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“As criancas aprendem mais com aquilo
que os adultos fazem - e com o que 0s pais

Ihes fazem — do que com o que os adultos
Ihes dizem.”

Joana Amaral Dias
(Diério de Noticias - 12/06/2006)
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RESUMO

Atualmente as separacfes conjugais ja ndo se perfazem como sendo apenas mais
uma excecdo. O fim da sociedade conjugal e a dissolugdo do casamento extinguem 0s
direitos e deveres subjacentes a cada um dos cdnjuges. Porém, ndo pde termo as suas
responsabilidades parentais.

O presente trabalho incide sobre as alteragdes bastante significativas resultantes
da introducéo da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, sendo o escopo final, analisar em
particular, o regime juridico do divdrcio e as responsabilidades parentais, apds o

divorcio.

Palavras-chave: Divarcio, Responsabilidades Parentais, Alienagéo Parental.



ABSTRACT

Currently, the marital separations no longer make up as just another exception.
The end of the conjugal partnership and the dissolution of marriage extinguish the rights
and duties underlying each of the spouses. However, does not terminate their parental
responsibilities.

This paper focuses on the very significant changes resulting from the
introduction of Law no. 61/2008 of 31 october, with the final scope, analyzing in

particular the legal framework of divorce and parental responsibilities after divorce.

Keywords: Divorce, Parental Responsibilities, Parental Alienation.



ABREVIATURAS

Ac. — Acordao

AP — Alienacdo Parental

Arts). — Artigo (s)

APMJ — Associacdo Portuguesa de Mulheres Juristas

CC - Cddigo Civil

CP — Cadigo Penal

CPC - Caodigo de Processo Civil

CRC — Cadigo de Registo Civil

CPCJP — Comisséo de Protecdo de Criancgas e Jovens em Perigo
CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

CT — Cddigo do Trabalho

DL — Decreto-Lei

Ed. — Edicéo

GRAL — Gabinete para Resolugdo Alternativa de Litigios
LOFTJ — Lei da Organizacdo e Funcionamento dos Tribunais Judicias
MP — Ministério Publico

OTM - Organizacéo Tutelar de Menores

QPI’s — Questbes de Particular Importancia

SAP — Sindrome de Alienacéo Parental

SEF — Servigo de Estrangeiros e Fronteiras

SMF — Sistema de Mediagao Familiar

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TRC — Tribunal da Relacéo de Coimbra

TRL — Tribunal da Relagéo de Lisboa

Vol. — VVolume



INDICE

INTRODUGAOD ...ttt e, 12
Parte | — Questdes de FUNAO ........coviiiiiii e 14
1 — Natureza Juridica do Casamento ............cooeiuiiiiiiiieiiiii e, 14
2 — Efeitos do Casamento .........o.ouuiniiniieit e 15
3 — Deveres Conjugais — Breves Consideragoes .........ovviueereeririniiiiniineananannns 18
3.1 —Dever de RESPEItO .....viuvieii e 18

3.2 —Dever de Coabitaao ........couiiiniiiit i 19
3.3—Dever de Fidelidade .............ooiieiiiii 19

3.4 —Dever de COOPETrACAD ....viuuiertenttett ettt et et eeeaneeaeeaenns 20

3.5 —Dever de ASSIStENCIA ......euuini ettt 20

Parte Il — Regime Juridico do DIVOICIO ...........ccooiiiiiiiiiiiiiian., 22
4 — Conceito de DIVOTCIO ...t 22
5-—Mediacao Familiar ......... ..o 23
N Lo o7 1o 23

5.2 — OBJOLO .« ntentett e 26

9.3 m O PIOCESSO ...ttt et e 27

6 — Divorcio por Mutuo Consentimento ...........o.vvueeneiininnieiiniieaieeieaeanennnn 29
6.1 — Processo AdminiStrativo ............oouiiuiiitiniiiiiiii e 30

6.1.1 — REQUISIEOS .. vuttett ettt et e e eaens 30

6.1.2 —Procedimento ............couiuiuiniiii e 30

6.2 —Processo Judicial ...........ooooiiiiiii 35

6.2.1 — REQUISIEOS . uveneintititit et 35

6.2.2 — Procedimento .............ovuiiiiiiiiiii e 37

7 — Divorcio Sem Consentimento de Um dos CONJuges ..........evvvviniiniiniinnnnenn, 39
7.1 —Fundamentos .........oouiniiniitiit i 40
7.1.1—Separagdo de Facto ..........cooeveiniiiiiiiii 41



7.1.2 — Alteracéo das Faculdades Mentais ...............cccooeiiiiiiiinnnnns 43

7.1.3 — Auséncia Sem NotiCia ........ovvvieiiiiiii 43
7.1.4 — Rutura Definitiva do Casamento ............c.coeeiiieiniiniinnnnns 44
T7.2—Legitimidade ..o 46
8 — Consequéncias Juridicas do Divorcio — Breves Consideragoes................c........ 47
8.1 — AlIMENTOS ... et 48
8.1.1 — Alimentos Definitivos .........c.oviiiiiiiiiee, 48
8.1.2 — Alimentos ProVisOrios ...........ccovuiiiiiiiiiiiiiiieeieeeean 50
8.2 —Partilna ... 52
8.3 — Destino da Casa de Morada de Familia ....................cooeiiiiiinn, 55
8.4 —Reparagdo doS Dan0sS .......c.oviiuiirit i 57
8.5 —Perdade BENefiCiOS ......c.ouiirieiie e 60
8.6 — APEIOS . ..vei 61
8.7 — Responsabilidades Parentais .............cc.ccoeiiiiiiiiiiiiiieieeeeee 62
Parte 111 — Responsabilidades Parentais ....................coooviiiiin..n. 63
9 — Nocao de Responsabilidades Parentais ..............ccooeveiiiiiiiiiiiiiiiiiiiienen. 63
10 — Responsabilidades Parentais na Constancia do Matrimonio .......................... 64
11 — Responsabilidades Parentais Ap0S 0 DIVOICIO ............ccoiiiiiiiiiiiiiiiinne. 65
11.1 — Questdes de Particular Importancia para a Vida do Menor ................ 66
11.1.1 — Noc&o e Areas que Evidenciam as QPI'S ............cccceveienn, 66
11.1.2 — Formas de Acautelar Algumas Dificuldades e Impedir
LIt IgH0S. et 77
11.1.3 — Excec¢do a Regra do Exercicio Conjunto das Responsabilidades
Parentais — Urgéncia Manifesta ...................coooiiiiiinn . 78
11.1.4 - Forma de Decisdo Conjunta ............cccoeevviiiniiiiniininnnn, 79
11.1.5 - Resolucdo de Conflitos ...........cccoiiiiiiiiii 79
11.2 — AlIMENTOS ...vtit it e 81
113 — GUAITA . ..veieet e e e e e e 84
11.4 — Incumprimento das Responsabilidades Parentais ........................... 88
11.5 — A (Sindrome de) Alienagao Parental .................ccoviiiiiiniinnn, 89
1150 = NOGAD « vttt e 89
11.5.2 — SAP e a Jurisprudéncia Portuguesa ...............cccooeveennnnn. 91



11.5.3 — Breves Consideracdes Sobre Controvérsia em Torno da Guarda

dos Menores e SAP no Direito Comparado.............ccoevvvviniininnnn... 94

11531 —-Alemanha .........ooiiiiiiii 94

11.5.3.2 —ESPanha ........ccooviiiiiiiiiii e 95

11.5.3.3—Australia .........coooiiiiiii 96

11534 —EUA 97

CONCLUSAOD ..ot e, 99
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..o 101

11



INTRODUCAO

O presente trabalho constitui a dissertagdo de Mestrado em Direito com
especializacdo em Ciéncias Juridico-Forenses, datada de margco de 2012, no Instituto
Superior Bissaya Barreto, sob a orientacdo do Professor Doutor Rui de Alarcéo e
coorientacdo da Mestre Margarida Porto Figueiredo.

Com o passar dos tempos muitas foram as mudangas na nossa sociedade. Houve
introducdo de novas tecnologias, novos conhecimentos e novas profissdes que foram
inseridas no mercado de trabalho, ou seja, a vida das pessoas sofreu grandes alteracdes.

Por estas razbes também a vida do seio familiar sofreu muitas e variadas
transformagdes, mais concretamente, no que diz respeito ao casamento e tutela parental,
onde foram introduzidas algumas modificacdes. Aqui, é de extrema relevancia o papel
que cada um dos progenitores, enquanto membro do casal, tem vindo a desempenhar
com o passar dos anos. Todos nds temos memoria da familia “tipica portuguesa”
constituida por “pai, mae e filhos”, em que ao marido era incumbido o papel
fundamental de sustento da familia, resultado do fruto do seu trabalho. Enquanto, a
mulher cabia um papel essencialmente doméstico de acompanhamento dos filhos e de
cuidado com o lar. Assim, havia uma reparticdo de tarefas, nunca descorando a
educacdo, salde e bem-estar dos filhos do casal.

Porém, ndo sé houve uma emancipacdo da mulher a nivel pessoal como também
a nivel do mercado de trabalho como, por outro lado, do ponto de vista econémico este
modelo deixou de ser viavel. Hoje em dia, em quase todas as familias, o que se verifica
é que ndo s6 o marido como também a mulher tém empregos remunerados fora do
agregado familiar. A par disto, regista-se uma situacdo que tem tido cada vez mais
relevancia societaria e, que € o crescente nimero de divércios, advindo dai a
necessidade de uma mudanca a nivel da tutela parental que também ela foi sujeita a
alteracdes. E pois, neste aspeto que a nossa tese vai incidir, com o intuito de demonstrar
algumas das facetas deste novo fendmeno que trazem uma mudanca clara entre nos.

Assim, a escolha do tema assenta na enorme e relevante importancia que tais
situacdes assumem no nosso dia-a-dia e, principalmente no que diz respeito ao superior

interesse das criangas.

12



A presente exposicdo centra-se, na primeira parte, numa breve alusdo ao
casamento, mais precisamente, & sua nogdo e aos deveres conjugais. Abordamos tais
deveres, no sentido que, no regime imediatamente anterior, assumiam uma enorme
importancia e relevancia para o divorcio, pois a sua violagao constituia fundamento para
os cOnjuges lancarem médo do divorcio, situacdo esta que hoje ja ndo assistimos para
efeitos de divorcio.

Na segunda parte propusemo-nos a explanar o regime do divorcio juridico,
discriminando as varias modalidades existentes no nosso ordenamento juridico, bem
como as alteragdes introduzidas com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro. Ademais,
entendemos que faria todo o sentido pronunciarmo-nos acerca das consequéncias
advindas pelo divorcio.

E finalmente, na terceira parte evidenciamos as responsabilidades parentais,
malis precisamente, no que se reporta a tal exercicio apos a rutura do casamento. Assim,
abordaremos as questdes de particular importancia na vida do menor, o regime de
guarda e os alimentos devidos a crianca assim como faremos mengdo a
responsabilizacdo a que os conjuges ficam sujeitos, caso ndo cumpram com as suas
responsabilidades parentais. Quisemos analisar, por conseguinte, a problematica da
sindrome de alienagdo parental nos atuais processos da regulacdo das responsabilidades
parentais, quer a nivel da nossa jurisprudéncia quer nivel do direito comparado, mais

precisamente, nos EUA, Australia, Espanha e Alemanha.

“Nao me lembro de nenhuma necessidade da
infancia tdo grande quanto a necessidade da
protecédo de um PAL.”

Sigmund Freud
(O MAL ESTAR NA CIVILIZACAO)
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Parte | — Questdes de Fundo

1 — Natureza Juridica do Casamento

Atualmente, no nosso sistema juridico, o casamento ¢ definido como “0 contrato
celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena
comunhao de vida” conforme consagra o art. 1577° do CC*.

A luz do art. 1° da Lei n. © 9/2010, de 31 de maio que introduziu a permissio do
casamento entre pessoas do mesmo sexo, este diploma estatui também no seu art. 5° que
“todas as disposi¢cOes legais relativas ao casamento e seus efeitos devem ser
interpretadas a luz da presente lei, independentemente do género dos cdnjuges”,
exceptuando a questdo inerente a adogdo para casais do mesmo sexo, Como prescreve no
seu art. 3°

O casamento qualifica-se pela contratualidade, pela assun¢do do compromisso
reciproco de plena comunhdo de vida, pela pessoalidade e solenidade, tratando-se
portanto, de um contrato especial, como doravante se podera averiguar.

Caracteriza-se pela contratualidade uma vez que se consubstancia hum contrato
celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena
comunhé&o de vida.

Os cbnjuges tém ainda de assumir um compromisso, em que ambos se
submetem a uma total comunhdo de vida, donde resultam deveres mutuos,
designadamente, o dever de respeito, de fidelidade, coabitacdo, cooperacéo e assisténcia
conforme estipula o art. 1672° do CC.

Vigora ainda aqui a caracteristica da pessoalidade do negodcio por esta
influenciar o estado das pessoas, originando assim efeitos pessoais e consequentemente,
patrimoniais. Para além do que ficou dito, outra manifestacdo da referida caracteristica é
o facto de se exigir que ambos 0s nubentes estejam presentes, ou em casos muito raros,
apenas um deles e o procurador do outro, na celebracao do casamento como refere o art.
1616° al. a) do CC.

! Este preceito legal foi alterado de acordo com a Lei n.° 9/2010, de 31 de maio. Na anterior
redacdo o casamento definia-se como o “contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que
pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida”. Ou seja, com a introducao da nova

redacdo, a mencdo do casamento entre pessoas de sexo diferente foi suprimida.
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Fala-se, ainda, na solenidade pelo facto da celebracdo do casamento se sujeitar a
regulamentacdo prevista no Codigo Civil e no Cadigo de Registo Civil ou & legislacdo
especial, recorrendo apenas a esta uUltima, se assumir a forma religiosa (art. 1615° do
CQC).

Importa salientar também, que os nubentes devem aceitar todos os efeitos legais
do matriménio, salvo nas situacGes em que as partes estipulam convencdo antenupcial.
Contudo, os efeitos do casamento consideram-se absolutos, na medida em que nao
podem ser modificados ou submetidos a condi¢do, a termo ou ainda a preexisténcia de
algum facto sob pena de se considerarem ndo escritas as clausulas da convencdo

antenupcial referentes a estes (art.1618° do CC).

2 — Efeitos do Casamento

Esta matéria encontra-se regulamentada no Capitulo 1X no que diz respeito ao
casamento, mais precisamente, nos arts. 1671° a 1736° do CC, sendo que 0s autores
avancam com a distingdo entre efeitos pessoais e efeitos patrimoniais.

No que concerne aos efeitos pessoais, 0 Codigo Civil no seu art. 1671° consagra
os principios fundamentais subjacentes a estes efeitos, designadamente, a igualdade dos
conjuges e o acordo sobre a orientacdo da vida em comum, regendo-se assim o
casamento, pela igualdade de direitos e deveres entre 0s cOnjuges, sendo vejamos a
proteccdo constitucional que Ihe é dada pelo art. 36°, n.° 3 da CRP.

Em virtude da aplicacdo deste principio a relacdo entre os conjuges, verificou-se
0 abandono da concegdo do “pater familiae”, onde era 0 homem que assumia todas as
decisdes que viessem a ser tomadas em qualquer ambito, resumindo-se o papel da
mulher a “lida da casa”, ou seja, a todas as tarefas domésticas necessarias e ainda a
criacdo e educacdo dos filhos. Deste modo, todas as decisfes inerentes a vida familiar,
passaram a ser partilhadas, assumindo assim, cada um dos cdnjuges um papel ativo no

seio de sua familia®.

% Ou seja, pertence a ambos a direccéo da familia, assim como devem acordar mutuamente sobre

a orientacdo da vida em comum atendendo ao bem da familia e dos interesses de cada um.
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Como anteriormente foi mencionado, importa salientar novamente, que no que
diz respeito aos efeitos pessoais, 0 casamento atribui aos cOnjuges os deveres de
respeito, fidelidade, coabitacdo, cooperacgéo e assisténcia (art. 1672° do CC).

Ainda relativamente aos efeitos pessoais convém fazer alusdo quanto ao nome,
quanto a filiagdo e quanto a nacionalidade.

Quanto ao primeiro efeito supra aludido, cada um dos cOnjuges conserva 0s seus
préprios apelidos, admitindo-se porém, a faculdade de poder acrescentar-lhes os
apelidos do outro até ao maximo de dois (art. 1677° do CC).

Relativamente a filiacdo, faz-se aqui mencdo a presuncdo da paternidade
plasmada no art. 1826° e ss. do CC, em que se presume que os filhos nascidos ou
concebidos na constancia do matrimonio tém como pai o marido da mde (n.° 1 do
referido art.).

Finalmente, no que diz respeito a nacionalidade, o “estrangeiro casado ha mais
de trés anos com nacional portugués pode adquirir a nacionalidade portuguesa mediante
declaracéo feita na constancia do matrimonio” conforme estatui o art. 3°, n.° 1 da Lei n.°
25/94, de 19 de Agosto®.

Antes da analise respeitante aos efeitos patrimoniais, € de extrema importancia
aludir que no nosso ordenamento juridico existem trés tipos de regimes de bens:
comunhdo geral de bens, comunhdo de adquiridos e separacdo de bens. Atualmente, o
regime supletivo de bens aplicavel aos conjuges, é o da comunhdo de adquiridos (art.
1717° do CC), cuja aplicacdo apenas se verifica se 0s nubentes nada disserem quanto ao
regime que querem ver aplicado na sua relacdo matrimonial ou ainda nos casos de
caducidade, ineficécia ou invalidade da convencéo antenupcial®.

O regime da comunhéo geral de bens vem plasmado nos arts. 1732° a 1734° do
CC, onde se prescreve que sao bens comuns dos cdnjuges, todos aqueles que a lei ndo
considere incomunicaveis. Em regra, “sdo bens comuns os bens proprios no regime da

comunhdo de adquiridos, bem como os bens que os cOnjuges tinham antes do

® Esta lei veio alterar a Lei n.° 37/81, de 3 de Outubro, ou seja, a Lei da Nacionalidade.

* Nem sempre o regime supletivo dos bens foi considerado o da comunh&o de adquiridos, uma
vez que até 31 de maio 1967, o regime supletivo era o da comunhéo geral de bens (art. 15° do DL n.° 47
344, de 25 de Novembro de 1966).
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casamento e aqueles que vieram a adquirir a titulo gratuito™ (arts. 1732° e 1733° do
CQO).

No regime da comunhédo de adquiridos, constata-se que séo considerados bens
comuns dos conjuges, de acordo com o art. 1724° do CC, aqueles que sdo fruto do
trabalho de cada um, assim como os bens adquiridos por ambos na constancia do
matrimonio, salvo as excec¢des previstas na lei, como é o caso dos bens proprios.

O regime da separacdo de bens considera-se sempre como um regime
imperativo, sempre que 0 casamento seja celebrado sem precedéncia do processo
preliminar de casamento ou quando um dos conjuges tenha completado sessenta anos de
idade na celebracdo do casamento (art. 1720° do CC). Na separagédo de bens, constante
no art. 1735° e ss. do CC, ndo se verifica bens comuns entre 0s conjuges, ou seja, cada
um deles conserva o dominio e fruicdo de todos os seus bens presentes e futuros,
dispondo deles livremente.

Quando se fala nos efeitos patrimoniais, fala-se nas regras respeitantes a
administracdo dos bens dos conjuges® (art. 1678° do CC); & alienacéo ou oneracio de
méveis comuns’ (art. 1682° do CC); a alienacdo ou oneragdo de imoveis e de
estabelecimento comercial® (art. 1682° -A do CC); e bens que respondam pelas dividas
da responsabilidade de ambos os cdnjuges (art. 1695° corroborado com o art. 1691° do
CQC).

® RAMIAO, Tomé d' Almeida, “O Divércio e Questdes Conexas”, 3* Edi¢ao, Quid Juris, 2001, p.
22.

® N&o esquecer, que no que respeita aos bens préprios, cada um dos conjuges tem a sua
administracao.

" Nesta situacao, carece-se sempre do consentimento de ambos os conjuges para a administragio
dos moveis, exceto se se tratar de ato de administracdo ordinéaria.

& E imprescindivel o consentimento de ambos 0s conjuges, exceto se vigorar entre eles o regime
da separacdo de bens (n.° 1 do art. 1682° -A do CC. Contudo, no respeitante & alienagdo, oneracao,
arrendamento ou constituicdo de outros direitos pessoais de gozo sobre a casa de morada de familia,
mesmo que vigore o regime de separagdo de bens, carece-se sempre do consentimento de ambos 0s

cbnjuges.
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3 — Deveres Conjugais — Breves Consideracdes

Esta matéria ndo se encontra na disponibilidade dos cdnjuges, uma vez que estes
ndo podem modificar, excluir ou acrescentar qualquer outro dever conjugal que nao
aqueles que vém preceituados no art. 1672° do CC, designadamente, o dever de
respeito, dever de coabitacdo, dever de fidelidade, dever de cooperacdo e dever de
assisténcia — art. 1699°, n.° 1 al. b) do CC.

3.1 — Dever de Respeito

Quando se fala em respeito, fala-se em respeitar os direitos individuais de cada
pessoa, e como tal este dever de respeito também esta intrinseco nos deveres conjugais,
como reforga o art. 1672° do CC, ou seja, “cada um dos conjuges tem o dever de ndo
atentar contra a vida, a salide, a integridade fisica, a honra e 0 bom-nome do outro’*°

Contudo, este dever reveste um carater residual, ou seja, sO se vai para a
violacdo deste dever, se mais nenhum dever previsto na lei ndo poder ser invocado.
Entende-se que este dever reveste um valor negativo, de non facere, ou seja, traduz-se
num dever de ndo ofender a integridade fisica ou moral do outro e o dever de nao
conduzir a vida de forma indigna ou desonrosa; e um valor positivo, ou seja, que se

traduz na demonstracédo de interesse pela familia constituida.

° Antes das alteracdes legislativas, que entraram em vigor a partir da Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro, a violagdo destes deveres, eram fundamento para os conjuges requererem o divorcio, tal como
consagrava o art. 1779°, n.° 1 da anterior redagdo do Codigo Civil ao plasmar que “qualquer dos conjuges
pode requerer o divorcio se 0 outro violar culposamente os deveres conjugais, quando a violagdo, pela sua
gravidade ou reiteragdo, comprometa a possibilidade da vida em comum”. Apesar destes deveres
conjugais ja ndo assumirem a relevancia/ importancia que o legislador dava quanto & dissolugdo do
casamento por divorcio, 0s mesmos mantém a mesma relevancia na constancia do matrimonio.

Y VARELA, A., in “Direito da Familia”, 5 Ed., 1° Vol., p. 363 apud RAMIAO, Tomé
D Almeida, ob. cit., p. 24.
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3.2 — Dever de Coabitacao

O dever de coabitagdo consubstancia-se em trés coisas: leito, mesa e habitagéo.

Segundo Tomé D° Almeida Ramido!!, é o “duos in carne una, que envolve os
dois cOnjuges comerem a mesma mesa, partilharem a mesma cama e habitarem sob o
mesmo teto, e engloba a pratica de atos sexuais”.

Fala-se em leito derivado ao débito conjugal que se traduz no “compromisSo de

»12- mesa, no

manutencdo de relacdes com o outro cOnjuge, aptas para a concecao
sentido de vida em conjunto, vida em economia comum; e habitagcdo porque os conjuges
“ devem escolher de comum acordo a residéncia da familia” como afirma o art. 1673°,

n.°1do CC.

3.3 — Dever de Fidelidade

O dever de fidelidade consiste na plena inexisténcia de qualquer tipo de traigcédo.
Face ao exposto, para se violar este dever, ndo € necessario que haja propriamente a
consumacédo de relagdes sexuais, basta apenas que haja a tentativa de adultério ou a
manutencdo de comportamentos indiciadores de existéncia de alguma ligacdo amorosa

ou sentimental com terceira pessoa®®.

11 0Op. cit., p. 25.

2 1n RAMIAO, Tomé D “Almeida, ob. cit, p. 25.

13 Esta opinido é reforcada pelo Ac. do STJ, de 10 de dezembro de 1996, Col. Jur. S, 111, 131 que
determinou que “o dever de fidelidade reciproca tem por objeto a dedicacdo exclusiva e sincera, como
consorte, de cada um dos cbnjuges ao outro, envolvendo, designadamente, a proibi¢do de qualquer um
deles ter relagdes sexuais com terceira pessoa. O adultério €, assim, a violagdo extrema do dever reciproco
de fidelidade. Esta violacéo existe ndo s nos casos de infidelidade material (adultério), mas também nos

de infidelidade moral (mera ligagdo sentimental ou platonica com outrem) .

19



3.4 — Dever de Cooperacao

Este dever estd estatuido no art. 1674° do CC, onde se confere expressamente aos
cbnjuges a “obrigacdo de socorro e auxilio matuos e a de assumirem em conjunto as
responsabilidades inerentes a vida da familia que fundaram”.

A primeira parte deste artigo impde aos conjuges a obrigacdo de se ampararem
mutuamente tanto nos momentos bons como nas adversidades da vida, ao passo que na
segunda obrigacdo ja remete para as responsabilidades inerentes a vida em familia, ou
seja, nesta obrigacdo ja ndo se trata de questdes de ajuda de um para com o outro, mas
sim, das decisbes e obrigacdes que advém com a constituicdo da familia através do

casamento.'*

3.5 — Dever de Assisténcia

Este dever é semelhavel ao dever de cooperacdo, mas em termos materiais. Este
dever comporta duas obrigacdes: a de prestar alimentos™ e a de contribuir para os
encargos familiares, arts. 1675° n. 1 e 1676° do CC.

