5o bem vindos; com efeito, a lei manda
que o tribunal decida, quando houver acordo dos
pais, em conformidade com este acordo — seja um
acordo pleno sobre o exercicio conjunto do poder

(%) Cosmissiony o EUROPEAN Faxuy Law, Principles..., cic. p. 39,
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paternal, seja apenas um acardo parcial, sobre os
assuntos que devem ser resolvidos pelos dois proge-
nitores {art. 1906.9).

A correcgio € esta: quando o divércio unilateral
se fundamenta em alreragio das faculdades mentais
do réu (art. 1781.9, al. ¢)), a lei impde a0 cdnjuge
autor 2 obrigagio de prestar alimentos em favor do
réu, no caso de este necessitar (art. 2016.°, no 1,
al. £)). Com esta norma, pretende-se que o autor,
liberto do vinculo do casamento, continue a assegu-
rar as necessidades de cuidados do c6njuge doente,
se este nic tiver meios econdémicos bastantes.

6. Em face do regime do divércio, no direito
portugués contemporineo, e tendo em conta que
mais de 90% dos casos seguemn a via do mituo con-
sentimento, podemos afirmar que a desvinculagdo
matrimonial é muito ficil, e rdpida. Porém, a lei
portuguesa mostra bastantes cuidados com as conse-
quéncias da dissolugdo, quer no ponto em que impde
aos cdnjuges a regulamentagio, por acordo homo-
logado, das consequéncias principais, quer no modo
pormenorizado como recomenda ao juiz, nas hipé-
teses de divdrcio untlateral, a determinagio dos regi-
mes pés-divércio.

Neste aspecto, o direito portugués também se
mostra em sintonia com a tendéncia europeia que
consiste em deslocar as preccupagtes juridicas do
acto da dissolugio para as consequéncias desta.

III. Apreciagio critica

O regime portugués do divércio parece global-
mente satisfatério para a grande maioria dos casais;
com efeito, mais de noventa por cento dos que se

divorciam recorrem 2 via do muituo consentimento,
que ¢ simples e rdpida.
Porém, hi problemas que subsistem.

1. Esti generalizado o sentimento de que os
ex-cOnjuges faltam muitas vezes 20 cumprimento das
obrigacies alimentares relativamente aos filhos meno-
res, € o direito portugués ndo parece conter os remé-
dios para este fenémeno. O problema ndo ¢ ficil de
resolver pois, como dizia um aucor (1), “nenhum
sistema jutidico consegue pdr dinheiro no bolso dos
progenitores que o ndo ¢m”; penso que nenhum
sistema juridico estd satisfeito com a eficdcia das suas
normas, pesta matéria.

Entretanto, seguindo o movimento internacio-
nal, as mulheres portuguesas com filhos pequenos a
seu cargo caminham provavelmente para um empo-
brecimento previsivel, sem conseguir cobrar as pen-
sbes de alimentos que o ex-maridos prometeram e
nao cumprem.

Em 1998, porém, foi dado um passo relevante,
com a constituigio do Fundo de Garantia de Ali-
menios devidos 2 Menores que paga as somas devi-
das e se subroga no crédio do menor para recupe-
rar as verbas do devedor. Um passo relevante, €
certo, mas que nio tem capacidade para resolver um
problema com grande dimensio. Na verdade, em
primeiro lugar, s6 opera no Ambito das pensdes de ali-
mentos de valor mais baixo, no quadro de uma popu-
lagio pobre; embora sejam estas as pessoas que mais
precisam do Funde, ele nio deixa de ser limirado.
Em segundo lugar, o Fundo ndo tem conseguido

(") CrEINEY, Principles of Family Law, 6.2 ed., London. Sweer and Max-
well, 1992, p. 556.
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exercitar o instrumento dz sub-rogagio para recupe-
rar as verbas pagas. Em terceiro lugar, o crescimento
desmesurado do ndmero de casos ameaga ultrapassar
as forgas orgamentais disponiveis, numa época de
contengzo dos beneficios sociais,

Pessoalmente, seria favordvel a que o direito por-
tugués adoptasse estratégias mais agressivas de coagio
a0 cumprimento, que visassem os incumpridores que
tém evidentes recursos econdémicos e que se escon-
dem por detrds do sigilo bancdrio e do direito 2 pri-
vacidade.

