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Resumo

O presente estudo abordard os efeitos praticos do regime da dissolucdo do
casamento por meio do divéorcio, nomeadamente os seus efeitos patrimoniais. As
altera¢des introduzidas no regime do divorcio, com especial atencdo sobre a atual
imposi¢do aos ex-conjuges de que, na partilha, ndo possa a sua vantagem patrimonial
exceder aquela que lhes caberia se fossem casados no regime da comunhao de bens
adquiridos, conforme dispde o artigo 1790.° do Cddigo Civil, podendo assim violar-se

(ou ndo) o regime de bens que possam ter fixado em sede de convengao antenupcial.

Abordar-se-ao, igualmente, o regime da compensagao, da perda das liberalidades,
da reparacao e da atribui¢do da casa de morada de familia, previstos, respetivamente nos

artigos 1676.°, 1791.°, 1792.° e 1793.° do Cddigo Civil e outras praticidades do regime.

Palavras-chave: divorcio, partilha, compensacao, liberalidades, efeitos.
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Abstract

The following paper will address the practical effects of the regime of dissolution
of marriage by divorce, namely its patrimonial effects. The alterations introduced in the
divorce regime, with special attention on the current imposition on the ex-spouses that,
in the distribution, their patrimonial advantage cannot exceed the one they would have
should they had been married under the community of acquired assets regime, as provided
in article 1790 of the Portuguese Civil Code, thus being able to violate (or not) the assets

regime they may have established under the prenuptial agreement.

We will hereby also address the regime compensation, the loss of donations, the
reparation mechanism and the attribution of the family house, respectively foreseen in
articles 1676, 1791, 1792 and 1793 of the Portuguese Civil Code and other practicalities

of the regime will also be approached.

Keywords: divorce, distribution, compensation, donation, effects.
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I. INTRODUCAO

Na presente dissertacdo de mestrado propde-se estudar o tema dos efeitos

patrimoniais do divorcio no ambito do regime legal atualmente vigente.

Para o efeito, iremos abordar a evolucdo deste regime, desde a sua génese as

alteragdes mais recentes, com premente destaque na atualizagao legislativa de 2008.

Efetivamente, a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, introduziu
profundas alteragdes no regime juridico do divércio, que o moldaram como hoje o

conhecemos, mas serdo todas elas fortuitas?

Destacaremos de entre os fundamentos de veto apresentados pelo Presidente da

Republica ao Decreto originario de tal alteragdo legislativa, os seguintes:

1. A desprotecdo do conjuge e filhos menores, em posi¢ao mais fraca;

2. O afastamento da culpa para o conjuge que viola intencionalmente os deveres
conjugais a que esté adstrito, ndo tendo agora qualquer sancao;

3. A submissdo de um dos conjuges ao outro por caréncia econdmica;

4. A nova redagdo do art.® 1790.° do CC, que restringe a autonomia privada ¢ a

liberdade contratual.

Esta reforma foi justificada pela “Liberdade de escolha e igualdade de direitos e
deveres dos conjuges, afectividade no centro da rela¢do, plena comunhdo de vida,
cooperagdo e acordo mutuo na educagdo dos filhos, quando os houver, eis o fundamento

do casamento nas nossas sociedades”.

Com este trabalho pretende-se estudar criticamente e aprofundar os efeitos
patrimoniais do divorcio daqui decorrentes, em contraposi¢do com aqueles que existiam
anteriormente, expondo as questdes deles decorrentes e as repercussdes das alteragdes
operadas, sobretudo aquelas que influem na situagdo patrimonial em que sdo deixados os
conjuges, quando optem por seguir a via do divorcio, em especial o cOnjuge mais

“fragilizado” da relacdo.

Com efeito, daremos especial destaque as normas vertidas nos atuais artigos 1676.°,
numero 2, 1790.°, 1791.°, 1792.° ¢ 1793.° do CC e no facto de, a sua aplicagdo pratica,
sendo a linha de entendimento vertida na exposi¢ao de motivos do projeto de Lei n.°
509/X a de se procurar ndo existir um enriquecimento por parte dos conjuges aquando da

dissolucdo do casamento e visar-se, expressamente, ndo so a protecdo do conjuge mais
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fragilizado, como procurar-se pelo ndo agravamento de situagdes de desigualdade e
assimetria entre os conjuges culminarem, em ultima anédlise, ndo s6 na inexisténcia de
enriquecimento como na existéncia clara da possibilidade (e muitas vezes efetiva
verificacao) de um empobrecimento dos conjuges aquando do divorcio o que, parece-nos,
gerara uma maior fragilidade de um dos conjuges e maiores assimetrias e situagdes de

desigualdade entre os mesmos.

O que aqui se questionara sera se estas solucdes e ambicdes do legislador nao se
padecem de um paternalismo excessivo e, até mesmo, notorios atentados a autonomia
privada dos particulares, aqui os conjuges, naquele que ¢ um ramo do direito tdo intimo
e privado como o Direito da Familia e, no limite, preconizara esta alteracdo legislativa

uma harmonia com a intenc¢do expressamente consagrada no projeto de Lei n.® 509/X?

Em suma, pretende aqui analisar-se se a pratica legislativa foi coerente com os
designios que tdo expressamente pretendia servir e averiguar, ainda, se terd ainda vindo
ao encontro dos verdadeiros interesses e realidades que se vivem nas Familias, nos dias

de hoje.
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II. ENQUADRAMENTO JURIDICO: O INSTITUTO DO CASAMENTO E O DIVORCIO

Por forma a melhor se estudar e desenvolver o regime juridico do divércio, como
ora se pretende proceder, cumpre igualmente ressalvar, ainda que com maior brevidade,

o instituto juridico do casamento.

Com efeito, o desenvolvimento e atualizacdo do instituto do casamento face a
realidade social que vivemos aplica hoje o Direito quer a casais heterossexuais, como a

casais constituidos por pessoas do mesmo sexo.

Neste ambito, e na linha de entendimento de Guilherme de Oliveira', a nocio de
casamento ndo €, nem poderia ser, universal. Desde logo, esta nao existe, sequer, na
maioria das legislagdes. Do mesmo modo, o conceito ndo ¢ estanque, tanto pela variedade

de ordenamentos existentes, como pela evolugio global da sociedade?.

Assim, a lei define o casamento, nos termos do artigo 1577.° do Codigo Civil, como
. 3

o contrato entre duas pessoas que pretendem estabelecer a vida comum”. Acrescentando
o artigo 1617.° do mesmo Coédigo, conforme refere Margarida Silva Pereira “(...) a
organizagdo do modelo familiar e as decisoes a tomar, tanto de ordem pessoal como
patrimonial, «pertence a ambosy. Afirma o legislador que é objetivo do casamento
procederem os cénjuges a uma «plena comunhdo de viday (...)"*, determinando a lei que
os seus efeitos e fundamentos da sua dissolug¢do (o divorcio ou a separacao judicial) se

encontram nas normas subsequentes do Codigo Civil.

No dominio dos efeitos patrimoniais do casamento - os quais, consequentemente,
serdo preponderantes no momento do divorcio -, o casamento ¢ suscetivel de uma
configuracdo legal variada, podendo conhecer regimes de bens diversificados, tipificados

e atipicos, escolhidos de acordo com a vontade dos conjuges.

Ora, a dissolu¢do do casamento por meio do regime do divércio, que aqui nos

ocupa, ndo viu a luz da sua criag@o até a primeira republica, conforme aprofundaremos.

! Guilherme de Oliveira, Manual de Direito da Familia, Reimpressio, Edigdes Almedina, Abril 2021, pp.
65 e ss.

2 Nas palavras do Autor “(...) ndo se torna fécil resumir os seus caracteres essenciais. De resto, um conceito
que quisesse abarcar todas as espécies de matrimonios seria meramente formal e destituido de interesse,
pois a nogdo de casamento ndo é comum a todos os direitos e a todas as épocas historicas.” Cit. Idem.

3 Sobre isto, Jorge Duarte Pinheiro, O Direito da Familia Contempordneo, 8. Edi¢do, Gestlegal, Setembro
2023, pag, 417 “O casamento caracteriza-se pela contratualidade, pela assunc¢do do compromisso
reciproco de plena comunhdo de vida, pela pessoalidade e pela solenidade.”.

4 Cit. Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 4* Edi¢do revista, atualizada e aumentada,
AAFDL Editora, Lisboa, 2022, pag. 287.
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Nas palavras de Margarida Silva Pereira “a tradigdo juridica portuguesa era arredia ao

divércio.”” e “porque a cultura antidivorcista tinha origem catdlica, compreende-se a

énfase que o movimento republicano, anticlerical, imprimiu a obrigatoriedade do

casamento civil; e coerentemente, a introducdo de uma Lei do Divércio. .

Este diploma introduziu, desde logo e com carater pioneiro’, tanto o divércio por
mutuo consentimento como o divorcio litigioso tendo sido, assim, possivel obter o
divorcio em Portugal antes de ser juridicamente possivel obter a separagao de pessoas e

bens consensual.

Até entdo, volvidos mais de cem anos desde a institui¢do do regime juridico do
divorcio, este foi alvo de diversas alteragdes, que preconizaram mudangas, com maior ou
menor relevo, nos seus moldes, requisitos, fundamentos, pressupostos, efeitos pessoais e,

como aqui veremos, patrimoniais.

Todavia, ao longo de toda a histéria do regime juridico do divorcio no nosso
ordenamento juridico, é possivel destacar um ponto comum: a consagragao do principio
do divércio direto®. Com efeito, o instituto da separacdo judicial de pessoas e bens, ainda
que nao sendo um pressuposto para a concessdo do divorcio, partilha de idénticos
pressupostos com este regime, pelo que os conjuges poderdo sempre optar por uma das

duas vias de rutura do casamento.

Assim, divorcio €, simplificadamente, a dissolu¢do do casamento, nos termos da
lei, decretada — consoante a sua modalidade — pelo juiz ou pelo conservador do registo
civil, a requerimento de um ou dos dois conjuges’, sendo certo que “Na ideia de
desdramatizar o divorcio, o sistema legal portugués mostra preferéncia pelo divorcio por

muituo consentimento.”'”.

5 Idem, pag. 607.

6 Idem, pag. 607.

7 Cf. Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia..., ob. cit., pag. 608.

8 Cf. Jorge Duarte Pinheiro, O Direito..., ob. cit., pag. 660.

? Sobre isto, Jorge Duarte Pinheiro, O Direito..., ob. cit., pag. 659 e ss. e Guilherme de Oliveira, Manual
de..., ob. cit., pag. 267 e ss.

10 Cit. Guilherme de Oliveira, Manual de..., ob. cit., pp. 267 e 268.
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III. A EVOLUCAO DO REGIME JURIDICO DO DIVORCIO: DA SUA GENESE ATE A

ENTRADA EM VIGOR DA LEIN.° 61/2008, DE 31 DE OUTUBRO
IILI.1. A Génese do Regime — A lei do divorcio e o Cédigo Civil de 1966

O divorcio foi introduzido em Portugal em 1910, instituido por meio da primeira
republica. Com efeito, a Lei do Divércio de 1910, nas palavras de Jorge Duarte Pinheiro'!,
¢ uma das mais liberais do mundo da época, estabelecendo as duas modalidades do de

divorcio: por mutuo consentimento e litigioso.

Cumpre ressalvar que, ao contrario do que sucedia na vigéncia da primeira lei do
divércio, em 1910, na versdo originaria do CC, conforme refere Jodo Espirito Santo'2, s6
era admitido o divércio com caréter litigioso, estipulado no artigo 1792.°!* e fundado em
causas tipicas, com exce¢do das causas a que fazia mengdo a clausula geral do artigo
1778.° - referentes a factos que ofendessem gravemente a integridade fisica ou moral do
outro conjuge - e, ainda assim, casamentos catolicos celebrados a partir de 1 de agosto de
1940 e civis que tivessem sido celebrados entre os mesmos conjuges casamento catolico
eram indissoluveis. o divorcio litigioso (no qual a agdo era dirigida por um conjuge contra

0 outro).

Assim, seriam somente dissoluveis por divorcio os casamentos exclusivamente
civis e os casamentos catolicos celebrados em momento prévio ao dia 1 de Agosto de

1940.

Estas causas eram todas elas ‘“subjetivas”, isto ¢, conforme refere Guilherme de

1415

Oliveira™™"°, assentes na verificagdo de um comportamento culposo como o adultério ou

o abandono, ilustradas nos artigos 1773.°, 1778.°e 1792.°, todos na sua redagdo originaria,

' Cf. Jorge Duarte Pinheiro, O Direito da Familia Contempordneo..., ob. cit., pag. 660.

12 Jodo Espirito Santo, Estudos em homenagem aos Professores Jodo de Castro Mendes e Adelino da Palma
Carlos — Divorcio, Cessagdo da coabitagdo conjugal e critério legal da partilha, in Revista da Ordem dos
Advogados, pp- 222-239, disponivel em https://portal.oa.pt/media/130402/joao-espirito-
santo_roa_i_ii 2017-8.pdf

13 Art. 1792.° (Carater litigioso), redagdo originaria: “/o] divércio sé pode ser requerido judicialmente por
um dos conjuges com fundamento em algum dos factos referidos no art. 1778.°, ou mediante conversao da
separagdo judicial de pessoas e bens”.

14 Guilherme de Oliveira, O Regime do Divércio em Portugal. A Propdsito do Novo Projecto Espanhol —
Um Caso de “Paralelismo Espontdneo”?, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia,
ano 2,n.° 4. 2005, pp. 7 a 20.

15 Na mesma linha, Maria Margarida da Silva Pereira, Direito da Familia, ob. cit. pp. 610-612.; Jorge
Duarte Pinheiro, O Direito da Familia Contemporaneo..., ob. cit., pag. 660 e ss.
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mas também por causas “objetivas”, que ndo se baseavam nestes atos “culposos”, como

a verificacdo da separagdo de factum dos conjuges, sendo elas:

1. O adultério do outro conjuge;

2. As praticas anticoncecionais ou de aberracao sexual exercidas contra a vontade
do requerente do divoércio;

3. A condenacgdo definitiva do outro conjuge, por crime doloso, ainda que nao
consumado, contra o requerente ou qualquer outro parente deste na linha reta
ou até ao terceiro grau da linha colateral;

4. A vida e costumes desonrosos do outro conjuge;

5. Abandono completo do lar conjugal pelo outro conjuge por mais de trés anos;

6. Qualquer outro facto que ofendesse gravemente a integridade fisica ou moral

do requerente.

Neste regime exigia-se, ainda, que na peticdo inicial de divorcio contivesse a
opinido do autor sobre o destino dos filhos menores e dos alimentos que lhe eram devidos,

cabendo ao juiz determinar as consequéncias finais do divorcio neste ambito.

Ainda assim, o divorcio s seria decretado pelo juiz se este entendesse que as
circunstancias do caso concreto ndo justificavam a mera separacao judicial de pessoas e

bens.

O divércio litigioso baseado em causas “objetivas” seguia 0 mesmo regime, com
excecdo de que, quando invocada a separagdo de faco por dez anos consecutivos, o
abandono por trés anos ou a auséncia sem noticias durante quatro anos, a propria
verificacdo das causas exigia uma certa duracdo do casamento, embora o requisito de
idade minima dos conjuges ndo fosse ja imposto, ao contrario do que sucedia no regime

do divorcio por mituo consentimento.

Sendo decretado o divorcio o juiz havia que fixar a culpa inerente a0 mesmo — fosse
ela somente de um dos conjuges ou de ambos, podendo neste caso haver um conjuge
declarado como principal culpado no divorcio — do estabelecimento da culpa, previa o
artigo 1784.° que o conjuge em questdo nao poderia receber na partilha mais do que
receberia se o casamento houvesse sido celebrado nos termos do regime da comunhao de
bens adquiridos o que, neste contexto, tinha o papel de san¢do patrimonial associada ao

regime juridico do divorcio.
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Assim, e conforme sumula Guilherme de Oliveira'®, na génese do regime do
divorcio em Portugal, em 1910, os conjuges podiam requerer ao Tribunal, diretamente:
ou a separacdo judicial de pessoas e bens ou o divorcio; sendo para tal necessario que
fossem casados ha mais de trés anos e a idade minima de vinte e cinco anos. Exigia-se,
quando a tal houvesse lugar, a prévia formalizacdo de um acordo acerca do, a data,
exercicio do direito paternal e dos alimentos devidos aos filhos, sendo que o juiz iria
conceder, inicialmente, o divorcio provisorio que somente apds um ano da sua decisao se

converteria em definitivo.

A lei ndo fazia ai meng¢do ao destino da casa de morada de familia, como mais tarde

se verifica.

No campo dos efeitos patrimoniais do divércio, cumpre destacar a previsao
normativa dos artigos 26.° e 27.° da Lei do Divorcio: no primeiro, ficou estabelecido que
o divorcio sempre implicaria a divisdo dos bens entre conjuges e, consequentemente,
atribuia a cada um deles a propriedade plena e livre administragdao de tanto quanto lhes
ficasse a pertencer; ja no artigo 27.° previa-se que o “conjuge culpado” perdesse todos os
beneficios que tivesse recebido ou houvesse a receber do outro conjuge, quer tivessem
sido estipulados em convengdo antenupcial ou em momento posterior — previsao que em
muito se assemelha com atuais previsdes dos normativos que regulam este instituto, ainda
que ndo ja exclusivamente atribuido ao conjuge culpado. Este ultimo preceito seria
somente aplicavel ao conjuge culpado, contudo, o conjuge inocente ou menos culpado

poderia renunciar aos beneficios que conservaria no divércio!”.

Ja em 1966, na vigéncia do respetivo Codigo, foram introduzidas restri¢des, no
nosso entendimento, graves quando comparadas com o regime vigente nos cinquenta anos
anteriores — circunstancia que o tornou vulgarmente caracterizado como de cariz
excessivamente conservador e como representando um retrocesso no regime portugués

até entdo em vigor!®.

Em primeiro lugar, conforme teve ja oportunidade de se expor, o Coddigo suprimiu
a possibilidade de se requerer diretamente o divorcio por mutuo consentimento, tendo os

conjuges somente guardado a possibilidade de requerer a separacao judicial de pessoas e

16 Guilherme de Oliveira, O Regime... ob. cit..

17 Havendo filhos, a Lei previa que a renfincia s6 poderia fazer-se a favor destes.

18 Cf. Eva Dias Costa, Da Relevincia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do Divércio, Edigdes Almedina,
2005, pag. 87.
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de bens, a qual somente poderia ser convertida em divorcio quando decorridos trés anos

sobre a decisdo que decretasse a mesma ainda que inicialmente houvesse sido pedido o

divorcio (arts. 1793.° ¢ 1794.0)"°.

Esta modificacao visou, claramente, dificultar o acesso ao divércio, com o intuito,

parece-nos, de garantir que a decisdo dos conjuges fosse mais ponderada.

Em segundo lugar, a nova Lei suprimiu o regime do divorcio pelas causas
“objetivas” supramencionadas, com base na separagdo de facto duradoura, sem que se
averiguassem as razdes da separagdo ou a imputagdo de culpa a qualquer dos conjuges,

acolhendo-se assim um puro sistema de divorcio-sangao (arts. 1778.° e 1792.°).

Decisao legislativa esta que, igualmente visou dificultar a obtencao da decisdo de
divorcio, a qual sé se encontrou vigente no nosso ordenamento juridico pelo curto espago

temporal de oito anos.

Por fim, o Cddigo de 1966 veio permitir ao Juiz decidir contra o requerimento de
divorcio apresentado pelos conjuges e decretar somente a separacao judicial sempre que
entendesse que as circunstancias do caso, como a viabilidade da reconciliagdo,
aconselhavam a nao dissolu¢ao do casamento. Esta altera¢do tem-se notoriamente como
contraria a autonomia privada dos conjuges ao principio processual elementar de que o
juiz nao deve decidir contra o pedido, ou para além do pedido que lhe ¢ apresentado,

conforme estabelecido no artigo 609.°, nimero 1, do CPC.
I1L.2. As alteracoes legislativas do Decreto-Lei n.° 261/75, de 27 de Maio

A modificacdo dos contornos politicos e sociais aquando da revolugdo de 25 de
Abril de 1974 vieram traduzir-se, igualmente, numa modificagdo dos contornos

legislativos do regime do divorcio.

O principio constitucional da igualdade dos conjuges no casamento, patente no
artigo 36.°, nimero 3 da CRP e decorrente da entrada em vigor da nova Constituicao de
1976 — fruto da revolugdo de 1974 — conforme destaca Jodo Espirito Santo?°, veio tornar
inconstitucionais certos principios civis e paradigmas existentes nas normas de direito
patrimonial, como o poder marital (art.° 1674.°), tendo-se tornado evidente a necessidade

de proceder igualmente a reforma do Codigo Civil, harmonizando-o com o novo

19 Guilherme de Oliveira, O Regime...., ob. cit..
20 Jodo Espirito Santo, Estudos em Homenagem aos Professores..., ob. cit. pag. 225
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paradigma constitucional, a qual se viria a consolidar na reforma de 1977, conforme

vEeremeos.

Com o Decreto-Lei n.° 261/75, de 27 de Maio veio-se, desde logo, conceder a
possibilidade de dissolver o matrimoénio por meio de divorcio a todos os casamentos, Civis
ou catolicos, com a assinatura do Protocolo Adicional a Concordata entre Portugal e a
Santa S¢, em fevereiro de 1975 e, ainda, ressuscitar o regime da dissolu¢ao do casamento

por meio do divorcio por mutuo consentimento dos conjuges.

O divércio por mituo consentimento tornou-se, desde entdo, uma constante no
direito portugués, tendo o seu regime sido alvo de diversas alteracdes — as quais
configuram sempre uma preocupacdo em diminuir e, até certo ponto, conforme refere
Jodo Espirito Santo — opinido com que concordamos -, eliminar os “limites a autonomia
privada dos conjuges quanto a obtengdo consentida do divorcio, cujo levantamento é
manifesta¢do de um favor matrimonii que ndo temos por justificado e de reprovavel

paternalismo legislativo /.

Além do mais, este diploma veio também revogar a norma que permitia ao juiz
decretar a separagdo judicial de pessoas e bens quando pelos conjuges tivesse sido
requerido o divorcio, repondo a regra normal do processo civil que ainda hoje se encontra

vigente e respeitando, agora, a autonomia dos conjuges.