Relativamente a primeira obrigacao, esta so tem autonomia quando os cénjuges
vivem em separacdo de facto e de direito, caso contrario, integra-se na segunda
obrigacdo supra mencionada. Ou seja, com a separacdo de facto dos cdnjuges,
comprovando-se a rutura da vida em comum, a obrigacédo de contribuir para os encargos
familiares converte-se na obrigacdo de prestar alimentos, sujeitando um dos conjuges
perante o outro.

N&o obstante, o dever de assisténcia permanece inalteravel durante a separacéo
de facto, salvo se esta for imputavel a qualquer dos cénjuges, pois se a separacdo de

facto for imputavel a um ou a ambos 0s cénjuges, o dever de assisténcia s6 incumbe, em

14 Este dever mituo deve manifestar-se no dia-a-dia de qualquer conjuge, como por exemplo,
haver entreajuda e apoio em questdes de problemas no seio familiar, designadamente, na saude, na
educacdo dos seus filhos, nas necessidades de ordem moral, material, afetiva, entre outras.

!5 Esta obrigagdo esta também patenteada no art. 2015° do CC que dita que “na vigéncia da
sociedade conjugal, os cdnjuges sdo reciprocamente obrigados a prestacdao de alimentos, nos termos do
art. 1675°do CC”.
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principio, ao Unico ou principal culpado, podendo o tribunal, excecionalmente e por
motivos de equidade, impor esse dever ao cOnjuge inocente ou menos culpado,
considerando em particular, a duracdo do casamento e a colaboracdo que o outro

cOnjuge tenha prestado a economia do casal (n® 2 e 3 do art. 1675° do CC).
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Parte Il — Regime Juridico do Divércio

4 — Conceito de Divorcio

A fundamentacéo legal do divércio™® vem regulamentada nos arts. 1773° e ss do
CC e traduz-se numa causa de dissolu¢do do casamento, que “pode ser decretada pelo
tribunal ou pelo conservador do registo civil, a pedido dos cdnjuges, verificando-se
determinados pressupostos legais™’.

Com a homologacdo do divércio®®, extingue-se assim, a relagdo matrimonial e
consequentemente os deveres conjugais e relagdes patrimoniais inerentes a mesma.

Segundo o principio geral plasmado no art. 1788° do CC, o divorcio dissolve o

casamento e tem juridicamente os mesmos efeitos da dissolu¢do por morte. No entanto,

16 Segundo a doutrina, o regime do divorcio assenta em trés concecdes diferenciadas: divorcio-
sancdo, divorcio-remédio e divorcio como simples constatacédo de rutura do casamento.

A primeira concecdo consiste na existéncia de um ato culposo de algum dos conjuges e pretende
sancionar 0 mesmo ato; na segunda concecdo o divorcio é como um remédio para fazer face a uma
situacdo conjugal insustentavel; a terceira pressup@e a existéncia de uma situacdo de rutura do casamento
objetivamente considerada, independentemente da culpa, de algum ou de ambos, 0s cdnjuges.

" RAMIAO, Tomé d'Almeida, ob. cit., p. 30.

'8 De acordo com a atual redagéo, ou seja, com a Lei n. 61/ 2008, foram introduzidas alteragdes
bastante significativas no &mbito do regime do divorcio, tanto a nivel substantivo como a nivel material.

A nivel processual evidenciou-se uma mudanca em trés ambitos fundamentais:

i) Eliminacdo da culpa como fundamento do divorcio sem o consentimento do outro cbnjuge —
suprimiu-se o divdrcio por violagdo culposa dos deveres conjugais (plasmado no art. 1779°
do anterior CC), assim como foi substituida a denominagdo “divorcio litigioso” por
“divorcio sem consentimento do outro cOnjuge”, instituido na chamada “rutura do
casamento” estabelecida no art. 1781° do CC, que outrora era denominado por “rutura da
vida em comum” (art. 1781° da anterior redagdo do CC);

ii) Alteracio da expressdo “poder paternal” por “responsabilidades parentais” no &mbito dos
direitos da crianca e os deveres dos pais — pretendeu-se com esta alteragdo “realgar mais” as
responsabilidades de ambos os pais relativamente & crianga, tanto a nivel cognitivo como
emocional, ou seja, dar primazia ao melhor o interesse da crianca, sendo considerado crime
se tais responsabilidades ndo forem cumpridas por cada um dos pais;

iii) Insercdo da possibilidade de haver lugar um crédito de compensacdo quando se verifique a
dissolugdo conjugal — no que respeita aos encargos que ambos 0s cénjuges ficam vinculados
na sua vida familiar (art. 1676° do CC).
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a nossa lei, enuncia vérias situagdes em que tal ndo se verifica, nomeadamente com o
divorcio cessam as relagBes por afinidade (art. 1585° do CC), assim como o direito de
sucessdo por morte (art. 2133° n.° 3 do CC), a partilha é efetuada pelo regime de
comunhdo de adquiridos, mesmo que seja outro o regime em vigor nesta relagdo (art.
1790° do CC), hé lugar a perda de beneficios que os cdnjuges tenham recebido ou hajam
de receber (art. 1791° do CC), e por fim, ainda se verifica a caducidade das disposicoes
testamentérias feitas por um dos cdnjuges em beneficio do outro (art. 2317°, al. d) do
CQ).

Segundo o nosso ordenamento juridico, o divércio reveste duas modalidades:
por mutuo consentimento ou sem consentimento de um dos cénjuges (art. 1773° do
CC). Contudo, a atual redacdo apresenta uma nova figura, a mediacdo familiar,
patenteada no art. 1774° do CC, em que os cOnjuges podem recorrer a estes servicos
antes do inicio do processo de divorcio, devendo tais servicos serem informados pela
conservatodria do registo civil ou pelo tribunal — ““ e esta informagao pode vir a estimular

. TSR : 1
o uso destes procedimentos conciliatorios, pacificadores™*®.

5 — Mediacéo Familiar

5.1 — Nocéo

A mediacdo familiar®® % é um servico que é facultado as partes, antes do inicio

do processo de divorcio, cuja obrigatoriedade de informacdo deste servico, aos

9 OLIVEIRA, Guilherme de, “Linhas Gerais da Reforma do Divércio”, p. 65.

20 A atividade do sistema de mediagao familiar esta regulamentada no Despacho n.° 18778, de 22
de agosto de 2007, Diario da Republica, 2  Série, N° 161.

! para além da mediacdo familiar, existem também no nosso ordenamento juridico, outras
mediacgBes atinentes a outras areas, a saber:

- Mediacdo Empresarial: que trata de questdes inerentes a dividas e garantias, onde se pretende
prevenir ou resolver conflitos entre empresas ou diferentes departamentos de uma mesma empresa.

- Mediacdo Comercial: que se baseia na mediacdo de casos de compra e venda; contratos; titulos
de crédito; financiamentos; leasing; dissolucdo de sociedades comerciais.

- Mediacédo Laboral: cuja mediacdo se cinge aos conflitos laborais, ou seja, media-se conflitos
entre empregador e trabalhador; tenta-se resolver pagamentos em virtude de um despedimento,

transferéncia para outro local de trabalho, a cessagdo de contrato de trabalho por mdtuo acordo.
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cbnjuges, € da competéncia da Conservatéria do Registo Civil ou do Tribunal (art.
1774° do CC), consoante 0S casos.

A mediacdo familiar reveste um caréater voluntario, confidencial e extrajudicial,
que consiste na resolucdo de um litigio originado no @mbito de relagcdes familiares,

23 24

sendo dirigido por um mediador que convida e auxilia as partes para estas chegarem

a um acordo, por forma a por termo ao conflito.

- Mediacdo de Conflitos Comunitaria: que consiste na mediacdo sobre questdes que
prejudiquem uma ou varias regides ou comunidades locais e que envolvam a necessidade de manutengao
ou a melhoria da convivéncia comunitéria: Civil; Terceira Idade; Penal; Ambiental; Hospitalar, etc.

- Mediagdo Ambiental: Conflitos de interesses, que envolvam questBes ambientais, entre
comunidades e entidades publicas e publicas e ONGs (OrganizagGes Ndo Governamentais).

- Mediacdo Civil: incide sobre situacdes decorrentes de acidentes de automdvel; locacdo ou
retoma de imdvel; obras e arrendamento; sucessao; inventarios e partilhas; perdas e danos; conflitos de
consumo; questdes de posse e propriedade; propriedade horizontal.

- Mediacdo Escolar: Aborda os aspetos negativos e destrutivos do conflito e trabalha-os com o
objetivo de diminuir a violéncia. Facilita-se, deste modo, o didlogo e a compreensdo das questdes e
reflete-se com pais, professores e alunos, atitudes, valores e normas de cidadania, criando uma cultura de
confianca e respeito e ajudando todos os intervenientes na identificacdo dos problemas e a assumir as
responsabilidades que cabem a cada um.

- Mediacdo Penal (Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.): reporta-se a mediacao de questdes relativas
a alguns crimes publicos, semi-publicos e particulares, como por exemplo, injuria, furto, dano, ofensa a
integridade fisica simples, burla, resolucdo de problemas de cheques sem cobertura, mediacdo entre
vitima e agressor.

%2 Fala-se em “consoante os casos”, na medida em que, por vezes, ¢ de todo impossivel ao
tribunal informar os conjuges da existéncia e dos objetivos dos servicos de mediacdo familiar aquando
instaurado um processo de divércio judicial, ou seja, em bom rigor, assim que iniciada a instancia (com a
propositura da acdo — art. 267° n.° 1 do CPC) é materialmente impossivel ao tribunal fornecer
atempadamente as informacdes deste servico antes de iniciado o respetivo processo.

2 0 mediador é apenas uma pessoa neutra e imparcial, ou seja, apenas conduz mas sem decidir o
que quer que seja — o papel dele é, tdo-somente, fazer com que as partes descubram os seus verdadeiros
interesses e que consigam ter o minimo de relacionamento para falarem sobre eles, por forma a tomarem
uma decisdo certa, coerente e racional relativamente ao conflito em si.

E de extrema importancia salientar que os mediadores tém a obrigacio de respeitar e assumir
quatro caracteristicas essenciais: imparcialidade, confidencialidade, independéncia e diligéncia. Caso
estas carateristicas sejam postas em causa, por razBes éticas, legais ou deontolédgicas, devem estes
requerer a sua substituicdo em qualquer fase do processo de mediacéo.

% A luz do art. 8° do Despacho n.° 18778/2007, intitulado por selecdo dos mediadores, estdo

elencados 0s requisitos necessarios para as pessoas se candidatarem ao processo de sele¢do com vista &
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A fun¢do do mediador ndo é a de estabelecer um acordo nem a de interferir no
seu conteudo, mas sim, a de elucidar as partes quais os direitos e deveres adstritos a
mediagdo e de as aproximar, por forma auxiliar a consecugdo de um acordo, sem o
impor.

“A base da mediagdo é o tratamento dos clientes como seres humanos, Unicos,
que devem esclarecer as suas dificuldades melhorando as inter-relagdes que lhes
permitem deter o controlo absoluto de todas as etapas do processo, através de um
didlogo esclarecedor que possibilite a negociacdo e pelo qual eles criem

responsavelmente as solucdes para ndo serem escravos de solucdes impostas”™?.

Esta modalidade extrajudicial de resolucdo de conflitos comporta varias

vantagens, nomeadamente:

(i)  Preserva as relagdes familiares®;

(i)  Facilita a comunicagdo entre as partes, estabelecendo-a onde ela era
inexistente ou restabelecendo a comunicacdo onde ela se encontrava
perturbada, permitindo assim um aumento de eficacia nos acordos
alcancados;

(iii)  Permite uma maior celeridade na resolucéo do litigio;

(iv)  Reduz os custos sociais, humanos e econdémicos, entre outras.

integracdo nas listas de mediadores familiares do sistema de mediacdo familiar (SMF), especificamente:
“ter mais de 25 anos de idade; estar no pleno gozo dos direitos civis e politicos; ser detentor de
licenciatura adequada; estar habilitado com um curso de mediacdo familiar reconhecido pelo Ministério
da Justica; ser pessoa idonea; e finalmente, ter o dominio da lingua portuguesa. Contudo, a atividade dos
mediadores € fiscalizada pela comissao referida no n® 6 do art. 33 da Lei n® 78/2001, de 13 de Julho.

% Vide Portal da Justica apud COLACO, Amadeu, “Novo Regime do Divércio”, 3* Ed.,
Almedina, 2009, p. 41.

%8 pretende-se proteger e dar prioridade ao interesse da crianca, evitando-se assim, que a crianca
assista ou participe num litigio judicial que tenha em vista a dissolu¢do do nucleo familiar existente.
Como é do conhecimento de todos nds, estes litigios sdo geradores de uma grande pressdo psicolégica,
que pode afetar o desenvolvimento da crianca.
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5.2 — Objeto

Como anteriormente foi supra mencionado, a mediacdo familiar atende a
resolucdo de litigios, onde as partes participam de forma pessoal e direta, sendo
coadjuvados por intermédio de um mediador para alcancar um acordo.

Perante um conflito na esfera das relacbes familiares, o sistema de mediagéo
familiar terd competéncia para o mediar, se este estiver inserido numa matéria que se
encontre na disponibilidade das partes®’. Para a admissibilidade desta competéncia dada
ao Sistema de Mediacdo Familiar®® (SMF) ndo se tornar tdo abstrata, o legislador
elencou algumas matérias®® que poderdo cair neste 4mbito:

a) Regulacdo, alteracdo e incumprimento do regime de exercicio do poder
paternal;

b) Divércio e separacdo de pessoas e bens;

c) Converséo da separagédo de pessoas e bens em divorcio;

d) Reconciliagdo dos conjuges separados;

e) Atribuicéo e alteragdo de alimentos, provisorios ou definitivos;

f) Privacdo do direito ao uso dos apelidos do outro conjuge;

2" Nao poder&o ser objeto de mediacdo familiar as questdes inerentes a maus-tratos infantis,
violéncia domestica, doencas do foro psiquiatrico e consumo de aditivos.

8 O SMF é um servico instituido pelo Ministério da Justica que visa proporcionar aos cidadaos a
utilizacdo da mediacéo para a resolucéo das suas divergéncias, conflitos e ruturas familiares, que funciona
em todo o territério nacional.

Atendendo ao art. 3° do Despacho n.° 18778/2007, este servi¢o funciona com base em listas de
mediadores familiares (n.° 1), geograficamente referenciados, competindo ao Gabinete para Resolucédo
Alternativa de Litigios (GRAL) assegurar o seu funcionamento, especificamente, efetuar o registo e
triagem dos pedidos apresentados, designar o mediador responsavel e indicar os locais onde se realizam
as sessdes de mediacéo (n.° 2).

Nos termos do art. 5° do referido diploma legal, as media¢cBes podem ser realizadas de forma
imediata nos seguintes concelhos: Almada, Amadora, Barreiro, Braga, Cascais, Coimbra, Leiria, Lishoa,
Loures, Mafra, Oeiras, Porto, Seixal, Setbal e Sintra, salvo se o diretor do GRAL emanar um despacho a
definir outro municipio. As sessfes de mediacdo podem ser realizadas em espagos privados desde que
apropriados (por exemplo associagBes), ou em espagos publicos (por exemplo: salas cedidas pelo
municipio).

% Vide Despacho n. © 18778/ 2007, art. 4°.
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g) Autorizacdo do uso dos apelidos do ex-conjuge ou da casa demorada da

familia.

5.3 - O Processo

A tramitacdo da mediacao familiar processa-se em quatro fases:

12 Fase: 0 processo inicia-se a partir do momento em que uma das partes
conflituantes entra em contato (pessoal, telefonico ou por email) com o Gabinete de
Resolucdo Alternativa de Litigios®® (GRAL) para requerer a intercessdo do Sistema de
Mediacdo Familiar (SMF).

2% Fase: apos a solicitacdo de uma das partes ao GRAL, este entra em contato
com as partes para viabilizar a mediacdo. No entanto, a que atender a duas imposi¢coes
insitas no Codigo de Etica do mediador, designadamente: ” i) informar os mediados,
pormenorizadamente, em que consiste 0 processo de mediacdo e 0S seus custos; ii)
prestar atencdo ao problema que desejam resolver pela mediacdo para avaliar se é
possivel (ou ndo) tratar o caso apresentado através deste procedimento”gl.

Antes da realizacdo da mediacdo familiar propriamente dita, verifica-se um
mecanismo que permite o primeiro contato entre 0S Sseus intervenientes, e que €
intitulado por pré-mediacéo.

Nesta fase, 0 mediador familiar deve elucidar as partes sobre os seus direitos e
deveres face a mediacéo e, uma vez obtido o respetivo consentimento dado pelas partes,
desenvolve a mediacdo no sentido de apoiar as partes na obtencdo de um acordo justo e
equitativo que ponha termo ao conflito que as opde, corroborado no art. 7°, n.° 1 do
Despacho n.° 18778/2007.

Apos o esclarecimento sobre os direitos e deveres por parte do mediador aos

mediados e estes Ultimos aceitarem se submeter a mediacdo, dever-se-4 proceder a

% Vide DL n.2 127, de 27 de Abril de 2007, Diério da Repdblica, 12 série, N° 82.
1 In COLACO, Amadeu, ob. cit., p. 46.
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assinatura, de ambos, do respetivo termo de consentimento e subsequentemente,
efetuar-se o pagamento devido pela usufruicdo do servico®.

3% Fase: Nesta fase abarca-se as sessfes de mediacdo (que se mostrem
necessarias para o efeito), ou seja, € nesta fase em que o mediador auxilia as partes no
didlogo, por forma a estas chegarem a um acordo para pdr término ao conflito que as
opde.

42 Fase: A partir do momento em que as partes chegam a um acordo, é realizada
uma Ultima reunido para as partes assinarem, com a qual se finaliza o processo de

mediacéo familiar.

Findo o processo de mediacdo, este serd remetido para a apreciacdo de um juiz
ou de um magistrado do Ministério Publico, conforme os casos.

Se se estiver perante processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais e de processos de divarcio por mutuo consentimento que cursem nos tribunais,
0S processos devem ser remetidos para a apreciacdo de um juiz, se se tratar de processos
de divorcio por matuo consentimento que cursem nas Conservatorias do Registo Civil,
ja serdo apreciados por um magistrado.

Nos processos apreciados por um juiz, este procede a homologacdo do acordo
assim gque comprove que o0 acordo estd conforme tanto a nivel dos interesses de cada um
dos conjuges como os dos seus filhos menores. Discordando o juiz com o teor do
acordo, propbe as partes que o reformulem na prépria conferéncia, e caso tal
reformulacdo ndo seja possivel no momento, as partes dispdem o prazo de 10 dias para
o fazerem.

No caso do magistrado do Ministério Publico, quando este aprecia o acordo e
afira que o seu conteudo esta conforme aos interesses de cada um dos conjuges e dos

interesses dos seus filhos menores, reenvia o processo para 0 Conservador do Registo

3 Independentemente do numero de sessbes realizadas, o mediador familiar aufere por cada
processo de mediacdo familiar: (i) 120 euros, quando o processo for concluido por acordo das partes
alcancado através da mediacéo; (ii) 100 euros, quando as partes ndo chegarem a acordo na mediacao; (iii)
e 25euros, quando, apesar das diligéncias comprovadamente efetuadas pelo mediador familiar, ndo se
obtenha consentimento, se verifique que ndo existem condi¢des para a realizacdo da mediacdo familiar ou
venha a verificar-se algum tipo de impedimento por parte do mediador familiar (art.10° n.° 1 do despacho
n.c 18778/2007).
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Civil que procederd a homologacdo do acordo. Caso inverso, o Ministério Publico
propde as partes que reformulem o contetdo do acordo num prazo de 10 dias.

6 — Divdrcio por Mutuo Consentimento

A fundamentacdo legal desta modalidade de divércio vem estatuida nos arts.
1775°a 1778° do CC.

O divorcio por mutuo consentimento ¢ “um divorcio requerido por ambos os
conjuges de comum acordo, sem necessidade de revelar a causa do mesmo (sem causa
revelada), mas onde os cOnjuges devem acordar sobre o exercicio das responsabilidades
parentais, o destino da casa de morada de familia e a prestacdo de alimentos ao conjuge
que deles careca”™>.

De acordo com a atual redacdo sobre o divdrcio, mais precisamente, com a
entrada em vigor da Lei 61/2008, veio-se estimular “a via do mutuo consentimento, na
medida em que o acordo sobre a cessacdo do casamento pode fundamentar a dissolugéo
ainda que os conjuges ndo tenham logrado um consenso sobre qualquer dos temas

complementares”**

, Ja supra mencionados. Ou seja, com a presente reforma, prescindiu-
se do acordo prévio dos conjuges relativamente aqueles “temas complementares” — no
que diz respeito ao desencadeamento do processo de divorcio por mutuo
consentimento®.

Ora, se 0s cOnjuges convencionarem sobre os supra mencionados ‘“temas
complementares”, 0 processo de divorcio tramitar-se-a sob a forma de um processo
administrativo, correndo os seus tramites legais numa Conservatoria do Registo Civil,

caso inverso, seguird sob a forma de processo judicial.

% DIAS, Cristina M. Aratjo, “Uma analise Critica do Novo Regime Juridico do Divércio”, p.
30.

* In OLIVEIRA, Guilherme de, ob. cit., p. 66.

% Na anterior redagdo, se 0s conjuges néo convencionassem sobre estas matérias, néo se poderia
seguir a via do mutuo consentimento, ir-se-ia logo para a via litigiosa; ou entdo assinavam algum acordo,

sempre com a intencdo de ndo o cumprir.
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6.1 — Processo Administrativo

Como anteriormente foi supra citado, estando em causa um processo
administrativo de divorcio por matuo consentimento, este sera instruido por um
Conservador do Registo Civil, mediante requerimento assinado pelos cénjuges ou seus
procuradores®®, cujas decisdes produzem exatamente 0s mesmos efeitos das sentencas

judiciais sobre idéntica matéria.

6.1.1 — Requisitos

Os conjuges devem apresentar o pedido de divorcio por mituo consentimento
junto de qualquer Conservatoria do Registo Civil, quando ja tenham duplamente
acordado tanto a nivel do proprio divorcio como a nivel das seguintes obrigagdes:

i) Regulacdo das responsabilidades parentais dos filhos menores quando
estes existam e 0 respetivo exercicio ndo tenha entretanto sido regulado,
pois neste caso juntar-se-a a certiddo do teor da respetiva sentenca
judicial;

i) Prestacdo de alimentos ao conjuge que deles careca;

iii) Destino da casa de morada de familia.

Atendendo ao n.° 2 do art. 1775° do CC corroborado com o n.° 4 do art. 272° do
CRC, caso outra coisa ndo resulte dos documentos apresentados, entende-se que estes
acordos se destinam tanto ao periodo da pendéncia do processo como ao periodo

posterior.

6.1.2 — Procedimento

Para se dar inicio ao processo é imprescindivel, para além da apresentacdo do

respetivo requerimento (assinado por ambos 0s cOnjuges ou seus procuradores) a

% Cfr. n.> 1 do art. 271° do CRC (Cdédigo de Registo Civil).
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Conservatoria do Registo Civil, a comprovagdo cumulativa dos requisitos anteriormente
mencionados e os seguintes documentos®:

a) Relacdo especificada dos bens comuns, com indicacdo dos respetivos
valores, ou, caso 0s cOnjuges optem por proceder a partilha daqueles bens
nos termos dos artigos 272° — A a 272° — C do Decreto-Lei n.° 324/2007, de
28 de Setembro, acordo sobre a partilha ou pedido de elaboragcdo do mesmo;

b) Certiddo da sentenca judicial que tiver regulado o exercicio das
responsabilidades parentais ou acordo sobre o exercicio das
responsabilidades parentais quando existam filhos menores e ndo tenha
previamente havido regulagéo judicial;

c) Acordo sobre a prestacdo de alimentos ao conjuge que deles careca;

d) Acordo sobre o destino da casa de morada de familia;

e) Certiddo da escritura da convencdo antenupcial, caso tenha sido celebrada.

Porém, estes documentos podem ser elaborados pelo Conservador ou pelos
oficiais de justica mediante um pedido elaborado por parte dos interessados, como prevé
0 art. 272° n.° 2 do CRC e, caso exista convengdo antenupcial, os cdnjuges devem

juntar uma certiddo da escritura.

No tocante ao processo administrativo a que ter em conta duas situacdes
distintas: o exercicio das responsabilidades parentais ainda ndo se encontre
judicialmente regulado no caso da existéncia de filhos menores®:; ou o mesmo
exercicio ja se encontre judicialmente regulado quer existam ou ndo filhos
menores.

Na primeira situacdo, os conjuges deverdo juntar aos documentos constantes
no art. 1775° n.° 1 do CC e art. 272, n.° 1 do CRC, o acordo a que tenham chegado
sobre esta matéria.

Ap0s o processo estar no dominio da Conservatoria do Registo Civil, o respetivo

processo € enviado ao Ministério Publico junto do Tribunal de 12 instancia competente

37 V/ide art. 1775°, n°1 do CC e art. 272°, n.° 1 do CRC.
% Vide art. 122° do CC.
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em razdo da matéria® da circunscricdo a que pertence a conservatéria, dispondo esta o
prazo de 30 dias para se pronunciar sobre o acordo inerente as responsabilidades
parentais dos filhos menores®.

Quando o Ministério Publico considerar que o acordo referente ao exercicio das
responsabilidades parentais acautela devidamente os interesses dos menores, 0
Conservador do Registo Civil devera conferir o preenchimento dos pressupostos legais
e analisar os demais acordos, e, caso o Conservador também se pronuncie no mesmo
sentido que o do Ministério Pablico, dever-se-4 proceder a homologacdo de todos os
acordos, decretar o divércio, e efetivar-se o respetivo registo (n.° 3 do art. 1776° —A do
CQC).

Diversamente, caso 0 Ministério Publico considere que o acordo ndo acautela os
interesses dos menores, propde que se faca uma alteracdo ao seu teor (n.° 2 do supra
mencionado preceito legal).