2. Mesmo na falta de um estudo mais amplo ¢
conclusivo, supde-se que nio sio apenas as decisbes
sobre alimentos que ndo sio cumpridas — todos
“acordos complementares” obtidos em divércio por

muituo consentimento, parecem MErecer pouco res-

peito pelos signatdrios, embora tenham sido livre-
mente conclutdos pelos cdnjuges e tenham sido
homologados pela autoridade piblica (12).

O grau de incumprimento parece ser muito ele-
vado ¢ isto gera a suspeita de que os acordos sio fei-
tos com baixa convicgao: os cdnjuges, sabendo que
o divércio ndo serd concedido se os acordos nio
forem apresentados, aceitam celebrd-los com a
reserva mental de nio tencionarem cumpri-los, mais
tarde.

Se isto € assim — e nfio estd confirmado que o
seja — entdo parece duvidoso que mereca a penz
perseverar no estabelecimento dos chamados requisitos
de responsabilidade. .. que afinal responsabilizam rao

(1) AFONSO PAIRAO, Or acerdar complementares no divdrcio por miitio con-
timents, «Lex Familiacs, n® 4, Coimbra, Centro de Diiretto da Familia/Coim-
bra Edicara, 2005, p. 103 ss.

pouco. Posto isto, encaro como preferivel a modi-
ficagdo do regime portugués no sentido de eliminar
a necessidade dos “acordos complementares” com o
caricter de verdadeiros requisicos (sem os quais o
pedido de divdicio ndo € deferido) em favor da mera
recomendagio de que os cdnjuges apresentem acor-
dos, que a autoridade publica homologard sempre
que possivel; na falta de acordos, ou na impossibili-
dade da sua homologacio, a autoridade publica deve
decidir o regime que ficard em vigor, para futuro.

O que levantaria, ¢ claro, dois problemas.

O primeiro problema reside na circunstincia de
o divércio ser hoje da competéncia exclusiva das
Conservatérias do Registo Civil, de tal modo que
as consequéncias do divdrcio, na auséncia de acordo,
seriam determinadas por um funciondrio adminis-
trativo. Embora, segundo o direito vigente, o Con-
servador tenha a competéncia para homologar, ou
ndo, os acordos que os cdnjuges apresentem, parece
it mais longe a possibilidade de o Conservador deci-
dir entre posigdes conflituantes dos cénjuges. Se
esta competéncia fosse considerada excessiva, sem-
pre poderia encarar-se a possibilidade de o processo
ser remetido 2o tribunal sempre que os cdnjuges nio
apresentassem acordos sobre as consequéncias do
divércio, ou estes fosse rejeitados na fase da homeo-
logagio.

O segundo problema ¢ o de saber se, dispen-
sada a obrigatoriedade da apresentagio de “acordos
complementares”, a autoridade publica que decidisse
o regime das conscquéncias do divércio devia deci-
dir oficiosamente ou a requerimento dos cénjuges.
Seguindo a regra geral do processo civil, 2 autori-
dade puiblica s¢ deve “dizer o Direito” quando for
solicitada pelos particulares; segundo uma aticude
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mais interventiva (porventura paternalista), a autori-
dade deveria determinar as consequéncias do divér-
cio mesmo que as partes ndo o solicicassem.

Para justificar a inclinagio que sinto por esta
segunda orientagio, lembraria que os cdnjuges podem
nio estar em condi¢des de liberdade para requerer a
um drbitro a determinagio das consequéncias, e que
a fixagio de um regime reveste-se da maior impor-
tincia quer para os filhos quer para os préprios con-
juges.