Esta alteracdo legislativa veio ainda admitir, novamente, a possibilidade de os
conjuges requererem diretamente o divorcio por mutuo consentimento sem a necessidade
de “consolidarem” a sua inten¢do de se divorciarem através de um periodo de separagao
de factum por trés anos decorridos desde o transito em julgado da sentenca de separagdo

para que a mesma pudesse ser convertida em divorcio.

Enfim, o novo regime vigente veio repor no ordenamento juridico portugués a
antiga causa de divorcio que consistia na separagdo de facto por um certo periodo, mas

abreviando de dez para cinco anos o prazo que era anteriormente exigido®?.
I11.3. A reforma de 1977

Em 1977, com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro,

verificou-se uma alteragcdo do regime do divércio por mituo consentimento em multiplos

2! Idem, pag. 226.
22 Prazo esse que viria a ser alargado de cinco para seis anos pelo Decreto-Lei n.° 561/76, de 17 de Julho.
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aspetos. Alteragdes essas decorrentes, desde logo e conforme teve ja oportunidade de se
mencionar anteriormente, da necessidade de harmonizar a lei civil com as alteragoes

constitucionais de 1976.

O principio da igualdade entre os conjuges, patente no art. 36.° da CRP veio, por
um lado munir de inconstitucionalidade todas as normas desigualitdrias existentes no
regime aplicavel até entdo e, por outro, conferir ao legislador a obrigagao de harmonizar
0 regime, para que passasse a reconhecer os conjuges como partes iguais, com a mesma
dignidade, aniquilando a distingao de papéis e qualquer mencao da qual se depreendesse

a existéncia de uma posi¢do “hierarquica” entre os mesmos=.

De entre as alteragdes que mencionaremos, iniciamos com o suprimento da
exigéncia de uma idade minima dos conjuges (que era de 25 anos), tornando o acesso ao
regime mais abrangente e facilitado; por outro lado e em sentido contrario, aumentou-se
para trés anos o tempo de duragdo minima do casamento (que havia sido reduzido para
dois anos em julho de 1976). Por tltimo, veio ainda condicionar o decretamento do
divorcio a homologacao judicial dos acordos sobre as suas mais importantes sequelas — o
destino e os alimentos dos filhos, os alimentos entre conjuges ¢ o destino/utilizagdo da
casa de morada da familia, quando o regime anterior s exigia a apresentacdo inicial do

acordo sobre os filhos.

Ainda sobre estes acordos, porque intrinsecamente ligado ao objeto do presente
estudo, foi, a data, discutida a possibilidade de se exigir igualmente um acordo prévio

sobre a partilha dos bens dos conjuges, a qual, como sabemos, nio foi avante®.

Em termos processuais, substituiu-se a sentenga provisoria e a definitiva por um
procedimento baseado em duas “conferéncias” sucessivas, que terminavam com a decisao

unica e definitiva de divoércio.

A primeira das conferéncias inerentes ao processo de divorcio somente seria
convocada pelo juiz se todos os requisitos legais para a obtencdo do mesmo se

encontrassem reunidos, momento em que este tentava conciliar as partes. Nao

23 Isabel Magalhdes Collago, “A Reforma de 1977 do Codigo Civil de 1966. Um Olhar Vinte e Cinco Anos
Depois”, in AA. VV., Comemoragdes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977,
Direito da Familia e das Sucessoes, sob direcdo da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol.
I, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 19 e ss..

24 Sobre esta discussdo, Isabel Magalhdes Collago, “A Reforma de 1977 do Codigo Civil de 1966. Um
Olhar Vinte e Cinco Anos Depois” ..., ob. cit., pag. 30.
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conseguindo, deveriam os conjuges, dentro do prazo do chamado “periodo de reflexao”

(entre trés meses e um ano) renovar o pedido do divoércio.

Renovado o pedido, teria lugar a segunda conferéncia, na qual se tentaria
novamente a conciliagdo das partes e, ndo sendo esta possivel, havendo acordos das partes
que acautelassem suficientemente os seus interesses e dos filhos, seria entdo enfim
decretado o divorcio, conforme resultava dos artigos 1776.°, 1777.° ¢ 1778.° do CC —

todos na redacao em vigor a data.

No que diz respeito ao divorcio litigioso, resultou desta reforma que qualquer um
dos conjuges poderia requerer o0 mesmo se o outro violasse culposamente os deveres
conjugais (como a fidelidade, coabitacdo, cooperacdo e assisténcia — patentes no artigo
1672.°) quando pela gravidade ou reiteragdo, tal comprometesse a possibilidade da vida
em comum (art.® 1779.°, nimero 1), acrescendo ainda como fundamentos os elencados

no artigo 1781.°, sendo eles:

1. A separagdo de facto por seis anos consecutivos;

2. A auséncia sem noticias por, pelo menos, quatro anos;

3. A alteracdo das faculdades mentais do outro conjuge durante, pelo menos, seis
meses e, pela sua gravidade, comprometesse a possibilidade de vida em

comum?®.

Desta revisdo do regime, nas palavras de Jodo Espirito Santo®, o autor destaca que
se verifica um “abandono” do sistema puro do também chamado divércio-sangdo, que até
aqui se verificava para as causas elencadas no art.° 1778.° e que aqui tivemos ja
oportunidade de mencionar, para o centrar num “meio-caminho” entre o divorcio-san¢ao
e aquele que se viria a identificar, mais adiante, como divorcio-rutura, ndo o fazendo na

sua plenitude dado o amplo papel que a culpa continuava a desempenhar?’.

25 Eduardo dos Santos, Do Divércio. Suas Causas, Processo e Efeitos, 3.* Ed., Lisboa, AAFDL, 2003, pp.
117 e ss.

26 Jodo Espirito Santo, “Divorcio, Cessagdo da coabitagdo conjugal e critério legal da partilha”, in Estudos
em homenagem aos Professores Jodo de Castro Mendes e Adelino da Palma Carlos, Revista da Ordem dos
Advogados, pp. 227 e 288.

27 Passamos na verdade a ter um sistema misto, onde coexistiam causas tanto de natureza objetiva como
subjetiva. Persistiam resquicios de um sistema sancionatdrio, temperados agora, com uma ideia de divorcio
remédio por um lado e divorcio constatagdo da rutura por outro. Para maior aprofundamento da tematica:
Eva Dias Costa, Da Relevdncia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do Divorcio... ob. cit., pp. 97 e ss. e
Guilherme de Oliveira, “A Nova Lei do Divércio”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia, ano 7. N.° 13, 2010, pag. 5.
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A reforma de 1977 deu, igualmente, lugar a entrada em vigor de um conjunto de
regras relativas ao momento da producdo de efeitos do divorcio, determinando que os

seus efeitos, pessoais e patrimoniais, estes ultimos aqueles que aqui nos ocupam.

Assim, os efeitos pessoais decorrentes da efetiva dissolugdo do casamento por meio
do divorcio tornavam-se efetivos desde o transito em julgado da sentenca, mas os efeitos
patrimoniais iriam retroagir-se a data da propositura da acdo. No mais, comprovando-se
a falta de coabitagdo entre os conjuges, qualquer um deles poderia requerer a
retroatividade dos efeitos do divorcio a data, que seria fixada na sentenca, em que a
coabitacdo tenha cessado, por culpa exclusiva ou predominante do outro (conforme se

encontrava expressamente previsto no art.° 1789.°, nimeros 1 e 2 do CC)*.

Todavia, estabelecia o nimero 3 do supramencionado preceito que a retroatividade
dos efeitos patrimoniais do divorcio seria ja inoponivel a terceiros, podendo estes fazer-

se valer da data do registo da sentenca.

Erradamente, a mengdo legal a culpa ndo foi eliminada ou ajustada aquando da
entrada em vigor do decreto-lei que originou a reforma de 1995 quando passou a admitir-
se, no que ao divorcio por mutuo consentimento diz respeito, que este passasse a poder
resultar de uma decisdo do conservador do registo civil e menos ainda se compreende que
continue a manter-se ap6s a convolagao do processo de divorcio por mituo consentimento
num processo puramente administrativo, da competéncia exclusiva das conservatorias de
registo civil, pelo que devera procurar fazer-se uma interpretacdo ab-rogante da mencao

a culpa atualmente patente no artigo .

Assim, a regra do n.° 2 do artigo 1789.° comportava um defeito sistematico
originario, pois que, pese embora integrada numa subsecc¢ao (Capitulo XII, Titulo II do
Livro IV) que respeita aos efeitos do divorcio, independentemente da modalidade, “tinha
o seu ambito limitado ao divorcio litigioso, uma vez que pressupunha uma aferi¢dao de

declaracdo da culpa, exclusiva ou predominante, de um dos conjuges™.

28 Neste sentido, idem.

2 Cf., entre outros, Miguel Teixeira de Sousa, O regime juridico do divércio, Coimbra, Almedina, 1991,
cit., pag. 105; Francisco Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Volume I —
Introdugdo ao Direito Matrimonial, 5.* edigdo Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pp.
669 e 670; Nuno de Salter Cid, “Desentendimentos conjugais e divergéncias jurisprudenciais”, in Lex
Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 4, n.° 8 (2007), pag. 5.
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Posto isto, e versando mais concretamente aquilo que aqui nos ocupa, destacamos
como aspetos patrimoniais do divorcio saidos desta reforma: apesar de as causas do
divorcio vislumbrarem um cariz parcialmente objetivo — desprovidas de juizo de culpa,
esta continuou a desempenhar um papel relevante em sede de divorcio litigioso,
continuando-se a prescrever sangdes de aplicacdo unilateral ao conjuge “culpado” ou que
tivesse a maior parte dela. Seriam igualmente exemplos do que aqui se expde a perda de
beneficios e a partilha, patentes nos entdo arts. 1790.° ¢ 1791.° do CC — que continuavam
ando permitir que o conjuge culpado recebesse beneficios pretéritos ou futuros atribuidos
em vista do casamento ou em consideragdo do estado de casado nem que recebesse, em
sede de partilha, mais bens do que os que receberia se fosse casado segundo o regime da

comunhao de bens adquiridos.

Pretendia-se, assim e sem inovagao neste topico, sancionar o conjuge pelo facto de
ter dado causa ao divorcio, o que fazia com que este ndo se mostrasse, arriscamo-nos a

dizer, digno daqueles beneficios e bens.

Com carater inovador surge, todavia, o novo art.® 1676.° do CC, o qual, como
evidente reflexo do principio constitucional da igualdade dos conjuges, passa a atribuir
carater de reciprocidade ao dever de contribuir para os encargos da vida familiar, na
proporcao das suas possibilidades, independentemente do sexo, seja pela afetacdo dos
seus rendimentos como pelo trabalho despendido no lar ou na educagao dos filhos. Sendo
este contributo de tal modo relevante para o legislador que veio, no nimero 2 deste
preceito, prever a possibilidade de compensar o conjuge que houvesse contribuido de

forma superior aquilo que seria exigivel®.

I11.4. As ultimas alteracoes legislativas: de 1995 a 2008

O regime do divorcio veio, apds a reforma de 1977, manter-se inalterado durante
cerca de vinte anos tendo, ja entre 1995 e 2008, sofrido algumas alteracdes legislativas,
que foram delineando o sentido evolutivo do pensamento legislativo que se procurou

cumular na alteragao de 2008.

Foi ja em 1995, com o Decreto-Lei n.° 131/95, de 6 de Julho, que aprovou o novo
Cdédigo do Registo Civil, que se alterou o processo de divorcio e de separacao de pessoas

a bens por mutuo consentimento, tendo este passado a ser possivel requerer-se nas

30 Todavia, a este direito estava aliada uma presungao de rentincia, criando ao conjuge o 6nus de a ilidir no
caso de pretender ser recompensado.
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Conservatorias do Registo Civil e decretado pelo respetivo Conservador em exercicio de
funcdes, contanto que o casal ndo tivesse filhos menores ou, tendo-os, que o exercicio do

poder paternal ja se achasse judicialmente regulado.

Eliminou-se, ainda, a existéncia da segunda conferéncia que era antes exigida no
processo (exclusivamente) judicial destinado a decretar o divércio per se, revogando-se,

assim a norma do a data art.° 1777.°.

Mais tarde, veio a Lei n.° 47/98, de 10 de Agosto, suprimir o prazo de duracdo do
casamento fixado na legislacdo anterior, para poder ser pedido o divércio por mutuo
consentimento, permitindo, assim, que este fosse requerido pelos conjuges “a fodo o
tempo”, ou seja, sem que tivesse de se respeitar um periodo minimo de duragdo do
casamento. Além disso, a Lei diminuiu a durac¢do da separacao de facto relevante, no caso
de divorcio litigioso por causas “objetivas”, que passou a ser de trés anos, ou até mesmo
de um ano se o réu acabasse por nao se opor ao pedido de divorcio apresentado pelo seu
conjuge, autor no processo. Por fim, o legislador procedeu a revogacdo do entdo art.°
1784.° do CC, o qual garantia a possibilidade de o juiz ndo decretar o divorcio que
houvesse sido requerido com base na alteracdo das faculdades mentais do outro conjuge
quando presumisse que o divorcio iria agravar de forma consideravel o estado mental do

mesmo3 ! .

Ja em 2001, a alteracdo legislativa que entrou entdo em vigor veio transferir dos
Tribunais para as Conservatorias do Registo Civil o poder de decisdo em diversas
matérias, como foi caso da conversdo da separacdo de pessoas e bens em divorcio e a
reconciliacdo dos conjuges separados, alterando ainda o regime do divércio por mutuo

consentimento.

Este processo passou, entdo, a pertencer a competéncia agora exclusiva das
Conservatorias do Registo Civil salvo, naturalmente, nos casos em que haja conversao de
um divorcio litigioso em divorcio por mutuo consentimento, nos quais entao continuam

a correr no Tribunal.

No que concerne ao divoércio litigioso, importa ressalvar que nao se prescindiu da

declaracao do conjuge culpado ou principal culpado, quando culpa houvesse a imputar a

31 Anténio Menezes Cordeiro, “A Familia e a Lei na Primeira Década do Século XXI”, in AA. VV., 4
Familia e o Direito nos 30 Anos da Exortagdo Apostolica Familiaris Consortio, sob a direcao da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 160 e 161; e Jorge Augusto
Pais de Amaral, Direito da Familia e das Sucessées, 2.* Ed., Coimbra, Almedina, 2018, pag. 179.
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dissolugdo do casamento (1787)*2, tendo-se mantido a regra de que o conjuge culpado
ndo poderia receber na partilha mais do que receberia se o casamento houvesse sido

celebrado sob o regime da comunhdo de bens adquiridos.

Ainda em momento prévio a alteragdo que aqui nos prende com maior relevo, no
ano de 2007, com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 324/2007, de 28 de setembro,
foram introduzidas varias alteragdes ao processo administrativo do divorcio por mutuo
consentimento, das quais destacamos com brevidade a possibilidade de inclusdo da

partilha dos bens comuns nesta modalidade do processo>>.

IV. ALEIN.61/2008, DE 31 DE OUTUBRO

Foi entdo em 2008 que surgiram as maiores alteracdes ao regime do divércio como
hoje o conhecemos, alteragdes sobre as quais nos iremos debrugar mais afincadamente

adiante.
IV.1. O pensamento legislativo do projeto de Lei n.’ 509/X

Com efeito, foi do projeto de Lei n.° 509/X>* que teve origem a reforma do presente
regime e, sem prejuizo da analise comparativa entre aquela que seria a intengao legislativa
aquando da elaboragdo do projeto de Lei e os resultados que vieram, enfim, a ser
conseguidos face aos efeitos patrimoniais pretendidos em sede de divorcio, abordaremos

brevemente as alteragdes que pretenderam ser entao introduzidas.

Preliminarmente, vem este projeto de Lei desde logo destacar a “Liberdade de
escolha e igualdade de direitos e de deveres entre conjuges, afetividade no centro da
relagdo, plena comunhdo de vida, cooperagdo e apoio mutuo na educagdo dos filhos,
quando os houver, eis os fundamentos do casamento nas nossas sociedades”. Assim, um
dos primeiros cuidados vertidos na exposi¢ao de motivos do projeto de lei serd o principio
da liberdade e a perce¢do de que ninguém devera manter o estado de casado quando essa

nao seja mais a sua vontade, ou quando os lacos afetivos ndo sejam ja os mesmos.

32 Imediatamente antes da reforma de 2008, Jorge Duarte Pinheiro, O ensino do Direito da Familia
Contempordneo, AAFDL, Lisboa, 2008, cit., pag. 97, antecipava ser “/...] natural a evolug¢do para um
sistema em que seja abolido o divorcio com fundamento em violagdo culposa de deveres conjugais [...] e
em que seja admissivel, sem grandes restrigoes, a dissolugcdo do vinculo matrimonial por decisdo unilateral
de um dos conjuges”.

33 Sobre estas alteragdes vide Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio, 3.* Edi¢do, Coimbra, Almedina,
Novembro 2009, pp. 23 a 27.

3% Disponivel em www.app.parlamento.pt
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O pensamento do legislador, no sentido de que a simples rutura da vida em comum
¢ bastante para fundamentar o pedido de divércio nasce da perce¢do de que a modernidade
vem corresponder a transformacdo de que cada individuo, dentro do proprio casamento
deve ambicionar a sua realizacao pessoal, resultando do projeto que este seria o tempo de

apostar no bem-estar individual enquanto condi¢ao necessaria ao bem-estar familiar.

Esta mudancga de paradigma ¢ assumida nesta exposicao de motivos em certos
planos fundamentais, como serao, por um lado a eliminagao da “culpa” como fundamento
do divércio e o alargamento dos fundamentos objetivos da rutura conjugal e, por outro, o
reconhecimento da importancia dos contributos para a vida familiar, seja do trabalho

despendido no lar, seja dos cuidados com os filhos.

Para legitimar as alteracdes profundas que viriam a advir da Lei n.° 61/2008 de 31
de outubro, faz-se o apelo, no projeto de Lei, a trés grandes movimentos que marcaram
especialmente o final do século XX3%: a sentimentalizagdo, a individualiza¢io e

secularizacdo’®.

Se o primeiro destes movimentos foi a base da pretensdo aqui impregnada de
eliminar a culpa, a acuidade do legislador deve, contudo, ser salientada que admitiu que,
apesar da sua eliminacdo, ndo poderia isso significar a desprotecdo de situagdes de
injustica e igualdade. Sendo nesta linha que, além do regime da reparacdo de danos no
ambito da rutura do casamento por meio do divdrcio, se veio prever a existéncia de
créditos de compensacdo para as situacdes de manifesta desigualdade de contributos dos

conjuges para os encargos da vida familiar.

Cada um destes movimentos teve um cuidado e tratamento individual nesta
alteracdo legislativa que o nosso legislador procurou alcangar, admitindo ainda que as

mudangas e as consequentes regras, ainda que dotadas de um carater genérico e abstrato,

35 Também inspirado nos Principios de Direito da Familia Europeu, que hoje tomam especial relevo no
regime do divorcio em Portugal — sobre esta matéria, vide Katharina Boele-Woelki et al., Principles of
European Family Law Regarding Divorce and Maintenance Between Former Spouses, Intersentia,
Antuérpia/Oxford, 2004, pp. 11-59.

3¢ Sobre estes movimentos, entre outros, veja-se Eva Dias Costa, Da Relevdncia da Culpa nos Efeitos
Patrimoniais do Divorcio... ob. cit. pp. 37 e ss. Em resultado do primeiro movimento, o legislador ver
admitir que a dimensao afetiva € o ntcleo “fundador e central da vida conjugal.”, ja no segundo, faz-se
referéncia a crescente afirmagao dos direitos dos individuos na esfera familiar referindo-se, mdxime, que a
propria afirmacdo da igualdade entre homens e mulheres ¢ reflexo isso mesmo. Por tltimo, também os
efeitos do movimento da secularizacdo se fazem sentir, nomeadamente na retracao das referéncias religiosas
—ndo o seu abandono — para uma esfera mais intima e naturalmente com dimensdes menos consequenciais
noutros aspetos da vida.
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seriam de aplicar a sujeitos que nem sempre estdo num patamar de igualdade, frisando
ainda que “a direitos iguais correspondem muitas vezes condi¢oes sociais do seu
exercicio, reservando-se, por isso, como sempre acontece em termos de direito, um papel

muito relevante de compreensdo e de adaptagio da lei aos seus aplicadores.”’

Posteriormente, da-se maior destaque no texto do projeto as maiores razdes que
fundamentam o aumento do niumero de divorcios registados no nosso ordenamento. Entre
elas encontram-se as recomposi¢des sociais € economicas, a alteragdo da propria
perspetiva do casamento e a forma como os individuos o encaram e, por fim, o projeto
destaca ainda a progressiva entrada das mulheres no mercado de trabalho e a forma como
a decorrente independéncia financeira das mesmas lhes conferiu uma maior autonomia

para “colocar termos a situagoes persistentemente indesejdveis.”.

Por seu turno, novos problemas assolaram o legislador, aos quais este procurou dar
resposta e, em suma, pretendeu acautelar o “ndo agravamento de situagoes de
desigualdade e assimetria entre conjuges, protegendo os mais fragilizados”, destacando-
se o pensamento legislativo, que foi norteado por boas intengdes legislativas, que
haveriam de amparar o conjuge mais carecido de protecdo aquando da dissolugdo do

matrimoénio>®.

IV.2. As alteracdes ao regime juridico introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31

de outubro

Brevemente perscrutada a intenc¢ao legislativa do projeto de Lei do diploma ora em
apreco, cumpre agora destacar de que forma o legislador se propds a dar resposta as
transformagdes sociais e problemas atuais que o ocupou, nomeadamente aquelas que ao
nosso objeto de estudo dizem respeito — as que impactam a vertente patrimonial da rutura

que aqui falamos.

Conforme refere Margarida Silva Pereira, “antes de avangar para a sua leitura

critica impoe-se, contudo, sublinhar que a Lei do Divorcio em vigor é, no nosso

37 Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio, ob. cit., pag. 211.