Face ao exposto, dado o parecer negativo por parte do Ministério Publico e
subsequente baixa do processo, o Conservador do Registo Civil deve notificar os
conjuges, seus parentes ou afins, ou ainda pessoas cuja presenca veja utilidade para
apresentarem novo acordo ou altera-lo em conformidade com o parecer do Ministério
Pablico, sendo-lhes facultado, aos requerentes, o prazo de 10 dias para o efeito, por
forca do regime supletivo prescrito no art. 153° do CPC (Codigo de Processo Civil),
aplicavel subsidiariamente como se determina no art. 19° do referente diploma legal.

Posto isto, 0s requerentes podem optar por uma de trés possibilidades:

i) Apresentar novo acordo;

ii) Alterar o acordo em conformidade com o parecer do Ministério Publico;

iii) Nao alterar o acordo por discordarem com as alteracGes indicadas pelo

Ministério Publico, mantendo a vontade do divorcio ou separacéo.

No primeiro caso, 0 processo regressa a esfera do Ministério Pablico para se

pronunciar, dispondo este de um prazo de 30 dias (n.° 2 do art. 1776° —A do CC)*.,

% O Tribunal competente para apreciar estas matérias é o Tribunal de Familia e de Menores (Lei
n.% 52/2008, de 28 de Agosto — art. 114° e art. 115° da LOFTJ — Lei de Organizagdo e Funcionamento dos
Tribunais Judiciais).

0 Cfr.n.> 1 do art. 1776° -A do CC. Este artigo foi introduzido pela Lei n.° 61/2008 e art. 14°, n.°
4 do DL n.° 272/2001.
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Na segunda opgdo, o Conservador designa um dia para a conferéncia (n.° 3 do
supra referido artigo).

Finalmente, na terceira situacdo, o processo é dirigido para o Tribunal da
comarca a que pertenca a Conservatoria (n.°4 do art. 1776° —A do CC que remete para o
art. 1778° do mesmo diploma legal) .

Na segunda situacdo, ou seja, no tocante ao exercicio das responsabilidades
parentais que ja se encontre judicialmente regulado quer existam ou ndo filhos menores,
e atendendo ao art. 1776° n,° 1 do CC, o Conservador convoca 0s cOnjuges para uma
conferéncia, na qual verifica o preenchimento dos pressupostos legais e aprecia o
contetido dos acordos alusivos:

i) A partilha dos bens comuns (caso 0s cOnjuges tenham optado por
proceder a partilha destes bens nos termos do arts. 272° — A e 272° — A
do CRC e apresentado o respetivo acordo);

i) A prestacio de alimentos ao conjuge que deles careca;

iii) Ao destino da casa de morada de familia.

Reunidos os pressupostos legais e o Conservador entender que alguns destes
acordos ndo acautelam devidamente os interesses de alguns dos conjuges ou dos
filhos*?, convida-os a procederem a uma alteracdo, quanto ao teor do acordo, no prazo
de 10 dias®’, podendo determinar para esse efeito a pratica de atos e a producdo da
prova eventualmente necessaria.

Porém, ndo é admissivel recurso®, a partir do momento em que as partes sio

convidadas a alteracdo do contetido do acordo.

* Realce-se que, apenas e tdo-somente nos casos em que é apresentado um novo acordo é que
estes regressam ao dominio do Ministério Publico, ao passo que, se se proceder apenas a uma alteracdo do
acordo inicial, o mesmo ja ndo se verifica.

*2 Dado o legislador néo ter especificado bem este termo, no art. 1776°, n.° 1 do CC, subentende-
se que sdo abrangidos todos os filhos, independentemente da idade, ou seja, estende-se aos interesses de
todos os filhos dos conjuges, sejam eles menores ou maiores de idade.

*% Por forca do art. 1776, n.° 2 do CC é aplicavel o disposto nos arts. 1420°, 1422°, n.° 2 e 1424°
do CPC, c as necessérias adaptacfes. E, inexistindo prazo especifico para os cénjuges reformularem os
seus acordos em conformidade com o sugerido pelo Conservador, aplica-se a regra geral do prazo
previsto no art. 153° do CPC, que é de 10 dias.

“ Vide art. 1424° do CPC.
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Face ao supra aludido, os conjuges podem optar por uma de quatro
possibilidades*:

) Apresentar novos acordos;

i) Juntar ao processo as alteracGes ao acordo de forma a que estas estejam
em consonéncia com o que foi solicitado pelo Conservador do Registo
Civil,

iii) Discordar das alteracGes solicitadas pelo Conservador do Registo Civil
relativamente ao acordo e manter o seu propdsito de divdrcio;

iv) N&o optar por nenhuma das situagdes supra mencionadas.

Na primeira possibilidade, o Conservador ndo homologa o novo acordo, quando
entenda que este ndo acautela devidamente os interesses dos filhos, reenviando o
processo para o Tribunal da comarca que pertenga a Conservatoria, seguindo os tramites
nos termos do art. 1778° —A do CC, com as necessarias adaptacdes*.

Na segunda possibilidade, o Conservador deve primeiramente conferir se o
conteddo do acordo refente aos interesses dos seus filhos estdo acautelados
devidamente, e se tal preenchimento dos pressupostos legais estiver comprovado,
procederd a homologacdo do acordo e decreta divarcio, sendo necessario para tal efeito
a obrigatoriedade subsequente do respetivo registo, mediante averbamento nos
respetivos assentos de casamento e de nascimento de cada um dos cénjuges.

Na terceira possibilidade, dada a omisséo prevista no art. 1178° do CC quanto a
esta possibilidade*’, entende-se que se deve aplicar por analogia o art. 1776° —A, n.° 4
do CC que dita que o processo deve ser remetido para o Tribunal da comarca a que
pertenca a Conservatoria, seguindo-se a tramitacdo regulamentada no art. 1778° —A,
com as necessarias adaptacoes.

Finalmente, na ultima possibilidade admitida aos cdnjuges, o Conservador ndo

deve homologar os acordos, assim como ndo deve deferir o pedido de divorcio.

** In COLACO, Amadeu, ob. cit., pp. 52-53.

*® Fala-se em necessérias adaptacdes, no sentido de que o mencionado artigo é aplicavel ao
processo judicial do divércio por mutuo consentimento, que serd analisado no ponto 6.2 do presente texto.

*" QOu seja, os conjuges ndo se conformam com as alteragdes indicadas pelo conservador do
registo civil relativamente aos acordos que tenham por objeto: i) o destino da casa de morada de familia,
ii) os alimentos devidos ao cdnjuge que deles careca, mas contudo, manifestam a manutencdo do seu
propoésito em se divorciarem.
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Contudo, aos conjuges é-lhes concedido o direito de recorrer da decisdo, no prazo de 15
dias*®a contar da respetiva notificagdo, sendo o recurso remetido para o Tribunal da
Relacdo. Os recorrentes da devem ainda, apresentar na Conservatoria a peticdo do
recurso dirigida ao Juiz da comarca, acompanhada dos documentos que pretendam
oferecer. Apos a entrada da peticdo, o Conservador recorrido deveré proferir o despacho
no prazo de 5 dias*.

6.2 — Processo Judicial

Estamos perante o divorcio por mdtuo consentimento sob a forma judicial®,
quando os conjuges nao chegam a acordo quanto aos “temas complementares”, e
devendo portanto, o requerimento de divorcio ser apresentado no tribunal para resolver

tal assunto.

6.2.1 — Requisitos

Atendendo a letra do art. 1778° —-A, n.° 1 do CC, este expressa que “o
requerimento do divorcio € apresentado no tribunal, se os coOnjuges ndo o
acompanharem de algum dos acordos”, designadamente®:

a) Acordo sobre a partilha (quando os cbnjuges optem por proceder a partilha
daqueles bens nos termos do art. 272° —A a 272° —C do CRC);

b) Acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais (quando existam filhos
menores e 0 exercicio das responsabilidades parentais ainda ndo se encontre
judicialmente regulado);

c) Acordo sobre a prestacdo de alimentos ao cdnjuge que deles careca;

d) Acordo sobre o destino da casa de morada de familia.

*® Vide arts. 274° e 288°, n.° 1 do CRC.

* Vide art. 289° do CRC

*® Esta nova modalidade foi introduzida pela Lei n.° 61/2008, ou seja, do divércio e separacio
judicial de pessoas e bens por matuo consentimento sem necessidade de apresentar todos ou alguns dos
“temas complementares”.

L Cfr. arts. 1775% n.0 1, 1773°, n.° 2, art. 1778° —A e 1794° do CC.
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O legislador criou esta nova modalidade com o intuito de facilitar a dissolugéo
do casamento, quando essa seja a vontade dos cbnjuges, sem a necessidade de ser
apresentada a juncdo de nenhum dos acordos supracitados, relegando para o Tribunal a
decisdo dessas questdes controversas™.

Pode-se entdo dizer que o requisito essencial nesta via judicial é apenas e tao-
somente a vontade de ambos os conjuges em se quererem divorciar, intentando deste
modo, conseguir alcancar o decretamento do divdrcio ou a separacao judicial de pessoas
e bens, mediante requerimento por eles assinado ou seus procuradores, com a necessaria
apresentacéo de tal requerimento no Tribunal®®.

No tocante a determinacdo da competéncia do Tribunal a que atender as regras
de atribuicdo da competéncia material, cujas regras vém expressamente consagradas na
LOFTJ, mais precisamente, art. 114° c) da Lei 52/2008, de 28 de agosto™*. Também tais
regras vém constantes no Codigo de Processo Civil, nos termos dos arts. 66° e 67°, no
que se refere a competéncia material, pois as regras referentes & competéncia territorial
vém estipuladas no art. 75° do CPC. Resumindo, estando em causa uma acéo judicial, o
requerimento deve ser apresentado no Tribunal de Familia e Menores com jurisdig&o na
area de residéncia de ambos os conjuges ou de um deles, ou no Tribunal com
competéncia civil, consoante aquele esteja ou ndo criado e instalado.

Ora, o Tribunal pode decretar divorcio por mdatuo consentimento em trés
hipdteses diversas: “(i) no caso dos cOnjuges nao apresentarem alguns dos acordos
mencionados no art. 1775° do CC®% (ii) no caso em que alguns dos acordos
apresentados ndo seja homologado; (iii) no caso resultante de acordo obtido no @mbito

do processo de divorcio sem consentimento do outro conjuge”>°.

2 O legislador tentou desta forma, evitar alguns dos divércios litigiosos que se arrastam nos
Tribunais tempo sem conta, apesar de ambos pretenderem o divdrcio, mas inviabilizado pela falta de
consenso sobre essas matérias.

>3 E da exclusiva competéncia do Tribunal apreciar e decretar o divércio ou separacéo judicial de
pessoas e bens por matuo consentimento.

** Tais regras também vém consagradas no art 81° b) da Lei n.° 3/99, de 3 de janeiro (anterior
redacdo da LOFT)J).

*® Nao & preciso que haja todos os acordos referidos no art. 1775°, n.° 1, o que se pretende é que
os conjuges devem acordar sobre os “temas complementares” e o acordo referente a partilha sé serad
exigivel se os conjuges optarem por proceder a partilha dos bens comuns nos termos dos arts. 272° -A a
272° -C do CRC (CID, Nuno de Salter, apud, DIAS, Cristina M. Aradjo, ob. cit., pp. 36).

*® In DIAS, Cristina M. Aradjo, ob. cit., pp. 35-36.
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6.2.2 — Procedimento

Quando ambos os cnjuges intentam uma ac¢do judicial de divdrcio por matuo
consentimento, o processo é apresentado junto do juizo de familia e menores do
Tribunal da comarca do respetivo domicilio®’, caso na comarca tal juizo de competéncia
especializada exista, caso contrério, o processo é apresentado no respetivo Tribunal da
comarca, atuando este com competéncia genérica.

Apds o recebimento do requerimento no Tribunal, o Juiz avalia os acordos
inerentes aos “temas complementares” propostos pelos conjuges, podendo determinar
para esse efeito, a pratica de atos e a producao da prova eventualmente necessaria.

Posto isto, existindo deferimento liminar, o Juiz convida os conjuges™, parentes
ou afins destes ou quaisquer outras pessoas cuja presenca veja utilidade para a
realizacdo de uma conferéncia™.

No entanto, no tocante ao procedimento a que atender a duas situacGes: uma
relativa aos acordos que os cénjuges tenham eventualmente junta a acéo e outra
relativa aos demais acordos necessarios ao divorcio.

Relativamente a primeira situacdo, para os conjuges intentarem uma agdo de
divércio por matuo consentimento, satisfard apenas a intencdo deles em querer se
divorciar, ndo sendo necessario para tal efeito, juntar qualquer dos acordos constantes
no art. 1775° n. 1 do CC.

Caso 0s conjuges tiverem junto algum acordo e o Juiz analise que alguns deles
ndo acautelam devidamente os interesses dos conjuges ou dos seus filhos®®, propde-lhes
para procederem a alteracao do respetivo acordo na propria conferéncia, como prescreve
o art. 1778 -A, n. 6 do CC, caso seja impossivel tal alteracdo no momento, os conjuges
dispem o prazo de 10 dias®, ndo existindo admissibilidade de recurso® a partir do

momento em gue as partes sdo convidadas a alteracdo do conteudo do acordo.

> Cfr. arts. 26°, 110° e 114° da LOFTJ.

8 Caso um dos conjuges esteja ausente do pais onde reside e ndo possa comparecer na
conferéncia, este pode ser representado por um procurador munido de poderes especiais.

> De acordo com a atual redagdo, foi eliminada a tentativa de reconciliagio do conjuges nesta
conferéncia,

% Vide n.° 2 do art. 1778° -A do CC.

® Dada a inexisténcia de prazo para os conjuges procederem a respetiva alteragdo do teor do

acordo, é aplicavel o prazo supletivo previsto no art. 153° n.° 1 do CPC.
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Depois dos conjuges procederem a respetiva alteracdo do teor do acordo e o
Juiz®® entender que este ja4 se encontra conforme com os interesses dos proprios
cbnjuges e dos seus filhos, procederd a homologacdo deste e ao decretamento do
divorcio.

Dado a lei, nada disser quanto a nova alteracdo do acordo por parte dos conjuges
dias e Juiz entender ndo estar em conformidade com os interesses supraditos ou nédo
anexarem nenhuma alteracéo a que foram convidados, entende-se que deve ser aplicavel
por analogia o disposto no art. 1778° -A, n.° 3 do CC, exceto se algum ou ambos dos
conjuges desistir da acéo.

Salvo a desisténcia de algum ou de ambos os conjuges e de acordo com o que foi
dito anteriormente, o Juiz deve-se pronunciar acerca da impossibilidade de acordo dos
conjuges, como se se tratasse de um divércio sem consentimento de um dos conjuges,
podendo determinar para este efeito a préatica dos atos e a producdo da prova que vier a
entender necesséria®”.

Relativamente a segunda situacao, ou seja, o procedimento relativo aos demais
acordos necessarios ao divorcio, o Juiz tem competéncia para fixar as respetivas
consequéncias do divércio referentes as questdes consagradas no art. 1775° como se se
tratasse de um divorcio sem consentimento de um dos cénjuges, conforme cita o art.
1778° -A, n.° 3 do CC, podendo determinar para este efeito, a pratica de atos e a
producdo da prova que vier a entender-se necessaria. Contudo, como cita 0 n.° 6 do
altimo referido preceito legal, na determinacdo das consequéncias do divorcio, 0 Juiz

devera sempre ndo sé promover mas também tomar em conta o acordo dos conjuges.

62 Vide art. 1424° do CPC, tal como sucedia no processo administrativo.

% Como ja foi anteriormente dito, estas matérias sio da exclusiva competéncia do Juiz, ndo
sendo portanto para aqui chamado o MP (nota de roda pé n.° 52).

8 Os argumentos que sustentam esta posicao s&o: se o legislador da a possibilidade aos conjuges
de ndo terem apresentarem qualquer dos acordos referentes “aos temas complementares previstos no art.
1775° n.° 1 do CC, quando estes intentam a agdo, também o devera se tal impossibilidade se materializar
ja na sua pendéncia, assim como, ndo faz sentido o Juiz indeferir o pedido de divorcio, na medida em que
qualquer um dos cOnjuges poderia intentar uma nova acéo judicial através do divorcio por suposta falta
do consentimento do outro cdnjuge, fundada na rutura definitiva do casamento, quando na realidade a

vontade de se divorciar é de ambos.
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7 — Divorcio Sem Consentimento de Um dos Conjuges

Anteriormente o nosso legislador consagrava duas modalidades de divorcio,
nomeadamente, o divércio por mutuo consentimento e o divorcio litigioso.
Na verdade, apesar da mudanca de paradigma, o legislador optou por manter a

%% nos casos em que estamos perante um divorcio sem

expressdo “divorcio litigioso
consentimento de um dos conjuges. Depreende-se que da referida opcéo legislativa, o
legislador teve em conta que, apesar de se ter alterado a designacgéo e a tramitagdo, no
fundo, nesta nova modalidade continua a ser necessario intentar uma acao judicial por
um dos cbnjuges contra o outro para efetivar o divorcio.

Ora, de acordo com a atual redacdo do Cddigo Civil, o divorcio sem
consentimento de um dos cdnjuges, resume-se as causas objetivas (separacao de facto,
alteracdo das faculdades mentais, auséncia sem noticias e rutura definitiva do
casamento) para se intentar uma acdo de divorcio, prescindindo-se para tal efeito, a
necessidade de quaisquer causas subjetivas, ou seja, da culpa de qualquer um dos

conjuges®®.

% Apesar da eliminacio da expressio “divércio litigioso” e a sua substituigio por “divorcio sem
consentimento de um dos conjuges”, a verdade € que a expressdo “divorcio litigioso” continua a ser
mantida na epigrafe da Subseccdo 111 da Seccdo | do Capitulo XII do Titulo Il do Livro 1V, cuja situacdo
ja ndo se verifica quanto ao Codigo de Processo Civil, pois a epigrafe do Capitulo XVII do Titulo IV do
Livro III que se intitulava por “Divorcio e separacéo litigiosos” foi alterada para “Do divorcio e separagido
sem consentimento do outro conjuge”.

% Esta modalidade de divoércio, tal como o divércio por mituo consentimento, também sofreu
vérias alteracBes ao longo do tempo. Assim, é de referir que o DL n.° 47344, de 25 de Novembro de 1966
revogou o Cadigo Civil de 1867 e aprovou o atual Cédigo. Com este decreto, verificou-se uma grande
alteracdo no ambito do divdrcio litigioso, suprimiram-se todas as causas objetivas, passando apenas a
assumir grande relevancia as causas subjetivas, ou seja, dependentes da culpa de cada um dos cbnjuges,
cuja designacgfo era dada, pela doutrina e jurisprudéncia, por “divorcio san¢do”, na medida em que se
verificava que s6 o cdnjuge que se considerasse inocente teria legitimidade para intentar a respetiva agéo
judicial contra o outro — o cénjuge culpado.

Com o DL n.° 261/75 readmitiu-se as causas objetivas, mediante a reintroducdo da separacdo de
facto como fundamento para os conjuges se poderem divorciar, desde que a separacdo fosse “livremente
consentida” por um periodo de 5anos. Contudo, este periodo foi prorrogado por mais um ano com o DL
n.° 561/76.

Por fim, com a Reforma de 1977 e até & entrada em vigor da atual redacéo, o divércio litigioso

compreendia duas causas bastante distintas: as causas subjetivas e as causas objetivas. As causas
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Como ja foi abordado no presente trabalho, a violacdo culposa dos deveres
conjugais deixaram de assumir relevancia na questdo inerente a agdo de divorcio,
contudo isto n&o significa que deixaram de merecer tutela do direito, pois continuam a
merecé-la numa acéo judicial separada da acdo de divércio®, como afirma o art. 1792°,
n.° 2 do CC.

7.1 — Fundamentos

A luz do art. 1781° do CC extraem-se 0s seguintes fundamentos necessarios para
que um dos cdnjuges possa intentar uma agdo de divorcio sem consentimento do outro:

a) A separacdo de facto por um ano consecutivo®®;

subjetivas baseavam-se na culpa de um ou de ambos 0s cOnjuges, cuja vertente se encontrava plasmada
no art. 1779° n.° 1 do anterior CC. Ao passo que as causas objetivas se baseavam nas seguintes situacdes:
(i) separacdo de facto por um determinado periodo de tempo; (ii) alteracdo das faculdades mentais do
outro cdnjuge, quando dure ha mais de trés anos e, pela sua gravidade, comprometa a possibilidade de
vida em comum; (iii) auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo ndo inferior a dois anos,
como preceituava o art.1781° do anterior CC. N&o obstante, nas causas objetivas fazia-se uma destrinca
entre os casos de separacdo de facto e de auséncia dos casos de alteracdo das faculdades mentais,
cognominando tanto a doutrina como a jurisprudéncia por “divércio-constatagdo” (também designado por
“divorcio-fracasso” ou “divorcio-faléncia”) aos primeiros casos, no sentido de realcar o papel do Tribunal
em se limitar a decretar uma situacdo de rutura de casamento, objetivamente considerada; e “divorcio-
remédio” aos segundos casos, uma vez que constituia um “remédio” para ambos os conjuges na medida
da impossibilidade de vida conjunta, independentemente da culpa — VARELA, Antunes, ob. cit., p.402.

87 A violagdo culposa dos deveres conjugais, como foi supra citado, deixou pois, de constituir um
motivo fundamental para se intentar uma acdo de divdrcio no Tribunal, para passar a constituir apenas
fundamento de acéo de responsabilidade civil, destinada ao ressarcimento do conjuge lesado — as razdes
que levaram o legislador a afastar a culpa da acdo de divorcio estdo patenteadas no Projeto de Lei n.°
509/X, - contudo o Decreto n.° 232/X Da Assembleia da Republica foi primeiramente vetado pelo
Presidente da Republica, mas que, depois da reapreciacdo do referido decreto pelo Plenario da
Assembleia da Republica, acabou por ser aprovado dando lugar assim, ao texto final da Lei n.° 61/2008.

% Na anterior redagdo, a separacéo de facto s6 poderia ser considerada um fundamento para o
divorcio, caso ja tivesse decorrido trés anos consecutivos de separacdo de facto. Com a atual redagéo, o
prazo é de um ano, como foi supradito, o que configurou a eliminacdo da alinea b) do art.1781° da
anterior redagdo, que ditava “a separacdo de facto por um ano se o divorcio for requerido por um dos

cbnjuges sem oposi¢édo do outro”.
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b) Alteracéo das faculdades mentais do outro cénjuge, quando dure ha mais de um
ano e, pela sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em comum®®;

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

d) Quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos coOnjuges,

mostrem a rutura definitiva do casamento.

Atendendo a nova reformulacdo dada ao art. 1795° -D do CC pode-se constatar
que apo6s “um ano sobre o transito em julgado da sentenca que tiver decretado a
separacdo de pessoas e bens sem consentimento do outro cOnjuge ou por mutuo
consentimento, sem que os cbnjuges se tenham reconciliado, qualquer deles pode

requerer que a separacao seja convertida em divorcio”"*

7.1.1 — Separacéo de Facto

A consagracao legal da separacdo de facto esta insita nos termos do n.° 1 do art.
1782° do CC que determina que ha separacdo de facto, para os efeitos da al. a) do art.
1781° do CC “quando nédo existe comunh&o de vida entre os conjuges e ha da parte de
ambos, ou de um deles, o proposito de néo a restabelecer”.

Para se poder intentar uma acdo de divdércio com fundamento na separacdo de
facto é imprescindivel a existéncia de dois elementos cumulativos: o elemento objetivo
e 0 elemento subjetivo. O elemento objetivo traduz-se na necessidade de coexistir a falta
de comunhdo de vida entre os conjuges (separago de leite, mesa, habitacdo?), ao passo

que o elemento subjetivo se traduz na intencdo de romper a vida em comum. Este

% O prazo na anterior redacéo era de trés anos.

" Verifica-se uma reducéo de um ano relativamente & anterior redagdo, pois antes o prazo era de
dois anos.

™ No regime anterior, a possibilidade de um dos conjuges poder requerer a conversio da
separacdo judicial de pessoas e bens em divorcio era de dois anos, contados apds do respetivo transito em
julgado.

"2 \Jer ponto 3.2 relativamente ao significa destas trés palavras.
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elemento subjetivo reflete-se no art. 1782° n.° 1 do CC quando diz “num propdsito, da
parte de ambos os conjuges ou de um deles, de nio restabelecer a comunhio de vida”"®,

Saliente-se que, para efeitos legais, ndo basta apenas se verificar o elemento
objetivo™, pois se ndo se verificar 0 elemento subjetivo, ou seja, a intencdo de n&o
querer o restabelecimento da comunhéo de vida, ndo existe separacéo de facto, mas para
tal efeito, é necessario também que se verifique que tal separacdo de facto ja perdura ha
mais de um ano consecutivo.

O STJ tem seguido o entendimento de que “0 simples facto de o autor intentar a
acdo de divorcio demonstra, s6 por si, 0 proposito de ndo reatamento da sociedade
conjugal, ja& que traduz uma manifestacéo nesse sentido”".

E de entender-se, que para existir separacdo de facto, como anteriormente foi
dito, é indubitavelmente necessaria a existéncia de dois elementos, ou seja, a auséncia
de vida comum e a intencdo de ndo querer restabelecer a comunhdo de vida
matrimonial, ndo se bastando assim, para tal efeito, apenas a averiguacdo de um so
elemento.

Face ao exposto, € imperiosamente necessario que ja tenha decorrido mais de um
ano, sem qualquer interrupcédo, a separacdo de facto, para se poder instaurar uma acao
com este fundamento, caso contrario, aquando da propositura da acdo esta seria
improcedente. Em termos processuais, a causa de pedir na acdo de divorcio integra
qualquer uma das categorias elencadas nos termos do art. 498° n.° 4 do CPC e o
conjuge que formula o pedido, autor da peticdo inicial, tem de fazer prova dos factos

constitutivos do direito alegado, como determina o n.° 1 do art. 342° do CC.