Se, porventura, o regime portugués deixasse de
exigit os “acordos complementares” como requisito
de deferimento do pedido, creio que seria reco-
menddvel voltar 3 exigéncia legal de um periodo de
reflescdo.

Hoje, a necessidade de fazer acordo sobre o des-
tino dos filhos, 2 utilizagio da casa de morada da
familia, e sobre os alimentos, impde aos conjuges a
concentragio sobre as consequéncias da disselugo, ao
mesmo tempo que solidifica a convicgio do préprio
pedido de divéreio. Se deixasse de se fazer aquela exi-
géncia, depois de se ter eliminado qualquer pausa
no processo {(com a eliminagdo da 2.2 conferéncia)
nada restard para sublinhar a importincia da decisio.

Naquela hipétese de deixarem de ser exigidos os
“acordos complementares” parecer-me-ia razodvel seguir
a recomendagio (13) da Comissio para um Diteito da
Familia Europeu (CEFL) no sentido do estabeleci-
mento de um periodo de reflexdo, sobretudo quando
houvesse filhos menores de dezasscls anos, ou quando
os cOnjuges ndo tivessem sido capazes de atingir
acordo sobre as consequéncias do divércio.

(% COMISSIOM ON EUROPEAN FAMIIY LAw, Principles..., cit., p. 33

3. Nio me parecem totalmente claras as dispo-
sigGes legais relativas ao exercicio do poder paternal, na
sequéncia do divércio.

O sistema partin das antigas formulagbes que
omitiam qualquer referéncia a0 “exercicio conjunto”
e aceitavam pacificamente que o exercicio do poder
paternal fossc entregue a um dos progenitores.
Porém, a Lei n.° 84/95 introduziu — como alter-
nativa % solugio cldssica (e em segundo lugar na
redacgio da norma) a possibilidade de os pais pro-
porem uma solugio de exercicio conjunto do poder
paternal, que o juiz supostamente tenderia a aceitar.
Por sua vez, a Lei n.% 59/99 terd pretendido assina-
lar uma qualquer preferéncia pelo “exercicio con-
junto” e apresentou-o em primeiro lugar, como que
a sugerir que deveria ser a solugio-regra do regime.

Creio bem que a boa intengflo do legislador tem
sido baldada pela fora da tradigio e, sobretudo,
pelas dificuldades priticas do funcienamento do
“exercicio conjunto” — que acaba por sair desacre-
ditado pela sua desadequagio 20 quotidiano dos
menores. De facto, é tentador afirmar que as deci-
sdes sobre 2 vida dos menores t8m de ser tomadas
pelo progenitor com quem ele vive (*4).

A lei portuguesa diz que “desde que obrido o
acordo dos pais, o poder paternal é exercido em
comum por ambos, decidindo as questbes relativas a
vida do filho em condigBes idénticas as que vige-
ram para tal efeito na constincia do matriménio”
(are. 1906.2, n. 1). Julgo, porém, que a formulagio
legal é exagerada nos seus propésitos. Nio € rea-
lista projectar um regime sobre a ficgio de que se vio

(1) Mara CLaRs SOITOMAYOR, Exercicie do poder paternal, Parwo, Uni-
versidade Catélica, 2003, p. 478-486.



Guilherme de Qliveira

DOUTRINA

perpetuar as condigBes que existiam durante a cons-
tincia do casamento {'*). Nem um juiz pode sen-
tic-se totalmente confortdvel a decidir o “exercicio
€onjunto’, mesmo que os cdnjuges exibam um acordo
nesse sentido, sabendo-se que as condigdes de facro
vio ser adversas para os processos de decisio quoti-
diana.

Suponho que tetia sido mais razodvel adoprar
aqui a distingo conhecida entre assuntos importan-
tes e assuntos “da vida corrente” (!6) para fomentar
a decisio conjunta nos primeiros, sem prejuizo de
deixar a decisio dos segundos ao progenitor com
quem o filho fica a viver No fundo, o regime pode-
ria ser mais frequentemente de “exercicio conjunto”
desde que este ndio abrangesse todos os actos da vida
do menor — como se os pais ¢ os filhos ainda se
encontrassem a viver como “na constincia do matri-
monio” — mas apenas os actos mais relevantes; dei-
xando claramente os actos do quotidiano para a deci-
sdo do progenitor convivente.