38 Neste sentido, Alberto Martins, “Prefacio”, in AA. VV., Nova Lei do Divércio, Grupo Parlamentar do
Partido Socialista, 2008, pp. 8 € 9 “... 0 novo regime acautela a comunidade familiar e protege o conjuge
mais fragil (...) ao nivel patrimonial, reconhece-se legalmente a importdncia dos contributos para a vida
familiar e conjugal, dos cuidados com os filhos, do trabalho despendido no lar, bem como das op¢des de
vida tomadas em favor da familia. Pela primeira vez uma lei do divorcio contempla e valoriza o trabalho
domeéstico e o apoio familiar.” Concluindo, ainda, que “o novo regime juridico do divorcio é, enfim,
inovador e adaptado a realidade da sociedade familiar e conjugal actual.”.
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entendimento, uma lei muito virtuosa.””’

e completa a Autora dizendo que “a sua critica
impde-se hoje, mais de uma década passada sobre a sua publicagdo.”*® Entendimento

esse que igualmente nos move.

Antes do mais, deixou de existir a tentativa de conciliagdo primaria no divorcio por
mutuo consentimento e, ainda, deixaram de ser exigidos como requisitos os acordos
complementares exigidos, sendo que nestes Ultimos casos, os conjuges somente carecem
de ter mituo consenso na dissolugdo para ela operar e faltando algum destes acordos, o
pedido terd de ser apresentado e decidido perante o juiz no tribunal competente que ira,
nos termos do artigo 1773.° do CC, decidir sobre as questdes em que os conjuges nao

alcangaram entendimento mutuo.

O divorcio sem consentimento, como aqui ja abordamos, viu-se reduzido da
modalidade de divdrcio por violagdo culposa dos deveres conjugais, porque se previa que
esta consubstanciava uma modalidade de agravamento de conflitos, bem como uma forma
de divoércio sancionatdrio que, conforme vimos no subcapitulo anterior, ja ndo se queria

perfilhar no nosso ordenamento.

Por ultimo em momento prévio a entrarmos nas alteracdes que aos termos
patrimoniais dizem respeito, os prazos para relevarem os fundamentos de divorcio sem
consentimento previsto no atual art.° 1781.° do CC foram todos reduzidos para um ano e
foi-lhes acrescentada uma clausula geral que permite relevar “outros factos™*' sem

qualquer prazo.

39 Cit. Maria Margarida Silva Pereira, Temas de Direito da Familia e das Sucessées, AAFDL Editora,
Lisboa, 2020, pag. 88.

40 Maria Margarida Silva Pereira, Temas de Direito da Familia e das Sucessdes..., ob. cit., pag. 89

41 Sobre estes, diz Guilherme de Oliveira, A Nova Lei do Divércio. .., ob. cit., pag. 14, que “os actos a que
os sistemas juridicos ddo relevo devem ser factos objetivos capazes de convencer o tribunal de que os lagos
matrimoniais se romperam, e se romperam definitivamente”. Na mesma linha, diz-nos Rita Lobo Xavier,
“Direito ao Divorcio, Direitos Reciprocos dos Conjuges e Reparacdo dos Danos Causados: Liberdade
Individual e Responsabilidade no Novo Regime do Divorcio” in AA. VV., Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Heinrich Ewald Horster, sob a direcdo de Luis Gongalves/Wladimir Brito/Mario
Monte/Gravato Morais/Clara Calheiros/Cristina Dias, Coimbra, Almedina 2012, pag. 502, “tais factos
serdo apreciados «independentemente da culpa dos conjuges», o que significa, em meu entender, ndo so
que ndo havera lugar a uma apreciagdo ético-juridica do comportamento dos conjuges, mas também, e
mais importante, que o incumprimento dos deveres conjugais serd apreciado de forma objetiva, isto é,
mesmo que sejam comportamentos do conjuge réu «desculpdveis» e, inclusivamente que o proprio autor
pode alegar e provar incumprimentos que lhe sdo imputaveis... os factos «que mostrem a ruptura definitiva
do casamentoy tém de ser objetivaveis, ndo pode tratar-se de simples afirmagoes sobre «sentimentos» ou
«estados de almay: tais «sentimentosy ou «estados de almay terdo de refletir-se em atitudes e
comportamentos comprovaveis.”.
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No que aos efeitos patrimoniais diz respeito, podemos destacar, desde logo, que
houve um grande impacto aqui sentido, desde logo pela eliminacdo da culpa, a qual tinha

uma estreita ligagdo com os impactos patrimoniais que se sentiam na rutura do casamento.

Numa situagdo de divorcio, a partilha, prevista no artigo 1790.° do CC, sera feita
sempre no limite de um casamento contraido no regime de bens da comunhdo se
adquiridos — ainda que o regime por eles convencionado tivesse sido o da comunhao geral
ou qualquer outro mais abrangente do que a comunhao de adquiridos. Em jeito de nota,
cumpre destacar que tal ja ndo sucedera em caso de dissolugdao por morte, onde a partilha
se regera nos exatos termos do regime que haja vigorado durante o casamento. Justifica-
se aqui o legislador com a pretensdo de evitar que o divorcio seja “um meio de adquirir
bens, para além da justa partilha do que se adquiriu com esfor¢co comum na constdancia
do matrimonio” — vendo como meio para esse fim a aplicacdo imperativa da partilha
segundo o regime da comunhdo de adquiridos. Podemos entdo questionar onde ficara,

aqui, a autonomia privada dos conjuges? L4 iremos.

Além desta alteracdo, passa igualmente a prever-se a existéncia de um crédito
compensatorio, que estard agora previsto no artigo 1676.°, numero 2 do CC, sempre que
um dos conjuges haja contribuido manifestamente mais do que lhe era exigido para os
encargos da vida familiar, quando comparado com a contraparte. Esta op¢ao legislativa ¢
entdo justificada pelo principio de que qualquer enriquecimento ou empobrecimento
ocorridos durante o casamento “ndo devem deixar de ser compensados no momento em

que se acertam as contas finais dos patrimonios.”.

Por fim, com a desvalorizagdo da culpa no divorcio, também a perda de beneficios
recebidos ou a receber em virtude do estado de casado passa a ser aplicada a qualquer um
dos conjuges, tendo como fundamento base que “a razdo dos beneficios era a constdncia

do casamento”.

IV.3. A evolucdo sociologica e mudanca de paradigmas em matéria de

casamento e divorcio

Conforme tivemos ja oportunidade de abordar brevemente, este novo regime do
divorcio resultou em transformacoes legislativas que foram impulsionadas, desde logo,

pelas transformagdes sociais também verificadas. No mais, nunca se podendo falar de
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divorcio sem antes se abordar o tema do matriménio*’, tomaremos a liberdade de
ressalvar algumas transformacgdes sociais verificadas dentro destes dois institutos no
nosso ordenamento juridico, entre elas: a propria conce¢do de familia, do casamento e o

lugar da sua dissolugao até entao.

A concegdo de familia sempre dependera de outros fatores, entre eles, o modo como
a nossa sociedade concebe igualmente o instituto do divércio*, até porque o ramo do
direito da familia, parece-nos, ndo se compatibilizar com uma total neutralidade
legislativa acabando sempre, em maior ou menor grau, por se refletir as ideologias e
entendimentos sociais circundantes, os quais sdo também objeto da sua regulagdo ndo

podendo, nem devendo, ter-se como um sistema alheio a realidade em que se insere **.

Como ja vimos, ¢ de entendimento geral que grande parte da historia destes
institutos foi firmemente marcada pela visdao do casamento como um sacramento
indissoluvel. Entendia-se a familia no seu todo, enquanto instituicdo com interesses
proprios que transcendiam os interesses dos seus membros* e por norma significava que
ao longo de muitos anos os ultimos acabavam por se sacrificar em prol dos primeiros. Do

mesmo modo que durante décadas era assente que a predominancia patriarcal®’, em que

42 Bva Dias Costa, Da Relevincia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do Divércio... ob. cit., pag.16, a
Autora refere que “Hoje em dia, a necessidade de divorcio é maior do que nunca. As expectativas de vida
mais longas, a facilidade dos métodos anticoncepcionais, as melhorias na saude pré-natal e nos cuidados
de saude em geral aumentaram drasticamente o tempo que os conjuges podem esperar passar juntos,
unidos pelos lagos do matrimonio.”.

43 Cristina M. Aratijo Dias, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio. Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro, 2.* Edigdo, Coimbra, Almedina, 2009, pag. 9 ¢ Eva Dias Costa, Da Relevincia da Culpa nos
Efeitos Patrimoniais do Divorcio... ob. cit. pag. 17.

4 Jorge Duarte Pinheiro, “Perspectivas de Evolugio do Direito da Familia em Portugal”, in in AA. VV.,
Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, sob a direcdo de Guilherme de Oliveira,
Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pag. 347; Rabindranath Capelo de Sousa, “As
Alteragoes Legislativas Familiares Recentes e a Sociedade Portuguesa”, in AA. VV., Textos de Direito da
Familia para Francisco Pereira Coelho, sob a dire¢do de Guilherme de Oliveira, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2016, pag. 524 e Miguel Teixeira de Sousa, “Do Direito da Familia aos Direito
Familiares”, in AA. VV., Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, sob a direcdo de
Guilherme de Oliveira, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pag. 553.

4 Bva Dias Costa, Da Relevéincia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do Divércio... ob. cit., pag. 25.

46 Nas palavras de Diogo Leite de Campos e Monica Martinez de Campos, Li¢des de Direito da Familia,
6% ed. Revista e atualizada por Prof. Doutora Ménica Martinez de Campos, Coimbra, Almedina, 2023, pag.
73 “(...) os dois modelos de sociedade perfeita: o cosmos presidido por Deus, o mosteiro pelo abade — a
familia pelo pai, (...).” e, ainda “E esperava-se que o pai fosse o abade da sua familia, tal como o abade
era o pai da sua familia monacal.”.
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a mulher se sujeitava a0 homem?*’, também no seio da familia e os papéis conjugais se

encontravam pré-determinados juridica e socialmente*s.

Assim era e por muitos anos se continuou a entender que deveria ser, tanto na visao
“interna” como do “externa”* do seio familiar. Somente no final do século XX se esbateu
esta ideia de hierarquia e patriarcado, predominando a objetiva liberdade e igualdade entre
os géneros individualmente e conjuntamente dentro das familias, tendo a posi¢do da

mulher, naturalmente, sofrido uma maior transformacio neste ambito>’.

Chegados a este ponto, também a conceg¢do dos institutos do casamento e do
divorcio foram alvo de ajustes. Desde logo, deixamos de ter, entre nos, a concecao da
indissolubilidade do casamento, sendo “...deixado a liberdade dos conjuges, valendo o

31 J4 no que a ponderagio de interesses que acima

que estes quiserem que ele valha
vimos se verifica uma volta de cento e oitenta graus, onde se priorizam os interesses
individuais em prejuizo dos interesses familiares coletivos, passando o seio familiar a ter-
se ndo s6 como igualitirio, mas que se pretende igualmente prover realizacdo pessoal a

cada um dos individuos.

Neste ponto, verifica-se uma “supremacia da satisfagdo individual™>? de cada
conjuge, em que a propria razdo de ser do matriménio evoluiu para encararmos a sua

dissolugdo como consequéncia logica e natural quando as partes ndo se sintam

47 Ainda no Cddigo de Seabra, a sociedade conjugal era puramente desigualitaria, como alis resultava do
seu art.® 1185.°, onde se podia ler, que ao marido incumbia a obrigacdo de proteger e defender ndo sé a
pessoa como os bens da mulher e a esta incumbia o dever de prestar obediéncia ao marido.

48 Sobre isto, refere Samuel Pufendorf, Droit de la nature et des gens, Tomo 1, 1734, VL, 1, § I1 : “La femme
qui entre (dans le mariage) doit se soumettre a la direction de celui qui en est le chef : car ce serait une
chose fort irréguliere qu’il y eiit deux chefs dans une famille ou qu’un membre de la famille ne dépendit
point du chef.”.

4 Ressalvamos aqui que, durante largos anos, este cendrio era normal e pacificamente aceite e expectavel
para a sociedade em geral e para os proprios membros da familia em questio que se verificasse este
fenomeno da dominagdo masculina.

30 Neste sentido, Diogo Leite de Campos e Monica Martinez de Campos, Li¢des de Direito da Familia ...,
ob. cit., pp. 76, 77,85 e ss., em particular na pag. 90 da obra os autores destacam que “Temos de esperar
pelo século XX para assistir a libertagdo da mulher e dos filhos do ‘poder paternal’.”, e Eva Dias Costa,
Da Relevdncia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do Divorcio... ob. cit., pp. 40 e 41.

51 Diogo Leite de Campos e Monica Martinez de Campos, Li¢des de Direito da Familia..., ob. cit., pag. 91.
52 Conforme destaca Maria Margarida da Silva Pereira, Temas de Direito da Familia e da Sucessées..., ob.
cit., pag. 87 “Pois, se nalgum dominio nuclear do Direito da Familia a autonomia da vontade se afirmou
com evidente clamor normativo, foi aqui [na nova Lei do Divorcio]. E o clamor normativo afere-se, em
matéria de divorcio — mais concretamente, em matéria de reconhecimento do direito a sua obten¢do — ndo
s0 pela afirmagdo do direito pessoalissimo a ndo permanecer no estado de casado, que a Lei n.° 61/2008,
de 31 de Outubro, reconhece amplamente, como pelas implica¢des inevitaveis que a dissolug¢do do
casamento tem no estatuto pessoal, patrimonial, profissional das pessoas cujo estado civil se altera por
esta via.”.
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felizes/realizadas dentro do mesmo’®. Culminando, assim, num repugnar de manutencio
do matriménio contra a vontade de qualquer um dos conjuges>* de qualquer vinculo —

sobretudo juridico — que os una.

Até o proprio conceito de divorcio-sangdo se encontra ja ultrapassado e com o
desaparecimento da culpa consumado no diploma sobre o qual aqui nos debrucamos nos
remete para este entendimento de que a rutura da vida comum ¢ uma causa natural e

objetiva do divércio, ndo se criando ja um “julgamento”>>

sobre a vida e possiveis
problemas conjugais que implicam a rutura do casamento alheio, ou até da simples
precariedade dos sentimentos dos conjuges ao longo dos anos, nem existindo uma tao
patente preocupacao e autorrecriminacao pela decisdo que se tomou ou possa vir a tomas
neste sentido. Interiorizou-se que se o casamento comeca com duas declaragdes de

vontades coincidentes, nada serd mais natural que a falta delas ou mesmo por meio delas

suceda a sua resolugdo.

Para alcancarmos este entendimento sobre a rutura, contribuiram a “facilitagdo” do
regime do divorcio, simplificado ndo sé nas suas causas, como hiatos temporais € no
proprio processo em si, no sentido de prever “saidas” de casamentos que ndo cumpriam
0 seu propoésito porque ndo cumpriam, entre outros, o designio da felicidade de ambos ou
de um dos conjuges®®. Além deste, verifica-se também uma fragilizacio da natureza
institucional do matrimoénio, para a qual contribuiu o desaparecimento da relevancia do

incumprimento dos deveres conjugais®’.

33 Diogo Leite de Campos e Monica Martinez de Campos, Li¢des de Direito da Familia...ob. cit., pag. 362
refere, ainda, que “Nenhum dos conjuges tem o direito de exigir que o outro o ame — ou viva com ele em
comunhdo de vida, embora tenha a legitima expectativa que isso aconte¢a-".

5% Neste sentido, Carlos Pamplona Corte-Real/José Silva Pereira, Direito da Familia — Topicos para uma
Reflexdo Critica, 2.* Edigdo Atualizada, Lisboa, AAFDL, 2011, pag. 22 refere que “Obrigar os conjuges a
continuarem casados, parece corresponder a uma reminiscéncia passadista quanto a virtual perenidade
do vinculo conjugal” e mais adiante, na pag. 186 da mesma obra “A4 reconversdo da vida é um valor
colocado acima da perdurabilidade for¢cada e perfeitamente desajustada de vinculos de comunhdo plena
de vida.”.

55 Ndo podemos concordar sendo com Diogo Leite de Campos € Ménica Martinez de Campos, Ligdes de
Direito da Familia..., ob. cit., pag. 363 quando referem que “Parece-nos totalmente inaceitavel que se
mantenha pela coagdo publica casamentos invidaveis — na perspetiva de um dos conjuges ou de ambos”.

36 Neste sentido: Rute Teixeira Pedro, “A Partilha do Patriménio Comum do Casal em Caso de Divorcio.
Reflexdes sobre a nova redagdo do art. 1790.° do Coédigo Civil”, in AA. VV., Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, sob a direcdo de José Lebre de Freitas/Rui Pinto
Duarte/Assuncao Cristas/Vitor Pereira das Neves/Marta Tares de Almeida, vol. III, Coimbra, Almedina,
2011, pp. 432-434.

7 Idem.
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Também a intervencdo governamental no ramo do direito da familia®®, pelas razdes
acima abordadas, foi sendo cada vez menos aceite®®, tornando-se patente que somente
deveria existir intervencdo quando a necessidade o justifique, dado que os sentimentos
ndo conseguem ter tutela juridica, quando estes deixam de existir ou mudam, a Lei nao

pode sendo tutelar apenas a confianca depositada no projeto de vida que se idealizava®.

Assim, e bem sabendo que da rutura podem advir disparidades, visa o regime que
estas sejam arbitradas por uma terceira parte imparcial. Com o intuito de regular somente
0 mais importante, o direito da familia, nas palavras de Miguel Teixeira de Sousa “o

761 torna-se inevitavelmente fragmentario. Apesar disto,

direito das crises familiares
parece-nos que estamos entdo perante uma transformacdo do instituto do casamento,
inerente a sua relacdo direta com a igual transformagdo da sociedade em que nos
inserimos e que o regime visa regular’?>. Podemos entdo identificar uma oscilagdo do
sistema juridico familiar entre os valores tradicionais do passado e a tendéncia de

aproximacao as novas realidades familiares que vivemos.

E nesta mesma medida que, havendo uma evolugio e consequente transformagao
do casamento em comum com as da propria sociedade, também o divorcio andara em
comunhdo com a percecao que temos do casamento e, hoje, falar de divorcio equivale ja
a falar dos seus efeitos e ndo ja das suas causas, como antes se priorizou. Neste momento,
o papel legislativo foca-se nas consequéncias da rutura, sendo-lhe agora exigido uma
maxima protecao a ambos os conjuges, com particular destaque para o que deles carecer
dessa tutela®, visando socorrer aquele que se encontrar numa maior posicdo de

dependéncia e fragilidade.

8 O Direito da Familia, porque do conceito sociologico depende, sempre serd estreitamente ligado a
evolugdo e entendimento socioldgico da Familia per se — sobre isto, destacamos as obras de Martine
Segalen, Sociologie de la famille, Paris, Armand Colin, 6éme Edition, 2008 ¢ Jean-Hugues Déchaux,
Sociologie de la famille, Paris, La Découverte, 2008.

59 Nas palavras de Diogo Leite de Campos e Monica Martinez de Campos, Li¢des de Direito da Familia...,
ob. cit. pag. 91 “Nos momentos em que tudo funciona bem na familia, a lei ndo é necessaria para nada.”.
0 Cfr. Rosa Candido Martins, “A Morte do Casamento: mito ou realidade?”, in AA. VV., Textos de Direito
da Familia para Francisco Pereira Coelho, sob a direcdo de Guilherme de Oliveira, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2016, pag. 223; Rita Lobo Xavier, Recentes Alteragoes do Regime Juridico do
Divorcio..., ob. cit., pag. 4.

1 Miguel Teixeira de Sousa, “Do Direito da Familia aos Direitos Familiares”... ob. cit. pag. 559.

62 Rosa Candido Martins, “A Morte do Casamento: mito ou realidade?”... ob. cit. pp. 233 ¢ 234.

6 M.? Jodo Romdo Carreiro Vaz Tomé, “Consideragdes Sobre Alguns Efeitos Patrimoniais do Divorcio na
Lein.° 61/2008, de 31 de Outubro: (In)Adequacdo as Realidades Familiares do Século XXI?”, in AA. VV.,
E Foram Felizes Para Sempre...? Uma Andlise Cristica do Novo Regime Juridico do Divorcio, Actas do
Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008, sob a direcdo de Maria Clara Sottomayor/Maria Teresa Féria
de Almeida, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010, pag. 150.
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Exige-se, assim e em sumula, aos intervenientes neste ramo do direito que se
consiga relacionar a rutura conjugal com uma reparti¢do igualitaria de custos-beneficios,

vantagens-desvantagens e direitos-deveres face ao matriménio que os uniu.

V. DOS EFEITOS PATRIMONIAIS DO DIVORCIO

Antes do mais, e nos termos do artigo 1789.° do CC, “os efeitos do divorcio
produzem-se a partir do transito em julgado da respetiva sentenga, mas retrotraem-se a

data da propositura da acgdo quanto as relagdes patrimoniais entre os conjuges.”®*.

A Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro manteve praticamente intocada a letra deste
artigo como anteriormente se verificava, salvo a substitui¢do da referéncia a “coabitagdo”

pela referéncia a “separa¢do de facto” no seu niimero 2%.

Nestes termos, destacaremos somente, entre as problematicas da sua aplicagdo a
excecao de retroatividade prevista nesse mesmo numero 2, que dependera da fixacao de
data de separagao de facto, por meio de sentenga, em data anterior a prevista no numero
1 do mesmo preceito®, e avancaremos de imediato para o elenco de efeitos que nos

propomos analisar®’.
V.1. A Compensacio prevista no art.” 1676.° do CC

A. O seu conteudo normativo: uma andlise tripartida do nimero 2

Com o abandono do chamado divorcio-sangdo, da culpa e suas consequéncias,
sempre se poderia temer o surgimento facilitado de profundas injusticas em sede de rutura
conjugal, nomeadamente em prejuizo do conjuge mais fragilizado, como aqui ja

brevemente mencionamos e foi com esta preocupagao patente que o legislador de 2008

64 Redagdo do n.° 1 do preceito.

%5 No mesmo sentido, Amadeu Colago, Novo Regime do Divorcio..., ob. cit., pag. 108.

 Vejam-se, neste Ambito em concreto, os Acorddos do TRE de 26 de janeiro de 2017 (Processo n.°
60/08.6TBBJA-B.E1 Relatora FLORBELA MOREIRA LANCA) que refere que “Os efeitos patrimoniais do
divorcio retrotraem-se a data da entrada em juizo da acg¢do de divorcio, ndo sendo admissivel, para efeitos
de excepgdo a esta norma, que os efeitos patrimoniais do divorcio se retrotraiam a data da separagdo de
facto, quando esta ndo esta provada na sentenga que decretou o divorcio.” e do STJ de 11 de abril de 2019
(Processo n.° 3185/12.0YXLSB-F.L1.S1 Relator ABRANTES GERALDES) o qual estabelece, pese embora
com maior destaque sobre a apreciagdo em matéria de administracdo de bens, nessa mesma linha, que para
aplicacdo da exce¢do do numero 2 do artigo 1789.° do CC a separagdo de facto tem de ser declarada na
sentenga que decreta o divorcio a requerimento de algum dos conjuges. No caso concreto em apreco neste
Acordao, uma vez que o pedido de antecipagdo dos efeitos patrimoniais & data da separagdo de facto entre
os conjuges, tal nao pode ser peticionado em momento posterior.