" In COELHO, Francisco Pereira, OLIVEIRA, Guilherme de, ob. cit., pp. 684 e 685.

™ Note-se que nem todos os casos em que se verifica o elemento objetivo significa que exista a
separacdo de facto, como por exemplo, os cdnjuges podem viver em casas separadas por questdes
profissionais (0s conjuges ndo vivem na mesma residéncia pelo facto de um deles ter ido trabalhar para
um pals diferente ou cidade distante da sua casa de morada de familia), uma vez que ndo se verifica o
elemento subjetivo.

"> Cfr. Acs. do STJ de 5.7.2001 (Col. Jur. — STJ 2001, t. 2, p. 164) e STJ de 11.7.2006 (Col. Jur.
— STJ 2006, t.2, p. 157)
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7.1.2 — Alteracédo das Faculdades Mentais

Este fundamento, in6cuo de culpa, esté patenteado na al. b) do art. 1781° do CC.

Se fragmentarmos esta alinea pode-se extrair 0s seguintes elementos: que o
conjuge padeca de uma alteracdo nas suas faculdades mentais, sobre o qual assume uma
posicdo de réu na peticdo inicial; que tal anomalia perdure hd mais de um ano; que seja
grave; e que, impossibilite a comunh&o de vida.

A altera¢do das faculdades mentais “quando seja grave, destréi a partida, ao
contrario do que acontece quando se trata de outras doencas, a plena comunhdo de
vida que é a esséncia do casamento (art. 1577°), uma comunhao de vida, ndo apenas
fisica, mas também intelectual e afetiva™’®.

O legislador entendeu, e a nosso entender muito bem, ndo achar plausivel nem
viavel a obrigacdo do outro conjuge se submeter a manutencdo de um casamento que “ja
ndo tem pernas para andar”. Porém, nestes casos, é sempre possivel que haja um residuo
de vida em comum, “mas a continuagdo de uma vida em comum tdo gravemente

»1" ndo devendo

entdo o nosso sistema juridico, impor ao cdnjuge um “sacrificio tdo pesado”’.

limitada representaria para o outro conjuge um sacrificio inexigivel

Nos termos do n.° 1 do art. 1785° do CC, s6 o cOnjuge que invoca a alteracao das
faculdades mentais, pode peticionar uma acéo de divorcio, e é-lhe atribuido o respetivo
onus da prova. Contudo, o cbnjuge que intente a acdo fica obrigado a indemnizar o
outro cbnjuge para reparar 0s danos morais causados ao outro conjuge pela dissolucao
do casamento (art. 1792°, n.° 2 do CC).

7.1.3 — Auséncia Sem Noticia

Como ja foi anteriormente dito, este fundamento esta preceituado na al. ¢) do art.
1781° do CC e para que estejamos perante este fundamento € imprescindivel que o
cdnjuge ndo ausente, ndo saiba mesmo de quaisquer noticias sobre o cdnjuge ausente,

caso contrario, se o conjuge ndo ausente saiba de alguma noticia do conjuge ausente, o

"® In COELHO, Francisco Pereira, e OLIVEIRA, Guilherme de, ob. cit., pp. 688 e 689.
""NETO, Abilio, “Cédigo Civil Anotado”, 15* Ed., p. 1375.
"8 1dem, ob. cit., p. 1375.
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prazo interrompe-se, iniciando-se assim um novo prazo a partir do momento em que
obteve alguma informacgéo sobre ele.

Assim, quando o conjuge ndo ausente, ndo possuir quaisquer informagdes sobre
0 seu cOnjuge e ja tiver decorrido mais de um ano da sua auséncia, pode intentar uma

acdo invocando este fundamento (art. 1785°, n.”* 1 e 2 do CC)".

7.1.4 — Rutura Definitiva do Casamento

Outra causa objetiva que constitui fundamento para se intentar uma acdo de
divorcio sem consentimento do outro cdnjuge é a rutura definitiva do casamento que se
encontra prevista na al. d)® do art. 1781° do CC. Desta alinea do referido preceito legal,
pode-se individualizar cinco elementos: (i) tém de estar em causa situac6es da vida real;
(i) que essas situacdes sejam outras das elencadas no referido preceito legal; (iii) que
essas situacdes indiciem a rutura definitiva do casamento®; (iv) a eventual culpa de um
ou ambos os conjuges (que se pode ou ndo aferir); (v) e o decurso de qualquer prazo
(pois nas restantes causas patenteadas no referido preceito legal, todas elas pressupdem
um prazo). Os trés primeiros elementos sdo de cariz positivo, ou seja, tém de ser
cumulativos e de se verificar indubitavelmente, ao passo que os dois ultimos sdo de
cariz neutro, uma vez que, para se intentar um divércio com este fundamento, é
prescindivel a sua verificacao.

Tendo em consideragdo a exposicao dos motivos do Projeto de Lei n.° 509/X
se 0 sistema do «divércio rutura» pretende reconhecer os casos em que 0s vinculos

matrimoniais se perderam independentemente da causa desse fracasso, ndo ha razéao

" Dado o facto de o prazo da separacdo de facto ser o mesmo que o da auséncia para se obter o
divércio, se o cdnjuge ndo ausente ndo conseguir fazer prova da auséncia do seu cbnjuge, pode invocar o
outro fundamento, desde que alegue e demonstre o elemento subjetivo, ja que a auséncia pressupde a
verificagdo de uma situagdo de separagéo de facto “hoc sensu”, ja para ndo se falar que na separacdo de
facto é muito mais fécil e acessivel se obter o divércio do que na auséncia.

8 Esta nova causa objetiva do divorcio foi, “sem sombra de quaisquer dividas”, uma das mais
profundas altera¢@es introduzidas no regime juridico do divdrcio, operada com a Lei 61/2008, que veio
substituir o anterior fundamento do divorcio fundado na violagéo culposa dos deveres conjugais.

8 Rutura definitiva do casamento é o elemento mais dificil de concretizar, cabendo a doutrina e,

mais precisamente, a jurisprudéncia delimitar uma maior precisdo sobre tal elemento.
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para ndo admitir a relevancia de outros indicadores fidedignos da faléncia do
casamento. Por isso acrescenta-se uma clausula geral que atribui relevo a outros factos
que mostram claramente a rutura manifesta do casamento, independentemente da culpa
dos cbnjuges e do decurso de qualquer prazo. O exemplo tipico, nos sistemas juridicos
europeus, é o da violéncia doméstica — que pode mostrar imediatamente a inexisténcia
da comunh&o de vida prépria de um casamento™®.

Pode-se entdo dizer, que ndo basta apenas haver uma rutura do casamento®® para
que cada um dos cdnjuges possa intentar uma acdo de divorcio contra o outro, pois para
tal efeito, é necessario e imprescindivel que essa rutura seja definitiva®.

Face ao exposto, € do nosso entendimento que o legislador, com este
fundamento, quis admitir a possibilidade de os cdnjuges se poderem divorciar logo apés
a celebragdo do casamento, ou pouco tempo depois®, desde que verificados quaisquer
factos relevantes para existéncia da rutura definitiva do matriménio.

Atendendo a situacdo descrita na exposicdo dos motivos do Projeto de Lei, ou

seja, a situacdo da violéncia domestica®, esta sim, circunscreve claramente uma

8 1n DIAS, Cristina M. Araljo, ob. cit., p. 37 e RAMIAO, Tomé dAlmeida, ob. cit., pp. 74 e 75.

8 Como por exemplo, ao longo do passar dos anos, é normal existirem discussdes,
desentendimentos desagradaveis, distanciamento entre os casais, por as mais diversas razdes, porém néo
quer dizer que tais situagdes sejam reveladoras de “faléncia” do casamento e que constituam, por
seguinte, a rutura definitiva do casamento (sendo necessario para o efeito a verificacdo obrigatdria dos
trés requisitos supra mencionados).

8 Este conceito de “definitividade”, por vezes, pode-nos induzir & ideia da existéncia de qualquer
decurso de tempo para se o poder verificar, no sentido de que s6 com o passar do tempo é que os conjuges
se afastam um do outro devido ao acumular de variadas situacdes, mas a verdade, e como reafirma o art.
1781° do CC, para este fundamento ndo é imprescindivel o decurso de qualquer tempo.

% Ppor exemplo, suponhamos a situaco que na lua-de-mel, ou numa viagem que ambos
idealizaram, um dos conjuges maltrata, desrespeita, ameaca e agride verbal e fisicamente o outro. E de
entender que esta situacdo circunscreve claramente uma situacdo de rutura definitiva do casamento.

8 Apos estudos efetuados, constata-se uma colossal percentagem de violéncia no casal,
sobretudo dos homens para com as suas mulheres. Em Franga, verifica-se uma percentagem de 70% de
casos de divorcio litigioso peticionados pelas mulheres por violagdo dos deveres conjugais; em Inglaterra,
pressupde-se que, um em cada trés pedidos de divércio sdo fundados na violéncia doméstica; em
Portugal, “num inquérito realizado pelo Eurobarometro em toda a Europa, 18% dos abordados
portugueses disseram que conheciam, no circulo da familia e amigos, alguém que “submeteu” uma
mulher a qualquer forma de violéncia doméstica. A percentagem sobe para 21% quando a questdo é

colocada pelo angulo da vitima e “«de uma forma geral», 86% dos inquiridos nacionais pensam que a
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situacdo de rutura definitiva do casamento. “A necessidade de introducgéo da violéncia
domeéstica como causa auténoma de divorcio que consubstanciasse a rutura definitiva
do casamento foi defendida pela APMJ®”®. Segundo o entendimento desta associacéo
a “violéncia contra as mulheres e as criangas ndo pode ser discutida apenas nos
Tribunais Criminais, deve também ser apreciada nos Tribunais de Familia, caso
contrario, corre-se o risco de, no regime de exercicio das responsabilidades parentais,
as mulheres que, em sede de processo criminal ndo viram apreciada aquela situacéo,
serem obrigadas a ter que entrar em contato com o agressor para tomada de decisdes
em relacéo aos filhos, colocando-os em perigo, num regime de visitas for¢ado, e sendo,
ainda, perseguidas penalmente por crime de subtracdo de menores, tal como tipificado
pelo art. 249, n.° 1 al. a) do CP”®°,

Contudo, este fundamente, como meio para se intentar uma acdo de divorcio,
ndo se cinge apenas e tdo sO a situacdo de violéncia doméstica, ou seja, como ja foi
supradito, abrange todas as situacdes que relevem a rutura definitiva do casamento.

Assim, o direito ao divorcio fundado na rutura definitiva do casamento pode ser
exercido e requerido por qualquer um dos cénjuges nos termos do art. 1785° n.° 1 do
CC.

7.2 — Legitimidade

Qualquer um dos cbnjuges pode intentar uma acdo de divorcio contra o outro
desde que:
i) Haja a separacdo de facto por um ano consecutivo e,
i) Se existam quaisquer outros factos que mostrem a rutura do casamento,

independentemente da culpa dos conjuges.

violéncia doméstica € «comum» em Portugal, uma das perce¢Bes mais elevadas em toda a Unido
Europeia, so superada pelo Reino Unido, pela Franca e pela Italia”.

(http://mww.jn.pt/Paginalnicial/Sociedade/Interior.aspx?content_id=1667749)

8 A APMJ “é uma organizacdo ndo-governamental de juristas, fundada em 1988, com o
objetivo de contribuir para o estudo critico do Direito sob a perspetiva da defesa dos direitos das
Mulheres”.

8 V. DIAS, Cristina M. Aradijo, ob. cit., p. 37.

8 1dem, pp. 38 e 39.
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Quando esteja em causa uma acao fundada na auséncia sem noticias, s6 0
cbnjuge ndo ausente podera interpor tal acdo, desde que tal auséncia se constate ha mais
de um ano.

Quando se assista a um caso em que um dos conjuges pretenda intentar uma
acdo de divércio com fundamento na alteracdo das faculdades mentais do outro, s6 o
conjuge que ndo sofra de tais alteragdes mentais o pode fazer, desde que tal alteracéo
mental se verifigue ha mais de um ano e que pela gravidade da situacdo em si,
comprometa a possibilidade de vida em comum.

Suponhamos que o cOnjuge que pretende requerer uma acdo de divorcio e que,
cuja pessoa, seja interdita®, tal acdo pode ser interposta pelo seu representante legal,
desde que autorizado pelo conselho de familia™.

A acéo especial de divorcio sem consentimento tramita-se sob a forma constante
nos termos do arts. 1407° e 1408° do CPC®.

8 — Consequéncias Juridicas do Divorcio — Breves Consideragfes

Os efeitos juridicos do divércio® vém consagrados nos termos dos arts. 1788° e
ss do CC.

A luz do primado principio geral, preceituado no art. 1788° do CC, “o divércio
dissolve o casamento e tem juridicamente os mesmos efeitos da dissolucdo por morte,
salvas as excec¢des consagradas na lei”’, nomeadamente:

i) O conjuge divorciado pode manter o apelido do seu ex-conjuge, desde que este

altimo dé o seu consentimento ou se o tribunal o autorizar®.

% Vide arts. 1927° a 1950° do CC e arts. 138° a 151° CC.

%L Cfr. arts. 1951° a 1960° CC.

%2 Vide, para melhor desenvolvimento, RAMIAO, Tomé dAlmeida, pp. 79 a 90.

% Dada a restruturacdo despoletada no regime do divorcio pela Lei 61/2008, deixaram de
coexistir os efeitos decorrentes da declaracdo do cbnjuge Unico culpado ou principal culpado pelo
divorcio no que diz respeito ao novo processo de divorcio sem consentimento de um dos conjuges. A
saber: (i) na eficacia das liberdades a favor dos cénjuges; (ii) na ressarcibilidade dos danos morais; (iii) no
direito a alimentos; (iv) na partilha dos bens comuns; e, (v) no dever de assisténcia durante a separacgao de
facto.

% V. art. 1677° -B, n.° 1 “in fine” do CC.
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i) Ressalvados o0s prazos internupciais patenteados no art. 1605° do CC, qualquer
dos cdnjuges pode contrair novo casamento;

iii) O cOnjuge vivo nao ¢ chamado a heranga do “de cujus”, se ja se encontrar
divorciado ou separado judicialmente de pessoas e bens, quer a sentenca ja
tenha transitado em julgado ou quer a sentenca de divorcio ou separacdo de
pessoas e bens vier a ser proferida posteriormente aquela data, nos termos do
art. 1785°, n.° 3 do CC*;

iv) A extincdo da afinidade, quando o casamento € dissolvido pelo divorcio

(mantém-se, porém, quando é dissolvido pela morte do outro conjuge) .

8.1 — Alimentos

No que concerne aos alimentos®’ deve-se ter em conta: os alimentos definitivos e
os alimentos provisérios. Assim, 0s primeiros sdo aqueles que ficaram estabelecidos na
sentenca judicial que ja tenha transitado em julgado, ao passo que 0s segundos sdo
aqueles que séo arbitrados a favor do cénjuge necessitado no inicio da prépria acdo de
alimentos ou separacdo de facto, com o intuito de as necessidades basicas deste estejam

supridas até a fixacdo definitiva dos alimentos que ocorrem com o término da acéo.

8.1.1 — Alimentos Definitivos

Nos termos do art. 2015° do CC “na vigéncia da sociedade conjugal, o0s
cdnjuges sdo reciprocamente obrigados a prestacdo de alimentos, nos termos do artigo
1675°".

Destarte, no divorcio e separacdo de pessoas e bens, o art. 2016° do CC
determina que cada um dos cbnjuges, ap0s o divorcio, deve prover a sua propria

subsisténcia (n.° 1). Pode-se entdo dizer que a “mens legislatoris” foi, com este

% Cfr. art. 2133° n.° 3 do CC.
% Vide art. 1585° do CC.
°" Pode-se definir os alimentos como “tudo aquilo o que é indispenséavel ao sustento, habitagéo e

vestuario” assim como “a instrucéo e educag@o do menor” como reafirma o art. 2003° do CC.
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principio, realgar que o direito a alimentos deve revestir uma natureza temporaria, nao
devendo tal direito perdurar para sempre, obrigando desta forma o “suposto alimentado”
a angariar meios de subsisténcia e consequentemente, desobrigando o outro a ter de
suportar tais encargos de forma vitalicia®. Contudo, deve se proceder a uma avaliacdo
das condicbes em que se encontra o conjuge necessitado de alimentos, especialmente,
no caso da idade, situacdo de saude, qualificacBes profissionais e possibilidades de
emprego, entre outras, devendo assim, 0 outro ex-cOnjuge satisfazer as necessidades
basicas nos primeiros tempos subsequentes ao divorcio®.

O n.° 2 do referido preceito legal estabelece que, independentemente do tipo de
divorcio que tenha sido decretado entre os cdnjuges, cada um deles possui o direito a
alimentos, porém, este direito pode ser negado, por razbes manifestas de equidade™®
(n.° 3).

Os alimentos devem ser fixados em prestacdes mensais, exceto se existir um
acordo ou disposicdo legal em contrario, ou se ocorrerem motivos que justifiquem
medidas de excecdo, como prescreve 0 n.° 1 do art. 2005° do CC.

Assim, “os alimentos sdo devidos desde a propositura da agdo ou, estando ja
fixados pelo tribunal ou por acordo, desde 0 momento em que o devedor se constituiu

em mora”, conforme preceitua o art. 2006° do CC.

% Neste sentido, também se refere o Ac. do TRC, de 24 de maio de 2005 que determina: “O
casamento (como expoente maximo da ultima satisfacdo pablica de amor, afeto e carinho) s6 faz (hoje)
sentido quando os dois cdnjuges o querem e enquanto nele ambos se sentirem bem, ndo se justificando, a
nosso ver, que um, dos conjuges tenha que pagar um tributo ao outro s6 porque a luz desse amor, afeto e
carinho, que outrora existiu, se apagou entretanto (estamos s6 a referir-nos aquela obrigacdo que um dos
ex-cOnjuges tem de assegurar ao outro, mesmo apos a extin¢do do casamento, 0 mesmo nivel de vida que
tinha & data dessa dissolugdo). Nada, pois, a nosso ver, o justifica, quer a luz do direito, quer mesmo da
moral”.

% E de sublinhar que o legislador ao eliminar a culpa no divércio, no que toca ao montante dos
alimentos, patenteado nos termos do art. 2016°, mais precisamente, no seu n.° 3 do CC, “o conjuge credor
nao tem direito a exigir a manutengdo do padrio de vida de que beneficiou na constancia do matrimoénio”.
Ou seja, 0 conjuge devedor da prestagdo de alimentos ndo tem a obrigacdo de manter ao outro cénjuge 0
padrdo de vida, situacio econdmica e social que possuia antes do divorcio. E de extrema importancia
salientar também, que a obrigagdo de prestar alimentos em beneficio dos filhos menores do conjuge
devedor prevalece sobre a obrigacdo de alimentos sobre o conjuge credor.

190 0 Juiz deve atender aos critérios de justica e igualdade no reconhecimento do direito a
alimentos. Ou seja, deve-se atender & equidade no sentido de nédo sacrificar o ex-conjuge que fique

obrigado a prestacdo de alimentos e que se encontre numa situagao impossivel de suportar tal obrigacao.
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A obrigacdo de alimentos entre os cOnjuges insere-se nas obrigacdes néo
autobnomas, e sendo esta uma obrigacdo cuja divida é pecuniéria, esta vinculada ao
principio geral das obrigagdes quanto ao lugar do seu cumprimento, logo deve ser
cumprido no lugar do domicilio que o credor tiver ao tempo do cumprimento (art. 774°
do CC), caso mude de domicilio, o cumprimento deve efetuar-se no domicilio do
devedor, a menos que o credor se comprometa a indemnizar o devedor do prejuizo que
sofrer com as mudangas.

Nos termos dos arts. 2019° e 2013°, n.° 1 do CC, a obrigacéo de alimentos cessa
quando: o alimentado ou o obrigado morram; o obrigado ndo possa continuar a presta-
los; o alimentado deixar de necessitar deles; o alimentado contraia novo matriménio; e,
se torne indigno do beneficio do seu comportamento moral.

A nivel processual, os alimentos definitivos podem ser deduzidos na agdo de
divércio (n.° 2 do art. 470° do CPC) ou podem ser pedidos em a¢do autonoma, sob acéo
declarativa na forma ordinaria ou sumaria, consoante o seu valor, nos termos gerais. Tal
acdo deve ser instaurada no Tribunal de Familia e de Menores com jurisdi¢do na area do
domicilio do réu, ou no Tribunal do lugar em que a obrigacdo devia ser cumprida
quando o credor e o devedor tiveram domicilio na mesma area metropolitana de Lisboa
ou do Porto, ou no Tribunal com competéncia civel.*™*

Face ao exposto, os alimentos podem ser alterados nos termos do art. 2012° do
CC e art. 671°, n.° 2 do CPC.**

8.1.2 — Alimentos Provisorios

O cOnjuge carecido de alimentos pode lancar de um procedimento cautelar
nominado, urgente, que € apreciado e decidido no prazo de dois meses, regulado no art.
382° do CPC, quer na pendéncia de acdo autonoma de alimentos, quer na acdo de
divércio, quer previamente a instrucdo de qualquer uma destas acdes, enquanto ndo
haver pagamento da primeira prestacdo definitiva (art. 399°, n.° 1 do CPC). Ou seja,

enquanto nao for fixada e paga a primeira prestacdo de alimentos definitivos, mantém-

101 v/ide art. 81°al. f) da LOFTJ e art. 74° n.° 1 do CPC.
1920 processo adequado para formular o pedido de alteragdo dos alimentos vem consagrado no
art. 1121°do CPC.
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se 0 pagamento da prestacdo de alimentos provisorios. Esta prestacdo é devida a partir
do primeiro dia do més subsequente a data em que for deduzido o pedido (art. 401°, n.°
1 do CPC)*®.

Os alimentos provisorios vém estipulados no art. 2007° do CC.

Assim, no seu n.° 1, o Juiz segundo o seu prudente arbitrio pode, a requerimento
do alimentado, ou oficiosamente se este for menor, conceder alimentos provisorios,
enquanto ndo se fixarem os alimentos definitivos. Todavia, independentemente do
resultado da acdo principal, ndo ha lugar a restituicdo dos alimentos provisorios
recebidos como cita 0 n.° 2 do referido disposto legal. Se o requerente agir de ma-fé,
responde pelos danos causados, sendo a indemnizacdo fixada equitativamente como
reforca o art. 402° do CPC.

Quanto ao procedimento, o foro competente para conhecer a providéncia
cautelar de alimentos provisorios sera 0 mesmo da agdo principal, ou seja, no Tribunal
onde se intenta a acdo de divorcio sem consentimento, se ai juntar um pedido de
alimentos, ou acdo de alimentos, atendendo as regras da competéncia aplicaveis a estas
aces (art. 83°, n.°1 al. ¢) do CPC)™™.

Os alimentos provisérios podem ser pedidos ao abrigo do procedimento cautelar
estipulado no art. 399° do CPC ou ao abrigo do procedimento especial nos termos do
art. 1407° n.° 7 do CPC. De acordo com o ultimo disposto legal, os alimentos
provisorios so sdo devidos na pendéncia da acdo do processo de divorcio, caducando se
no prazo de 30 dias, contados da data de transito em julgado da sentenca que se
pronuncie sobre o divorcio, quando nao for instaurada a acdo principal de alimentos
definitivos.

Tal como os alimentos definitivos, os alimentos provisorios também podem ser
alterados ou extintos se se verificarem circunstancias supervenientes que o justifiqguem.,
nos termos do arts. 401°, n.°2 e 1121° n.° 2 do CPC.

193 Qutrossim, podem ser pedidos e fixados no processo de divércio sem consentimento de um
dos cénjuges, como prescreve o art. 1407°, n.° 7 do CPC. Mas a sua manutencdo apenas se verifica na
pendéncia do processo de divorcio, extinguindo-se com o transito em julgado da decisdo que decretou o
divorcio.

104 Se a providéncia cautelar de alimentos for intentada antes da agdo principal, sera “a
posteriori” apensada a esta quando se intente a agéo, caso a providéncia seja intentada na pendéncia da

acdo principal, serd instaurada no Tribunal onde esta corre e a processar por apenso.
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8.2 — Partilha

As relagdes matrimoniais entre os conjuges cessam apds o divorcio e como tal,
deve se proceder & respetiva partilha dos bens'®. E, qualquer dos conjuges possui o
direito a partilha dos bens, podendo tal exigéncia ser efetuada por acordo
(extrajudicialmente) ou em processo de inventario como preveem os arts. 2102° n.° 1
do CC e 1404° do CPC.

Como flui do art. 1790° do CC “Em caso de divorcio, nenhum dos conjuges pode
na partilha receber mais do que receberia se o casamento tivesse sido celebrado
segundo o regime de comunhdo de adquiridos™'%.1%" Posto isto, podemos extrair que
qualquer dos cdnjuges face ao decretamento do divorcio e, independentemente do tipo
de regime de casamento que tenham convencionado, apenas poderdo levar a seu favor
0s bens que levaram para o casamento como aqueles que adquiriram na constancia do
matriménio a titulo gratuito™®.

Homologado o divorcio, procede-se a partilha dos bens em funcéo do regime de
bens que se convencionou, ficando na posse de cada um dos cénjuges os seus bens
proprios e a sua meacdo no patrimonio comum, conferindo assim, a cada um deles o
direito a esse patrimonio, como consagram os arts. 1730° n.° 1 e 1689° n.° 1 do CC,
salvo se 0 regime convencionado entre os cOnjuges ou imposto por lei for o da
separacdo de bens, pois neste caso ndo existem bens comuns e como tal, ndo ha lugar ao

processo de partilha.

1% Vide arts. 1688°, 1788° e 1789°, n.° 1 do CC.