Talvez esta redugio do “exercicio conjunto” aos
aspectos mais relevantes pudesse, por si s6, fomentar
os acordos entre os progenitores — estes saberiam,
desde o inicio, que a partilha de responsabilidades nio
se estenderia, exageradamente, a todas as decisﬁ_es.
Esta “medida” do “exercicio conjunto” poderia redu-
Zif 0S CONLACtOs entre Os progenitores 20 minimo
indispensdvel — e as oportunidades de conflito — a0
mesmo tempo que sublinharia as responsabilidades do
progenitor nio-guardido, nas questdes fundamentais.

() Talvez par isto CLARA SUATTOMAYOR afirme que a5 regras que valem pana
08 progenicores casados s aplicam “analogicamente” nuas “exigem {...) uma adap-
tagio {...) 1 siwagio pds-divercio” (of ., p. 496).

{"*) Camo se & o are §27.2, no 1, al. &)

2 —Lex Funiliae

Aceitando-se isto, a redaccio do art. 1906.9,
n.° 1, devia ser alterada nos seguintes termos: “Desde
que obtido o acordoe dos pais, o poder pacernal ¢
exercido em comum por ambos, quanto as questoes
de particular importincia; cabe ao progenitor a quem
o fitho for confiado o exercicio exclusivo do poder
paternal quantos aos assuntos da vida quotidiana”.

Numa versio ainda mais favordvel % pricica do
“exercicio conjunto”, a norma poderia prevé-lo como
regra, com todas as cautelas que o interesse do menor
reclama, mesmo que os pais nio tivessem exibido
um acordo nesse sentido (17).

A redacgio do are. 1906.9, n.° 1, poderia ser:
“Salvo oposicio fundamentada de qualquer dos pro-
genitores, ou outros motivos ponderosos relativos ao
interesse do menor, o poder paternal € exercido em
comum por ambos, quanto s questdes de particular
imporedncia; cabe 2o progenitor a quem o filho for
confiado o exercicio exclusivo do poder paternal
quanto azos assuntos da vidz quotidiana.

Partindo desta versio mitigada do “exercicio con-
junto”, poderia facilinente aplicar-se a regra geral que
estd prevista para a solugio dos desacordos na cons-
tincia do casamento — o recurso 20 tribunal —
porque estariam em causa, por defini¢io, questdes
de particular importincia; mas j§ seria desnecessdria
a “presungio de consentimento” do progenitor
ndo-convivente porque o progenitor guardido teria
o exclusivo do poder de decidir nos actos da vida
quotidiana. E quando se diz que ndo se aplicaria a
presuncio de consentimento, diz-se que nio seria
possfvel ao progenitor nio-convivente ilidir anteci-

() O Projecro espanhol altera, neste sentido, o art. 92.¢ do Cédigo civil.
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padamente a presungio, manifestando previamente o
seu desacordo (!3); que ndo haveria lugar para um
pedido de indemnizagio pela violagio sistemdtica do
direito de participar na educagdo do menor (19; e
que nio seria necessdrio distinguir entre terceiros de
boa fé e de md fé, para proteger os primeiros e, a0
contrrio, para permitir impugnar os actos praticados
com o conhecimento da oposigio do progenitor
nio-convivente (20).

IV. Aproximagao dos regimes ibéricos

1. E interessante notar que o Projecto de Lei
espanhol modificard o regime vigente de tal maneira
que os direitos peninsulares ficardo mais proximos
do que estio, actualmente.

a) No que respeita a0s tipos de divdrcio, embora
o direito portugués mantenha as causas “subjectivas”
20 contririo do Projecto, 0 NOvo regime intreduz o
divércio por miituo consentimento que ¢ o caminho
usado pela esmagadora maioria dos casais portugueses
que se divorciam. A diferenga que se mantém ¢
amplamente compensada pefa aproximagio adquirida.