7 Em maior detalhe, veja-se a analise do artigo 1789.° por Paula T4vora Vitor in Maria Clara Sottomayor,
Codigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia, 2.* Edi¢ao, Edi¢des Almedina, 2022, pp. 557 € ss.
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proveu pela tentativa de se antecipar a esta problemadtica, através do regime da

compensacdo desse mesmo conjuge®s.

Este crédito compensatério vird entdo a ser consagrado no nimero 2 do artigo
1676.° do CC%7° ¢ decorre dos ja existentes deveres conjugais (capitulo em que se insere)
de assisténcia e de contribuir para os encargos da vida familiar, a qual se pressupde
igualmente exigida a ambos os conjuges’' de acordo com as suas possibilidades e se
verifica tanto pela afetacdo monetaria dos seus recursos aos respetivos encargos

familiares, quanto pelo trabalho efetivamente despendido com os filhos e o lar’2.

Pese embora os moldes estabelecidos para este instituto em 2008, ja em 77 se previa
que na eventualidade de algum dos conjuges contribuir neste &mbito familiar além do que
lhe seria possivel, seria titular de um direito a ser compensado pelo excesso, mas a sua
aplicagdo era anteriormente escassa, pois que se encontrava limitada’” por meio da

presuncao (iuris tantum) de renuncia ao seu exercicio entdo existente, ainda que passivel

de ser ilidida.

Desde a alteragao legislativa de 2008 ora em apreco, a reda¢do do n.°2 do art.°
1676.° do CC que aqui analisamos em maior detalhe acabou por também sofrer alteracdes
face as inovadoras motivagoes legislativas, nomeadamente no que ao papel da mulher no

mercado de trabalho e no seio familiar diz respeito e consequentes renincias que a mesma

%8 A questdo que se coloca, nas palavras de Cristina Dias € “(...) saber se isso serd ou ndo vantajoso para
os conjuges e para o sistema juridico em geral.” in Cristina M. Aratjo Dias, Uma Analise do Novo Regime
Juridico do Divorcio ..., ob. cit., pag. 23.

8 “Artigo 1676.°

(Dever de contribuir para os encargos da vida familiar)

- (..)

2- Se a contribui¢do de um dos conjuges para os encargos da vida familiar for consideravelmente
superior ao previsto no numero anterior, porque renunciou de forma excessiva a satisfacdo dos seus
interesses em favor da vida em comum, designadamente a sua vida profissional, com prejuizos
patrimoniais importantes, esse conjuge tem direito de exigir do outro a correspondente
compensag¢do.”

70 Em maior detalhe sobre este tema, veja-se Cristina Aratjo Dias, Uma Andlise do Novo Regime Juridico
do Divorcio..., ob. cit., pp. 57 e ..., Carlos Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira, Direito da Familia —

Topicos para uma Reflexdo Critica..., ob. cit., pp. 23 e ss., Amadeu Colaco, Novo Regime do Divorcio...,

ob. cit., pp. 78 e ss. e Rita Lobo Xavier, Recentes Alteragées ao Regime Juridico do Divorcio..., ob. cit.,
pp. 45 e ss.

"l Tomé D’ Almeida Ramido, O Divércio e Questoes Conexas - Regime Juridico Atual, 3.* Edigdo, revista
e aumentada, Lisboa, Quid Iuris, 2011, pag. 109.

2 Cfr. Artigo 1676.°, nimero 1 do CC.

3 Sobre isto: Guilherme de Oliveira, “A Nova Lei do Divorcio”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia, ano 7... ob. cit., pag. 19 refere que “(...) se pode conjecturar que o legislador terd
desejado evitar litigio entre os conjuges, numa época em que poderia parecer mais aceitavel do que hoje
uma entrega total ao matrimonio (porventura por parte da mulher) e era menos aceitavel do que hoje o
reconhecimento de interesses autonomos e conflituantes entre os conjuges(...)”.

Péagina | 31



tinha como necessarias’® fazer para conciliar todos os papéis por si desempenhados

(mulher, esposa, profissional e, quando aplicavel, mie)’® pretendendo-se agora valorizar
de igual modo o trabalho “interno” e “externo” ao seio da vida familiar e ndo ja um em

detrimento do outro’®.

Em suma, e conforme expressamente decorre da exposi¢cdo de motivos que serve
de base ao projeto de Lei n.° 509/X, pretendeu o legislador valorizar o trabalho doméstico
e igualmente impedir situagdes de disparidade no momento da rutura do casamento’’.
Assim, temos como principal designio do legislador evitar que do divorcio nascessem
situacdes de injustica, ndo so através da compensa¢do, mas também ao procurar evitar-se

uma situacgdo de disparidade com o divércio ou em resultado deste.

Aplicando-se independentemente do regime de bens de casamento, cumpre relevar
a sua aplicagio quando em causa esteja o regime da separacio de bens’8. Se nos regimes
de comunhdo pode o cOnjuge que mas investiu no casamento tirar algum tipo de
“compensagdo” no momento da partilha dos bens comuns, 0 mesmo nado sucedera ja nos
regimes da separacdo, onde ndo havera, a partida, partilha de bens comuns e qualquer

disparidade pode ser mais notdria, sobretudo no momento do divércio”.

% Destaca-se, concretamente, a posicdo clara do legislador sobre este tema quando, na Exposi¢io de
Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X, refere expressamente: “E por ter em consideracio esta falta de
reconhecimento e as assimetrias que lhes estdo implicitas, que o projecto apresentado estabelece, nas
consequéncias do divorcio, a possibilidade de atribuicdo de créditos de compensacdo, sempre que se
verificar assimetria entre os conjuges nos contributos para os encargos da vida familiar. Com efeito, sabe-
se que as carreiras profissionais femininas sdo muitas vezes penalizadas na sua progressio porque as
mulheres, para atender aos compromissos familiares, renunciam por vezes a desenvolver outras
actividades no plano profissional que possam por em causa esses compromissos. Ora quando tais
renuincias existem, e por desigualdades de género ndo sdao geralmente esperadas nem praticadas no que
respeita aos homens, acabam, a prazo, por colocar as mulheres em desvantagem no plano financeiro.
Admite-se por isso que no caso da dissolu¢do conjugal seria justo ‘que o cénjuge mais sacrificado no
(des)equilibrio das renuncias e dos danos, tivesse o direito de ser compensado financeiramente por esse
sacrificio excessivo’(...)” — realce nosso.

5 Neste sentido, Tomé D’Almeida Ramido, O Divércio e Questoes Conexas — Regime Juridico Atual ...,
ob. cit., pp. 110 e ss.
76 Sobre isto, refere-nos Gary Becker, 4 Treatise on the Family, enlarged version, Harvard University Press,
Cambridge, 1993 que os conjuges maximizam os bens familiares e cada um deles especializa-se e dedica-
se na dimensdo que é mais interessante para efeitos familiares..
70 que igualmente resulta do tom geral de toda a exposi¢do de motivos segundo o qual qualquer
enriquecimento ou empobrecimento verificado ao longo do casamento deve ser devidamente compensado
no final.
8 “Artigo 1676.°

(Dever de contribuir para os encargos da vida familiar)

1- (..)

2- (..)

3- O crédito referido no numero anterior so é exigivel no momento da partilha dos bens do casal, a ndo

ser que vigore o regime da separag@o.” — realce nosso.

7 Rita Lobo Xavier, Recentes Alteragdes do Regime Juridico do Divércio..., ob. cit., pag. 52.
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Se importante se denota a expurgacdo da renuncia a este direito com a alteragao
legislativa prevista n Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, igualmente o serd analisarmos
com maior detalhe as ainda existentes precaugdes do legislador atribuidas por meio da
sua atual composi¢do, que aqui partiremos em trés grandes nucleos, sendo eles: se a
contribuigdo de um dos conjuges for consideravelmente superior; porque renunciou de
forma excessiva a satisfagdo dos seus interesses e, ainda com prejuizos patrimoniais

importantes.®°

Ora, comegamos de imediato por restringir o direito ao crédito compensatorio
somente as situagdes em que a contribuicdo de uma das partes € consideravelmente
superior a do outro, ndo bastando, assim alegar qualquer excesso de contribui¢do para
que a Lei lhe atribua o devido relevo para a aplicacdo deste regime, sempre tera de ser
exponencialmente mais significativa do que lhe seria exigido, e como se quantifica

tamanho conceito indeterminado?

Conforme mencionamos, este investimento foi, at¢ ha bem pouco tempo,
maioritariamente assumido pelas mulheres em prejuizo da sua vida pessoal, académica e
profissional®! e, ainda hoje, na densificacdo desta expressio facilmente ocorrerdo
exemplos que versardo isso mesmo: as escolhas ponderadas e tomadas pelo conjuge do

sexo feminino em prol do seio familiar ¢ em detrimento pessoal.

Nao se bastando com tal limitagdo, partimos de imediato para o segundo nticleo de
limitacdes com as quais o legislador nos presenteou, segundo a qual o excesso de
contributo de um dos conjuges terd de representar renuincia excessiva a satisfacio dos

seus interesses em favor da vida em comum, designadamente®, a sua vida profissional.

Assim se entende que, por forma a preencher este requisito do crédito
compensatdrio ndo basta que estas duas limitacdes existam de forma independente, mas

antes que entre elas exista um nexo causal, isto €, uma contribuicao consideravelmente

80 Sobre este artigo, maior analise resulta da contribui¢do de Maria Jodo Romdo Carreiro Vaz Tomé, in
Maria Clara Sottomayor, Codigo Civil Anotado — Livro 1V Direito da Familia..., ob. cit., pp. 223 e ss..

81 Nesta linha, d4 como exemplos o Prof. Guilherme de Oliveira o trabalho a tempo parcial, abdicar que
certas oportunidades profissionais por implicarem uma diminui¢do do tempo e contributo ao seio familiar
(cfr. Guilherme de Oliveira, “Linhas gerais da reforma do divorcio”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa
de Direito da Familia, ano 5, 1n.° 10, 2008, pag. 68.

82 E, portanto, ndo exaustivamente a sua vida profissional, que se tem somente com carater exemplificativo.
Ver também: Amadeu Colago, Novo Regime do Divorcio... ob. cit., pag. 86 que nos diz “Assim sendo, o
legislador ‘manteve a porta aberta’ para todas e quaisquer situagoes de renuncia excessiva por parte de
um dos conjuges, desde que estas consubstanciem um contributo consideravelmente superior face ao que
legalmente lhe seria exigivel e impliquem prejuizos patrimoniais importantes.”
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superior de um dos conjuges que tenha como consequéncia ou decorra da renuncia
excessiva a satisfacdo dos seus interesses pessoais em favor do seio familiar. O que até
ndo nos parece absurdo, pois pacificamente assumimos que dificilmente se conseguira
aumentar exponencialmente a dedicagao a vida familiar sem que para tal se menospreze

a vida pessoal, de algum modo.

Mais dificil sera, conforme problematiza Cristina Dias®®, descortinar o que se
entende por “renunciar” no contexto aqui aplicavel. Na linha de pensamento da Autora,
o dicionario de lingua portuguesa indica-nos que renunciar significa desistir daquilo a
que se tem direito®’e é aqui que nos deparamos com uma barreira que, voluntaria ou
involuntariamente, o legislador trouxe a redagdo desta norma. E que, assim, indica-nos o
regime que, nas palavras da Autora “o conjuge (normalmente a mulher) que se tenha
dedicado ao trabalho doméstico so sera compensado pelo que contribuiu para os
encargos da vida familiar de forma consideravelmente superior se tiver desistido da sua
vida profissional (total ou parcialmente) ou a uma eventual mas provavel profissdo (por

ter habilitacées para a exercer” *>.

A questao que levanta a Autora e que aqui igualmente se traz a colagao € exatamente
a daquele conjuge que dedicou toda a sua vida a familia sem nunca ter trabalhado ou
investido num percurso académico, nao desistiu de nada? Entdo ndo merecera, por meio
do regime do crédito compensatdrio, qualquer compensagdo, porque ndo preenche os
pressupostos que agora escrutinamos? Nao nos parece, nem queremos crer, mas melhor

abordaremos o tema, que tenha sido esta a intencao legislativa por detras deste instituto.

Como ultimo pressuposto/requisito da analise tripartida que fazemos a
compensagdo, prevé a nossa Lei que a contribuicdo consideravelmente superior €
consequente renuncia excessiva a satisfagdo dos seus interesses carecem, ainda, de ter

como resultado prejuizos patrimoniais importantes.

8 Cristina M. Aradjo Dias, “O Crédito pela Compensagdo do Trabalho Doméstico Prestado na Constincia
do Matriménio (a Contribui¢do Consideravelmente Superior de Um dos Conjuges para os Encargos da Vida
Familiar — o art. 1676.° do Cédigo Civil)”, in AA. VV., E Foram Felizes Para Sempre...? Uma Andlise
Cristica do Novo Regime Juridico do Divorcio, Actas do Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008,
sob a direcdo de Maria Clara Sottomayor/Maria Teresa Féria de Almeida, Coimbra, Wolters Kluwer
Portugal/Coimbra Editora, 2010, pag. 214.

8 = abdicar, resignar, via www.dicionario.priberam.org

85 Nesta linha de entendimento, também Tomé D’Almeida Ramido, O Divércio e Questdes Conexas —
Regime Juridico Atual, 3.* Edi¢do, Quid Turis?, Abril 2011, pp. 112 e ss., refere que somente podemos
renunciar aquilo que existe ou que tem grandes probabilidades de existir.
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Uma vez mais temos, para cumular com as duas parcelas anteriores, conceitos
extremamente indeterminados e de dificil interpretacdo: como se estabelece/quantifica o
grau de importancia do prejuizo consequente do contributo excessivo e de renuncia
existente? E-nos e sera sempre aqui exigida uma anélise casuistica dificultada e, muitas
vezes, inexequivel, olhando as variadas questdes que a aplicacao pratica deste regime

suscita®®.

A primeira dificuldade, conforme se disse, reside com o problema de quantificar
qual o “montante” dos prejuizos a sofrer para que sejam considerados patrimonialmente
importantes, adicionalmente, carece de esclarecimento quais os prejuizos/danos

abrangidos pela norma: serdo somente os emergentes ou também lucros cessantes?

No que a primeira diz respeito, ndo havendo uma forma simples de quantificar os
prejuizos, € pratica comum no nosso ordenamento juridico e de quem na lide exerce,
procurar ¢ prover pela quantificagdo de danos dificultada, quando se estabelecem

indemnizagdes de danos nao patrimoniais, inclusive danos-morte.

Sobre o alcance dos danos aqui considerados, conforme estabelecem Amadeu
Colago e Tomé d’Almeida Ramido®’, temos bases para crer que se incluem ambos: os
danos emergentes e lucros cessantes — como, inclusive, decorre da preocupacdo do
legislador na exposi¢do de motivos do projeto de Lei n.° 509/X de compensar o conjuge
que “... para atender aos compromissos familiares, é penalizado na sua progressdo
profissional, colocando-se em desvantagem no plano financeiro face ao outro

b

conjuge...”, acrescentando, inclusive, que nessas situagdes, em caso de dissolugdo
conjugal, seria justo que o conjuge mais sacrificado com essas rentincias, adquirisse o

direito de ser compensado financeiramente por esse excessivo sacrificio®®,

Pese embora a redacdo inicialmente apresentada no projeto de Lei tenha sofrido

alteracdes®, ndo correspondendo, portanto, a atual versdo do art.® 1676.° do CC, ndo nos

8 Questdes essas que podemos encontrar em Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio...ob. cit., pag.
87 e ss.

87 Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio... ob. cit., pp. 87 e ss., ¢ Tomé D’Almeida Ramido, O
Divorcio e Questoes Conexas - Regime Juridico Atual... ob. cit., pp. 119 e ss.

8 Acrescenta ainda Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio... ob. cit. pag. 87, que “como serd ficil de
ver, a questdo dos lucros cessantes tera especial acuidade nas situa¢oes em que a renuncia de um dos
conjuges tenha consistido v.g., na recusa de um emprego ou de uma promog¢ao, da qual este tenha deixado
de auferir importantes vantagens patrimoniais”. De onde resulta a preméncia da questao, que careceria de
uma maior precisao linguistica por parte do legislador.

8 Na primeira versdo dada pelo Decreto n.° 232/X, o n.° 2 do art.’° 1676.° determinava que: “se a
contribui¢do de um dos conjuges para os encargos da vida familiar exceder manifestamente a parte que
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remetem tais alteragdes para uma mudanga de entendimento ou inten¢ao a conferir a
norma por parte do legislador” dai que se entenda pela inclusdo tanto dos danos

emergentes como dos lucros cessantes.

Aqui chegados, somente havera lugar a atribui¢do do crédito compensatdrio ao

conjuge que a ele tenha direito quando estes trés requisitos se encontrem preenchidos.

Posteriormente, e seguindo o trato sucessivo do artigo, ndo nos parece podermos
fechar este subcapitulo sem entrarmos ainda numa breve andlise a problematica vertida
no numero 3 do art.® 1676.° do CC, que estatui que este crédito “so é exigivel no momento

da partilha dos bens do casal, a ndo ser que vigore o regime da separa¢do”.

E nestes moldes que cumpre questionar, desde logo, se nos regimes em que vigore
a separacao de bens o crédito podera ser exigido a todo o tempo, e ndo s6 quando haja
partilha? Nao cremos que tenha sido essa a intencdo legislativa por detrds da norma. Até
porque a sua ratio legis, como aqui ja vimos, € evitar injusti¢as aquando da dissolucao do
casamento e litigios entre os conjuges ainda na constincia do casamento’' e porque,
conforme releva Cristina Dias, ¢ entdo que a sua existéncia fara sentido, nos mesmos
moldes que € entdo que a discrepancia de contribuigdes se verificard e nos deparamos

com o prejuizo que tera, entdo, de ser compensado®?.

E natural que, na constancia do casamento, quando se faz o mesmo “esfor¢o”
diariamente ao longo de varios anos, ndo o vejamos como uma injustica ou disparidade
para a qual nos vemos a exigir um crédito compensatorio, mas natural ¢ que o

arrependimento de o termos feito surja com maior destaque com o despoletar do divorcio,

lhe pertencia nos termos do numero anterior, esse conjuge torna-se credor do outro pelo que haja
contribuido além do que lhe competia.”. Mas, do veto presidencial surgiram alteragdes e por sua vez, o
Decreto n.° 245/X, passou a ditar que: “se contribuicdo de um dos conjuges para os encargos da vida
familiar for consideravelmente superior ao previsto no numero anterior, porque renunciou de forma
excessiva a satisfagdo dos seus interesses em favor da vida em comum, designadamente a sua vida
profissional, com prejuizos patrimoniais importante, esse conjuge tem direito de exigir do outro a
correspondente compensac¢do.”.

% Sobre isto Cristina M. Aratijo Dias, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio. Lei n.° 61/2008,
de 31 de Outubro... ob. cit., padg. 67 entende que, pese embora a alteragdo da lei “o seu sentido e alcance é
0 mesmo”.

1 Nestes termos: Cristina M. Aratjo Dias, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio..., ob. cit.,
pag. 215 “se o conjuge credor pretender exercer o seu direito no decurso do casamento, mal anda esse e o
divorcio ndo andard longe!”.

%2 Idem.
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em que hd uma rutura nao s6 conjugal como familiar e vejamos que o desequilibrio nao

¢ compativel com o que veremos & data como justo’>.

Nestes moldes, ndo cremos poder-se equacionar uma diferente solugao legal quando
estejamos perante um casamento que se reja por um regime de separagdo de bens’,
somente se diferenciard no contexto da inexisténcia de partilha de bens comuns neste
ultimo caso, como anteriormente se viu e, nao sera, consequente e logicamente, esse o
momento a partir do qual o crédito se tornara exigivel. O que ndo equivale a dizer-se que
possa ser exigido na constincia do casamento’® quando nele vigore o regime da
separagdo, numa altura em que ndo faz sentido haver um termo de comparagdo entre
contribui¢des e sacrificios dos conjuges e, consequentemente, haver qualquer tipo de

correcdo de disparidades ou injusticas.

Pese embora nos pareca que a intencgao do legislador foi claramente de regular esta
figura como um efeito do divorcio, motivo pelo qual a abordamos, e como tal, somente
exigivel nesse mesmo momento, tal clareza niio resulta expressamente da lei’ (o que nos
parece que devia), nem a organizagdo sistematica’’ deste instituto no nosso codigo, que

se insere no campo dos deveres conjugais € nao nos efeitos do divoércio.

Ainda assim, temos como maior dos desacertos deste niimero 3 a possibilidade de
exigir o crédito a partir do momento da partilha, o qual ndo tem como inerente a efetiva

existéncia do divércio®®, como é caso da separacio judicial de bens. Nio crendo® que o

%3 Seré entdo com base na equidade € justeza que, nos termos do art.® 566.° do CC, devera o julgador nortear-
se, sempre que ndo seja possivel apurar o exato montante do prejuizo sofrido pelo conjuge credor aquando
da atribui¢do da compensacdo devida.

% Neste sentido: Tomé D’ Almeida Ramido, O Divércio e Questoes Conexas, Regime Juridico Atual..., ob.
cit.,, pag. 117 e 118 — que ndo legitima a interpretagdo do artigo que permite aos conjuges exigir essa
compensacao ainda na constancia do casamento.

5 Assim entendeu o Tribunal da Relagdo de Lisboa, no seu acordido de 14/04/2011 que teve como relatora
TERESA ALBUQUERQUE (disponivel em www.dgsi.pt ) quando salientou ser natural a imposicdo legal de
ressalvar os matriménios celebrados sob o regime da separacéo e, ainda, que “fal ressalva ndo quer dizer
que, neste caso, o pedido de compensagdo possa ser feito, na pendéncia do casamento.”.