106 Na anterior redacdo, no seu art. 1790°, determinava-se que o conjuge culpado ou principal
culpado ndo podia receber mais do que receberia se 0 casamento tivesse sido celebrado segundo o regime
de comunhdo de adquiridos. Como se pode analisar, a Unica alteragdo que houve foi a de que este
impedimento legal s6 se aplicava ao cénjuge Unico culpado ou principal culpado do divércio.

107 Segue-se, neste ponto, o direito alemao, que evita que o divorcio se torne um meio de
adquirir bens, para além da justa partilha do que se adquiriu com o esforgo comum na constancia do
matrimonio, e que resulta da partilha segundo a comunh&o de adquiridos. Abandona-se o regime atual
que aproveita o ensejo para premiar um inocente e castigar um culpado ”, conforme determina o Projeto
Lei n.° 509/X, no seu ponto 4.

108 Esta situacdo outrora ndo era assim, pois 0s conjuges que tivessem convencionado o regime
de comunhdo geral de bens, em caso de divorcio, todos os bens prdprios levados para o casamento, bem

como todos aqueles que adquirissem na constancia do matrimonio, seriam comuns na partilha.
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A prerrogativa insita no art. 1689°, n.° 1 “in fine” do CC prevé as denominadas

transferéncias de valores'®

entre 0 patriménio, ou seja, 0 patriménio comum e o
patrimonio préprio de cada um dos cénjuges. Assim, o patrimonio préprio de cada um
dos conjuges deve ser consolidado no patriménio comum e tais compensacdes,
consequentemente, devem ser efetuadas na partilha.

Como se pode verificar no art. 1676° n.° 1 do CC, ambos 0s conjuges possuem o0
dever de contribuir para os encargos da vida familiar''® através “da harmonia entre as
possibilidades de cada um, e pode ser cumprido, por qualquer deles, pela afetacdo dos
seus recursos aqueles encargos e pelo trabalho despendido no lar ou na manutencéo e
educacéo dos seus filhos™'*.

Destarte, 0s elementos constitutivos do direito a compensacdo, que possui cada
um dos cbnjuges, estdo consignados nos termos do art. 1676° n.° 2 e 3 do CC que séo
0S seguintes:

i) “A verificacdo de um contributo consideravelmente superior ao previsto non.° 1
do art. 1676° do CC;

i) O excesso desse contributo resultar como efeito da renincia excessiva a
satisfacdo dos interesses do respetivo conjuge, designadamente, os relativos
a sua vida profissional, em favor da vida em comum;

iii) Uma relacdo de causalidade entre esta rendncia excessiva e a verificacdo de

prejuizos patrimoniais importantes por parte do mesmo conjuge”*?.

109 A titulo meramente exemplificativo, essas transferéncias de valores sio movimentos de
capitais comuns que sdo utilizados para se proceder a pagamentos referentes a obras que sejam
necessarias na casa de morada de familia. Em suma, estas transferéncias constituem um género de conta
corrente (entre o patriménio préprio e 0 comum) que sao utilizadas para satisfazer o pagamento de varias
necessidades existentes, atinentes a vida comum dos conjuges e que cessa no momento da partilha.

119 5 dever de contribuir para os encargos da vida familiar é um dos deveres conjugais a que
ambos 0s cOnjuges estao reciprocamente vinculados devido ao estado de casado.

111 Os contributos que cada um dos conjuges deve prestar refletem-se designadamente, por um
lado nos proventos ou rendimentos de cada um dos cnjuges (prestacdes facilmente quantificaveis), e por
outro, o contributo que cada um dos conjuges oferece em prol do lar ou na manuten¢do ou educacéo dos
seus filhos (prestacdes de facto). Contudo, nestas Ultimas reside um enorme celeuma na medida em que é
muito dificil quantificar o tempo que cada um dos conjuges dispds a sua familia assim como, a dedicacéo
e empenho que cada um deu aos seus filhos a nivel educacional, por exemplo. E muito dificil apurar estas
questdes, ndo so a nivel da subjetividade mas também, pela questéo de o fazer provar.

112 |n COLACO, Amadeu, ob. cit., pp. 82 e 83.
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De acordo com o primeiro elemento, entendemos que o contributo que cada um
dos conjuges oferece para os encargos da vida familiar, salvo melhor opinido, ndo é
aritmeticamente igual, por variadissimas razdes, tais como, por exemplo, 0s
rendimentos de um poderem ser superiores ao o0 outro e como tal, o que aufere mais
pode proporcionar uma vida melhor, o tempo de trabalho de um pode despender mais
horas do que o outro, o que o impossibilita de passar mais tempo com os seus filhos.
Somos apologistas de que essa contribuicdo deve ser proporcional de acordo com o0s
contributos que cada um pode oferecer, pois um pode contribuir mais de forma
monetéria e 0 outro compensar com o esforco e dedicacéo aos seus filhos e ao lar'*?,

Relativamente ao segundo elemento, entendemos que na maioria dos casos, esta
situacdo se verifica e como tal, o conjuge que contribui de mais para os encargos da
vida familiar, rentncia, de algum modo, aos seus proprios interesses.

O legislador ao introduzir esta nova prerrogativa, “deixou em aberta” quais
serdo, efetivamente, as renuncias excessivas, apenas dando a titulo de exemplo as
inerentes a vida profissional, ou seja, o legislador ndo quis contemplar apenas e tdo-so
esta situacdo, mas sim, todas aquelas situacfes que se consubstanciem num contributo
significativamente superior ao que a lei exige, implicando assim, prejuizos patrimoniais
importantes™*.

Finalmente, o terceiro elemento diz respeito aos prejuizos patrimoniais, cuja
situacdo é muito dificil de ser apurada, pois as prestacdes podem ser feitas em especie,
como por exemplo, o trabalho prestado no lar e ndo apenas, prestado em dinheiro. Outra

questdo que se suscita aqui, ¢ também a de se saber se este “prejuizo” contempla ou nao

13 Nesta situacéo, é interessante referir um exemplo bastante paradigmatico, que é: um dos
cbnjuges se dedicar Unica e exclusivamente ao lar e a educagdo dos seus filhos, prescindindo portanto, de
trabalhar, desde que seja do comum entendimento dos cdnjuges. Como se procedera entdo, perante esta
situacdo, a nivel da compensacdo? Devera haver ou ndo forma escrita? Entendemos que sim, que néo se
deve basear apenas numa mera forma verbal, pois ao ser reduzido a escrito tal comum acordo, ira facilitar
em termos de prova.

14 A titulo meramente exemplificativo, cabe nesta situacéo, aqueles casos em que é Unica e
basicamente um dos cbnjuges a suportar todos e quaisquer encargo da vida em comum, assim como
aquele que abdicou do seu emprego para viver Unica e basicamente para o trabalho doméstico, que por
norma, sdo as mulheres, renunciando, nesta Ultima situacéo, aos seus interesses proprios. E como tal, é de

extrema importancia averiguar a “contabilizagdo”, para se apurar os prejuizos patrimoniais sofridos.
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a do art. 564° do CC, ou seja, se compreende apenas 0S danos emergentes ou se
contempla os danos emergentes e os lucros cessantes™*>.

A questdo “lucros cessantes” merece especial tutela no sentido de que, quando
um dos cdnjuges renuncia a uma determinada vantagem patrimonial, por exemplo, uma
recusa na progressdo profissional, para atender aos seus compromissos familiares, deve
0 cOnjuge sacrificado, possuir uma compensacdo para reparar tal dano. Somos da
opinido que nesta situacdo em causa, estaremos perante uma situacdo que engloba tanto
0s danos emergentes como o0s lucros cessantes.

Outra grande celeuma que se debruga aqui, reside nos “prejuizos patrimoniais
importantes”, dado este conceito se consubstanciar nos conceitos indeterminados, 0 que
acarreta consequentemente, uma enorme dificuldade na sua apuragdo em termos de
compensacdo a atribuir ao conjuge sacrificado. Posto isto, competira ao juiz proceder tal
apreciacdo e dirimir tal problema.

Face ao exposto, o crédito de compensacgéo so é exigivel no momento da partilha
dos bens do casal como estabelece o0 n.° 3 do referido disposto legal, a ndo ser que
vigore o0 regime de separacdo de bens entre os conjuges. Apos esta leitura induz-nos a
ideia de que o legislador exclui o direito a compensacdo quando o regime estipulado
entre 0s cOnjuges seja 0 da separacdo de bens, uma vez que neste regime ndo ha bens

13

comuns, contudo esta leitura deve ser feita “ a contrario”, podendo o cdnjuge
sacrificado lancar mao desse direito, mas sé depois de decretado o divércio, em acao

propria.

8.3 — Destino da Casa de Morada de Familia

A casa de morada de familia pode ser definida como “aquela que constitui a
residéncia permanente dos conjuges e dos filhos, a sua residéncia habitual ou
principal”**®. Neste sentido, também se refere o Ac. do TRL, de 12 de fevereiro de 1998

(Col. Jur. 1998, t-1, p. 121) de que “a casa de mora de familia implica que ela constitua

15 O termo “lucro cessante” ¢ aqui utilizado como um conjunto de beneficios/regalias que um
dos cbnjuges deixou de possuir devido a reniincia excessiva dos seus interesses.
116 |n RAMIAO, Tomé d"Almeida, ob. cit., p.133.
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ou tenha constituido a residéncia principal do agregado familiar e que um dos conjuges
seja titular do direito que Ihe confira o direito a utilizacao”.

Se estivermos perante um divércio ou separagdo judicial de pessoas e bens por
muatuo consentimento, os cOnjuges devem juntar ao acordo a mencgdo inerente a
utilizacdo da casa de morada de familia, instaurando esse processo na Conservatéria do
Registo Civil, “e que vigorara no periodo da pendéncia da acdo e posteriormente o
divorcio ou separacdo, se 0 contrario ndo resultar desse documento — art. 1775° n.° 2
do CC, art. 272°, n.° 4 do CRC e art. 1419°, n.° 2 do CPC """,

Contrariamente, caso 0s conjuges ndo cheguem a acordo, independentemente do
regime provisorio estabelecido no art. 1407°, n. 7 do CPC, compete ao Tribunal decidir
a atribuicdo da utilizacdo da casa de morada de familia, de acordo com o art. 1413° do
CPC.

Este efeito atinente ao divorcio™® esta insito no art. 1793° do CC.

Assim, no seu n.° 1, o Tribunal pode “ dar de arrendamento qualquer dos
conjuges, a seu pedido, a casa de morada de familia, quer esta seja comum quer
propria do outro, considerando, nomeadamente, as necessidades de cada um dos
conjuges e o interesse dos filhos do casal” *°. Contudo, a nivel da questio de
arrendamento este “fica sujeito as regras do arrendamento para habitagdo, mas o
Tribunal pode definir as condi¢bes do contrato, ouvindo os cénjuges, e fazer caducar o
arrendamento, a requerimento do senhorio, quando circunstancias supervenientes o
justifiquem” como prescreve o n.° 2 da referida disposi¢éo legal.

Né&o obstante, no seu n.° 3, o regime fixado pode ser alterado nos termos gerais
da jurisdicdo voluntaria, independentemente de ter sido homologado pelo Tribunal*®® ou

por acordo entre 0s conjuges™?*.

17 1n RAMIAO, Tomé d"Almeida, ob. cit., pp. 132 e 133.

118 No caso de divércio por mituo consentimento, o destino da casa de morada de familia ndo
deve ser entendido apenas como um dos efeitos, mas sim como um pressuposto do préprio divorcio.
Neste seguimento, também o Ac. do STJ de 27 de abril de 2004 determina que “no divércio por muituo
consentimento, a questdo do destino da casa de morada de familia ndo se apresenta nem pode ser
apresentada como um dos efeitos do divorcio mas, antes e diferentemente, enquanto elemento do
complexo de vontades e acordos que nele se interligam e interdependem”.

119 No tocante & casa de morada de familia arrendada, vide art. 1105° do CC.

120 v/ide art. 1413° do CPC — regime especial.
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Assim, o processo de jurisdigdo voluntaria segue 0s seus tramites nos termos dos
arts. 1409° a 1411° do CPC'?,

8.4 — Reparacao dos Danos

De acordo com o novo diploma, Lei n.° 61/2008, o legislador eliminou a
apreciacdo da culpa no dominio da acdo do divorcio e, como tal, eliminou também a
especial responsabilidade por danos ndo patrimoniais’*® com a dissolucdo do
matrimoénio. Contudo, o legislador continua acautelar o cénjuge que padeca de alteracdo
de faculdades mentais estabelecendo para tal, a reparacéo dos danos ndo patrimoniais na
acdo de divorcio, por parte do outro conjuge, pois entende que este venha a sofrer com a
dissolucéo do casamento.

Na reparacdo de danos ha fazer uma destringa entre duas situacfes: reparacao de
danos ndo patrimoniais resultante do divorcio com fundamento na alteracdo das

faculdades mentais de um cOnjuge que dure ha mais de um ano e, que pela sua

121 Outrora, era de comum entendimento da jurisprudéncia, que o acordo convencionado entre
ambos os conjuges relativamente a da casa de morada de familia, depois do decretamento da sentenca ou
decisdo do conservador, tal acordo ndo poderia ser alterado.

122 De forma sucinta, esta tramitacdo assenta nos seguintes aspetos: ndo obrigatoriedade de
patrocinio judiciario; o rol de testemunhas (que ndo pode ser oferecidas mais de trés por cada facto nem
mais de oito no total) como outros meios de prova devem ser logo fornecidos, tanto no respetivo
requerimento, como na oposicao (que é deduzida em dez dias); compete ao Tribunal investigar livremente
os factos, ordenar os inquéritos, recolher as informagdes e coligir provas, desde que essas provas sejam
consideradas necessarias pelo Juiz; as sentencas sdo proferidas no prazo de quinze dias; as resolucfes
podem vir a ser alteradas com fundamento em circunstancias ocorridas posteriormente a decisdo como as
anteriores, que nao tenham sido alegadas por ignorancia ou outro motivo ponderoso, sem prejuizo dos
efeitos ja produzidos; e, € inadmissivel recurso para o STJ, as resolugdes pronunciadas segundo critérios
de conveniéncia ou oportunidade.

122 No anterior regime, a reparacio dos danos n&o patrimoniais (que consistia numa especial
responsabilidade civil subjetiva) impendia sobre o cdnjuge que tivesse sido declarado o Unico culpado ou
principal culpado pelo divércio, bem como o que intentasse a agdo de divorcio com fundamento na
alteracdo das faculdades mentais (responsabilidade civil objetiva), quando durasse hd mais de trés anos
(prazo esse, que hoje esta encurtado para um ano), e que pela sua gravidade, comprometesse a

possibilidade de vida em comum.
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gravidade, comprometa a possibilidade de comunhéo de vida; e a reparacdo dos demais
danos.

A primeira situacdo vem assegurada nos termos do art. 1792°, n° 2 do CCe 0
respetivo pedido deve ser deduzido na propria acdo de divorcio. A notoria alteracéo,
neste ambito, foi mesmo o facto de este pedido ter de ser formulado na acdo de divércio
e ndo podendo, portanto, ser formulado em acdo comum. Concordamos com a “mens
legislatoris”, uma vez que faz pleno uso ao principio da economia processual'®* e
também porque, uma vez eliminada a culpa na acdo de divdrcio, ndo faria qualquer
sentido existir uma acdo em separado quanto a atribuicio da indemnizacéo'%.

A segunda situacdo vem estabelecida no n.° 1 do referido preceito legal que
determina que “0 cOnjuge lesado tem o direito de pedir a reparacdo dos danos

causados pelo outro conjuge, nos termos gerais da responsabilidade civil'*®

e nos
Tribunais comuns”.

Face a analise do artigo supra citado podemos extrair que a ressarcibildade dos
danos a que o cOnjuge lesado tem direito € processada nos Tribunais comuns,

" nos termos da

resultantes da violacdo culposa de um ou vérios deveres conjugais™
responsabilidade civil.

Nesta situacdo tem de se atender aos danos ndo patrimoniais e aos danos
patrimoniais resultantes da violacdo dos deveres conjugais*®, cuja violagdo é que
permite ao conjuge lesado lancar méo de uma indemnizacgédo que se apura mediante 0s
principios gerais da responsabilidade civil, por factos ilicitos constante no art. 483° e ss.
do CC e nos Tribunais comuns.

“A aplicacdo das regras da responsabilidade civil a violacdo dos deveres

conjugais no ambito do divorcio ndo suscita hoje davidas na jurisprudéncia, que

124 Este principio tem por base a obtencéo de um resultado com o menor esforco e procura obter
uma justica mais célere, ndo dispendiosa e justa.

125 A fixagdo do montante da indemnizacéo é aferida de acordo com critérios de equidade nos
termos do art. 496°, n.° 3 e 494° do CC, assim como as regras de boa prudéncia e bom senso (vide Ac. do
STJ, de 14 de novembro de 2006).

126 /ide art. 483° e ss do CC.

127 Apesar da eliminagdo da violagdo culposa dos deveres conjugais para o decretamento do
divorcio, nos casos em que se recorre a responsabilidade civil, a verificagdo da culpa é imprescindivel e
exigivel, como reforga o n.° 2 do art. 483° do CC.

128 para melhor entendimento sobre os deveres conjugais (art. 1672° do CC) ver ponto 3 do

presente trabalho.
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permite ao conjuge pedir uma indemnizagdo dos danos patrimoniais e ndo patrimoniais
que tenha sofrido em consequéncia das violagbes dos deveres conjugais invocadas
como causas da divorcio™?.

Assim, o dever de reparacdo resultante da responsabilidade civil por factos
ilicitos™ assenta em varios requisitos, séo eles: o facto (voluntario do agente e néo de
um mero facto natural causador de danos); a ilicitude (desse facto); a imputabilidade do
facto ao lesante; o dano (resultante da violacdo do direito subjetivo ou da lei); e 0 nexo
de causalidade entre o facto e o dano™*".

Dada a omissdo da lei relativamente a indemnizagdo pelos danos decorrentes da
violacdo dos deveres conjugais, este direito pode ser exercido tanto na pendéncia do
casamento ou até mesmo independentemente do divdrcio, desde que se encontrem
reunidos os pressuposto supra referidos. Contudo, cabe ao lesado fazer prova da
demonstracdo desses pressupostos, de acordo com art. 342°, n. 1 do CC.

N&o obstante, entendemos que poucos serdo 0s casos em que um dos cénjuges
intenta uma acdo de indemnizacdo, por variadissimas razdes, tais como, desgaste
emocional, a acdo ser dispendiosa, dificuldade em fazer prova, nomeadamente, no que
diz respeito a violagdo dos deveres de fidelidade (ex: adultério) e coabitacdo (ex: um
dos conjuge deixar a casa de morada de familia para ir viver com outra pessoa), cujo
onus da prova seria muito dificil de ser apurada, ja para ndo falarmos que o direito a esta
indemnizacdo com base na violacdo de tais deveres, prescreve no prazo de trés anos a
contar da data em que o lesado teve conhecimento do direito que Ihe compete, salvo se
o facto ilicito constituir crime, para o qual a lei determina uma prescri¢do com um prazo

superior (art. 498° do CC).

129 1n COELHO, Francisco Pereira, e OLIVEIRA, Guilherme de, ob. cit., p. 202.

130 A responsabilidade civil por factos ilicitos, também designada por responsabilidade
extracontratual, delitual ou aquiliana, “deriva, «maxime», da violag@o de deveres ou vinculos juridicos
gerais, isto €, de deveres de conduta imposta a todas as pessoas e que correspondem aos direitos
absolutos, ou até da pratica de certos atos que, embora licitos, produzem dano a outrem” — v. COSTA,
Mario Jalio de Almeida, ob. cit., p. 494.

31 |n COSTA, Mério Julio de Almeida, ob. cit., p. 509.
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8.5 — Perda de Beneficios

O termo “beneficios” consiste em retratar “as liberalidades recebidas ou a
receber do outro conjuge ou de terceiro tendo em vista 0 casamento ou 0 seu estado de
casado™*2. Consideram-se, portanto, beneficios, as doagdes feitas entre conjuges, “inter
Vivos” ou “post mortem”, as doacdes realizadas por “terceiros em vista do casamento,
nomeadamente as efetuadas por familiares dos esposados, quer a estipulacdo seja
anterior ou posterior ao casamento, as deixas testamentarias em forma de legado ou de
instituicdo de herdeiro™**,

Como determina o n.° 1 do art. 1791° do CC “cada conjuge perde todos os
beneficios recebidos ou que haja de receber do outro conjuge ou de terceiro, em vista
do casamento ou em consideracdo do estado de casado, quer a estipulacdo seja
anterior quer posterior & celebracdo do casamento”**. Acrescentando, no seu n.° 2,
que o “autor da liberalidade pode determinar que o beneficio reverta para os filhos do
casamento”.

Entendemos que a atual redacdo preconizada neste artigo, ndao € de todo viavel,
pois constituird sempre uma maior litigancia e frustracdo na sua expetativa juridica em
receber tais beneficios que se ira refletir entre os conjuges ou entre estes e terceiros, a
qual seria de evitar. Na medida em que, uma vez verificada a situacdo de divorcio, 0s
conjuges perdem o total direito a estes beneficios, passando haver um direito de

reversdo, de tais beneficios, para o doador (conjuge ou terceiro)*®.

132 RAMIAO, Tomé d*Almeida, ob. cit., p. 179.

33 1dem, p. 179.

134 Na anterior redagdo, também patenteada no art. 1791°, n.° 1 “o conjuge declarado Gnico ou
principal culpado perdia todos os beneficios recebidos ou que houvesse de receber do outro conjuge ou
de terceiro, em vista do casamento ou em consideracdo do estado de casado, quer a estipulacéo seja
anterior quer posterior & celebracdo do casamento”, por seu turno, o cdnjuge inocente conservava todos
os beneficios, supra referidos, ainda que tivessem sido estipulados por clausula de reciprocidade (n.° 2).
Ou seja, a vontade do legislador, nesta redago, era precisamente a de sancionar, por completo, o conjuge
considerado culpado e a de beneficiar o conjuge inocente.

135 A titulo exemplificativo, imagine-se uma situagdo em que é feita uma doacéo de um imével,
por parte de um terceiro, e um dos cOnjuges sempre viveu apenas dos rendimentos que auferia com tal
imovel e certo dia “resolve” divorciar-se. Apesar de ndo estar impedida legalmente de tentar reaver o

imdvel, o facto € que na préatica pode constituir um impedimento para tal decisdo
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Somos apologistas de que a solucdo mais aceitivel seria a de cada um dos
cbnjuges manter os beneficios j& recebidos em vista do casamento ou em consideragdo
do estado de casado, excetuando os que foram recebidos pelo c6njuge, que nos parece
concebivel através da existéncia da regra da livre revogabilidade das doagdes entre 0s
conjuges, consignada no art. 1765°, n.° 1 do CC.**®

8.6 — Apelidos

Decretado o divércio, o conjuge divorciado pode manter o apelido™’ do seu ex-
cbnjuge, desde que este Ultimo dé o seu consentimento (n.° 2) ou se o Tribunal assim o
autorizar (n.° 3), e desde que o motivo invocado seja atendivel como rediz o art. 1677° -
B, n.° 1 do CC, ao passo que no caso de separacdo de pessoas e bens, os conjuges
mantém os apelidos do outro que tenha adotado.

Este pedido de autorizacdo por forma judicial, pode ser deduzido no préprio
processo de divércio ou em processo proprio’®, quer na pendéncia do processo de
divorcio™®, quer ap6s o seu decretamento™. Todavia, o Juiz s6 pode autorizar o uso do
apelido do outro ex-conjuge, se os motivos forem deveras relevantes e que se

justifiquem por raz6es de ordem econdémica ou social.

136 Contudo, concordamos com a perda de tais beneficios que os conjuges houvessem a receber
em vista do casamento ou em consideracdo do estado de casado, uma vez que ja se justifica, pela
verificacdo de uma alteragdo superveniente dos pressupostos da atribuicdo de tais beneficios, se
consubstanciar no proéprio divoércio.

37 Nos termos do art. 1677° do CC “cada um dos conjuges conserva os seus apelidos, mas pode
acrescentar-lhes apelidos do outro até ao méximo de dois” porém, “esta segunda parte ndo pode ser
exercida por aquele que conserve apelidos do conjuge de anterior casamento”.

138 Este processo vinha regulado no art. 1414° do CPC, mas foi revogado com o DL n.
272/2001, de 13 de outubro, mais precisamente com seu art. 21° al. b).

139 Antes do decretamento do divércio, o pedido constitui um incidente, competindo ao Juiz a
averiguacdo de tal situacdo nos termos do art. 5° n.° 2 do DL n.° 272/2001, de 13 de outubro.

140 Depois de decretado o divércio, o pedido é formulado obrigatoriamente na Conservatéria do
Registo Civil (art. 5%, n.° 1 al. d) do DL n.° 272/2001, de 13 de outubro.
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8.7 — Responsabilidades Parentais

Remeto a anélise desta questdo para a Parte 111 do presente trabalho.
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Parte 111 — Responsabilidades Parentais

9 — Nogéo de Responsabilidades Parentais

1", que vigorava no regime imediatamente anterior,

O conceito “poder paterna
foi substituido pelo conceito “responsabilidades parentais” com a entrada em vigor da
Lei n.° 61/2008'*.

O termo “responsabilidade parental” pode ser definido como um “complexo de
poderes-deveres atribuidos e impostos pela lei a ambos os progenitores, durante o
periodo da menoridade do seu filho, para que cuidem de todos os aspetos relacionados
com a pessoa e 0s bens do filho no interesse deste Gltimo (art. 1878°, n.° 1, CCiv. ****.
Porém o filho menor de idade possui o dever de obediéncia para com os seus pais (12
parte do n.° 2 do art. 1878° do CC).