5) No que respeita aos requisitos de maturidade,
o divércio por mituo consentimento poderd ser
requerido passados trés meses desde a celebragio do
matriménio; o direito portugués nio exige o decurso
de qualquer prazo. Também neste aspecto se regista
uma aproximagio considerdvel.

(") Cir. Mawa CLara SOUHOMAYOR, o it p. 511 € 521 .
(" fdon, p. 512.
(%) fdem, p. 512,

¢) Modifica-se, igualmente, a necessidade de
uma separagio prévia dos cOnjuges para que se possa
requerer o divércio (de acordo com o art. 86.9), com
o intuito de assegurar um requisito de convicgido dos
cbnjuges; o divércio poderd ser pedido sem separa-
¢io prévia. No direito porrugués, o divércio por
mituo consentimento nio supbe qualquer separa-
¢do prévia; mas o divdecio unilateral com base em
separagio de facto exige uma separagio de erés anos,
ou apenas de um, se o réu acabar por aceitar 2 dis-
solugio do casamento.

Apesar da diferenca que subsiste, pode reconhe-
cer-se também aqui uma convergéneia dos regimes
ibéricos.

d) Acrescentarei ainda a preocupagio de ambos
os regimes no sentido de fomentar o exercicio con-
junto do poder paternal.

2. Os propésitos de harmonizagdo do direito da
familia sio mal vistos por muitos juristas. Sempre se
disse que o direito da familia é profundamente influen-
ciado pelas tradigbes nacionais e, por este motivo,
resiste sempre aos esforgos de aproximagdo.

A diversidade dos direitos da familia nacionais con-
tastou sempre com a relaciva semelhanga dos diteitos
que disciplinaram as trocas ¢ 0s movimentos do
dinheiro. Assim se formou a ideia de que a unificagio
talvez fosse possivel no dominio do direito dos contratos
mas ndo tinha viabilidade no direito da familia,

Creio que esta ideia nio tem a forga que
parece (21)...

{*Y Coma afirmei cm Chn diteita da familia europew? (Play it again, and
again. . Ewrepel), in «Temas de Direita da Familias, 2.3 ¢d., Coimbsa, Cenrro de
Dircite d2 FamiliafCoimbra Editora, 2001, p. 319-321.
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As chamadas “tradiges nacionais” nio impedi-
ram, 20 longo do tempo, que se criassem algumas
convergéncias bdsicas entre os pafses europeus. Assim,
o casamento catblico, tal como o conhecemos hoje, foi
laboriosamente conseguido durante quinze séculos, no
seio da pluralidade dos ritos romanos e germénicos
que se praticavam na Europa medieval. A lenta
imposi¢io do casamento catélico, formalizada no
Concilio de Trento, constituiu, no seu tempo, um
gesto de unificagio do direito matrimonial. O casa-
mento laico, por sua vez, instalado pela Reforma pro-
testante, generalizou-se a todos os paises europeus
durante os dltimos séculos, como se resultasse de
uma velha tadigio comum... O divéreio, proscrito
em todos os direitos nacionais durante a época da
dominagio exclusiva do direico candnico, foi rein-
troduzido também pela Reforma e pela sua ideia
contratualista do matriménio, e hoje é patriménio
comum dos sistemas europeus — protestantes ¢ caté-
licos. As relagdes patrimoniais entre 0s cdnjuges tam-
bém mostram movimentos de convergéncia. GLEN-
DON (22) jd sublinhou as transformagdes dos sistemas
ditos “separatistas” no sentido da solidariedade; ¢ dos
sistemas ditos “comunitaristas” no sentido da inde-
pendéncia dos cdnjuges. A convergéncia mais nitida
¢ talvez a que se centrou na tutela da casa de morada
da familia, que exibe um regime provavelmente idén-
tico numa grande quantidade de sistemas nacionais.
Parece igualmente clara a aproximagio de todos os
paises europeus no sentido do reconhecimento da
independéncia dos cénjuges e da sua capacidade para
negociar com terceiros, e entre si, em condicdes de

() The transformation of farmily friw, ChicapofLonden, The University of
Chicago Press, 1989

plena igualdade. Se estas faculdades juridicas ji eram
tradicionais nos pafses do norte da Europa, hoje tam-
bém se encontram nos paises do sul, apesar de o
direito portugués ainda nio ter acompanhado os res-
tantes. Também ¢ nitido, por toda a parte, que se
desvaneceu a pritica dos esponsais e do date.