% Cristina M. Aratjo Dias, “O Crédito pela Compensagdo do Trabalho Doméstico Prestado”..., ob. cit.,
pag. 225 “Se quer remeter a exigibilidade dos créditos para um momento ulterior terd de o fixar
expressamente encontrando tal fundamento no facto de so ai ser necessdario compensar o conjuges
empobrecido (...) e, por isso, remeté-los para o fim do casamento, como consequéncia do divorcio.”

%7 Cristina M. Aratjo Dias, Uma Andlise do Novo Regime Juridico... ob. cit., pdg.73 e 74 e Cristina M.
Araujo Dias, “O Crédito pela Compensagdo do Trabalho Doméstico Prestado™ ..., ob. cit., pag. 219”.

% Idem, onde acrescenta, além da inser¢do do regime nos deveres conjugais “permite a sua exigibilidade
mesmo sem existir divorcio”.

% Isto ¢, entendendo-se, nesta medida, que o divorcio serd entdo pressuposto de exigibilidade do crédito
compensatério que aqui abordamos, seja qual for o regime de bens do casamento e que foi igualmente esta
aintenc¢ao legislativa desta redacdo. Em igual sentido pronuncia-se o TRL, nos seus acordaos de 14/04/2011
(relatora TERESA ALBUQUERQUE) e de 24/11/2016 (relatora MARIA DE DEUS CORREIA) — disponiveis em

www.dgsi.pt .
Pagina | 37


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

legislador tenha previsto deliberadamente a possibilidade de exigir este crédito na
constancia do casamento, esta questdo ndo se encontra, a data, devidamente sanada na

letra da Lei.

Pese embora o exposto, concluimos e defendemos que a compensagdo foi
perspetivada enfim como um efeito juridico do divércio'® e sera, portanto, encarada

como tal, apesar da infelicidade questionavel que ¢ a letra da Lei.

B. O projeto de Lei vs. Aplicacio pratica

Por tudo quanto tivemos ja oportunidade de expor, duvidas ndo subsistem da
importancia que o instituto da compensagao comporta para o regime atual, bem como da
importancia da sua concreta e correta aplicagdo, tema sobre o qual agora analisaremos em

maior detalhe.

Conforme demos ja nota em sede de introducao, os diplomas que serviram de base
ao regime que entrou em vigor com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro foram postos em
evidéncia pelo Presidente da Republica, tendo sido comentados e vetados pelo mesmo, e

o regime do artigo 1676.° do CC nao foi excecao.

Na sua versao origindria (Decreto n.° 232/X), o numero 2 deste preceito previa o
seguinte: “se a contribui¢cdo de um dos conjuges para os encargos da vida exceder
manifestamente a parte que lhe pertencia nos termos do numero anterior, esse conjuge

torna-se credor do outro pelo que haja contribuido além do que lhe competia.”.

Este artigo, como outros patentes no mesmo Decreto, foram alvos de criticas e
reparos pelo entdo Presidente da Republica, Anibal Cavaco Silva, o qual, enfim e com

base no art.® 136.° da CRP, acabou por ndo o promulgar.

Na fundamentagdo!®! apresentada pelo Presidente da Reptiblica, destacamos as
seguintes alegagdes: “Além de a vivéncia conjugal e familiar ndo estar suficientemente
adaptada a uma realidade tdo nova e distinta, podendo mesmo gerar-se situagoes de
auténtica «imprevisdo» ou absoluta «surpresa» no momento da extingdo do casamento
(...) emerge desta uma visdo «contabilistica» do matrimonio (...) em que cada um dos

conjuges é estimulado a manter uma «conta-corrente» das suas contribuigoes (...)” €

190 Rita Lobo Xavier, Recentes Alteracoes do Regime Juridico do Divércio... ob. cit., pag. 52.

19T Mensagem do Presidente da Republica 2 Assembleia da Republica proferida na sequéncia do veto do
Decreto n.° 232/X da Assembleia da Republica, in Amadeu Colaco, Novo Regime do Divorcio..., ob. cit.,
pp- 499-503.
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termina a sua apreciacao a este instituto, no nosso entendimento com chave de ouro,
dizendo que “Existe uma forte probabilidade de aquela «visdo contabilistica» ser
interiorizada pelos conjuges, gerando-se situagoes de desconfianca algo desconformes a

comunhdo de vida que o casamento idealmente deve projectar.”.

Se ndo retiramos a razdo ao Sr. Presidente da Republica na integra, também nao
concordamos que as inquietagcdes que daqui possam advir se centrem nos topicos por este
levantados. Desde logo, as alteragdes, a data da sua entrada em vigor (e tampouco
atualmente) ndo comportavam uma realidade tdo nova e distinta nem a visao chamada
contabilistica face a afetiva seria tdo paradoxal, quando de longa data prevé a nossa Lei
a existéncia de compensacdes e respetiva contabilizacdo em situagdes semelhantes'?. Até
porque, na mesma linha de pensamento de Cristina Dias, as duas tltimas dimensdes
funcionam de modo sucessivo: na constancia do matrimoénio, o afeto, na sua rutura, a
ponderagdo (contabilizagdo, se lhe quisermos chamar) dos contributos de ambas as partes
e ndo temos como necessaria aquilo que até parece um discurso condescendente do entdo
Presidente da Republica, pelo contrario, abdicar-se desta compensagao, como ressalva a

Autora “(...) é que geraria situagoes graves de injustica e desequilibrios patrimoniais.”
103

Na sequéncia do veto que aqui acabamos de abordar, este artigo sofreu profundas
alteragdes, passando a ter a redagdo que anteriormente reproduzimos'®* e analisdmos com
maior detalhe. Ainda assim, também esta nova redagdo se viu alvo de observagdes
denotadas, quer pelo Presidente da Republica, quer pela Associagdo Portuguesa de

Mulheres Juristas.

Mantendo as criticas anteriores, o Presidente da Republica acrescentou ainda que
“padece de graves deficiéncias técnico-juridicas e recorre a conceitos indeterminados
que suscitam fundadas duvidas interpretativas, dificultando a sua aplicagdo pelos
tribunais e, pior ainda, aprofundando situagoes de tensdo e conflito na sociedade

portuguesa”'®.

Ainda ao presente dia, volvidos mais de quinze anos desde a entrada em vigor do

diploma, cremos serem de salientar e refletir sobre determinadas questdes que o regime

192 Cristina M. Aratjo Dias, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio... ob. cit., pp. 62 € 63.
193 Idem.

104 Rever pag. 31.

105 Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio..., ob. cit. pp. 505 e 506.
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nos coloca. Desde logo, a sua adequacdo com a realidade sociologica existente que
pretende e se encontra efetivamente a regular. Devendo qualquer instituto juridico
adequar-se as caracteristicas dos seus destinatarios, o que resulta da exposi¢ao de motivos
¢ 0 objetivo maximo de valorizar o trabalho doméstico e o cuidado dos filhos (hoje talvez
ja nao tdo marcadamente desenvolvido pelas mulheres, mas igualmente necessario de

tutela), a redacdo do regime ndo nos parece acompanhar este intento.

Senao vejamos, a maioria das mulheres — ou se preferirmos, na maioria dos casais
encontraremos um coOnjuge — que compatibiliza ambas as fungdes (profissional e
doméstica) com maior expressao do que o outro, sem renunciar a qualquer uma delas, ou
sO por vezes renunciando parcialmente, serd que terdo um caminho direto para o crédito
compensatorio como o acabamos de analisar? Infelizmente, no nosso entendimento, nao

¢ 0 que nos parece.

Desde logo pelas vincadas limitagdes aos pressupostos que aqui ja vimos,
totalmente ornamentadas de conceitos excessivamente indeterminados como a
contribuicdo consideravelmente superior, a renuncia excessiva € 0S prejuizos

patrimoniais importantes'%.

Se a intencdo legislativa era explicitamente compensar o trabalho doméstico,
porque ndo dizer claramente o mesmo quando passada a intenc¢do para a letra da Lei? E
antes exigir-se que exista uma perda, uma rendncia e prejuizos importantes para uma das
partes? Serd, assim, no verdadeiro sentido da palavra, aquilo que o legislador fez,
valorizar o trabalho doméstico? Talvez a propria nomenclatura do instituto diga tudo:
compensacio. Nio se nos afigura o motivo para tdo esdrixula redagdo deste artigo. E que
igualmente nada nos parece indicar que tenha existido uma mudanga de convicgoes e
finalidades do regime depois da exposi¢ao de motivos que aqui j& abordamos e na qual

tdo bem intercedeu em favor dessas mesmas convicgoes.

Ora, olhando a letra da Lei, um conjuge com uma carreira profissional estabelecida
que a mesma renuncia para se dedicar a familia serd uma situagao tipica da aplicagdo do

regime legal da compensagdo como a vimos anteriormente, mas € se a renincia ndo haja

196 Sobre isto: citamos Maria Clara Sottomayor, “O novo regime juridico do divorcio e os direitos das
mulheres e das criangas”, Movimento Justica e Democracia”, 2009, pag. 2 - disponivel em
https://www.mjd.org.pt/artigos e consultado a 12/10/2023 — que refere que “A lei, para ser eficaz, deve
estar redigida através de conceitos precisos, para que ndo se levantem duvidas de interpreta¢do que so
favorecem quem se recusa a pagar”.
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tido lugar e a mesma dedicagdo tenha sido dada a familia, ndo serd esta situacdo ja
abarcada pelo regime da compensagdo, talvez até considerada de maior contribui¢do e
flagrantemente merecedora de tutela e reconhecimento? Nao nos parece, neste ultimo
caso, que este conjuge tenha tanta “facilidade” de reconhecimento do seu crédito no que
a demonstracao dos prejuizos importantes diz respeito, exatamente porque manteve o seu

emprego com plenitude.

Nao havera entdo, como patentemente se pretendeu evitar, uma situacao de injustica
nestes casos? O mesmo se dird nas situagdes em que o conjuge se dedique total e
completamente a vida familiar se nunca ter tido (e, portanto, nunca ter abdicado) uma
carreira profissional. Ambas nos parecem igualmente merecedoras de compensagao,
contudo, também nos parece de muito dificil preenchimento os requisitos do numero 2
do artigo 1676.° do CC, ndo por ndo o merecer, mas pelo resultado da aplica¢do pratica

da atual redacdo legislativa.

Nao queremos, com o presente, preterir da igualdade contribuicdo que se expecta
que qualquer conjuge tenha para a vida familiar, nem com isto dizer que sempre sera
aplicavel o regime da compensagao, mas antes atentar para a facilidade com que situacgdes
de injustica se poderdo gerar com a aplicacdo estrita destes pressupostos, que muito
deixam em aberto a interpretagao das partes e seus aplicadores. E mesmo quando ambos
contribuam respetivamente (um com a sua remuneragao e o outro com a sua dedicagdo a
familia), tal ndo implica que sejam contributos semelhantes, nem diretamente que, ndo

haveré lugar a aplicagdo deste regime.

O facto de um conjuge nunca ter optado por determinado percurso, nomeadamente,
profissional ou académico, ndo pode imediatamente ser sinonimo de que nao teve essa
possibilidade e, portanto, nio abdicou/renunciou/desistiu da mesma'®’, ndo se pode nio
se entender que esta ndo seria uma possibilidade existente a nivel pessoal. E sempre se
terd de ponderar se ainda teré essa possibilidade de investimento pessoal apos a rutura do
matrimoénio na aplicagdo do regime nesses mesmos moldes e, uma vez mais,

casuisticamente.

Assim, olhar ao carater ou ndo meritorio do nosso legislador no que ao regime da

compensagao diz respeito sempre se correlacionara com o objetivo patente no momento

197 Nos termos do dicionario, além dos j4 mencionados significados de “renunciar” e “ndo querer continuar”
¢ tido ainda como “abster-se”, que por sua vez significa “privar-se voluntariamente”.
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da sua criacdo, ou seja: conseguiu-se dar resposta ao problema a que se propds? As
intengdes e objetivos versados na exposicao de motivos do projeto de Lei foram hoje,
quinze anos depois da sua entrada em vigor, alcangados com sucesso? Salvo melhor
opinido, parece-nos dificil afirmar que a sua intengdo tenha triunfado, a menos que
tenham sofrido um revés entre os dois decretos e ja ndo se pretendesse compensar o

trabalho doméstico, o que ndo nos parece.

Nao fosse a efetiva intengdo versada na exposi¢ao de motivos que, pela formulagao
do artigo, nunca concluiriamos que a sua finalidade era compensar o contributo dado no

cuidado dos filhos e o trabalho doméstico.

Também Alberto Martins'® afirmou, da analise a nova Lei do Divércio de 2008
que, pela primeira vez, passimos a ter uma Lei que contempla e valoriza o trabalho
doméstico e o apoio familiar. E, de facto, inquestiondvel que esta tenha sido o objetivo
que norteou o pensamento legislativo reformista. Questiondvel ¢ tdo so a afirmacao de
que esse tdo almejado objetivo tenha sido alcangado com sucesso pela presente redacao
da normal. A inten¢do era tdo boa e tanto se queria fazer, que acabou por complicar o
regime em demasia. O excessivo recurso a conceitos indeterminados s6 teve um
resultado: fechar excessivamente o acesso e aplicacdo do regime, quando na realidade o

resultado deveria ser precisamente oposto.

A comprovar o que aqui acabamos de dizer, além de serem escassas as vezes em
que a questdo se coloca contenciosamente, sempre que excecionalmente se verifica, as
decisdes acabam por nem sequer ir no sentido da sua atribuicdo. Neste ambito,
destacamos algumas decisdes jurisprudenciais que, além de em nenhuma delas nao ser
atribuido direito ao crédito compensatério, se colocam algumas das questdes que aqui
levantamos, decorrentes da falta de clareza e precisdo do preceito, como € o caso de saber

se estamos ou ndo na presenca de um verdadeiro efeito do divorcio e qual o momento da

108 Alberto Martins, “Prefacio”..., ob. cit., pag. 8.
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sua exigibilidade, como serdio as dos do TRL de 14 de abril de 2011'%°, do TRG de 18 de
outubro de 2011''% ¢ do TRL de 24 de novembro de 2016'!!.

V.2. A Partilha e as Liberalidades entre e para os conjuges

No seguimento da organizagdo sistematica dos efeitos patrimoniais do divorcio
conforme constam do nosso Cddigo Civil, faremos agora uma abordagem ao regime dos
institutos vertidos nos artigos 1790.° e 1791.°!12, de epigrafe partilha e os beneficios que

os conjuges tenham recebido ou hajam de receber, respetivamente' !>,

Com a elimina¢ao do chamado divorcio-sangao, o legislador teve assim em maos a
corregao/adaptacao dos preceitos que na sua redagdo incorporavam e pressupunham a
existéncia da culpa/do culpado que até entdo se defendia e aplicavel, entre eles se
incluindo os dois sobre os quais aqui nos debrugcamos e que antes de 2008 eram regulados

114

e graduados em funcdo da culpa''* e consagravam as respetivas sangdes patrimoniais

aplicaveis unilateralmente ao conjuge (mais) culpado pelo divorcio.

109 Relatado por TERESA ALBUQUERQUE (Processo n.° 2604/08. 4TMNLSB-A.L1-2), no qual se 1& que “O
‘crédito de compensagdo’ do n.° 2 do art 1676° CC (na redacgdo da L 61/2008 de 31/10), corresponde,
apesar da sua designagdo de ‘compensacdo’, a um crédito entre os conjuges, que tem de particular, por
ser directamente um efeito do divorcio, so poder ser exigido no fim do casamento.” — disponivel em
www.dgsi.pt .

110 Relatado por JOSE MANUEL ARAUJO DE BARROS (Processo n.° 1681/09.5TBBCL.G1) o qual destaca que
“Por for¢a do disposto no n°3 do artigo 1676 do Codigo Civil, o local proprio para o reconhecimento do
direito a compensagdo, por contribui¢do de um dos conjuges para os encargos da vida familiar, previsto
no n° 2 mesmo preceito, é o da partilha dos bens do casal. Tal opgdo legislativa tera sido ditada pela
constatagdo de que é no processo onde se discutem, avaliam e partilham os bens comuns do casal que, com
mais propriedade, se podera apurar a situacdo patrimonial dos conjuges durante o casamento, ajuizando
dos encargos da vida familiar e da contribui¢do de cada um dos conjuges para a satisfa¢do dos mesmos,
que sdo os elementos a ponderar para efeito da atribuicdo do referido direito a compensagdo.” — disponivel
em www.dgsi.pt .

! Relatado por MARIA DE DEUS CORREIA (Processo n.° 376-14.2TMFUN-A.L1-6), onde se decide nos
seguintes termos “Tendo sido proposta acg¢do de divorcio entre conjuges casados sob o regime da
separagdo de bens, porque inexiste partilha de bens comuns, o crédito de compensagdo previsto no art.”
1676.° n.°2 do Codigo Civil tem de ser exigido através dos meios comuns, em acgdo propria, em vez do
processo de partilha, mas sempre depois do decretado o divorcio.” — disponivel em www.dgsi.pt .

2 Em maior detalhe, Paula Tavora Vitor analisa estes preceitos in Maria Clara Sottomayor, Cédigo Civil
Anotado — Livro IV Direito da Familia..., ob. cit., pp. 562 e ss.

113 Sobre os temas, veja-se Heinrich Ewald Horster, “A responsabilidade civil entre os conjuges”, in AA.
VV., E Foram Felizes Para Sempre...? Uma Andlise Cristica do Novo Regime Juridico do Divorcio, Actas
do Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008, sob a dire¢do de Maria Clara Sottomayor/Maria Teresa
Féria de Almeida, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010, pp. 102 e ss., Rita Lobo
Xavier, Recentes Alteragoes ao Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades Parentais..., ob.
cit., pp. 33 e ss., Diogo Leite de Campos e Modnica Martinez de Campos, Li¢des de Direito da Familia...,
ob. cit., pp. 370 e ss.

114 Guilherme de Oliveira, “A Nova Lei do Divorcio”... ob. cit., pag. 16.
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No que a partilha diz respeito, e conforme destaca Margarida Silva Pereira, “4
estipulagdo contratual da partilha em caso de divorcio é hoje tema importante e

recorrente na doutrina de outros paises.”'>1°.

Anteriormente previa-se que o conjuge (maioritariamente) culpado nao lhe podia
receber mais do que receberia na eventualidade de o regime de bens de casamento ser o
da comunhao de adquiridos — o que seria aplicavel em todos os divorcios cujo respetivo
matrimonio houvesse sido celebrado num regime de comunhao mais ampla do que a
comunhdao de adquiridos (proximo ou efetiva comunhdao geral). Nesta linha de
entendimento, salvo as situagdes em que o (maior) culpado fosse aquele que mais
bens/patriménio levou para o casamento ou adquirisse por meio do mesmo nao haveria

uma efetiva sang¢ao a aplicar.

Jé& face as liberalidades recebidas ou a receber pelos conjuges relacionadas com o
casamento, também o conjuge culpado perderia todos os beneficios “recebidos ou que
haja de receber do outro conjuge ou de terceiro, em vista do casamento ou em
considera¢do do estado de casado, quer a estipulagdo seja anterior quer posterior a

celebragdo do casamento™''"!18,

Considerando a aplicacdo unilateral das sangdes ao (maior) culpado com a intenc¢ao
clara de o castigar'!®, o outro conjuge conservaria entdo todos e quaisquer beneficios, nos
mesmos moldes em que o culpado os perdia, incluindo aqueles concedidos com clausula
de reciprocidade, a menos que deles renunciasse expressa e unilateralmente, exceto
quando houvesse filhos, caso em que a reniincia somente era permitida a favor dos
mesmos. Entendia-se, no fundo, que o conjuge (maior) culpado nao era merecedor desses

beneficios, exatamente por ter motivado a rutura do matrimoénio.

15 Margarida Silva Pereira, Temas de Direito da Familia e das Sucessées..., ob. cit., pag. 125.

116 Vide Encarnacion Roca i Trias, Libertad y Familia, Tirant Lo Blanch, Valéncia, 2014, pp. 84-110.

17 Redagdo do artigo antes da entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro.

118 Abrangidas por este artigo estio também: as doagdes feitas entre os nubentes (inter vivos e mortis causa)
pelo menos culpado, em vista do futuro casamento, a favor do (maior) culpado, bem como aquelas feitas
por um terceiro ao menos culpado/inocente, nos mesmos moldes (art.® 1760.°, n.°1 al.b)); as doacdes entre
conjuges feitas ao Unico ou principal culpado pelo outro, ainda que indiretas (art.® 1766.%, n.° 1, al. ¢)); as
doagdes livremente revogaveis caducam automaticamente por for¢a desta norma; as deixas testamentarias,
por meio de legado ou legitima, com que o cdnjuge menos culpado haja beneficiado o outro e ainda os
beneficios de terceiro com vista do casamento ou em consideragdo do estado de casado a ambos os
nubentes, caso em que a caducidade apenas atingia a parte do conjuge (mais) culpado (cfr. art.° 1760.°, n.°2)
—todas elas ainda em vigor, apesar de termos alegadamente expurgado a culpa do nosso regime do divorcio.
Sobre isto: Eva Dias Costa, Da Relevancia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do Divorcio...ob. cit. pp.
112 e 113.

19 Eva Dias Costa, Da Relevincia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do Divércio... ob., cit., pag. 112.
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Assim, com a eliminagdo do conceito de culpa no nosso regime de divorcio,
legislador poderia revogar os preceitos que dela dependiam ou alterava os mesmos para
criar a necessaria harmonia com o novo regime do divorcio-rutura. Conforme veremos,
nao houve lugar a revogagdes, mas antes alteragdes para harmonizar o regime e, em certos
casos, nao houve sequer alteragdes ao regime e permanecem as meng¢des a um instituto

de culpa “inexistente”.

Nas alteragdes introduzidas em 2008, o artigo 1790.° do CC passa a prever que
nenhum conjuge (sem distingdo) podera receber, aquando da partilha, mais do que

120 Além disso,

receberia se fossem casados sob o regime da comunhdo de adquiridos
vem agora o artigo 1791.° estabelecer que ambos perderdo “todos os beneficios recebidos
ou que haja de receber do outro conjuge ou de terceiro, em vista do casamento ou em
consideragdo do estado de casado, quer a estipulacdo seja anterior quer posterior a

121 Por outras palavras: tudo se manteve intacto no regime,

celebracdo do casamento.
com excecao da distingdo antes existente face ao conjuge entendido como (maior)

culpado no divorcio.