Os fundamentos que circunscrevem as responsabilidades parentais assentam no
“estado natural de caréncia de protecdo em que o filho se encontra na fase primeira da
sua vida e a vocacdo natural dos seus progenitores para acompanharem da melhor
forma o crescimento do filho durante essa mesma fase”**. Ou seja, a crianca, enquanto
menor, fica ao abrigo e protecdo dos pais, que se traduz estado de “dependéncia
existencial”, e que dada a sua menoridade a impossibilita de ela propria prover as suas
proprias necessidades, assim como, sdo os pais que lhe proporcionam cuidados

materiais e afetivos de que ela careca.

10 poder paternal era definido como um “conjunto de faculdades de contetido altruista que
tinha de ser exercido de forma vinculada, de harmonia com a fungéo do direito, consubstanciadas no
objeto primacial de protecdo e promocéo dos interesses do filho, com vista ao seu desenvolvimento
integral” (V. LEANDRO, Armando, ob. cit.)

142 s razbes pelas quais o legislador procedeu & alteracdo do termo basearam-se nos seguintes
padrdes, e que se encontram consignadas na exposi¢do dos motivos do Projeto Lei n.° 509/X. assim: em
primeiro lugar, foi devido ao facto de o termo “poder paternal” conduzir a um sentido de posse, quando a
crianca ja é um sujeito de direito e também porque j& ndo se coaduna com a atualidade, no sentido de que
este termo conduzia a entendimentos e conotacgdes antigas e desajustadas; em segundo lugar, “é vital que
seja do ponto de vista das criancas e dos seus interesses, e portanto a partir das responsabilidades dos
adultos, que se definem as consequéncias do divorcio”; por tltimo, este termo (responsabilidades
parentais) j& € o adotado na maioria das legislacfes dos paises europeus.

% In MARTINS, Rosa, ob. cit., p. 36.

144 |dem, pp. 36 € 37.
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As finalidades deste conceito manifestam-se na protecdo e promocdo da
autonomia privada do filho. Assim, respeitante a primeira finalidade e atendendo a 12
parte do n.° 1 do art. 1878° do CC, cabe aos pais cabe “velar pela seguranca e saude do
filho, prover o seu sustento, dirigir a sua educagdo” (protecdo da integridade fisica e
moral do filho).

A segunda finalidade traduz-se no facto de que compete aos pais o
desenvolvimento aos seus filhos a nivel de competéncias fisicas, intelectuais, morais e
sociais, como rediz o art. 1885° n.° 1 do CC e art. 29°, n.° 1 da Convencéo dos Direitos
da Crianca.'®

As responsabilidades parentais vém regulamentadas nos termos dos arts. 1877° e
ss. do CC.

As responsabilidades parentais assentam num poder indisponivel, pois “0S pais
nao podem renunciar as responsabilidades parentais” tal como prescreve o art. 1882°
do CC, ou seja, estes poderes/deveres sdo intransmissiveis e irrenunciaveis e tém
“obrigatoriamente de serem exercidos pelos pais no interesse do filho, pois se omitirem
culposamente o seu cumprimento podem vir a ser inibidos do seu exercicio, nos termos
do art. 191501,

Neste sentido, também a nossa Constituigdo dita que “0s pais tém o direito e o
dever de educacdo e manutencdo dos filhos” nao podendo os filhos “ser separados dos
pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e

sempre mediante decisao judicial” (art. 36°% n.°5 e 6 da CRP).

10 — Responsabilidades Parentais na Constancia do Matriménio

Tal como expressa 0 n.° 1 do art. 1901° do CC o exercicio das responsabilidades
parentais € da competéncia de ambos 0s progenitores na constancia do matriménio. O
exercicio destas responsabilidades é estabelecido por comum acordo dos pais e, caso

exista frustracdo na conciliacdo de tal exercicio, recorre-se a audicdo do menor,

145 E de notar, que a primeira finalidade assume grande dominio nos primeiros tempos da vida da
crianca e que se vai perdendo com o seu crescimento, pois as suas capacidades intelectuais vdo
progredindo, ao passo que a segunda vai se intensificando com o crescimento do filho.

148 VVide RAMIAO, Tomé d"Almeida, ob. cit., pp. 141 e 142,
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independentemente da idade*’

, exceto, se no caso concreto existam razdes poderosas
que o desaconselhem. Esta solucdo estd em consonédncia com a ideia do menor como
titular de direitos e como pessoa que se vai desenvolvendo e autonomizando®*. Neste
sentido, também a Convencdo Sobre os Direitos da Crianca no seu art. 12° imp6e aos
Estados Partes o dever de garantir a crianga, com capacidade de discernimento, o direito
de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que Ihe respeitem e também de
ser ouvida nos processos que lhe respeitem. Logicamente, a audicdo do menor assim
como a tentativa de conciliagdo do acordo entre os progenitores'*®, competira a quem de

direito, ou seja, ao Juiz**.

11 — Responsabilidades Parentais Apos o Divadrcio

No que concerne aos especificos efeitos da dissolucdo do casamento, a atual
redacdo determina que o exercicio das responsabilidades parentais deixou de ficar
sujeito a vontade das partes. Com efeito, a este respeito, deve-se proceder a distingdo
entre, por um lado, as “questdes de particular importancia”, e por outro, os “atos da vida
corrente do menor”. Assim, e de acordo com o art. 1906° do CC, as responsabilidades
inerentes as questdes de particular importancia, confere, em principio, o seu exercicio a
ambos 0s progenitores (n.° 1), ao passo que, as responsabilidades respeitantes aos atos
da vida corrente confere 0 seu exercicio ao progenitor com quem 0 menor resida

habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontre temporariamente, nao

7 No regime imediatamente anterior, no seu art. 1901, n.° 2, estabelecia-se que a audicdo do
menor s6 se poderia verificar, se este ja possuisse uma idade superior a catorze anos.

148 /. XAVIER, Rita Lobo, Recentes Alteracdes. .., cit., p. 64.

%9 Como se pode constatar, nesta matéria ja ndo é utilizada a expressdo “conjuges”, mas sim
“pais” ou “progenitores”, o que nos parece o mais correto, uma vez que o que estd aqui em causa ¢ uma
relacdo pias-filhos e ndo uma relacdo entre os cdnjuges. A este respeito, de substituicBes de termos,
concordamos também com a alteracdo que houve ao art. 1904° do CC, cuja epigrafe foi hoje ¢ “morte de
um dos conjuges” e que outrora era “viuvez”.

150 Contudo, ndo ha unanimidade no que concerne & questdo da audigdo do menor, pois ha quem
entenda que pode ser feita noutro sitio qualquer e por outros profissionais especializados noutras areas,
como por exemplo, pelos psic6logos ou a seguranca social — para melhor desenvolvimento vide pp. 37 e

ss. do livro Melo, Helena Gomes de, et alii, ob. cit.
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devendo este contrariar as orientacOes educativas mais relevantes, tal como elas sdo
definidas pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente (n.° 3).

No que toca a determinacdo da residéncia dos filhos menores e dos respetivos
direitos de visita, atende-se a “promocé&o da partilha de responsabilidades dos pais e a
manutenc¢do da relagcdo do menor com o progenitor com quem este ndo fique a residir,
assim como a promocdo das garantias dadas a este no que diz respeito ao
acompanhamento e fiscalizacdo da educacdo do menor e das suas condigcOes de

Vida”15l

, COmo consigna o art. 1906° n.°5a 7 do CC.

Finalmente, no que diz respeito aos alimentos devidos ao filho e a forma de os
prestar em caso de divdrcio, separacdo judicial de pessoas e bens, declaracdo de
nulidade ou anulacdo do casamento, estes serdo regulados por acordo dos pais, sujeito a
homologagéo, podendo porém, esta homologacdo ser recusada caso o acordo ndo
corresponda ao interesse do filho, tal como determina o art. 1905° do CC.

Dada a extrema importancia e relevancia pratica destas questdes, iremos nos

debrucar com maior profundidade sobre elas nos seguintes pontos.

11.1 — Questdes de Particular Importancia para a Vida do Menor

11.1.1 — Nocao

O regime das responsabilidades parentais sofreu enormes alteracbes com a Lei
n.° 61/2008, de 31 de Outubro. Pretendeu-se com ela aproximar cada vez mais 0s
progenitores que ndo detenham a tutela parental dos filhos e fazer com que aqueles
tenham um maior conhecimento e participacdo na vida destes. Assim, a regra para
questdes que assumam particular importancia € a prevista no n.° 1 do art. 1906.° do CC,
ou seja, devem ser “exercidas em comum e por ambos 0S progenitores, nos mesmos
termos que vigoram na constancia do matriménio ****%.

A mudanca é clara, uma vez que até aqui o que se verificava era que, na maioria
dos casos, a guarda ficava a cargo da progenitora, sendo esta que tratava de todos 0s

assuntos relativos aos filhos.

151 VVide COLACO, Amadeu, ob. cit., p. 107.
152 |n MELO, Helena Gomes, et al., ob. cit., p. 139.
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Ainda assim, e porque o legislador anteviu complicagOes advindas de tdo radical
mudanca a nivel das responsabilidades parentais, optou por estabelecer um regime
mitigado, reduzindo ao minimo o exercicio conjunto das mesmas.

Atualmente o exercicio conjunto das responsabilidades envolve apenas e sO
questBes de particular importancia e, é-o do mesmo modo que o seria na constancia do
matrimonio. E a excecdo que existia até aqui, de que a possibilidade de afastamento
ocorre somente quando o exercicio em conjunto se mostre contrario aos interesses da
crianca, passa a ser a regra como se verifica pelo n.° 2 do art. 1906° do CC.

Especial relevancia assume a questdo de saber concretamente o que séo atos de
particular importancia, uma vez que todo o regime partira dessa premissa. Como néo foi
dada qualquer definicdo ou mesmo exemplificacdo para esses atos, podemos, desde
logo, contrap6-los aos “atos da vida corrente” previstos no n.° 3 do art. 1906 CC, sendo
estes praticados pelo progenitor com o qual o menor reside, ndo obstando a sua préatica
pelo outro no decorrer da visita. Esta op¢do tomada pelo legislador foi feita,
possivelmente, pela dificuldade em integrar num Unico conceito a vasta amalgama de
situagbes possiveis na pratica da vida corrente. Assim, perante o caso concreto ha-de
decidir-se relativamente a cada menor se determinada situacéo integra ou ndo o conceito
de QPI’s.

Quer isto significar, que apesar de ndo existir taxativamente uma nogéo, existem
determinados critérios pelos quais a jurisprudéncia e a doutrina, bem como a prética
judiciaria se podem guiar para tentar perfazer tal conceito, baseando-se nos atos do
menor para atestar se 0 completam ou ndo.

Dado que toda a vida do menor enquanto tal € importante e, assim também o
serdo a maioria dos atos praticados nessa qualidade, poderiamos deparar-nos com um
impasse ao sujeitar a maioria das decisfes relativas ao menor a concordancia entre
ambos 0s progenitores e isso seria insustentavel. Ndo parece ter sido essa a vontade do
legislador ao elaborar a Lei n.° 61/2008, como alias fica bem patente através da
“Exposi¢ao de motivos do Projecto de Lei n.® 509/X” que esteve na origem da citada
Lei, onde podemos encontrar expressdes como “o exercicio conjunto, porém, refere-se
apenas aos atos de particular importancia; a responsabilidade pelos atos da vida

quotidiana cabe exclusivamente ao progenitor com quem o filho se encontra’; “reduz-
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se 0 ambito do exercicio conjunto ao minimo — aos assuntos de particular
importdncia 153,

Este conceito dado pelo legislador é pois mutével consoante o caso concreto do
menor a que se refira.

E por este motivo, que também nds entendemos, que num mesmo nicleo
familiar composto por vérios filhos, na altura de decidir o &mbito de tutela, este podera
ser diferente para cada um deles. Tal como as questdes de particular importéncia serdo
diferentes, dependendo sempre de cada um em particular e dos cuidados e
especificidades a ter caso a caso.

Pelo que foi exposto, até aqui fica claro que ha determinadas areas onde estdo
presentes atos que evidenciam QPI's. Assim, é de extremo interesse elencar o &mbito de

acdo dessas questdes, nomeadamente:

) Saude

Este € claramente um dos mais importantes temas no que diz respeito as
responsabilidades parentais, uma vez que acima de tudo se tem em vista salvaguardar o
direito a vida enquanto direito fundamental. Desde logo por poder entrar em contenda
com a liberdade religiosa e o poder de os pais escolherem a religido dos filhos.

Nomeadamente, um dos casos paradigmaticos é o de filhos de jeovas que
necessitam de uma transfusdo de sangue e o0s pais, por a religido ndo consentir, se
recusarem a que essa intervencdo seja realizada em menor de 16 anos. Questiona-se
desde logo se 0 menor podera, ele proprio, dar o seu consentimento para tal intervencao,
ou seja se havera uma maioridade especial para estes casos. O direito civil ndo
contempla esta hipétese, todavia, de acordo com Guilherme de Oliveira, “o direito penal
—no n.° 3 do art. 38° Codigo Penal (na versdo do DL n.° 48/95) — estabelecia uma
maioridade especial a maiores de 14 anos com discernimento suficiente, reconhecendo-
lhes autonomia, devendo o direito civil relevar esta norma do direito penal”*>*. “Esta

norma foi alterada pela Lei n.° 59/2007 sustentando a mesma direcdo quanto ao

153 \Vide MELO, Helena Gomes, et al., ob. cit., p. 141.
%% Vide RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, ob. cit., p. 130.
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contetido, sendo apenas alterada a idade a partir da qual o jovem pode prestar o seu
consentimento de 14 para 16 anos de idade™™>°.

Além deste exemplo verificamos que esta é uma area de extrema importancia e
por ser tdo abrangente podemos subdividi-lo em diversos campos de acdo como por

exemplo: intervencgdes cirurgicas, consultas médicas e outras situagdes. Assim:

Intervencdes Cirargicas

No que diz respeito a esta pratica, é de referir (e também nosso entendimento)
que as intervencOes de cariz cirtrgico sdo variadas e variaveis e, como tal, ndo podemos
considera-las a todas como atos de particular importancia. E necessario saber ab initio
quais 0s riscos inerentes a uma intervencdo deste género, qual a sua gravidade e
urgéncia e mesmo 0s riscos que admite para 0 menor.

E importante distinguir desde logo as intervencdes feitas por motivos prementes
de saude daqueles que ndo o séo. Seré diferente uma intervencgéo cirurgica para remover
carcinoma, de uma operacdo meramente estética para realizar um implante dentario, por
exemplo.

Tendencialmente somos de considerar que sempre que se trate de um ato cuja
necessidade esté associada a gravidade e principalmente quando envolva qualquer risco
para a vida do menor, estamos perante um ato de particular importancia em que se exige
a participacao de ambos os progenitores no sentido de decidir pela melhor solucéo para
o seu filho.

Ao invés, sempre que se ache uma intervencdo como necessaria, mas que a
gravidade seja insignificante, cremos nao estar perante um ato de particular importancia

e por isso ndo ser necessaria a coadjuvacao de ambos os pais para tal deciséo.
Consultas Médicas
As consultas médicas de rotina do médico assistente sdo considerados atos da

vida corrente e por essa razéo a escolha cabera ao progenitor responsavel pela guarda do

menor.

155 |dem, p. 130.
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Contudo, se as despesas médicas forem comportadas por ambos 0s progenitores,
haverd a necessidade de se estabelecer no regime das responsabilidades parentais que
essa decisdo seja feita por acordo, de modo a que se garanta a possibilidade econdmica
dos mesmos para financiar essas despesas, nomeadamente na possibilidade de as
consultas serem efetuadas no servico publico ou ao invés no privado.

Assim, nos casos em que ambos 0s pais contribuam para tais despesas, “quer nos
regimes estabelecidos por acordo, quer nos fixados por sentenca deve expressamente
prever-se que a opcao pelos servicos publicos ou particulares de salde tem de ter o

aval de ambos "*°®

. Isto é assim, para salvaguardar situacdes em que um dos cénjuges
que tenha mais dificuldades monetarias seja obrigado a arcar com despesas que nao
teria capacidade para suportar.

Obviamente que, se estivermos a tratar de casos em que 0s pais tenham uma

Otima situacao financeira esta questdo nédo tera qualquer importancia.

Outras

Muitas serdo as situagdes que poderemos contemplar sobre este assunto, mas a
verdade é que ndo existe uma férmula ou mesmo uma nocédo taxativa que nos dé uma
solucdo igual para todos os casos. E nossa convicgdo, ser imprescindivel analisar todos
0s casos individualmente porque cada crianga, jovem ou menor é Unico, como 0 Serdo
todas as pessoas a sua volta e em particular os seus progenitores. Em todo o caso ha
situacOes que pelo seu contexto, gravidade ou necessidade € categorico afirmar que sao
de particular importancia, como é o caso de decisdes sobre interrupcdo voluntaria da
gravidez, tratamentos dolorosos ou que impliquem risco para 0 menor entre uma

imensidao de outros possiveis.

i)  Educacao

Na educacdo e relativamente a todas as suas ineréncias, as opinides dividem-se
bastante. Desde logo, a escolha do estabelecimento de ensino puablico ou privado e a

consequente matricula no mesmo suscita algumas davidas. Se por um lado, a escolha de

158 \/ide MELO, Helena Gomes, et al., ob. cit., p. 144.
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uma escola parece ser um ato da vida corrente, porque devido e essencial da vida
quotidiana de qualquer crianga, por outro, o facto de se escolher um estabelecimento de
ensino particular ou até mesmo um colégio interno parecem assumir alguma relevancia
que podera ter de ser alvo de discussdo e concordancia de ambos os progenitores. Por
outro lado, o ato da matricula numa escola ou colégio podem sofrer das mesmas
controveérsias, ou seja, se podemos ter a ala dos que acreditam tratar-se de ato da vida
corrente dada a normalidade com que acontece e é necessaria, também ha quem entenda
que se pode tratar de uma questdo de particular relevancia. Estas questdes tendem a
repetir-se ao longo da vida do menor e por isso assume também particular relevancia a
questdo da entrada do jovem para a universidade ou por outro lado a opgao pelo ensino
profissional. Relativamente a escolha em concreto do estabelecimento que frequentara,
SO se apresentara particularmente relevante se ambos os progenitores financiarem de
igual modo as despesas com o filho uma vez que, a semelhanca do que acontece com a
salde, pode ser demasiado oneroso para uma das partes a educacdo num determinado
estabelecimento.

E nossa opinido que todo e qualquer ato que diga respeito & educacio do menor
deve ser encarado como questdo de particular importancia uma vez que toda a instrucao
adquirida ao longo dos anos € de extrema relevancia para a construcdo da personalidade
cultura e percecdo do menor enquanto pessoa inserida numa sociedade. Evidentemente
que se falarmos de atos como os de assinar uma ficha escrita de avaliacdo ou de uma
autorizacdo para pratica de desporto escolar, no caso de o menor ndo padecer de
nenhuma doenca gque possa, de alguma forma, ser impeditiva do seu desempenho, esses
ja ndo serdo considerados de particular importancia por serem atos da vida corrente.

Posto isto, convéem fazer mencéo, na questdo da educacéo, o trabalho, a religidao

e 0 ensino, que se irdo explanar de seguida.
Trabalho
Questdo relacionada com a educacdo, é também a da pratica de uma atividade

laboral por parte do menor. E nossa opinido que esta é também uma QPI, desde logo

porque legalmente consagrada’®’. Esta deve ser uma area em que os progenitores devem

37 Cfr art. 127°,n.° 1, al. ¢) do CC onde é explicito que qualquer exercicio de arte ou oficio por

parte do menor carece de autorizagdo dos progenitores e art. 70° do CT que determina que no contato de
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ter participacdo ativa, uma vez que a decisdo de deixar um menor trabalhar pode
contender, de imediato, com as obrigacOes escolares que o menor tenha, prejudicando o
normal desempenho das mesmas.

Questdo que tem vindo a ganhar relevo é o crescente nimero de novas profissdes
relacionadas com o mundo do espetaculo e que até aqui ainda ndo estavam tdo em voga,
tais como entrada em anuncios, publicidade, passagens de modelos, producdo de filmes,
novelas, séries, etc. E pois, necessario tratar a participacdo dos menores nestas
atividades com especial precaucdo, particularmente tratando-se de criancas de tenra
idade. O interesse da crianca deve em todos 0s casos sobrepor-se acima de todo e
qualquer trabalho mas, e porque este € um género que encerra em si particularidades
que, muitas vezes, o fazem parecer como um “mero passatempo”, deve ter-se muito
cuidado para evitar abusos. Foi neste sentido que a Lei n.° 105/2009, de 14 de Setembro
veio regular a participagdo de menor em atividade de natureza cultural, artistica ou
publicitaria no mesmo sentido do art. 81° do CT. Neste sentido, “no art. 2° deste
diploma é autorizada participagdo de menor como cantor, dancarino, figurante,
musico, modelo ou manequim, sendo que, nos termos do n.° 5, tal participacdo esta
sujeita a autorizacdo da Comissdo de Protecdo de Criancas e Jovens (CPCJ) da area
do domicilio "**®,

Contudo, os “representantes legais” podem, caso seja rejeitado a concessdao de
autorizacdo, pedir ao Tribunal de Familia e Menores essa mesma autorizagdo sendo de
aplicar, nesse caso, o regime de processo judicial de promocéo e protecdo.

Pelo exposto, verificamos que esta é claramente uma questdo de particular
importancia e, como tal, é de extrema importancia que todas as decisdes relativas a esta

matéria sejam tomadas, em conjunto, por ambos 0s pais.
Religido
Em principio quanto a esta matéria ndo havera grandes dificuldades se ambos 0s

progenitores professarem a mesma religido, pois ndo existirdo divergéncias entre eles.

Cabera ao progenitor que detém a tutela do menor a decisdo de dar a sua autorizacao

trabalho relativamente a menor com idade inferior a 16 anos tem de haver autorizacdo escrita dos seus
“representantes legais”.
158 \lide MELO, Helena Gomes, et al., ob. cit., p. 145.
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para que este receba os ensinamentos religiosos bem como a sua participagéo ou ndo em
cultos e cerimoniais inerentes a religido praticada.

O mesmo acontecerd se s6 um dos ascendentes seguir uma religido, sendo que
apenas é colocada a hipétese de o menor vir também ele a aderir a essa mesma fé. Cabe
ao pai que detiver a tutela do filho a deciséo deste a vir a professar ou nao.

E nossa opini&o que so se tratara de uma QPI o caso de ambos 0s progenitores
professarem religiGes diferentes uma vez que aqui hd uma divergéncia entre ambos.
Este é um caso de merecida atencdo e de suma importancia, sendo necessaria a
concordancia de ambos os pais do menor sobre qual a religido que pretendem que o
filho de ambos va professar durante a sua vida. Para tal é necessario interagirem e

conversarem para que cheguem a acordo relativamente a isso.

i)  Localizagdo do Centro da Vida do Menor

O art. 1906°, n.° 5 do CC, apds as alteracOes a ja aludida Lei n.° 61/2008, dispde
que o menor ficara a residir com o ascendente que o Tribunal determine para ficar com
a guarda do mesmo.

Assim, em todas as desloca¢des que o menor tenha de fazer, que ndo envolvam
uma mudanca para local deveras distante, sdo considerados atos da vida corrente do
menor e, como tal, a capacidade para decidir sobre eles cabe em exclusivo ao pai
responsavel pela tutela parental. Por essa razdo deve, desde logo, ser fixada no regime
de responsabilidades parentais a pessoa com quem ira viver o menor, € ndo o local onde
vai residir, pois com isto, evita-se que cada vez que haja mudanca de morada apds essa
altura, haja a necessidade de alterar o regime em vigor.

Situacdo diferente serdo todas as deslocacdes que compreendam uma mudanca
dréstica a nivel geografico™®, uma vez que nesse caso se promove uma alteracao radical
da vida quotidiana do menor. Neste caso terdo de ser contempladas todas as

modificacdes aliadas ao novo local de residéncia, tais como a mudanca de escola, de

159 Exemplo disto é o caso de mudanca do menor do Algarve para o Porto ou de Braganca para o
Algarve ou até mesmo de Portugal para um pais estrangeiro. Dada a diferenga espacial ser enorme
existirdo muitas e variadas mudancas na vida do jovem que terdo de ser tidas em conta e como tal esta

terd de ser uma decisdao tomada em conjunto pelos ascendentes do menor.
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amigos, de medico de familia, etc.. Por este motivo, nos encontramos perante uma QPI,
pois trata-se aqui de uma decisdo que, para além de alterar toda a rotina do menor, a
longo prazo pode e deve modificar por completo a vida e as experiéncias do mesmo. A
par disto, é relevante esclarecer que mudando-se o descendente para local muito distante
do inicial passardo a existir alteragdes a nivel de visitas por parte do pai que ndo reside
habitualmente com o filho, tendo sempre em atencio o interesse deste. E pois por estas

razdes que deve ser uma questdo profundamente ponderada entre os pais do menor.

Iv)  Administracdo de Bens

Dispde o art. 1889° do CC de atos de grande relevancia que carecem de
autorizacdo de ambos 0s progenitores e para a sua pratica € necessaria a autorizacdo do
tribunal. Serdo também de particular importancia todos os atos que impliqguem
modificagdes no acervo do menor.