Ou seja: sempre se notaram grandes convergén-
cias mais antigas ou mais recentes, fruto espontinco
dos movimentos sociais que a Europa empreendeu.
As chamadas “wradigdes nacionais” mudaram, em vez
de impedirem a mudanga.

Nestas condigbes, também acredito no “para-
lelismo espontineo” de que falou DIETER MAR-
TINY (2%); também creio que os movimentos no sen-
tido da “privatizagio” do amor, do casamento e da
familia, e a tendéncia constante para a globalizagdo,
podem levar a Europa a ter um direito da familia
semelhante, mesmo que as virias instincias de poder
nio fagam nada para obter esse resulrado.

3. Sendo assim, ndo estranho nada que 0 novo
regime do divércio, em Espanha, se mostre mais
préximo do regime portugués — e porventura dos
outros paises europeus — sem que tenha havido
qualquer propésito nessa direcgio. A livre circulagio
das pessoas no espago europeu e a comunicagio glo-
bal encarregar-se-do de desvanecer as diferencas nacio-
nais e de configurar os regimes nacionais no sentido
da semelhanga.

Nio me admirava nada que os préximos passos
da modernizagio do regime do divéicio em Portugal

(") & wnificaiion of family late feasible or even desirabler. in <Tovards a
cumpean civil codes, 2.7 ed.. The Hague/London/Boston, Kluwer Law [niernatio-
mal, 1998, p. 163.
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se traduzam na eliminagio do divércio com causas
“subjectivas”, assente em comportamentos culposos do
réu; e porventura no entendimento dos “acordos
complementares”™ do divércio por mutuo consenti-
mento” come recomendagdes legais, em vez de serem
verdadeiros requisitos cuja falea implica o indeferi-
mento do pedido. Se assim for, ai estarfio novas
expressbes de convergéncia entre os direitos ibéricos
do divércio.

E quem ganha com esta aproximagio? Certa-
mente os casats binacionais, que todos os anos se
casam e se divorciam dos dois lados da nossa cada
vez mais ténue fronteira, embora o seu niimero talvez
ainda ndo seja muito expressivo. A lei aplicdvel aos
pedidos de divéicio serd a lei da residéncia habitual dos
conjuges, tanto em Portugal como em Espanha (%4).

(9 Ars. 550 ¢ 52.¢ do Cédigo Civil pertugués; ars. 9. ¢ 107.2 do
Cédigo Civil espanhal.

A mudanca de pafs de residéncia — hoje — ainda
provoca alteragbes importantes do regime juridico,
para o conjuge nacional de um dos paises que vd
residir para o outro; € estas alteragdes — provocadas
pela mera passagem da fronteira — constituern sur-
presas que podem ferir expectativas importantes.
Com 2 entrada em vigor do Projecto que hoje nos
retine, as diferengas causadas pela mudanga de resi-
déncia serioc menores. E também as surpresas para
qualquer dos conjuges. Afinal, nio pertence 20 con-
tedido da “ideia europeia” facilitar a mobilidade dos
cidadios, harmonizar o Direito para que a mobilidade
nio cause danos de qualquer espécie?

E claro que teremos de esperar muito tempo por
esta eventual “harmonizagio espontinea’. Na antiga
colénia portuguesa que hoje ¢ a Republica de Cabo
Verde h4 um ditado entre as mulheres que afirma;
“quem tem paciéncia até pare um filho branco”. Creio
que precisatemos de uma paciéncia assim. ..