Desta intencdo de o legislador expurgar a culpa premente no anterior regime'?? e

consequentes alteragdes as normas que aqui analisamos, este toma como origem da perda

120 Sobre isto, pronunciou-se o TRP no seu Acordio de 6 de fevereiro de 2014 (Processo n.°
124/10.6TBOAZ.P1, Relator ARISTIDES RODRIGUES DE ALMEIDA) no seguinte sentido: “Para efetuar a
partilha aplicando essa disposi¢do, uma vez apurado o valor que corresponde ao quinhdo (meagdo) de
cada um dos conjuges nos bens comuns a partilhar, tem de se comparar esse valor com aquele que
resultaria da sua partilha como se o regime de bens, separando os bens que de acordo com esse regime
seriam proprios e encontrando a hipotética quota (meagdo) de cada um dos conjuges nos bens que mesmo
nesse regime seriam comuns, finalmente, comparando os valores apurados na partilha segundo o regime
efectivo e na partilha segundo o regime hipotético, caso aquele valor exceda este, deverad ser reduzido a
este valor, aumentando correspondentemente a quota do outro conjuge, procedendo-se entdo ao
preenchimento dos quinhdes.”, assim como o TRC, no seu Acorddo de 25 de outubro de 2011 (Processo
n.° 349/10.4TBGVA.CI1 Relatora REGINA ROSA) refere que “Quando a lei (art.1790°) diz que nenhum dos
conjuges pode na partilha receber mais do que receberia se o casamento tivesse sido celebrado segundo o
regime de comunhdo de adquiridos, ndo esta a querer dizer que, se o regime de bens do casamento foi o
da comunhdo, ha que considerar, para efeitos de partilha, que o regime que vigorou foi o da comunhdo de
adquiridos. O regime de bens ndo é de forma alguma alterado. (...) O uso do advérbio ‘mais’ inculca
nitidamente que o legislador teve em vista estabelecer o principio de que os conjuges ndo pode receber
maior valor do que lhes caberia receber se o casamento tivesse sido contraido sob o regime de comunhdo
de adquiridos, e ndo subtrair da comunhdo da massa de bens comuns os bens que cada um levou para o
casamento ou adquiriu, na constdncia deste, a titulo gratuito.” — ambos disponiveis em www.dgsi.pt .

121 Atual redagido da norma do 1791.° do CC.

122 Neste ambito, e porque correlacionada com a aplicagdo do art.® 1791.° do CC, ndo podemos deixar de
concordar e ressalvar a opinido de Amadeu Colaco quando ao art.® 1766.°, n.° 1, alinea c): “Desde logo,
ndo compreendemos a razdo pela qual ndo se procedeu a revogagado da alinea c) do n.° 1 do artigo 1766.°
do C.C, que prevé a caducidade da doagdo de casados ocorrendo divorcio ou separagdo de bens por culpa
do donatdrio, se este for considerado o unico ou principal culpado, tanto mais que no novo regime do
divorcio a culpa na violagdo dos deveres conjugais deixou de ser apreciada na acgdo de divorcio.” in Novo
Regime do Divorcio... ob., cit., pag. 93.
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das liberalidades do art.° 1791.° do CC a razao para a sua existéncia (o casamento), se
encontrar extinta, automaticamente extinguird, igualmente, os beneficios, visando repor
a situagdo que anteriormente ao matrimoénio se verificava, criando um “saldo” equilibrado

para ambas as partes € nao ja beneficiar um em detrimento do outro.

Ja as alteragdes ao art.” 1790.°, conforme decorre da exposi¢do de motivos do
projeto de Lei n.® 509/X, consistiram em atribui um teto maximo ao conteudo e amplitude
das partilhas em sede de divorcio, visando evitar o intitulado “enriquecimento” por meio
do divorcio e fazer somente a justa partilha daquilo que se adquiriu com o esforco e
contributo comum de ambos os conjuges na constancia do matriménio. Pretendeu, assim,
garantir-se a harmonia do regime que despoja o casamento de interesses

patrimoniais'?3!%,

Atrevemo-nos a concluir esta breve analise da letra dos artigos e respetivas
alteracdes dizendo que se sente patente o repudio do legislador face aos regimes de bens
mais amplos que a comunhio de bens adquiridos e proximos da comunhio geral'®, “E
fa-lo por considerar que a partilha segundo o regime de comunhdo de adquiridos opera
a partilha mais justa, por conduzir a partilha apenas do produto do esfor¢o conjunto dos
»126

conjuges

127 sublinha este novo critério do entendimento da

Também Jodo Antunes Varela
total e equilibrada cooperacdo dos coOnjuges, os quais devem prover a sua
autossubsisténcia, de a manter e sustentar-se antes, durante e apdés o término do

casamento, nio dependendo deste instituto para o fazer'?®.

123 Guilherme de Oliveira, “Linhas gerais da reforma do divorcio”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia, ano 6, 1n.° 12, 2009, pag. 64.

124 Em jeito de nota, esta foi a mesma motivagio que serviu de base a imposigdo do regime da separacdo de
bens a partir dos sessenta anos, bem como da substitui¢do do regime supletivo da comunhdo geral pela
comunhdo de adquiridos em 1966. Sobre isto: Eva Dias Costa, Da Relevincia da Culpa nos Efeitos
Patrimoniais do Divorcio..., ob. cit., pp. 110 e ss.

125 Mas, entdo, podemos também questionar o motivo de prever a possibilidade deste tltimo e todos os
regimes atipicos mais proximos desses moldes as partes? Mais adiante veremos.

126 Nesta linha: Rute Teixeira Pedro, “A Partilha do Patriménio Comum do Casal em Caso de Divoércio.
Reflexdes sobre a nova redagdo do art. 1790.° do Codigo Civil” ... ob. cit., pp. 452 e 453.

127 Cfr. Rute Teixeira Pedro, idem., “Limitando o nicleo do patriménio comum aos bens cuja aquisi¢io
assenta numa real cooperagdo dos conjuges, a comunhdo de adquiridos inspira-se em principios sdos e
mais realistas do que a comunhdo geral, em face das concep¢oes de justica comutativa aceites no mundo
contempordneo” Jodo Antunes Varela, Direito da Familia, 1.° volume, 5.* edi¢do, Lisboa, Livraria Petrony,
1999, pag. 453.

128 Sobre este tema: M.* Jodo Romdo Carreiro Vaz Tomé, “Consideragdes Sobre Alguns Efeitos
Patrimoniais do Divoércio na Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro: (In)Adequacdo as Realidades Familiares
do Século XXI?”... ob. cit., pag. 198 e Eva Dias Costa, Da Relevincia da Culpa... ob. cit. pag. 132.
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A. Aplicacdo pratica dos regimes da partilha e das liberalidades

Analisadas ja as alteragdes preconizadas nos artigos 1790.° e 1791.°, importa agora
olharmos as consequéncias praticas da sua aplicacdo nestes efeitos patrimoniais do

divorcio que aqui nos ocupam.

Comegando pela partilha, tomando como exemplo académico um casal jovem que
contraiu matrimonio em momento prévio a 2008 sob o regime da comunhao geral de bens,
em que um dos conjuges (Antonio) se dedicara a tempo inteiro ao lar e a familia para que
o outro (Bela) possa investir integralmente na sua carreira e assim contribuir para os
encargos do seio familiar. Ora, a decisdo do primeiro tem como pressuposto a
remuneracao estavel do segundo, bem comum do casal. E assim foi a sua vida até ao dia

de hoje, em que decidem divorciar-se.

Ora, assumindo que a data do divércio o patrimodnio a partilhar tem como valor total
de bens €30.000 (dos quais €18.000 incluem herancas ¢ foram levados para o casamento
por Bela, €8.000 sdo fruto das remuneragdes profissionais da mesma ¢ €4.000 foram
levados para o casamento por Anténio), de acordo com as regras da divisdo da comunhdo
geral de bens, a partilha seria feita em partes iguais de €15.000 para cada um dos conjuges.
Todavia, com a mentalidade inserida em 2008 que se teve como “mais justa” como vimos
atras face ao esfor¢o comum do casal para impedir injustos enriquecimentos patrimoniais
por meio do divorcio, a alteragdo ao artigo 1790.° pressupde que nenhum destes conjuges
possa haver mais do que sucederia se casados sob o regime da comunhao de adquiridos —
o que faz com que se tenha como teto maximo aquando da partilha os valores de €8.000

no caso de Antonio e €22.000 no caso de Bela.

Conforme simplificam Diogo Leite de Campos e Ménica Martinez de Campos'%,
ir-se-4 excluir do célculo do patrimoénio comum o valor dos bens que cada conjuge levou
para o casamento a titulo gratuito e, determinado o valor total da meagao que cabe a cada
um, preenchem-se os quinhdes. No mesmo sentido, ressalvou o Supremo Tribunal de
Justica, no seu Acordao de 26 de margo de 2019, o artigo 1790.° do CC “ndo se preocupa

com o acervo de bens a partilhar, mas com o resultado que se chega finda a partilha™'°.

129 Cfr. Diogo Leite de Campos e Moénica Martinez de Campos, Licdes de Direito da Familia..., ob. cit.,
pag. 373.

130 Processo n® 199/10.8TMLSB-C.L1.S1, Relator FERNANDO SAMOES que refere que “O art. 1790.° do
CC, na redacgao da Lei n.° 61/2008, de 31-10, é aplicavel a todos os casamento celebrados segundo o
regime da comunhdo geral de bens, mesmo aos celebrados em data anterior a sua entrada em vigor (01 -
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Assim, se da simples andlise da alteracdo legislativa ndo sdo gritantes quaisquer
preocupacdes, 0 mesmo nao se dira quando transpostas para exemplos que poderiam ser
(e muitas vezes o sdo) reais. Em primeiro lugar, tém primazia nestes temas o principio da
autonomia privada, o livre estabelecimento de regime de bens por parte dos conjuges, a
possibilidade de existirem centena, ou mesmo até, milhares de regimes atipicos distintos.
Porém, uma vez decretado o divorcio, vemo-nos perante situagdes como: a imposi¢ao da
caducidade automatica das liberalidades previstas no artigo 1791.° do CC que aqui ja
vimos, sem ponderacao alguma tanto da vontade do doador como do donatario; e ainda a
imposicao de um regime de bens a aplicar a partilha do patriménio comum que em bom
rigor sempre poderd ser nao s6 diverso, como mais limitativo (e certamente prejudicial a
uma das partes) daquele que, na sua livre vontade, os conjuges decidiram reger o seu

matrimonio e consequente divorcio, fosse caso disso.

Estas sdo as preocupagdes e atentados que, na linha de pensamento de Cristina
Dias'*!, temos como mais berrantes tanto a liberdade contratual dos conjuges, como a sua
autonomia privada em face das imposicdes deste regime. Pese embora se compreendam
as preocupagdes nortearam o legislador neste ambito, certo nos parece que a posi¢do
concreta aqui adotada € excessivamente paternalista ao atribuir a imperatividade

adjacente a estas normas'*2

No mais, igualmente ndo nos parece razoavel legitimar a atitude do legislador
quando aqui parte de um pré-conceito sobre os interesses dos conjuges aquando do
casamento, sentenciando a sua rutura nestes termos, estariamos entdo a partir de um
pressuposto (que, pelo bem da sociedade matrimonial que vivemos, temos como errado)
segundo o qual todos os conjuges contraem matriménio para aumentar a fortuna (que,
ainda que aconteca, cremos pela excegao e ndo pela regra) e portanto criou um mecanismo

aplicavel indistintamente do caso concreto.

12-2008), desde que, neste caso, subsistam nessa data. O mesmo artigo ndo altera o regime de bens a que
se encontra sujeito o casamento celebrado, pelo que a partilha continua a fazer-se tratando como bens
comuns aqueles que o sdo de acordo com esse regime. Tendo vigorado o regime da comunhdo geral de
bens no casamento, no inventario subsequente ao divorcio devem ser relacionados todos os bens comuns
para, na fase da partilha, poder ser considerado o teor do citado 1790.°. Este artigo ndo se preocupa com
a determinag¢do do acervo dos bens a partilhar, mas com o resultado a que se chega finda a partilha.” —
disponivel em www.dgsi.pt .

31«4 disposicdo legal parecer atentar contra o principio da autonomia privada e da liberdade contratual”
- Cristina M. Aratjo Dias, Uma Analise do Novo Regime Juridico do Divorcio..., ob. cit., pag. 24.

132 A este respeito, veja-se Rita Lobo Xavier, “Regime da Comunhdo Geral de Bens e Partilha Subsequente
ao Divorcio a Luz do Novo Artigo 1790.° do Codigo Civil”, in Estudos em Homenagem ao Senhor Doutor
José Lebre de Freitas, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pag. 535.
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Ja face a partilha, a escolha feita pelos nubentes em sede de regime de bens e
respetivas relagdes patrimoniais, deveria merecer outra consideragdo por parte do
legislador. Ora, se a decisdo de casar e, consequente e eventualmente, divorciar-se
compete as mesmas partes a quem compete decidir o regime que ha de reger as relagdes
patrimoniais de ambos os institutos, qual a legitimidade para se lhes tirar esta ultima
decisdo e vir o legislador sobrepor-se as partes, dizendo que em sede divorcio a sua
decisdo tera como limite o regime da comunhao de bens adquiridos? Uma vez que nao se
tem como superior qualquer interesse publico a prevalecer!* sobre a norma e a sua ratio

legis, nao podemos mostrar-nos de acordo com a solugdo aqui apresentada.

Compreendendo a existéncia efetiva de um risco patrimonial em ver o matriménio
(e o divércio) como um meio de enriquecimento e gerarem-se situacdes injustas e
desconformes aquando da rutura, ndo se pode, todavia, limitar a liberdade das partes com
tamanha leviandade. Assim, se este risco resulta da escolha consciente dos conjuges,

entdo também eles devem ser os responsaveis pelas consequéncias que dai advenham.

Se a lei permite que os conjuges (entdo nubentes, mais ou menos enriquecidos
patrimonialmente) escolham livremente o regime de bens a aplicar ao matriménio e suas
relagdes patrimoniais, sabendo (ou ndo devendo desconhecer) as consequéncias que a sua
escolha possa trazer — nomeadamente prejuizos patrimoniais — ndo se encontra
justificagdo para o impedimento aqui gerado pelo legislador em sede de partilhas. Alids,
os conjuges podem até decidir por casar sob determinado regime de bens

intencionalmente para comunicar certos bens entre si'>*,

Concordando com todas as preocupacdes em prevalecer o sentimento no regime do
divorcio de 2008 hoje em vigor, certo ¢ também que deverd também relevar o equilibrio
material estabelecido pelo regime de bens no projeto e nas intengdes de vida coletiva que

os conjuges tém aquando da sua escolha!®>. Se é certo que se pretende e cremos ser a

133 Neste sentido, Anténio José Fialho, “Algumas questdes sobre o novo regime juridico do divércio”,
Revista do CEJ, n.° 14, 2° semestre de 2010, pag. 117

134 Idem, pp. 117 ¢ 118.

135 Aqui damos especial destaque para a opinido da Autora Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos
Conjuges. Reflexos da Atipicidade do Regime de Bens, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp.168 e 169, que
defende que ndo ha liberdade para que se diga que os conjuges ndo podem casar “com interesses materiais”
porque, inumeras vezes, € por meio do proprio regime que se estabelece o equilibrio patrimonial necessario
para o relacionamento afetivo “(...) ndo porque casem apenas pelo dinheiro, mas porque todo o regime
primario que vem associado a essa escolha do regime de bens é significativo, designadamente exigindo ou
ndo a participagdo de ambos os conjuges na prdtica de determinados actos e responsabilizando-os por
dividas contraidas apenas pelo outro conjuge.”.
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generalidade dos casos em que os relacionamentos e a felicidade individual dentro do
mesmo resultam e baseiam-se nos sentimentos e afetos, ndo podemos fazer “vista grossa”
a importancia que efetivamente se verifica da vertente patrimonial dos projetos de vida
familiar. Sera entdo legitimo que o legislador se pressuponha “mais capaz” de acautelar
os interesses para a vida familiar do que os proprios conjuges? Nao cremos até porque,
sendo estes adultos livres e responsaveis, entdo estaria o legislador a infantiliza-los'3® e

desprové-los da total autonomia que a maioridade lhes confere (ou deveria conferir).

Parece-nos, ainda, que os momentos mais cruciais para que os conjuges se sintam
seguros (ou pelo menos assegurados) pelas escolhas sejam os das adversidades até
porque, durante o casamento bem os conjuges podem livremente e conforme entendam
lidar com as questdes patrimoniais que ocorram no decurso no mesmo, pelo que, aquando
da contragdo do casamento, natural ¢ que a especial pondera¢do da escolha do regime a
aplicar as suas relagdes patrimoniais seja perspetivando, exatamente, o seu impacto na

137 Ora, em momentos de crise, onde muitas vezes

eventual rutura ou dissolugao por morte
os conjuges estdo de costas voltadas ndo podem, sequer, apoiar-se na Lei para cumprir as

expectativas do que estipularam aquando do inicio da uniao matrimonial.

O proprio legislador reconhece a mutabilidade dos casamentos entre si e, ndo
estabelecendo uma imposi¢do de regime de bens de casamento (salvo excecdes do artigo
1720.° do CC) para se adequar a todos os matrimonios sem excegdo, questionavel nos
parece como, o mesmo legislador, considera que a generalidade e abstracao da norma da
partilha prevista no atual 1790.° seré suficientemente flexivel, justa e adequada a todas as

realidades familiares.

Certamente casos havera em que se alcancem resultados justos e equilibrados, mas
igualmente certo serd que, muitas mais vezes, tal ndo suceda. E o mesmo se dird no que
toca a perda de liberalidades do artigo 1791.°, que aqui também ja vimos. Por, parece-
nos, excesso de cautela, a sua boa intencao acaba por colocar o legislador numa posigao
em que, no limite, ird tutelar até quem ndo necessitava ou mesmo quereria ser alvo de

semelhante tutela, e escolheu nao o ser.

136 Nas palavras de Amadeu Colacgo, a passar um “atestado de menoridade” — Novo Regime do Divércio...,
ob. cit., pag. 75.

137 Bem sabendo que ndo releva para estabelecer uma “regra” ou generalidade dos casos, podemos inclusive
falar pessoalmente, que foi exatamente essa a ponderacao na decisdo tomada em momento prévio ao
casamento e, na constancia do mesmo, todos os dias fazemos a escolha respetiva a determinada situagao
patrimonial que nos sejamos confrontados.
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Nao pretendemos aqui pautar pela aplicacao pura e simplesmente de um regime de
bens sobre todos os outros, pelo contrario, antes defendemos que a livre estipulacdo
permanega em vigor, desde a mais ampla separa¢do a igualmente ampla comunhdo,
contanto que seja essa a vontade dos conjuges entdo nubentes, sobretudo porque essa
escolha é-lhes mesmo concedida pela lei e respetivas convengdes antenupciais'®. Antes
se pretende que a homenagem a autonomia privada que pautou o legislador seja estanque

para todo o regime e ao longo de todo o tempo em causa.

Assim, nao nos parece razoavel que a mesma entidade que concedeu aos nubentes
a liberdade de escolha do regime de bens a aplicar as suas relagdes patrimoniais e que,
simultaneamente, os impediu de alterar o regime de bens apos a celebra¢ao do casamento,
venha agora impor a aplicagdo de um regime especifico (neste caso, a comunhdo de

adquiridos, mas poderia ser qualquer outro) a partilha no momento do divorcio.

E 0 mesmo diremos no que a perda de beneficios (artigo 1791.° do CC) diz respeito,
cujo atentado a autonomia privada das pessoas singulares nao afeta s6 os conjuges, como
terceiros que poderdo ter sido autores dessas liberalidades. Ora, ainda que a pretensdo
maxima do legislador fosse equacionar a sua caducidade por forca de o divércio ter
colocado fim ao casamento que lhes servia de base, ndo cremos que uma aplicagao
automatica desta caducidade devesse ter lugar e, por exemplo, antes resultar da expressa

manifestagdo de vontade do autor da liberalidade que a caducidade operasse.

Destaca Amadeu Colago que esta alteragdo suscita muitas questdes e, numa
tentativa de alcancar algumas respostas destaca que “(...) se esta era a intengdo do
legislador [0 afastamento da intengdo de castigar um culpado e beneficiar um inocente],
ndo compreendemos entdo, porque razdo nao se optou por uma solu¢dao na qual cada um

dos conjuges manteria como seus os beneficios ja recebidos em vista do casamento ou

em consideragdo do estado de casado, excepto os recebidos pelo outro conjuge, perdendo

apenas aqueles que haja de receber do outro conjuge ou de terceiro, em vista do

casamento ou em consideragdo do estado de casado.”'°.

138 Neste sentido, Antonio José Fialho, “Algumas questdes sobre o novo regime juridico do divorcio”,
Revista do CEJ, n.° 14, 2° semestre de 2010, pag. 117.
139 Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio..., ob. cit. pag. 93.
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Outros autores defendem diferentes cenarios'*’, o que, duvidas houvesse, comprova
existirem diferentes formas de alcancar o objetivo primordial do legislador sem que a
caducidade automatica se recorresse sem sequer considerar a vontade do doador, como
seria o caso de conceder ao mesmo a faculdade de revogar o respetivo beneficio em caso

de divorcio.

Olhando ao regime anteriormente aplicavel, por meio do qual, como vimos, esta
mesma perda de liberalidades somente vigorava face ao conjuge (inico ou maior) culpado
e as mesmas eram mantidas face ao conjuge inocente (ou menos culpado), agora,
expurgada a culpa, entendemos nos que sempre se poderia (e temos como preferivel)
manter esta ultima hipdtese, a da simples manutengdo dos beneficios face a ambos os

conjuges.

Avangando nos topicos que se tem como relevante olharmos, ndo s6 estes atentados
aos principios basilares ja destacados se verificam como caracteristicos da reforma de
2008, ainda ao dia de hoje, também duavidas se nos levantam de que o efetivo resultado
desta mesma alteragao legislativa tenha feito jus ao escopo a que a norma do artigo 1791.°
do CC se propunha, de evitar enriquecimentos injustificados de uma das partes em

detrimento da outra e prover a uma reparticao justa do esfor¢co comum do casal.