Todos o0s atos que ndo se coadunem com 0 acima exposto serdo a partida atos da
vida quotidiana e como tal tem poderes para decidir sobre eles 0 ascendente que detiver

a guarda do menor.

v)  Outras Situagfes

Aquisicao de Nacionalidade

Esta € uma situacdo em que claramente é necessario o assentimento de ambos os
progenitores dado que se trata de uma situacdo que envolve todo o futuro do menor
enquanto cidaddo Portugués. Especialmente no nosso pais, onde cada vez hd um maior
namero de imigrantes, este € um assunto particularmente importante pois dele resulta a

nacionalidade de determinada crianca que podera ou nao ter ja nascido no nosso pais.
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Saidas para o Estrangeiro

No que toca a saidas para o estrangeiro em férias, estas sdo frequentemente
motivo de desavenca entre os pais. Por um lado, ndo parece correto que um dos
progenitores se oponha a viagem de lazer porque o ascendente que o vai acompanhar
tem capacidade monetéria para tal ou até porque pode ter familiares a residir no pais
para 0 qual se vai deslocar*®, por outro lado, e como temos vindo a assistir, muitas
vezes estas auséncias podem tornar-se num problema. Sendo vejamos, ndo sendo
necessario o consentimento de ambos os pais, qualquer um pode, por sua livre
iniciativa, marcar uma saida a titulo de férias. Ora, como é de conhecimento geral,
muitos sdo os pais que tém uma relacdo marcada de animosidades e pode, tal como
acontecem, aproveitar uma saida deste género para ndo retornar a Portugal como o
acordado. Além disto, existe muitas vezes, por parte do SEF a exigéncia de autorizacao
dos dois ascendentes do menor e 0 DL n.° 83/2000, de 11 de Maio na redagdo que lhe
foi dada pelo DL n.° 108/2004, de 11 de Maio, dispde que para a saida de menores para
0 estrangeiro é necessaria a “autorizagdo escrita por parte de quem exerca o poder
paternal”. Salvo o devido respeito pela opinido dos autores do livro “ Poder Paternal e
Responsabilidades Parentais”, 2 edi¢do, somos da opinido de que este é de fato um
assunto de particular importancia, independentemente da razdo da saida do pais pelo
menor. Assim, e tal como acontece com a mudanga de localizacdo do jovem devem
reunir-se para debater essa mesma saida do menor do pais de modo a que cheguem a
consenso quanto a mesma e nao apenas quando se trate de uma saida para pais que
possa apresentar conflitos de onde poderdo advir perigos agravados para o filho como é

também a opinido daqueles autores.

180 F esta a posigio consagrada pelos autores da obra “Poder Paternal e Responsabilidades
Parentais, 2* edi¢d0” com a qual discordamos uma vez que, conforme temos assistido ha muitos pais
desavindos que, aproveitando-se do fato de ndo ser necessario o consentimento do outro progenitor
acabam por levar o filho para o estrangeiro ndo retornando na data acordada e proibindo assim o contato
com o ascendente que fica no nosso pais. Além disto, consideramos que, independentemente da intencéao
do progenitor que pretenda levar o filho para o estrangeiro, este € um assunto de particular importancia,
por se tratar de um lugar novo, longinquo e que pode sempre acarretar alguns riscos para 0 menor, cOmo
tal parece-nos justo e equitativo que todas as decisdes que envolvam a saida do pais, & semelhanca do que
acontece com a mudanca de localizacdo do menor — vide ponto 11.1.1 ¢) - este deve ser discutido por

ambos os progenitores.
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Celebracao de Casamento

O casamento € mais um caso paradigmatico, em que entendemos ser necessario
a anuéncia de ambos 0s progenitores do menor por se tratar de um ato de grande
relevancia e mesmo enorme mudanga para o resto da vida do filho de ambos. De resto, é
também isto que vem consagrado, quer no art. 1612° do CC, quer no art. 149° do CRC,

onde se prevé ser necessaria a concordancia dos progenitores para estes atos.

Exercicio do Direito de Queixa

Disp6e o art. 113° n.° 4 do CP que no caso de o ofendido ser menor o titular do
direito de queixa serd o seu representante legal. Como tal, no caso de a tutela parental
ser exercida de forma conexa por ambos, é a estes que cabe a sua representacdo legal.
Contudo, sempre se nos afigura importante saber se a apresentacdo de uma queixa
revestira caracter de ato de particular importancia. Esta é uma questio que gera alguma
controvérsia™®', porém, somos da opinido que se trata aqui de uma QPI, uma vez que
encerra em si inUmeras situacdes capazes de trazer grandes e profundas modificacdes na
vida do jovem. Nomeadamente, o facto de o jovem ter de contar novamente a situacéo
gue motivou a queixa e dessa forma ter de reviver eventuais momentos traumaticos sao
argumentos bastantes para tratar esta questdo com peculiar importancia, por ser muito
relevante na vida daquele. Por tudo, isto € nosso entendimento ser esta uma questdo de
particular importancia. A par disto, e por nos parecer relevante, referimos que esta é
também a opinido do Prof. Guilherme de Oliveira “em anotagdo ao citado Ac. da RL,
de 1999, in Temas do Direito da Familia, vol. 1, 22 edicdo, pag. 359, Coimbra Editora,
onde se pode ler “O exercicio do direito de queixa é, seguramente, uma «questdio de
particular importancia» e foi para estas questdes que se previa o regime do art.° 1901.°
do Cddigo Civil, que permite o recurso ao tribunal quando os progenitores ndo estao

)

de acordo, ndo parece que a especialidade da matéria justifique um regime diferente.’

161 Ac. da RL 1999.03.02, in revista de legislacdo e jurisprudéncia, ano 133° (2000) e Ac. RL,
2003.02.27, in CJ, XXVIII, 11, p.123. para melhor entendimento ver p. 151 do livro MELO, Helena

Gomes, et al., ob. cit, nota de rodapé (179).
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Para concluir basta-nos referir que esta regra seréd afastada sempre que o agente
do crime cometido contra 0 menor seja um dos progenitores, para que deste modo seja

salvaguardado o direito do jovem.

Obtencéo de Documentos de Identificacéo

E nossa opinido que sdo atos da vida quotidiana revestindo toda a normalidade
possivel a requisicdo de documentos como é o caso do Cartdo do Cidaddo. Alias seria
absurdo ter de obter autorizacdo de ambos os pais para tal. O Unico ponto em que
poderd haver alguma ddvida sera no tocante ao passaporte uma vez que é um
documento que permite que o menor se deslogue para qualquer parte do mundo. Como
vimos anteriormente, € nossa convic¢cdo que toda e qualquer viagem do descendente
deve ser comunicada aos pais para estes, em conjunto, darem o seu aval. Ou seja,
mesmo que concordassemos com a ideia de que a obtencdo do passaporte é um ato que
ndo reveste particular importancia e que pudesse ser pedido com a aprovacéo de apenas
um dos progenitores, cremos que teriam ainda de se reunir para decidir da concordancia
com a possivel auséncia do pais. Mas, e porque uma vez tendo o passaporte em mao
isso possibilitaria, de certa forma, uma possivel “fuga” faltando o acordo parental de
ambos 0s progenitores, somos da opinido que se trata de um caso de particular

importancia que deve ser tratado pelos dois pais do menor.

11.1.2 — Formas de Acautelar Algumas Dificuldades e Impedir Litigios

Uma vez que o conceito de “particular importancia” € relativamente recente e de
complexa definicdo, € de todo importante tentar, ab initio, prevenir alguns obstaculos
que poderdo ao longo do tempo, e dada a natureza das relacGes, acabar por acontecer e
dessa forma evitar litigios futuros.

Para tal, parece-nos importante que o acordo de responsabilidades parentais que
0s progenitores venham a fazer defina da melhor forma, mesmo que hipoteticamente,
todas as questdes que se achem pertinentes ser de resolucdo conjunta de ambos. Por
exemplo, os assuntos relacionados com as férias, a escola a frequentar, as atividades que

pretendam que o filho venha a frequentar, etc., sendo matérias importantes em que
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poderd haver divergéncias devem ficar, desde logo previstas evitando assim futuras
contendas.

De modo inverso, podem os pais, nesse momento, verificar que existem
determinadas questdes de particular importancia em que ambos estéo de acordo e deixar
logo determinado que estdo de acordo quanto as mesmas.

Assim, quanto mais exaustivamente detalhado for o acordo entre os ascendentes,
mais pacifica sera a relacdo parental e melhor ambiente sera conseguido para o bom
desenvolvimento do jovem e assim se terd esse mesmo acordo em conta para eventuais
situacdes que ai ndo sejam contempladas e que venham a acontecer.

No caso de ndo haver acordo entre os pais e o0 regime for fixado por sentenca
tera de vir ai definido quais as questdes que, ainda assim, devam ser tomadas

conjuntamente por ambos.

11.1.3 — Excecéo a Regra do Exercicio Conjunto das Responsabilidades

Parentais — Urgéncia Manifesta

No regular exercicio das suas responsabilidades parentais, 0s progenitores
podem deparar-se com situacdes de particular importancia que, pela sua urgéncia nao
possam, em tempo Util, ser comunicadas a outra parte para que aquela exerca o seu
direito enquanto pai relativamente aquele caso em concreto. Assim, para estes casos,
estabelece o art. 1906°, n.° 1, 22 parte do CC que deve ser criada uma excecdo a regra do
exercicio conjunto das responsabilidades parentais. Quer isto significar que, um pai,
diante de uma situacdo adversa, com a qual ndo contava e na qual Ihe é pedida uma
decisdo, pode fazé-lo sem o consentimento do outro, tratando-se de assunto de
manifesta urgéncia e que por essa razdo nao tenha oportunidade nem tempo para o

comunicar & outra parte.'®?

162 Dentro deste dmbito podemos vislumbrar um sem-ndmero de situacdes possiveis, por
exemplo o caso de uma crianga que vai passar o fim-de-semana com o progenitor com o qual ndo reside e
durante o0 mesmo tem uma crise de apendicite aguda para a qual é necessaria uma intervencdo cirdrgica de
imediato. Obviamente que este pai pode tomar esta decisdo sem o consentimento do outro por se tratar de

um caso urgente.
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E de referir que esta situacio esta prevista e é aceite quer se trate do pai que
detém a tutela parental quer se trate do que a ndo detém, apenas relevando que se refira
a uma situacdo de particular importancia em que seja necessaria uma decisdo com
caracter de urgéncia. Ou seja, a regra do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais cede perante situagdes de urgéncia manifesta em que o progenitor que esta
num determinado momento com o0 menor tem de tomar determinada decisdo, atuar de
determinada forma iminente de maneira a evitar que determinada situagéo prejudicial
para 0 menor se concretize. Neste sentido, é pois, importante salientar que estas
situacdes s6 serdo permitidas na medida em que ndo for possivel prever que
determinada situacdo aconteca e que esta seja cedéncia se verifique exclusivamente para

evitar algo nefasto para o filho.

11.1.4 - Forma de Decisédo Conjunta

Questdo de grande relevancia é a de saber qual a forma que deve revestir o
acordo quanto as questdes de particular relevancia no &mbito da tutela parental. E nossa
opinido que ndo deve nem pode ser exigida forma escrita para todas as decisbes uma
vez que certamente traria muitos inconvenientes. Por isso, € nossa convicgdo que o
mero acordo verbal sera bastante, na maioria dos casos, para se conseguir a resolucao do
pacto entre as partes, salvo nos casos em que forma especial é exigida. Contudo, sempre
que possivel e que o interesse das questdes assim 0 imponha, sera a forma escrita a

melhor maneira de acautelar a vontade e as expectativas de ambas as partes.

11.1.5 — Resolugéo de Conflitos

i) Mediacdo Familiar'®®

Quando as partes ndo conseguem chegar a consenso, uma das formas para

resolver os conflitos existentes é através do sistema de mediacdo familiar, bastando para

163 Sobre esta nova figura, e para melhor entendimento ver ponto 5 da presente exposicAo.
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isso que ambos consintam nessa forma de resolugdo da contenda'®

. A mediacdo pode
ocorrer antes do inicio do processo judicial ou no decurso do mesmo, como é visivel
pelo art. 6° do Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto de 2007.

Desta forma, fica no ambito da responsabilidade dos progenitores a escolha

desta forma de resolugéo de conflitos uma vez que nada a ela obriga..

i) Processo Judicial

N&o existindo acordo passa-se entdo a via judicial de resolucdo de conflitos que
pode ser promovida por qualquer uma das partes.”Trata-se de um incidente, cujo
regime processual se encontra definido no art.184°, da OTM, que por seu turno, remete
para as disposicOes legais reguladoras do exercicio das responsabilidades parentais e
constantes dos arts. 175°, 177° e 178° da OTM. "*®

O processo tem inicio com o requerimento de um dos progenitores, seguindo-se
a convocacdo de ambos para uma conferéncia. A esta conferéncia presidem o0s
progenitores, 0 menor caso tenha idade e maturidade aconselhada para tal e avds e
outros parentes que demonstrem relevancia para a resolucdo do litigio.

Caso haja acordo entre os progenitores esta conferéncia termina de imediato com
uma sentenca homologatoria. Ndo havendo acordo os progenitores dispdem de um
prazo de 10 dias para alegarem tendo para tal que apresentar de imediato 0s seus
elementos de prova, bem como requerer a realizacdo de diligéncias que achem
necessarias.

A decisdo sera proferida apds terem sido ouvidas as testemunhas e terem sido
feitos inquéritos as condicdes socioeconomicas dos pais e exames que se mostrem
importantes.

E de salientar, que por forca do disposto no n.° 3 do art. 1901° do CC o menor,
ao contrario do que se passava até aqui, serd sempre ouvido, s6 ndo o sendo em

questdes em que seja manifestamente desaconselhado™®®.

%4 Um dos entraves a utilizacio da mediacfo, é justamente a falta de acordo de ambos os
progenitores em utiliza-la, algo que, muitas vezes, tem a sua origem em relagBes conflituosas entre
ambos.

185 |n MELO, Helena Gomes, et al., ob. cit., p. 157.

166 530 de desaconselhar, situacdes em que o menor ndo possui capacidades nem o discernimento

necessario, bem como aquelas que lhe possam provocar sofrimento.
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11.2 — Alimentos

Segundo o preceito constitucional insito nos termos do art. 36°, n.° 5 da CRP “0s
pais ttm o direito e o dever de educacdo e manutencdo dos filhos”, competindo,
portanto, “aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e salde destes, prover
ao seu sustento, dirigir a sua educacdo, representa-los, ainda que nascituros, e
administrar os seus bens”, como transpde o n.° 1 do art. 1878° do CC. “Ao lado de
exigéncias de cariz econdmico — prover ao seu sustento dos filhos e educacdo —
encontram-se obrigacdes de caracter infungivel de promocéo e de formacéo moral™®’.
Deste modo, as responsabilidades parentais ndo cessam com a maioridade dos filhos, s6
se verifica tal extingdo, quando os filhos, ap6s o atingir da maioridade, ja consigam eles
de “per si”, suportar todos e quaisquer encargos inerentes a sua vida, através dos
rendimentos que auferem com o seu trabalho™®®.

Dada a questdo em andlise, é da pura competéncia dos progenitores a obrigacéo
de prestar alimentos aos seus filhos. Ademais, mesmo em caso de inibicdo
responsabilidades parentais, a obrigacdo de contribuir pecuniariamente paras as
despesas com os seus filhos, mantém-se relativamente ao progenitor inibido (art. 1917°
do CC).

A verdade, é que o ambito das responsabilidades parentais apds o divdrcio
constitui um processo deveras complicado e melindroso, mais precisamente, no que toca
a esta questdo de obrigacdo de prestar alimentos por parte dos progenitores, dado o
facto, que para tal efeito ser necessario e imprescindivel a determinacdo e, consequente
prestacdo de uma quantia monetaria que recai sobre os pais em relacdo aos seus filhos.

Neste sentido, nos termos do art. 1905° do CC consagra que ‘“nos casos de
divorcio, separacao judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacdo do
casamento, os alimentos ao filho e a forma de os prestar serdo reguladas por acordo

dos pais, sujeito a homologacdo; a homologacdo serd recusada se o acordo ndo

187 1n MELO, Helena Gomes, et al., ob. cit., p. 95.

168 Contudo é de focar e de salientar que, mesmo que os filhos j tenham atingido a maioridade —
18 anos de idade (art. 130° do CC) ou ja tenham adquirido a sua emancipacao — através do casamento (art.
132° do CC) e este ainda ndo tiver concluido a sua formacdo profissional, cabe ainda aos pais o
cumprimento da obrigacdo patenteada nos termos do art. 1879° do CC na medida em que seja razoavel
exigir aos progenitores o seu cumprimento e pelo tempo normalmente requerido para o findar daquela

formacao.
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corresponder ao interesse do menor”.'®® Contrariamente ao que se verificava no
anterior diploma, o referido disposto legal, no caso de os progenitores ndo tiverem
chegado a acordo quanto a esta questdo, este preceito ndo prevé a possibilidade de o
tribunal de conhecer e decidir acerca do montante de alimentos adequado ao menor em
causa.

Contudo é de focarmos, que apesar deste preceito ndo prever este dever ao
Tribunal, este é-o0 assegurado nos termos do art. 2007°, n.° 1 do CC, assim como nos
arts. 174° n.° 2 e 178° n.° 1 da OTM. N&o seria concebivel, portanto, a ndo intervengéo
judicial nestas questdes, principalmente nos casos em que 0s progenitores ndo chegam a
um consenso comum no acordo e por seguinte, 0 menor, nesta situagdo in concreto,
ficaria privado dos seus alimentos, e mesmo havendo consenso comum de ambos,
poderiam estes chegar a um resultado absurdo sobre o montante da prestacdo de
alimentos devidos.

Em suma, é de reforcar a ideia de que, independentemente da relagdo mantida
entre 0s progenitores, estejam eles separados de facto ou de direito, este dever de prestar
alimentos, deve atender ndo sé as necessidades do credor, que € o filho, mas também se
deve atender as condi¢Bes econdmicas do devedor (pais). Assim, salvo circunstancias
excecionais, devem ‘“0S progenitores/tribunal procurar manter o nivel de vida
economico-social que o menor desfrutava antes da rutura afetiva entre os progenitores,
devendo a determinacéo e fixacdo do montante de alimentos atender a idade do menor,
as suas necessidades educacionais e médicas, bem como as condi¢des economicas dos
progenitores em apreco™.

No caso de 0s progenitores incumprirem com esta obrigacdo de prestacdo de
alimentos relativamente aos seus filhos, estes ultimos tém ao seu dispor dois
mecanismos: o previsto no art. 189° da OTM ou o da execuc¢do especial prevista no art.
1118° do CPC.

Assim, 0 mecanismo consagrado no art. 189° da OTM, o menor, representado
pelo progenitor ndo faltoso ou pelo MP, podera recorrer aos meios COercivos

patenteados no art. 189° da OTM, nos dez dias posteriores ao vencimento da prestacdo

189 No regime imediatamente anterior, constante do art. 1905° do CC, o n.° 1 estipulava que o
destino dos filhos, os alimentos e a forma de os prestar eram convencionados entre os pais, sujeito esse
acordo conjunto, a homologacéo judicial. E o n.° 2 previa que na falta de acordo entre os progenitores, 0
tribunal decidia, atendendo ao interesse do menor.

170 \/ide CARVALHO, Filipa Ramos de, ob. cit., p. 95.
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alimenticia acordada ou decretada pelo Tribunal. Assim, os meios de tutela civil do
direito a alimentos que se pode lancar médo, sdo os seguintes: i) se o devedor “for
funcionario publico, ser-lhe-do deduzidas as respetivas quantias no vencimento, sob
requisicdo do tribunal dirigida a entidade competente” (al. a) do n.° 1 do art. 189° da
OTM); ii) se o devedor for “empregado ou assalariado, ser-lhe-do deduzidas no
ordenado ou salério, sendo para o efeito notificada a respetiva entidade patronal, que
ficara na situacdo de fiel depositaria (al. b) do referido preceito legal); iii) se o devedor
“for pessoa que receba rendas, pensdes, subsidios, comissfes, percentagens,
emolumentos, gratificacfes, comparticipagdes ou rendimentos semelhantes, a deducéo
serd feita nessas prestacdes quando tiverem de ser pagas ou creditadas, fazendo-se
para ta as requisi¢cdes ou notificacdes necessarias e ficando os notificados na situacao
de fiéis depositarios (al. ¢) do mencionado disposto legal). Acrescenta o n.° 2 do
referido disposto legal que “as quantias deduzidas abrangerdo também os alimentos
que se forem vencendo e serdo diretamente entregues a quem deva recebé-las”.

No que concerne ao mecanismo consagrado nos termos do art. 1118° do CPC, ou
seja, a execucdo especial de alimentos, este constitui um mecanismo menos célere do
que o da OTM, e portanto, como no nosso entendimento, achamos o mais adequado o
meio previsto na OTM, ndo abarcaremos o outro*"*.

Para alem da tutela civel quanto ao incumprimento da obrigacéo de prestacdo de
alimentos por parte dos pais em relacdo aos seus filhos, existe também para estas
situacdes a tutela penal, preceituada nos termos do art. 250°'"2 do CP intitulado por
violacdo da obrigacdo de alimentos, que se inserem nos tipos de crimes contra a familia.
Atendendo a este disposto penal, os elementos que se subsumem nele constituem um
tipo objetivo de ilicito devido a existéncia de uma obrigacéo legal de prestar alimentos
ex vi art. 1878° e art. 2009, n.° 1 do CC, sendo portanto, quanto ao tipo subjectivo de
ilicito, um crime exclusivamente doloso. Assim, e de acordo com o referido artigo
“quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos em condi¢bes de o fazer, nédo

cumprir a obrigacdo no prazo de dois meses seguintes ao vencimento, é punido com

1 O mecanismo previsto no CPC é paulatino devido ao facto de este meio admitir, necesséria e
logicamente, 0os meios de reacdo prevista na acao executiva, atendendo a prépria natureza e o tipo de meio
em aprego.

172 Este preceito sofreu alteracBes com a introdugdo da Lei n.° 61/2008, mais precisamente nos

seus n.”1, 2 e 4, e o teor dos atuais n. ® 5 e 6 correspondem ao anteriores n. 3 e 4.
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pena de multa até 120 dias™"® (n.° 1); e se a prética deste crime continuar a reiterar-se,
0 obrigado a prestar alimentos pode ser punido “com pena de prisdao até um ano ou com
pena de multa até 120 dias” (n.° 2).

E importante também salientar que, para 0 cumprimento desta obrigacio deve-se
atender a situacdo economica do devedor (pais), atender aos rendimentos que auferem e
encargos que possuem no seu dia-a-dia, assim como se tem de ponderar também, a
capacidade fisica e de trabalho deste tal como o estilo de vida que este adota de acordo
com a capacidade econémica de que dispde. Dado isto, para se apurar o montante
devido por cada um dos pais relativamente aos alimentos a prestar aos seus filhos,
atende-se a situacdo econémica que cada um deles possui. Porém, ndo quer isto dizer,
que se um dos progenitores estiver desempregado ou numa situacdo precéria, que se
extinguird por completo a sua obrigacdo de sustento em relacdo os seus filhos menores

(credores em causa).

Apesar do direito a alimentos pertencer ao dominio das responsabilidades
parentais, o legislador autonomizou a obrigacdo de alimentos das responsabilidades

parentais, dispondo cada uma delas nos arts.1905° e 1906°, respetivamente.

11.3 — Guarda

Sendo o Direito da Familia um direito mais suscetivel as evolugdes sociais e
economicas, torna-se, portanto, 6bvio que estas evolucbes acabem por se repercutir nas
alteracdes legais e, consequentemente e paulatinamente, nas posi¢oes jurisprudéncias.

Assim, com a Lei n.° 61/2008, foram introduzidas varias alteragdes no ambito
das responsabilidades parentais, vislumbrando-se, agora uma maior propensao para
igualizar e equilibrar as posi¢cdes assumidas entre 0s progenitores e, entre estes e 0S seus
filhos em casos de rutura conjugais, mais precisamente no que concerne as suas

responsabilidades parentais para com os seus filhos, ao contrario do que sucedia em

173 Na anterior redagiio, o art. 250° do CP consagrava que “quem, estando legalmente obrigado a
prestar alimentos e em condi¢des de o fazer, ndo cumprir a obrigagdo, pondo em perigo a satisfagao,
sem auxilio de terceiro, das necessidades fundamentais de quem a eles tem direito, é punido com pena de

prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias”.
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1967, cujas posicdes e fungdes assumidas por cada um dos pais, no dominio das
responsabilidades parentais, eram pré-definidas e estanques*’.

Todavia, no regime imediatamente anterior, ja se previa que o exercicio do
poder paternal era exercido por ambos 0s progenitores tal como consagravam 0s arts.
1901° e 1906° do CC anterior, mas o regime-regra adotado era o da guarda Gnica®” ap6s
a dissolucdo do casamento, que permaneceu vigente até a atual Lei. Assim, com a
entrada da nova redagdo, Lei n.° 61/2008, institui-se como regime-regra a guarda
conjunta.

A atribuicdo da custddia dos filhos assim como adocdo do respetivo regime de
guarda, constitui sem quaisquer sombras de dividas uma das grandes problematicas que
se afiguram na nossa jurisprudéncia, cujo critério preferencial, na atribuicdo da guarda
que tém adoptado, ¢ esta ser atribuida a figura materna, apesar do consagrado intento de
igualdade de exercicio das responsabilidades parentais entre 0s progenitores
relativamente aos seus filhos.

Assim, ap0s o término do casamento, e de acordo com o art. 1901°, n.° 1 do CC
“0 exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos 0s pais”. Deste modo,
podemos constatar que regime da guarda Unica apenas constitui apenas uma excecao a
regra, “socorrendo-se” apenas a ela em casos muito especiais que assim a exijam.

Interessa elucidar que, o regime de guarda conjunta se circunda, apenas e tao-
SO, a atos de particular importancia, pois 0s atos da vida quotidiana, serdo levados a
cargo pelo progenitor guardido, a quem foi atribuida a guarda da crianca ou aquele com
quem a crianga se encontre temporariamente.

Outrossim, é de salientar que, dado o galopante ndmero de divdrcios que
ultimamente temos assistido e com a assuncdo do papel que o homem tem assumido no
seio da vida familiar, temos assistido também a um aumento exponencial das acdes de
regulacdo das responsabilidades parentais, e respetivos incidentes de incumprimento
dos acordos estabelecidos entre os pais ou por via judicial, bem como uma maior

litigdncia entre os pais neste dominio.