Bem vista a aplicacdo da norma e suas consequéncias, resulta desta que a alteragao
pressupoe somente a alteracao do conjuge beneficiado face a perda de liberalidades: com
a inten¢do de impedir que um saia beneficiado em prejuizo do outro, aquilo que acaba
por resultar da lei é beneficiar o Gltimo em prejuizo do primeiro ndo provendo pelo

resultado “neutro” a que intencdo legislativa se propunha'#!,

Do mesmo modo, a dificuldade de conseguir distribuir equitativamente os
beneficios e sacrificios prestados por/a ambos os conjuges neste novo regime da partilha

¢ igualmente patente!*’. Em exemplos praticos (aqui hipotéticos, mas facilmente tidos

o

140 Como por exemplo, exigir-se do donatério o valor dos bens, em paralelo com o regime do art.® 978.°, n.
3 do CC, conforme defendem Francisco Pereira Coelho ¢ Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da
Familia..., ob. cit., pag. 770.

14l Avanca Rita Lobo Xavier, “Regime da Comunhdo Geral de Bens e Partilha Subsequente ao Divércio a

Luz do Novo Artigo 1790.° do Cédigo Civil” ..., ob. cit., pag. 536 — “(...) a espoliagdo correspondente a
esta ndo deixa de corresponder a um outro enriquecimento, se se tiver por referéncia o regime de bens
fixado”.

142 Jdem e Maria Jodo Romao Carreiro Vaz Tomé, “Algumas Reflexdes Sobre a Obrigagio de Compensagao
e a Obrigacao de Alimentos Ente Ex-Conjuges”, in AA.VV., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Heinrich Ewald Horster, sob a direcdo de Luis Gongalves/Wladimir Brito/Mario Monte/Gravato
Morais/Clara Calheiros/Cristina Dias, Coimbra, Almedina, 2012, pag. 432.
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como reais), dificil ndo serd identificar uma perda e ganho partilhado entre ambos os
conjuges, do mesmo modo que ndo o sera verificar uma disparidade notdria entre os
“ganhos” de um face ao outro e o consequente sacrificio agravado de uma das partes em
comparag¢ao com a outra, proveniente do incremento de capacidade aquisitiva de um dos

conjuges (no exemplo, Bela) face a perda da mesma capacidade da contraparte

(Antonio)'*.

Permitird, assim, a partilha imperativa sob o regime da comunhdo de adquiridos
quando regime mais amplo de comunhdo reja o matrimdnio, permitir que se partilhe
aqueles que sdo os bens decorrentes do esfor¢o conjunto do casal/da familia? Conforme
destaca Rute Teixeira Pedro'**: “Sabemos que a resposta ndo é afirmativa. (...) o sistema
de partilha segundo a comunhdo de adquiridos apenas permite a partilha do patrimonio
comum definido a luz das regras pré-fixadas para uma generalidade de hipoteses (nos
artigos 1722.° e ss.), sem considerar a exacta contribui¢do que cada conjuge deu para a
formagdo desse patrimonio — e sem considerar a contribui¢do que cada um possa ter
dado para valorizagdo do patrimonio proprio do outro. (...) pode, em concreto, atrai¢oar

2145

o principio da justica material no caso concreto. — realce nosso.

Mais uma vez se nos demonstra que a Unica alteragdo bem patente neste novo
regime da partilha e perda de beneficios aquando do divoércio ¢é a parte que do instituto

sai enriquecida. Como refere M.* Jodo Tomé, tdo importante como a regra da partilha € a

146

determinagdo do conjunto de bens sujeitos a ela *°, acrescentando ainda que o legislador

143 Maria Jodo Romio Carreiro Vaz Tomé, “Consideragdes Sobre Alguns Efeitos Patrimoniais do Divércio
na Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro: (In)Adequacdo as Realidades Familiares do Século XXI?”..., ob.
cit., pag. 163 — “O capital humano pode aumentar ou diminuir em virtude de op¢oes realizadas na vigéncia
do casamento. O conjuge titular de maiores rendimentos — normalmente o coénjuge marido — ndo é
negativamente afectado no seu capital humano, no seu nivel de rendimentos, obtendo, muito
frequentemente, pelo menos o montante de rendimentos que teria se ndo tivesse casado. O mesmo ndo se
verifica na esfera daquele conjuge que deixa o casamento com um rendimento potencial substancialmente
inferior aquele que alcangaria se ndo tivesse celebrado o casamento ou, pelo menos, ndo houvesse limitado
a sua carreira profissional na vigéncia do casamento. O casamento reduziu o seu capital humano.”

144 Rute Teixeira Pedro, “A Partilha do Patriménio Comum do Casal em Caso de Divorcio. Reflexdes sobre
anova redagdo do art. 1790.° do Codigo Civil”..., ob. cit., pp. 453 e 454.

145 No mesmo sentido, Adriano Ramos de Paiva, 4 comunhdo de adquiridos. Das Insuficiéncias do regime
quadro da regulacdo das relagoes patrimoniais entre os conjuges, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp.
310,311, 336 e 339.

146 Maria Jodo Romao Carreiro Vaz Tomé, “Consideragdes Sobre Alguns Efeitos Patrimoniais do Divorcio
na Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro™..., ob. cit. ,pag. 195.
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deixou passar “a oportunidade para redefinir os bens que integram o patrimonio comum

]93147 2148

do casa e descurou “a relevdncia patrimonial da capacidade aquisitiva.

A Autora acrescenta que, se por um lado o capital humano ndo pode ser alienado
do mesmo modo que o podem os bens patrimoniais tradicionais, por outro lado, podem-
no ser os servicos resultantes desse capital humano, pacifico nos parece, em concordancia
com a autora, que a capacidade aquisitiva é passivel de gerar rendimento'*. Cada vez
mais € patente que, para um adequado tratamento da realidade em que vivemos, ha que
ter presente que a riqueza ndo se traduz, pura e simplesmente, naquilo que ¢ palpavel

(bens moéveis e imoveis)'°.

Conforme Amadeu Colago!®! chama a atencdo, a pretensio legislativa aqui patente
acaba também por ser condicionada pelo funcionamento de outros mecanismos
intencionalmente corretores de possiveis injusti¢as, como ¢ caso da compensagao e esta
inten¢do de resolver um problema com outro igualmente notdrio acaba por indicar um
caminho objetivamente fracassado. Isto €, se a justeza de resultados da partilha se
encontrar dependente do bom funcionamento do instituto do crédito compensatorio, que
j4 aqui tivemos oportunidade de analisar e denotar alguns problemas/preocupacdes
associados ao mesmo, entdo teremos de presumir que ao invés de resolver, estaremos
perante uma situacdo ainda mais esdruxula. Com efeito, se o regime da compensacao
funcionasse adequadamente, algumas das questdes neste capitulo abordadas estariam

potencialmente sanadas, o que com relutancia duvidamos que seja o caso.

Aquando do divorcio, tdo relevante quanto garantir o equilibrio da divisdo dos
beneficios resultantes do esfor¢o comum do casal, sera também (ou deveria ser) garantir

que se partilha tudo quanto desse esfor¢o haja resultado, o que ndo nos parece ser

147 Idem, pag. 154 e acrescenta ainda que “(...) o legislador ndo leva directamente em conta os efeitos do
casamento no capital humano de cada um dos conjuges, na sua capacidade aquisitiva.”.

148 Idem, pag. 161, terminando dizendo que “A ndo inclusdo do capital humano no patriménio comum do
casal é censuravel.”.

1499 Maria Jodo Romdo Carreiro Vaz Tomé, “Consideragdes Sobre Alguns Efeitos Patrimoniais do Divércio
na Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro™..., ob. cit., pag. 161.

130 Rute Teixeira Pedro destaca o conceito de new property e da como exemplo os direitos relativos ao
funcionamento de sistemas de previdéncia e prote¢do social — “A Partilha do Patriménio Comum do Casal
em Caso de Divorcio”..., ob. cit., pag. 454. E Maria Jodo Romao Carreiro Vaz Tomé, “Consideracdes
Sobre Alguns Efeitos Patrimoniais do Divorcio na Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro™..., ob. cit., pp. 195
e 196 — “Em muitos casos, a capacidade aquisitiva constitui o unico bem economicamente relevante. O
desenvolvimento da carreiva profissional é, muito frequentemente, um dos projectos mais importantes
empreendidos pelos conjuges.”.

151 Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio..., ob. cit., pag. 76
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resultado imediato (ou mesmo mediato) deste regime'>?, uma vez que das duas solucdes
— tanto do art.® 1790.° como do 1791.° do CC — ambas podem conduzir, com maior ou
menor probabilidade consoante o caso concreto, a situacdes de extrema injustica, as quais
ndo eram expectaveis e nao deveriam, por tudo quanto exposto, decorrer da alteracao

legislativa em apreco.

Por ultimo, os institutos de ambos os artigos merecem ainda uma outra ressalva — a
disparidade de solugdes consoante a origem da dissolu¢do do casamento decorra da morte
ou do divorcio — pois que estes somente serdo aplicaveis se nos virmos perante uma
situacdo de divorcio. Nao querendo, com isto, € porque ndo se lo defende, dizer que a
solugdo deveria ser a mesma para ambos 0s casos, porque o seu circunstancialismo ¢é

153

diferente’~”, certo nos parece que esta distingdo deveria ser atribuida a livre estipula¢ao

ou escolha das partes.

Qual serd entdo o sentido de permitir que os conjuges tenham suficiente autonomia
privada para regular as suas rela¢des patrimoniais em sede de convengdo antenupcial se,
mais tarde, tal lhes é furtado pelo legislador aquando da aplicacdo do regime? Tendo
presente que se atribui um carater de permanéncia (que merece e carece de existir) ao
matrimonio e comunhdo de vida dos conjuges, a verdade ¢ que, ja em 2008 e ainda mais
patente aos dias de hoje, este ndo ¢ um instituto vertido de perpetuidade, e a regulagdo
legislativa destes mesmos temas deve sempre preconizar pela atualizagdo e harmonizagao
com a realidade em que se insere e cuja sua aplicacdo afeta. O proprio legislador,
conforme vimos inicialmente, tem vindo a fazé-lo e tornar notdrio que se ajusta a esta
realidade, desde logo pela forma facilitada/simplificada como possibilitou o acesso ao
divorcio, mas ndo podemos aceitar que se paute de uma posicdo como que de punicao
(atrevemo-nos a dizer) as consequéncias aplicaveis aqueles que eventualmente acabem

por seguir esta via de dissolucao.

Nao nos parece linear que se entenda que um matrimonio que, findos dez anos de
comunhado, acaba por resultar em divorcio tenha servido pior o proposito que se pautava
e cujos conjuges previam do que no mesmo (ou mesmo maior ou menor) periodo de

tempo um que se dissolva pela morte de um dos cOnjuges para que, automatica e

152 Rute Teixeira Pedro, “A Partilha do Patriménio Comum do Casal em Caso de Divorcio™. .., ob. cit., pag.
454,

153 Na mesma linha, Rita Lobo Xavier, “Regime da Comunhdo Geral de Bens e Partilha Subsequente ao
Divorcio”..., ob. cit., pag. 354.
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independentemente das vontades das partes, as consequéncias da dissolugdo sejam tao

distantes entre si.

Com isto, se por um lado se concorda com a apreciacao da exposi¢ao de motivos
do projeto de Lei n.° 509/X quando se refere que o anterior regime castigava um culpado
(divércio-sangdo), ndo podemos entdo concordar, por tudo quanto exposto, que se

154

premiava um inocente >, quando o que se fazia era respeitar as escolhas das partes

aquando do uso da sua autonomia privada € ndo uma premiagao de qualquer tipo.

Se podiamos olhar ao anterior regime como sancionatério e, até, aleatdrio, pela
aplicacdo e puni¢do a uma ideia de culpa abstrata, entio vemo-nos agora perante um
regime ainda mais fechado e aleatorio, alheio a livre estipulacdo dos conjuges e a todas

as circunstancias do caso concreto!>>1°,

V.3. O regime da Reparacio de danos do artigo 1792.° do CC

No seguimento dos efeitos patrimoniais do divércio que ja aqui tivemos
oportunidade de analisar, cumpre agora debrugarmo-nos sobre o regime da reparacao de

danos decorrentes do mesmo, estabelecido no artigo 1792.° do CC'"’.

Ora, no regime anteriormente em vigor, o conjuge (maior) culpado pelo divércio e
aquele que tivesse pedido o divorcio com base na alteragdo das faculdades mentais do

outro conjuge nos termos legalmente admitidos, poderia ser condenado a pagar ao outro

134 Nas palavras de Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio..., ob. cit., pag. 76.

155 Idem, pag. 94 — Amadeu Colago adjetiva as consequéncias do regime do artigo 1791.° como “perversas”
e da como exemplos situagdes em que um dos conjuges seja economicamente dependente de rendimentos
provenientes de imoéveis doados em virtude do casamento, beneficios esses que perderia o seu rendimento
escolhendo divorciar-se. Arriscamo-nos a dizer que aqui haveria uma elevada probabilidade de se manter
um casamento vazio por mera obrigacdo de o fazer para se conseguir sustentar economicamente. Face ao
artigo 1790.°, Rita Lobo Xavier sublinha também que as suas consequéncias resultardo também um “fdo
claro desincentivo ao recurso a dissolugdo por divorcio.” — in Recentes Alterag¢oes do Regime Juridico do
Divorcio e das Responsabilidades Parentais..., ob. cit., pp. 33-36.

156 Importa ainda destacar, conforme o fez Cristina Dias, que ndo se quer com isto dizer que seria preferivel
manter o anterior regime do divorcio-sangdo, na linha de entendimento do Presidente da Republica — cft.
Cristina M. Aratjo Dias, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divorcio. Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro..., ob. cit., pag. 28; Antonio José Fialho, “Algumas questdes sobre o novo regime juridico do
divorcio.”..., ob. cit., pag 114, e Eva Dias Costa, Da Relevincia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do
Divorcio..., ob. cit., pag. 146.

157 Sobre o tema pronunciam-se, entre outros, Carlos Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira, Direito da
Familia — Topicos para uma Reflexdo Critica..., ob. cit., pag. 181, Amadeu Colago, Novo Regime do
Divorcio..., ob. cit., pp. 95 e ss., Rita Lobo Xavier, Recentes Altera¢oes ao Regime Juridico do Divorcio...,
ob. cit., pp. 37 e ss., Diogo Leite de Campos e Ménica Martinez de Campos, Ligoes de Direito da Familia.. .,
ob. cit., pag. 377 e Heinrich Ewald Horster, “A responsabilidade civil entre os conjuges”, in AA. VV., E
Foram Felizes Para Sempre...? Uma Analise Cristica do Novo Regime Juridico do Divorcio, Actas do
Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008, sob a direcdo de Maria Clara Sottomayor/Maria Teresa Féria
de Almeida, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010, pp. 105 e ss.
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uma indemnizagcdo por danos ndo patrimoniais sofridos decorrentes do divorcio,
consistindo, na primeira circunstancia, uma “responsabilidade civil subjectiva

decorrente do principio do ‘divércio-sangio 8",

Atualmente, expurgada a culpa do regime do divércio em vigor, nem a mesma
pondera no ambito dos efeitos patrimoniais decorrentes do mesmo, os danos ndo
patrimoniais decorrentes da propria dissolugao do casamento deixaram também eles de
merecer a tutela que anteriormente vigorava neste regime. Conforme refere Margarida
Silva Pereira, “Por isso, ao manter na actual Lei do Divorcio a obrigagdo de um dos
conjuges indemnizar o outro pelos «danos causados pela dissolucdo do casamentoy, o
legislador fez uma complicada incursdo em matéria deveras problematica e

polémica.”'®.

Manteve-se, assim, tdo-somente e agora obrigatoriamente, no ambito da agdo de
divorcio a reparacdo dos danos sofridos pelo conjuge contra o qual haja sido intentada
acdo de divorcio com base na alteracdo das suas faculdades mentais, nos termos

estabelecidos no niimero 2 do artigo 1792.° do CC!61162,

Por sua vez, o nimero 1 desse mesmo preceito ja ndo prevé que os demais danos
ndo patrimoniais sigam os termos que anteriormente seguiriam, mas antes que “O conjuge
lesado tem o direito de pedir a reparagdo dos danos causados pelo outro conjuge, nos
termos gerais da responsabilidade civil e nos tribunais comuns”. Daqui resulta que, pese
embora inserida esta norma no subcapitulo dos efeitos patrimoniais do divorcio, a
reparagdo dos danos ndo patrimoniais decorrentes da violagdo culposa dos deveres

conjugais'®® nio constitui, em bom rigor, um efeito préprio do divércio pois, havendo

158 Nas palavras de Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio..., ob. cit., pag. 95.

159 Eva Dias Costa, Da Relevincia da Culpa nos Efeitos Patrimoniais do Divércio...,ob. cit., pag. 113
defendia que “Ao contrario das sangées estabelecidas nos artigos 1790.° e 1791.°, a obriga¢do de
indemnizagdo estabelecida no artigo 1792.° do CC ndo é sancionatoria, antes visa a repara¢do de danos
de carater moral — como a ‘soliddo resultante da dissolu¢do do casamento, (...) sentimentos de frustragdo,
instabilidade e inseguranca dai decorrentes, (...) desconsideragdo social (...)" — resultantes do divorcio.”;
também nesta linha, Angela Cristina da Silva Cerdeira, Da Responsabilidade Civil dos Cénjuges Entre Si,
Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pag. 136.

160 Cit. Maria Margarida Silva Pereira, Textos de Direito da Familia e das Sucessdes. .., ob. cit., pag. 96.
161 Segundo o qual hoje se 18 “O cénjuge que pediu o divércio com o fundamento da alinea b) do artigo
1781.° deve reparar os danos ndo patrimoniais causados ao outro conjuge pela dissolu¢do do casamento;
este pedido deve ser deduzido na propria ac¢do de divorcio™.

162 Sobre este tema: Heinrich Ewald Hérster, “A responsabilidade civil entre os conjuges”..., ob. cit., pp.
105 e ss.; Rita Lobo Xavier, Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divorcio..., ob. cit., pag. 37.

163 A jurisprudéncia ndo é pacifica na sua coeréncia com o reconhecimento de abstengdo legislativa face a
reparacdo destes deveres como tal, cfr. Acérddo do TRL de 13 de julho de 2017 (Processo n.°
2155/15.0T8PDL.L1-2 Relatora MARIA JOSE MOURO) segundo o qual o douto Tribunal entendeu que os
actos praticados por um dos conjuges, que resultaram na perda do “equilibrio emocional” do outro — que
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condenacdo, a mesma tera lugar numa acao autdbnoma, num tribunal comum e decretada

por um juiz que nenhum conhecimento tem do processo de divorcio per se.

Esta escolha legislativa levanta-nos diversas questdes'®*: desde logo, a letra da lei
ndo obriga a que se verifique em momento prévio o transito em julgado da prépria acao
de divércio, podendo, assim e salvo melhor opinido, correr ambas a0 mesmo tempo'%’.
No mais, a obrigagdo de interposi¢ao de duas agdes processuais distintas contraria o
principio da economia processual!®®, gera uma maior morosidade para que ambos os
conjuges consigam “fechar o capitulo” do divorcio, implica um dispéndio financeiro
duplamente superior — fatores esses que claramente poderdo inibir'®” os conjuges de
efetivamente levarem estes processos avante e, por ultimo mas ndo menos importante, a

ligagdo (ou falta dela) desta norma a violagdo dos deveres conjugais por um dos conjuges.

Como se assim ndo bastasse, sempre importa destacar aquele que vemos como o
maior obstaculo a instauragao por receio de improcedéncia destas a¢des: o 6nus da prova
e a dificuldade de fazer prova. Remetidos para os termos gerais da responsabilidade civil,
e consequente aplicagdo dos artigos 483.° e seguintes do CC, ao conjuge lesado que
intente a acio contra o outro sempre cabera o 6nus de provar'®® que a violagdo dos deveres
conjugais alegada preenche todos os requisitos da responsabilidade civil'®, ao passo que
anteriormente bastaria fazer prova da culpa para a conduta do lesante relevar no ambito

dos efeitos patrimoniais do divorcio.

No ambito desta ltima questdo, entendimentos distintos se tém verificado, tanto na

170

doutrina quanto na jurisprudéncia’ "”. Ainda assim, € no nosso ponto de vista sempre nos

procurara auxilio psicolégico — constituiam ilicito culposo e a “violagdo do dever de respeito e ofensivos
do amor-proprio, da sensibilidade e susceptibilidade da A.(...)”.

164 Em maior detalhe aprecia o contetido normativo do preceito Paula Tavora Vitor in, Maria Clara
Sottomayor, Codigo Civil Anotado — Livro IV — Direito da Familia..., ob. cit., pp. 574 ¢ ss.

165 Na mesma linha, Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio..., ob. cit., pag. 97.

166 Com excegdo dos casos em que a dissolu¢do de fundamente na alteragdo das faculdades mentais de um
dos conjuges (art.’ 1781.°, al. b) do CC) - Cfr. Heinrich Ewald Horster, “A responsabilidade civil entre os

conjuges”..., ob. cit. pag. 106 e Maria Margarida Silva Pereira, Textos de Direito da Familia e das
Sucessoes..., ob. cit., pag. 100.
167 Idem.

168 Cfr. decorre da aplicagio do art.° 487.° do CC, que nos diz que “E ao lesado que incumbe provar a culpa
do autor da lesdo, salvo havendo presungdo legal de culpa.”.

169 Como bem sabemos, o facto, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade.

170 Por um lado, defende-se que violagdo dos deveres conjugais é ressarcivel nos termos gerais da
responsabilidade civil, contratual e/ou extracontratual (veja-se, neste sentido Jorge Duarte Pinheiro, O
Direito da Familia Contempordneo , ob.cit., pp. 79-82, 486-487, 510-512 e 679-680, Heinrich Ewald
Horster, “A responsabilidade civil dos conjuges”, in E foram felizes para sempre?..., ob. cit., pp. 108-110,
Diogo Leite de Campos e Mdnica Martinez de Campos, Li¢oes de Direito da Familia..., ob. cit., pp. 376-
378 e os Acordaos do STJ de 12 de maio de 2016, Processo n.° 2325/12.3TVLSB.L1.S1, relatado por TOME
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parece relevar, na mesma senda de Margarida da Silva Pereira'”!, que a associagio deste
mecanismo, como anteriormente sucedia, ao ressarcimento por danos causados no ambito
da violacdo de deveres conjugais ndo serd correta, posto que tais deveres ha muito

deixaram de ser passiveis de tutela indemnizatoria por meio do seu incumprimento.

Ora, conforme refere a Autora “uma vez assente que durante o casamento o nao
cumprimento destes mesmos deveres fica a margem da sangdo juridica, seria totalmente

destituido de sentido fazé-los ressuscitar precisamente quando o casamento falece.”'’?.

Ainda assim, e para quem o contrario entenda, 6bvio se nos parece que o 6nus de
provar todos estes pressupostos por meio da violagdo de deveres conjugais como o
respeito, a fidelidade, a cooperagdo e a coabitagcdo se tem como de extrema dificuldade e
paralelamente, dificil serd prover para procedéncia da acdo a seu favor até porque,
conforme destaca Amadeu Colacgo, “a jurisprudéncia nesta matéria ¢, como ndo poderia
deixar de o ser (...) muito cautelosa no ressarcimento de danos ndo patrimoniais (...) """,
Quanto aos danos patrimoniais, poucas se afiguram as circunstancias em que havera lugar

A sua arguicdo neste Ambito! "4,

Por tudo quanto exposto, cremos, na mesma senda que o autor, que “poucos serdao

os casos em que um dos conjuges ird lan¢ar mdo desta ac¢do indemnizatoria.”'’.

GOMES; do TRL de 13 de julho de 2017, Processo n.° 2155/15.0T8PDL.L1-2, relatado por MARIA JOSE
MOoURO; do TRL de 29 de setembro 2020, Processo n.® 288/18.0T8SNT.L1-7, relatado por MARIA DA
CAMARA SAAVEDRA), por outro, defende-se que o sentido da reforma de 2008, de retraimento na regulagéo
da intimidade, de realce da individualidade dos conjuges e da sua liberdade de agdo para o desenvolvimento
da personalidade, de maos dadas com a eliminacdo da culpa no divércio, erodiu o desvalor do
incumprimento destes deveres conjugais o qual, por si s6, ndo desencadeara a responsabilidade civil, apenas
quando sejam violados direitos fundamentais/de personalidade dos coOnjuges (veja-se, neste sentido
Guilherme de Oliveira, “Responsabilidade civil por violagdo dos deveres conjugais”, in Lex Familiae —
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 16, N.° 31-32, Coimbra, 2019, pp. 28-43; Francisco Brito
Pereira Coelho, “STJ — Acérdao de 12 de maio de 2016: Deveres conjugais e responsabilidade civil —
estatuto matrimonial e estatuto pessoal (ndo matrimonial) dos cOnjuges”, in Revista de Legisla¢do e
Jurisprudéncia, ano 147°, n.° 4006,Gestlegal, 2017, pp. 54-67 ¢ o Ac6rddo do TRL de 25 de margo de 2021,
Processo n.° 4195/19.1TSALM.L1-2, relatado por NELSON CARNEIRO).

17! Maria Margarida da Silva Pereira, Textos de Direito da Familia e das Sucessées..., ob. cit., pp. 102 e
ss.

172 Acrescenta, ainda: “E tanto mais a incoeréncia se evidencia, quanto o divércio é agora, como vimos, o
reconhecimento de um direito pessoal a mudar de estado, a expressdo juridica cristalina, juridicamente
reconhecida em 2008, de que é legitimo incumprir deveres conjugais e atribuir a tal incumprimento
consequéncias drdsticas, a saber, por fim ao casamento.”, Textos de Direito da Familia e das Sucessaes...,
ob. cit., pag. 103.

173 Cit. Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio..., ob. cit., pag. 97.

174 Idem, o proprio autor acaba por destacar como {nico exemplo gritante os casos de violéncia doméstica
para este efeito.

175 Idem, pag. 97.
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Olhada a esta dicotomia, concordando com a posi¢dao que rejeita a aplicagdo do
regime a uma violagdo direta dos deveres conjugais abarcados no nosso regime, cumpre
questionar o fundamento que legitima a norma do artigo 1792.° do CC aqui em aprego.
Neste ambito, concordamos com Guilherme de Oliveira que vem defender que a tutela
preconizada neste artigo sO tera lugar quando os danos ndo patrimoniais a serem
reparados, sofridos por um dos coOnjuges, quando estes sejam indemnizaveis
independentemente da sua situa¢do de conjuges — ou seja, quando a indemnizagdo teria
lugar mesmo que de dois estranhos se tratasse, porque se violam deveres absolutos e nao

por serem deveres conjugais'’¢.

Em suma, somos em crer que o incumprimento de deveres conjugais nao devera
gerar a aplicacdo do mecanismo sobre o qual aqui nos versamos, per se, mas antes
quando, ndo por serem conjugais € merecerem tutela por meio do estado de casados, mas
sim direitos absolutos de qualquer pessoa singular indemnizaveis independentemente do
vinculo conjugal que une ambas as partes e em caso algum, como vimos, o caminho da

tutela ¢ isento de sinuosidade.
V.4. Casa de morada da familia — do artigo 1793.°

Por ultimo, mas ndo de menor relevo e somente na ordem sistematica do nosso
Cddigo, iremos agora olhar brevemente para o regime que regula o destino da casa de
morada da familia em sede de divorcio, o qual se rege pela norma do artigo 1793.° do

Codigo Civil'”’.

Conforme destaca o Tribunal da Relacao de Coimbra, no seu Acérdao de 28 de
junho de 2016'"® “4 casa de morada de familia consubstancia a sede da vida familiar em
condic¢oes de habitabilidade e de continuidade, o centro da organizagdo doméstica e

social da comunidade familiar.”'".

A semelhanga dos institutos ja vistos, também este regime foi alvo de altera¢des e

ajustes de aplicagdo decorrentes da elimina¢do da culpa no nosso ordenamento juridico,

176 Cfr. Guilherme de Oliveira, “A Nova Lei do Divércio”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito
da Familia, ano 7,1n.° 13,2010, pag. 21.

177 Com maior incidéncia sobre este tema, vide Jorge Duarte Pinheiro, O Direito da Familia
Contempordneo..., ob. cit., pp. 680 e ss. e Guilherme de Oliveira, Manual de Direito da Familia..., ob.
cit., pp. 287 e ss.

178 Processo n.° 677/13.7TBACB.C1, Relator CARVALHO MARTINS.

179 Acrescentando, ainda, que “Implica que ela constituia ou tenha constituido a residéncia principal do
agregado familiar e que um dos conjuges seja o titular do direito que lhe confira o direito a utilizagdo
dela.”.
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sendo que esta nao mais releva para efeitos de atribuicdo da casa de morada da familia,

primaria ou secundariamente.

Neste ambito, sempre sera necessario distinguir entre duas situagdes: aquela em que
a casa pertence a um ou ambos os conjuges daquelas em que a casa se encontra arrendada.
Sendo um ou ambos proprietarios do bem, o direito de habitacdo na casa de morada da
familia podera ser atribuido até ao conjuge que dela ndo € proprietario por meio do

arrendamento — através de acordo ou sentenca judicial!80!8!,

O regime vigente nos nimeros 1 e 2 da norma em aprego encontravam-se ja em
vigor desde 77, os quais previam, primeiramente que o tribunal pode dar de arrendamento
a qualquer dos conjuges a casa de morada de familia, quer esta seja comum quer propria
do outro, considerando as necessidades das partes em apreco. Seguidamente, estipula-se,
ainda, que este arrendamento serd sujeito as regras gerais do arrendamento habitacional,

concedendo-se ao juiz a faculdade de alterar quaisquer condicdes, justificadamente.

E na adigdo de um novo namero que o regime de 2008 entra: ora, j4 aqui vimos que
as partes podem acordar sobre o destino da casa de familia ou, a falta de acordo, este pode
ser decidido judicialmente, e vem-nos agora o nimero 3 do art.® 1793.° do CC estabelecer

que ambos podem ser alterado(s] nos termos gerais da jurisdi¢do voluntaria.

Primeiramente remetidos para o acordo dos conjuges sobre o destino da casa de
morada de familia, em sede de divorcio por mutuo consentimento e aquando da
apresentagdo do requerimento de divorcio junto da Conservatdria respetiva, sao

. . 182
apresentados ou requerido ao conservador que elabore os respetivos acordos °“, entre eles,
o0 que visa regular o destino da casa de morada da familia. Havendo acordo, aquilo que a

lei impde € que este acautele suficientemente o interesse das partes envolvidas (conjuges

180 Sobre isto, Jorge Duarte Pinheiro, O Direito da Familia Contempordneo..., ob. cit., pp. 680 € 681.

181 Sobre o tema, destacamos o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 29 de setembro de 2022
(Processo n.° 29668/16.4TS8LSB-C.L1.2, Relator SOUSA PINTO) que refere o seguinte: “O critério geral
para atribuigdo o direito ao arrendamento da casa de morada de familia na sequéncia da acgdo de divorcio
¢é no sentido de que esse direito deve ser atribuido ao conjuge que mais dela necessite, pois o objetivo da
lei é proteger o conjuge que maior sacrificio fara dela ndo beneficiando.” E acrescenta ainda que “Na
afericdo/ponderagdo dos critérios materiais de decisdo para tal atribui¢do, inexistindo propriamente uma
hierarquia dos fatores ponderaveis, nos termos do n.° 1, do art’. 1793°, do Cod. Civil, tal necessidade tera
de ter em consideragdo os concretos rendimentos e encargos de ambos os ex-conjuges (...)”; também no
supramencionado Acorddo do TRC de 28/06/2016 se destaca que “A lei (art. 1793° Codigo Civil) querera
que a casa de morada da familia, decretado o divorcio ou a separagdo judicial de pessoas e bens, possa
ser utilizada pelo conjuge ou ex-conjuge, a quem for mais justo atribui-la, tendo em conta, designadamente,
as necessidades de um e de outro.”.

182 Cft. art.° 1775.°, n.°1. al. d), do CC e art.° 272.°, n.° 1, al. f) e n.°2 do Cédigo do Registo Civil.
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e, quando os haja, filhos) para ser homologado. Quanto a este ponto, e nas palavras de
Nuno Salter Cid'*?, o regime de 2008 “ndo vem, aparentemente alterar o tratamento” que

a lei ja contemplava'®*,

Seguidamente, quando ndo haja acordo dos conjuges relativamente ao destino da
casa de morada da familia, caberd ja ao juiz obté-lo e, caso tal ndo se verifique ainda
assim tera entdo a tarefa desafiante de “determinar a pratica de actos e a producgdo de

prova necessdria para poder fixar um destino adequado relativamente a casa.”'®>.

Mas vem, entdo, acrescentar o legislador de 2008 que, pese embora as duas
possibilidades de estabelecimento de acordo previamente existentes — seja ele entre os
conjuges ou estabelecido pelo juiz -, estes nunca serdo estanques. Conforme sublinha
Amadeu Colago — e aqui nos preocupa — estes acordos “encontram-se adstritos as
circunstancias vigentes ao momento, pelo que na eventualidade de as mesmas virem a
alterar-se supervenientemente, ndo apenas o arrendamento podera vir a ser revogado,

como os seus termos alterados, nos termos da jurisdi¢do voluntaria.”'80187188

Pelo exposto, cremos ser de concluir que, pese embora ndo se tenha verificado uma
alteracdo legislativa de maior relevo neste ambito, a que existiu e a aplicagdo do atual
regime ndo deixam de pode levantar preocupagdes face a confianca depositada pelos

conjuges no funcionamento do instituto.

183 Cit. Nuno de Salter Cid, “A atribuicdo da casa de morada da familia”, in AA. VV., E Foram Felizes
Para Sempre...? Uma Andlise Cristica do Novo Regime Juridico do Divorcio, Actas do Congresso de 23,
24 e 25 de Outubro de 2008, sob a direcdo de Maria Clara Sottomayor/Maria Teresa Féria de Almeida,
Coimbra, Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010, pag. 246.

184 O autor analisa em maior detalhe este preceito em sede do Cédigo Civil Anotado — Livro IV — Direito
da Familia, coordenado por Maria Clara Sottomayor, pp. 580 ¢ ss.

185 Idem, cit. pag. 248

18 Cit. Amadeu Colago, Novo Regime do Divércio..., ob. cit., pag. 102.

1870 regime geral dos processos de jurisdi¢do voluntaria encontra-se nos artigos 1409.° a 1411.° do Codigo
de Processo Civil.

188 Nesta linha, destacamos a posicio do TRE no seu Acérdio de 11/08/20218 (Processo n.°
2204/16.5T8FAR.E1, Relator VITOR SEQUINHO) se 1€ que “A lei ndo estabelece um regime substantivo
para a atribui¢do provisoria da casa de morada da familia na pendéncia do processo de divorcio. Em face
disso, (...) deve aplicar-se, por analogia, o disposto no artigo 1793.° do Codigo Civil. O n.° I deste artigo
manda atender, nomeadamente, as necessidades de cada um dos conjuges e ao interesse dos filhos do
casal. *“, bem como o entendimento do STJ ressalvado pelo TRG no seu Acérdao de 17 de fevereiro de
2022 (Processo n.° 2462/20.0T8BCL-A.G1, Relator PEDRO MAURICIO) que refere que “Como
reiteradamente o Supremo Tribunal de Justica tem sublinhado e decidido, a fixa¢do judicial da regulagdo
provisoria da utilizagdo da casa de morada da familia é caracterizavel como um procedimento
especialissimo ou incidente do processo de divorcio, distinto do processo de jurisdi¢do voluntdria de
atribui¢do da casa de morada da familia, configurando o primeiro uma antecipac¢do dos efeitos da
composi¢do definitiva do litigio que se alcanc¢ara no ultimo (...).”.
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V1. CONCLUSOES

Analisados todos os topicos que nos propusemos fazer, cumpre agora retirar as

devidas conclusdes das problematicas e questdes colocadas.

Desde logo, notorio se nos parece que, na constante evolucdo do entendimento e
consequente regime do divorcio, se tem vindo a observar uma constante
“desjudicializagao” do mesmo, a qual reflete um olhar atento sobre as alteragdes
sociologicas também verificadas, a mudanca de paradigma no papel da mulher no
casamento, a valorizacdo dos conjuges enquanto seres individuais, a eliminagdo do
divorcio-sangdo, culminando num louvavel reconhecimento do legislador de 2008 da

necessaria afirmacao do direito pessoalissimo de ndo se permanecer no estado de casado.

A importancia e impacto positivo desta evoluc¢do torna-se, sobretudo, patente na
“facilidade” de acesso dado ao divorcio por mutuo consentimento, mais célere e
economicamente mais vidvel, cujos nimeros aumentaram exponencialmente, permitindo
a muitos casais, que de outra forma arrastariam o seu estado civil de casados de um
matrimoénio invidvel (e efetivamente inexistente) apenas no sentido do vinculo juridico

inexistente.

A legislagao de 2008 vem, como vimos, abandonou a conce¢ao do divorcio-sangao,
nao relevando, no que aos efeitos patrimoniais diz respeito, a ponderagao da culpa. A Lei
do Divorcio traz-nos diversas alteragdes em sede de efeitos patrimoniais — de maior ou

menor relevo, bem como de maior ou menor infortunio.

Entre elas comecamos por olhar ao regime do crédito compensatdrio, previsto no
artigo 1676.° do CC, em especial no seu numero 2 o qual, pensado para dar resposta a
fragilidade da posicdo ndo igualitaria que um dos conjuges pode ter no seio familiar,
conforme destacamos, peca desde logo e sobretudo por ser amplamente complexo e
assentar em expressoes imprecisas, que nao foram apreciadas quantitativa nem
qualitativamente — conforme vimos consideravelmente superior, renincia excessiva a
satisfacdo dos seus interesses com prejuizos patrimoniais importantes. Tem-se como
também extremamente insuficiente, por permitir deixar de fora do seu ambito de
aplicacdo inumeras situagdes para as quais apenas criou uma aparente solugcdo. Assim,
por um lado, registou-se o declinio na capacidade aquisitiva por parte do conjuge que
sofreu as perdas (e terd assim direito ao crédito compensatorio), ndo foram estabelecidos

critérios para a mensuragao dessas mesmas perdas e, por outro lado, ao ndo serem
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qualificados os prejuizos patrimoniais exigidos (ndo sendo bastante nem tampouco
determinado o conceito importantes), este crédito acaba por se tornar suscetivel de surtir

o efeito contrario daquele que era efetivamente pretendido pelo legislador.

Nao pretendemos, com isto, advogar pela preferéncia da solugdo anteriormente
prevista no nosso regime, mas antes concluir que este mecanismo carece de uma
reformulacao que o clarifique e torne mais preciso — no limite, seria preferivel nao termos
qualquer solucao legal prevista e termos a clara consciéncia da sua falta e da sua
necessidade, delineando-a de forma mais clara, que estamos convictos que fosse a

intengdo do legislador, e ndo a desprote¢dao do conjuge mais fragilizado.

No seu seguimento, o regime da partilha levanta igualmente alguns problemas e
incoeréncias com as motivagdes inerentes a Lei do Divorcio sendo o mais premente, a
violagdo clara do principio da autonomia privada dos conjuges e a sua liberdade
contratual. Uma vez que, aqueles que conscientemente convencionaram um regime de
bens mais amplo do que o regime da comunhao de adquiridos verdo, obrigatoriamente, o
processo de divorcio reger-se por um regime mais restrito do que pretendiam e segundo
o qual regeram o seu casamento (talvez durante décadas) e cuja posi¢do se viu, desde ou
a partir de 2008, imposta de tal modo - podendo, no limite, aumentar a litigiosidade entre
os conjuges e o arrastar do processo de partilha, por nenhuma das partes querer ceder e
gerando um novo processo de inventario e, com fundamento em evitar situacdes de
enriquecimento, muitas vezes criam-se as exatas situacdes de polo oposto: as de
desequilibrio patrimonial (e injustica) que tanto se preconizou evitar, conforme se

exemplificou anteriormente.

A rigidez patente neste artigo 1790.° do CC vem sendo muito criticada (e criticavel)
pela doutrina que converge na defesa de uma tese em que a solucdo deveria ter olhado
também a origem dos bens e a contribuicdo de cada uma das partes para a vida familiar.
Da nossa parte, ndo conseguimos, a final da nossa investigacdo, vislumbrar fundamento
que legitime o facto de, em tdo importante matéria, com igualmente importantes
consequéncias, o legislador se achar em melhor posi¢do que os proprios conjuges para
definir os contornos das suas vidas patrimoniais na sequéncia do divorcio, especialmente
quando isso implique a pretericao daquela sua vontade manifestada quando contraido o

matrimonio — por meio de uma faculdade que lhes ¢ concedida pelo mesmo legislador.
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Face a perda de liberalidades prevista no artigo 1791.° do CC, se as razdes para a
sua perda nos parecem de facil compreensdo — ndo se baseando ja na culpa mas na
inexisténcia/extingdo do contrato que lhes serviu de base — ndo beneficia de igual
compreensdo as disparidades e desequilibrios que muitas vezes decorrem desta mesma
perda, bem como a desconsideracao total pelo terceiro que haja realizado algumas dessas
liberalidades, que “ndo ¢ visto nem achado” na decisdo de revogagao daquilo que doou,

podendo nio ter qualquer interesse na sua revogacao ou em reaver o bem em questao.

Temos nestes artigos (1790.° e 1791.°) uma bipolaridade de sentimentos: a mesma
entidade que pretende e pugna pelo aumento da liberdade e autonomia privada é aquela
que vem agora torna-la mais restrita, e uma lei desenhada para abonar pela facilitagdo do
divorcio ¢ a mesma que reprime e penaliza patrimonialmente, apds expurgada a culpa,

tanto por meio da partilha como da perda de beneficios.

Seguir-se-4, no mesmo enquadramento sistematico do nosso co6digo, o instituto da
reparacdo de danos, previsto no artigo 1792.° do CC que, conforme vimos levanta
questdes sobre a indemnizagao decorrente da violagdo de deveres conjugais (com a qual
nao nos compadecemos) e se encontra configurado com uma aplicagdo esdruxula
decorrente do caminho sinuoso que se apresenta aquele que ao mesmo queira recorrer.
Desde logo pela tramitagdo da a¢cdo num tribunal comum — pressupondo a existéncia e
financiamento de duas acdes distintas, bem como um processo (ainda mais) moroso,
culminando com a apreciagdo ser feita por um juiz que nenhuma ligagdo tem ao processo
de divorcio (e muitas vezes, ao Direito da Familia em si) — e terminando na dificuldade
do 6nus da prova adjacente a todos os pressupostos da responsabilidade civil, fazendo
com que, ou o conjuge ndo instaure sequer a respetiva agdo (por falta de meios financeiros
ou, até, pelo simples facto de ndo querer arrastar mais o capitulo da rutura do matrimonio
no tempo) ou que, ndo poucas as vezes, 0 coOnjuge que causou os danos ressarciveis nao
seja condenado em conformidade, quer na agdo de divorcio, quer na acdo de

responsabilidade civil.

Por fim, no que a atribuicdo da casa de morada de familia diz respeito, nao
concluimos que tenha havido uma alteragdo substancial no quadro normativo desta
matéria com excecdo da eliminacdo da ponderagdo da culpa, uma vez que se previa ja a
atribuicdo a qualquer dos conjuges, mantendo-se a previsdo do arrendamento e

subordinando-o as regras do arrendamento habitacional, alargando-se somente a
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possibilidade de alteracdo do acordo (seja ele decorrente da vontade das partes ou

decretado judicialmente) nos termos gerais da jurisdi¢do voluntaria.

Ora, por tudo quanto exposto, se por um lado, podemos louvar as “ideias” e
motivagoes do legislador de 2008 que aqui vimos, também se pode concluir pela grande
margem de critica que a concretizacdo de muitas delas conferiu ao regime em vigor,
trazendo mais interrogagdes e reticéncias do que os pretendidos pontos finais e que
carecem, como em tanto outros aspetos do regime legal do Direito da Familia, de um
olhar de revisao mais atento aos problemas praticos que vém sido levantados por diversos
autores e juizes nos ultimos quinze anos e que tornam o tema ainda hoje atual. Além da
pratica legislativa ndo ter ido ao encontro dos fundamentos que lhe serviram de base e
que, como se disse, louvamos, provocando esta ampla incoeréncia legislativa, ndo veio
também, parece-nos, ao encontro dos verdadeiros interesses e da nova concecao de

familia que se verifica entre nos.
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