14 Cfr. Arts. 1881° e 1882° do CC de 1967.

% ‘Uma das principais criticas que se fez relativamente & guarda Unica, e consequente
afastamento de constituir-se como regime-regra, foi precisamente, o facto de esta contribuir para o
afastamento e quebra de lagos afetivos entre o progenitor ndo guardido (por norma o pai) e o(s) seu(s)
filho(s).
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O regime da guarda conjunta consubstancia-se numa ideia de que 0 superior
interesse da crianca s6 sera devidamente acautelado se ambos os pais tiverem uma
participacdo bastante ativa. Ndo obstante, muitos foram os criticos relativamente a esta
opcdo legislativa, principalmente, quando esteja em causa situacdes de violéncia
doméstica, quando exista um ambiente muito hostil e conflituoso entre os pais, 0 que
impossibilita o exercicio conjunto das responsabilidades parentais'’®. Todavia, nem
todas as situacOes se circunscrevem nesta hostilidade e litigancia entre os progenitores,
logo ndo cremos que seja caso para afastar de forma redundante este regime-regra, dado
que 0 que esta em causa € zelar pelo superior interesse da crianca e se for possivel tal
interesse ser satisfeito por ambos, melhor ainda.

Na nossa ordem juridica, o regime da guarda conjunta, no que toca ao exercicio
conjunto na fixacdo de residéncia'’’, conduz a uma série de vantagens como
desvantagens, tal como se verifica em qualquer outro regime.

Assim, como ja foi anteriormente dito, uma das principais criticas a este regime,
atende a conflituosidade existente entre os progenitores, bem como as situacbes de
violéncia domesticas existentes na constancia do matrimonio. Neste sentido, ja nos
referimos também, que ndo é de se aceitar o afastamento de tal regime, porque apenas
se deve atender a satisfacdo conjunta de zelar e acautelar o superior interesse da crianca
e como se costuma dizer, cada caso € um caso, e como tal, nem todos se subsumem a
questdes de violéncia e de hostilidade entre os progenitores e também, porque se tal
exercicio ndo for exercido por ambos, acaba por se verificar um afastamento paulatino
entre o progenitor ndo guardido com o filho. Neste sentido, o art. 1901° n.° 2 e art.
1906° do CC, este exercicio conjunto respeita a QPI’s, e pelo que, uma vez que ndo se
tratam de questdes do dia-a-dia, entendemos que ndo se deve afastar tal regime, sem que

se poderem todas as circunstancias do caso in concreto. Até porque este regime permite

176 Neste sentido, vide Parecer da Associacdo Portuguesa das Mulheres Juristas que se mostra
muito relutante no estabelecimento do regime da guarda conjunta. Para melhor desenvolvimento ver a
obra DIAS, Cristina M. Aradjo, ob, cit., p. 45 a 48.

17 A guarda conjunta manifesta trés modalidade distintas, a saber: i) exercicio conjunto com
fixac8o da residéncia principal da crian¢a com um dos progenitores; ii) exercicio conjunto com residéncia
alternada, designada também por guarda alternada, em que cada um dos progenitores fica com a crianga
por periodos iguais de tempo, ndo tendo porém, o menor, uma residéncia habitual, ja que viverd entre a
residéncia de um e do outro; iii) finalmente, o chamado “Birds ' Nest Arrangement”, aqui, os pais ¢ que se
deslocam, por determinados periodos de tempo, & casa de morada de familia, onde o filho sempre residiu

antes da rutura de casamento.
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obter uma maior igualdade entre os progenitores e uma participacdo mais ativa por cada
um deles na educagdo e no desenvolvimento da crianga, evitando-se assim, cortes
bruscos nas relac6es paterno-filiais apds o cessar do casamento entre 0s progenitores.

E de focar também, que ao estabelecer este regime, afasta-se uma conotagio
negativa que tem tendéncia a surgir nos processos de regulacdo de responsabilidades
parentais, mais precisamente, a ideia de haver de um vencedor e de um vencido na
guerrilha da custddia da crianca, que muitas vezes suscitam uma maior conflituosidade
entre os progenitores,

Contudo, este regime de guarda conjunta ndo pode ser encarado como um
remédio para fazer face a possiveis situacdes nefastas que possam surgir com o findar
do casamento, ou seja, a “solucdo da guarda conjunta ndo diminui o sofrimento
causado as criancas; nem constitui panaceia para os problemas gerados pelo divorcio;
ndo aumenta o contacto dos pais com os filhos™’®. Porém, pode constituir-se como um
“instrumento” relevante para muitas situagdes, “onde a igualacdo, ab initio, das
responsabilidades dos progenitores e o incentivo a colaboracgéo entre si pode obviar a
situacéo de futura conflituosidade, nomeadamente em situagdes de alienacéo parental,
onde o sentimento de posse e de obsessdo sdo muitas vezes potenciados pela defini¢éo
de regimes de guarda que atribuem, muitas das vezes, a um dos progenitores um poder
exacerbado sobre aquela crianca, que se acaba por refletir negativamente na relacao
com o outro progenitor’’®”.

Em suma, o regime de guarda conjunta assenta na atribuicdo a ambos 0s
progenitores, 0 exercicio conjunto das responsabilidades parentais relativamente ao
menor, N0os Mesmos termos em que estas eram exercidas na constancia do matriménio
ou sua pendéncia; cada um deles possui direitos iguais sobre as QPI’s da vida do menor,
podendo em casos de ponderosa urgéncia, um deles agir e decidir sozinho, devendo
porém, o progenitor em causa prestar, logo que possivel, informacGes ao outro
progenitor (art. 1906° n.° do CC); inversamente, incumbe ao progenitor que com ele

reside ou que esteja temporariamente decidir por si quanto a questdes do seu gquotidiano.

78 |In SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit., p. 169 e 179.
7% CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de, ob. cit., p. 92.

87



11.4 — Incumprimento das Responsabilidades Parentais

Quando um dos progenitores incumpra o acordado ou decido sobre a regulagéo
das responsabilidades parentais, estaremos perante um incidente processual, cuja
tramitagdo se processa nos termos do art. 181° da OTM. Assim, no seu n.° 1 “se,
relativamente a situacdo do menor, um dos progenitores nao cumprir o que tiver sido
acordado ou decidido, pode o outro requerer ao tribunal as diligéncias necessarias
para o cumprimento coercivo e a condenacdo do remisso em multa até 249,90 euros e
em indemnizacdo a favor do menor ou do requerente ou de ambos”. Apds o
recebimento do processo, 0 progenitor incumpridor serd notificado, para no prazo de
dois dias alegar o que tenha por conveniente ou 0 Juiz convoca 0s progenitores para
uma conferéncia. Nesta conferéncia, e atendendo ao interesse do menor, 0s progenitores
podem alterar o que estava fixado quanto as responsabilidades parentais (n.”°2 e 3).

Para além da tutela civil, o legislador também consagrou uma tutela penal nesta
situacdo, mais precisamente no art. 249° do CP, intitulado “Subtraccdo do menor”.
Assim, “quem, de um modo repetido e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido
para a convivéncia do menor na regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua entrega ou
acolhimento; € punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240
dias” (n.° 1). Acrescenta 0 seu n.° 2 que “nos casos previstos na alinea ¢) don. 1, a
pena é especialmente atenuada quando a conduta do agente tiver sido condicionada
pelo respeito pela vontade do menor com idade superior a 12 anos”.

A mens legislatories foi a de que, com esta incriminacdo, os pais assumam 0S
seus deveres e obrigacOes relativamente aos seus filhos e que mantenham com eles um
normal e regular contacto e acompanhamento no seu desenvolvimento. Constituem este
tipo de crime: incumprimento das responsabilidades parentais no que concerne ao
regime estabelecido para a convivéncia do menor; incumprimento que se traduza na
recusa, atraso na entrega do menor ou dificulte de modo significativo a sua entrega ou

acolhimento; e quando esse incumprimento seja repetido e injustificado.
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11.5 — A (Sindrome de) Alienacéo Parental

O Sindrome de Alienacdo Parental surgiu em 1985 nos EUA, cuja origem se
deveu Richard Gardner. A SAP surgiu com o intuito de fazer face a problematica
inerente a recusa da crianga de conviver com o progenitor sem guarda, no ambito do
divorcio e, consequentemente das disputas entre 0s progenitores sobre a guarda e
visitas.

N&o obstante, apesar do surgimento da SAP remontar a 1985, é uma figura
bastante controversa no dominio das ciéncias sociais, existindo por um lado autores que
a defendem acerrimamente, e por outro, autores que a refutam perentoriamente™®.

A alienagdo parental, como iremos de seguida analisar, consubstancia-se num
“disturbio caraterizado pelo conjunto de sintomas resultantes do processo pelo qual um
progenitor transforma a consciéncia dos seus filhos, mediante diferentes estratégias,
com o objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir os seus vinculos com o outro
progenitor, até tornar contraditoria em relacdo ao que devia esperar-se da sua
condicdo™®!. Face ao supra dito, realcamos que esta ideia assenta em o progenitor
guardido exercer grande influéncia sobre a crianca ao ponto de a manipular e
consequentemente, de levar a quebra dos lagos entre esta e 0 outro progenitor.

O Juiz perante esta situacdo deve ser imparcial quanto as alegacdes feitas pelos
progenitores e deve atender apenas ao superior interesse da crianca, de forma a

preservar o seu desenvolvimento “sdo”, quer a nivel fisico, psicologico e moral.

11.5.1 — Nocao

A Sindrome da Alienacdo Parental consiste numa “campanha sistematica e
intencional, levada a cabo por um dos pais, para denegrir o outro progenitor,

acompanhada de uma lavagem cerebral ao cérebro da crianca com o objetivo de

59182

destruicdo do vinculo afetivo ao outro progenitor”="*, situacdo esta que se constata, na

180 \/ide CARVALHO, Filipa Ramos de, ob. cit., p. 42, nota de rodapé 50 e 51.
181 VVide AGUIAR, José Manuel, ob. cit., pp. 32 e 33.
182 |n SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit., p. 158.
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grande maioria dos casos, na disputa entre 0s progenitores por causa da guarda e
custodia do menor'®®,

Como ja foi supradito, esta concecdo circunscreve-se nos casos em que é
decretado o divércio, mais precisamente, quando se desenrola processos judiciais
referentes a atribuicdo da guarda dos menores aos progenitores. Assiste-se na grande
maioria dos casos a atribuicdo da guarda do menor a mae, relegando-se assim, de certa
forma, para segundo plano, o papel do pai na vida do menor.

Assim, segundo esta conce¢do assiste-se a existéncia de um processo destrutivo
da imagem do progenitor ndo guardido, normalmente, o pai €, a manipulagéo da crianca
por parte do progenitor guardido, que normalmente é a mae. Entendemos, que o
comportamento do progenitor guardido, nestes casos, € indubitavelmente, uma forma
notéria de castigar o outro progenitor pelo findar da relacdo conjugal, e
consequentemente, pela sua rejei¢do, e que devido a isto, instigam o(s) seu(s) proprio(s)
filho(s) em ndo privar qualquer tipo de contacto com o progenitor ndo guardido, como
forma de lidar com a sua frustracdo e de “penalizar” o seu ex-cOnjuge.

Neste sentido, Gardner, entende que se deve fazer uma destringa entre casos de
SAP de casos de eventual alienacdo parental (AP). Assim, entende que estaremos
perante um caso de SAP quando se verifique “um conjunto de comportamentos e ac6es
desenvolvidas por um dos progenitores sobre os menores de forma a controlar a
relacd@o entre estes e o progenitor alienado e, paulatinamente, e afasta-los, criando nos
menores uma atitude de repulsa e rejeicdo relativamente a este progenitor”*®* ao passo
que nos casos de AP, esta “constitui, por si s6, um termo mais genérico que abrange
nao so6 os casos de abuso emocional, presente nos casos de SAP, mas também situacoes
de abuso psicolégico”

A grande celeuma que reside aqui é precisamente, a determinacdo desta figura,

mais concretamente no que diz respeito a sindrome, pois para tal afericdo é

183 s .
Segundo Gardner, nestes processos, para estarmos perante indicios da SAP, devem existir os

seguintes factos: “1) Campanha para denegrir a pessoa do outro progenitor junto da crianca; 2) Razfes
frageis, absurdas ou frivolas para a rejei¢do do progenitor; 3) Falta de ambivaléncia; 4) O fendmeno do
pensador independente; 5) Apoio automatico da crian¢a ao progenitor alienador; 6) Auséncia de
sentimentos de culpa em relagdo a crueldade e/ou exploragdo do progenitor alienado; 7) Presenca de
encenacbes encomendadas; 8) Propagacdo de animosidade aos amigos e/ou familia alargada do
progenitor alienado” — Vide SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit., p. 159.

184 In CARVALHO, Filipa Ramos de, ob. cit., p. 44.
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imprescindivel a intervencdo da medicina ou das ciéncias sociais especializadas nesta
area e do Tribunal, julgando este Gltimo de acordo com os resultados que os anteriores
tiverem prescrito através da andlise clinica realizada. Contudo, cremos que, perante
estas situacOes tdo delicadas, seja bastante complicado e dificultoso para 0s nossos
Magistrados tentar aproximar os conjuges por forma a acautelar o superior interesse do
menor, bem como garantir o cumprimento da relagdo paterno-filial obstaculizada. E
pois, nos processos de regulacdo das responsabilidades parentais que se centra o grande
problema, mais precisamente, na relacdo entre o(s) filho(s) e o progenitor nédo
guardido/alienado.

Face ao exposto, importa salientar que nem todos o0s casos de incumprimento da
regulacdo das responsabilidades parentais e do mau relacionamento existente entre os
proprios progenitores ou entre estes e 0s seu(s) respetivo(s) filho(s), circunscrevem a
figura da SAP. SO estaremos perante esta figura, quando as entidades especializadas
nesta area assim a identificarem. Os tribunais neste caso, assumem um papel de extrema
importancia para resolver o litigio em causa e, sobretudo, para acautelar o superior

interesse da crianca.

11.5.2 — SAP e a Jurisprudéncia Portuguesa

E do comum entendimento que, quando se outorga o divorcio ou a separacio de
bens e pessoas, “o destino dos filhos, ou seja, a escolha das pessoas a quem o0 menor
sera confiado ou a quem a guarda sera atribuida, sera regulado de harmonia com o
interesse do menor, incluindo o de manter uma relacdo de grande proximidade com o
progenitor a quem nao seja confiado™'®>,

No nosso ordenamento juridico, quer a nivel doutrinal quer a nivel
jurisprudencial, adotou-se 0 entendimento de que, tendo em conta o superior interesse
da crianca e tudo o eu lhe seja conexo, ndo se deve promover o afastamento desta

relativamente ao progenitor ndo guardido.**®

185 |n SOTTOMAYER, Maria Clara, apud CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de, ob. cit., p.
14.
188 Qutrora, com a reforma introduzida em 1997 previa-se no art. 1906°, n.° 1 o regime de guarda

Unica, ou seja, apenas o0 progenitor guardido possuia todos os poderes/deveres em relacdo a crianca.
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Como é do conhecimento de todos nds, apds a rutura conjugal, assistimos
sempre a uma situacédo de fragilidade e de debilidade nas bases da instituicdo familiar,
pairando sempre um ambiente hostil e conflituoso entre os ex-conjuges, e caso exista
filhos, estes serdo sempre as principais vitimas dos longos e paulatinos processos de
divorcio e de regulacao das responsabilidades parentais.

Face a estas situacdes, inevitavelmente ird verificar-se um afastamento da
crianca relativamente ao progenitor ndo guardido, porque se até entre nos ¢ mais facil
criar lagos com alguém com a qual passamos mais tempo, o inverso, também se
verificara, no sentido de que, havendo efetivamente um afastamento material do
progenitor ndo guardido, é normal que 0s seus lagos lentamente se vao deteriorando.

Ora, em relacdo ao nosso sistema juridico e no tocante a situacdo da SAP,
também a nossa jurisprudéncia se mantem hesitante no uso da terminologia criada por
Gardner, utilizando, porém, as seguintes expressdes, também elas subsumiveis a
caraterizacdo da SAP: “manipulacdo”; “sintomas de descontrole emocional”;
“crescimento de uma relacao, por vezes excessivamente dependente e doentia, com um
dos progenitores”.

Contudo, o0 que nos que interessa ter especial atencédo, € precisamente, aquelas
situaces em que ha uma “criacao de uma relacéo de caracter exclusivo entre a crianca
e um dos progenitores com o objetivo de excluir o outro (...), com o objetivo de retirar
ao pai o convivio com os seus filhos, muitas vezes atraves da aparente recusa da
crianga em ver (ou estar com) o outro progenitor”®’.

Porém, nem sempre tais situacfes se subsumem a SAP, pois apenas podem estar
em causa incumprimentos, nomeadamente, a mera mora na entrega da crianca nos dias
de visita com o progenitor guardido ou até mesmo se dar o caso de a crianca ter
padecido de algum mau estar ou até mesmo alguma doenca subita, tais como, vomitos,
febres, entre outras situac@es tipicas de acontecer a qualquer crianca.

Inversamente, j& se subsumird a uma situacdo assente na SAP, cuja figura sé é
proclamada em “ultima ratio”, se estivermos perante situacdes em que se verifica
apenas e tdo-s0, a Unica intencdo do progenitor guardido em querer afastar totalmente do
seu filho o outro progenitor (ndo guardido), ou seja, a inten¢do do progenitor guardido é

obstar plenamente o convivio entre o pai (em regra) e a crianca, incutindo-lhe ideias e

187 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, ob. cit., p. 30-31.
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opinides deveras nefasta para que esta repudie totalmente o seu pai e consequente
afastamento entre esta e a familia paterna.

Face ao exposto, estes processos desta indole, ou seja, escorados na SAP,
inserem-se no dominio dos processos de jurisdicdo voluntaria'®®. Para o efeito da
tomada de decisdo de tal situacdo por parte do Magistrado, este é coadjuvado por
especialistas na area de medicina ou de ciéncias sociais, tais como, psiquiatras,
psicdlogos, por exemplo, que procedem a uma analise clinica da crianga em pareceres
ou relatdrios de forma minuciosa e detalhada sobre o caso em si.

Os nossos tribunais com o intuito de proverem um desenvolvimento sdo da
crianca e de acautelarem ao maximo o superior interesse da crianca, tanto a nivel de
incumprimento como a nivel das alteracbes da regulacdo das responsabilidades
parentais, adotaram a aplicagdo de uma multa por forma a travar futuras “reincidéncias”.
Assim, os progenitores ficam obrigados a respeitar tudo o que foi sentenciado ou tudo o
que foi acordado entre os progenitores na regulacdo das responsabilidades parentais, sob
pena de lhes ser aplicada uma multa*®.

N&o obstante, o Juiz nem sempre, nestas situagcdes supra ditas, aplica a multa,
pois ha determinados e certos casos, em que O sucessivo incumprimento das
responsabilidades parentais se consideram graves, como por exemplo, a crianga
manifestar um comportamento muito estranho e preocupante tanto em relacdo ao
progenitor ndo guardido como a pessoas estranhas ao nucleo familiar. Nestas situacoes,
a nossa jurisprudéncia apresentou as seguintes solucbes: a alteracdo do regime de
regulacdo das responsabilidades parentais ao outro progenitor, sendo esta aplicada
somente em “ultima ratio ” ou uma preferéncia pela ajustamento.

Outra situacdo emerge, mas s0 em casos deveras gravissimos, na atribuicdo da
guarda da crianca a terceira pessoa. Ora, entende-se que se a crianca devera se entregue
a terceira pessoa, apenas em ultima ratio, quando se verifique que ela ja se encontra
demasiado “entranhada” na conflituosidade existente entre os seus progenitores € como
tal, a situacdo da SAP ja é demasiado afincada e notdria. Posto isto, entende-se que a

crianca, perante estes factos, ja se encontra numa situacao de risco e como tal, deve ser

188 O processo de jurisdigdo voluntaria vem regulado nos termos dos arts. 1409° e ss do CPC.
Para melhor desenvolvimento, vide MARTINS, Rosa Céndido, ob. cit.

189 Assiste-se, hoje em dia, a uma certa diminuicdo do incumprimento dos progenitores a nivel
do exercicio das responsabilidades parentais, pois como a multa é traduzida numa quantia monetéria, 0s

pais ja” pensam duas vezes” antes de incumprirem com as suas obrigagdes parentais.
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afastada dos progenitores por um periodo considerado razoavel e proporcional. Neste
sentido os arts. 5°, 8° mas principalmente o 9° da Convencdo sobre os Direitos da
Crianca inculca esta ideia de que o afastamento da crianca em relagdo ao seus
progenitores deve ser ponderada em ultima ratio, mas apenas e tdo-so, quando 0 caso
em in concreto revele tal necessidade extrema para salvaguardar o superior interesse da
crianca.

Face a esta situacdo, somos da opinido que as responsabilidades parentais devem
ser exercidas por ambos 0s pais e ndo ser atribuida a guarda a uma terceira pessoa, pois
entendemos que as responsabilidades parentais pertencem a sujeitos determinados (pai e
mae) que possuem pela sua propria natureza, uma fortissima natureza “intuito
personae”, salvo se 0s proprios pais ponham em causa 0 sdo desenvolvimento da
crianca e manifestem nitidamente a sua intencdo de ndo quererem zelar pelo seu
superior interesse.

Cremos, portanto, “que o principio do predominio da equidade sobre a
legalidade concretizar-se-ia de forma bem notoria e adequada na aplicacdo de multas
nos casos de incumprimentos iniciais dos regimes de regulacdo do exercicio das

responsabilidades parentais.”*

11.5.3 — Breves Consideracdes Sobre Controvérsia em Torno da

Guarda dos Menores e SAP no Direito Comparado

11.5.3.1 — Alemanha

Na Alemanha a problematica da SAP foi impulsionada pelos autores Leitner e
Schoeler em 1998 de acordo com a conce¢do lancada por Gardner. Assim, dado o
manifesto aumento desta situacdo da SAP, que ocorre apds o fim do casamento e,
consequentemente, a grande celeuma que se verifica quanto a guarda do menor, o
Codigo Civil alemdo foi restruturado no dominio do Direito da Familia, fazendo
mengdo a SAP, no seu art. 1696° sob epigrafe “Negacdo de convivio na relacéo entre

progenitores”.

1% CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de, ob. cit., p. 65.
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O referido disposto legal refere expressamente que a guarda atribuida ao
progenitor que impossibilite e obstaculize o relacionamento entre o outro progenitor, € 0
seu filho e que induza o menor a ndo gostar nem a se relacionar com o pai, s6 devera ser
retirada, ao progenitor guardido, em “ultima ratio”.

Bute, Juiz do Supremo Tribunal Regional de Celle, em 2001, exprimiu que era
de extrema importancia nos casos da SAP, a existéncia de intervencdo da medicina ou
das ciéncias sociais especializadas nesta area por forma a coadjuvarem os Tribunais na
tomada de uma decisdo. Em bom rigor, os pareceres e relatorios realizados por estes
peritos sdo apreciados de forma muito minuciosa por parte dos Magistrados, tornando-
se, portanto, estes pareceres e relatdrios bastante Uteis para a formulacdo de uma decisdo

decretada pelo Juiz.

11.5.3.2 — Espanha

A problemética assente na SAP surgiu em Espanha nos altimos anos,
nomeadamente, quando se disputa a guarda do menor apos a dissolugdo do casamento,
estando porém, esta situacdo, assumir um notdrio aumento na jurisprudéncia espanhola.

A situacdo que despoletou maior controveérsia acerca da SAP foi a decisdo de 14
de junho de 2007 do Juzgado de Instruccion n.° 4 de Manresa (Sentencia n.° 272/08).
Sentenga determinou que o poder paternal fosse atribuido “ao progenitor, com a
suspensdo do direito de visitas e comunicacdes entre a progenitora e a familia materna
com a menor pelo periodo minimo de seis meses, ficando, a partir desse momento, o
restabelecimento da relacdo mae (familia materna) — filha dependente de relatorio a
reavaliar a situacdo em causa, relatorio esse que seria emitido pelos profissionais
envolvidos em todo o processo™®!. Neste caso concreto, a situagdo desenrolou-se desde
2003, a partir do momento em que 0s progenitores se separaram de facto e a guarda foi
atribuida a mae, cuja menor, nessa altura tinha cinco anos de idade. Este caso assumiu
grandes contornos devido ao facto, ndo de so ter sido vedado ao pai o direito de ver a
sua propria filha, situacdo esta que chegou a este cominar por forca da mae, que
manipulou de forma “bastante grosseira” a menor contra o pai, como também o facto de

a propria filha ter desenvolvido fobia, medo e aversao ao pai.

191 \/ide CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de, ob. cit., p. 56.
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Face a situacdo supra descrita, o Tribunal ad quem “revogou parcialmente a
sentenga recorrida, determinando o estabelecimento de um regime de visitas entre a
mée e a filha que possibilitasse uma reaproximacdo imediata entre ambas™'®2. A
jurisprudéncia espanhola, entendeu que ndo se havia feito prova da SAP e que a medida
tinha sido bastante dréstica para o caso em concreto, salientando também que, em caso
algum, tinha sido estipulado um prazo de suspensdo (da comunicacao entre mae/filha)

assim tao alargado™®.

11.5.3.3 — Australia

O ordenamento australiano, também assiste a um enorme crescimento de
situacOes da SAP, contudo relegam o uso da terminologia criada por Gardner.

O seu sistema juridico australiano adota como regime-regra a guarda conjunta no
que concerne as responsabilidades parentais apos o divércio, regime este que acaba por
ser extremamente conflituoso quando os progenitores ndo se entendem. N&o obstante,

com a reforma realizada & Famlily Law Act'**

em 1995, verificou-se a possibilidade de
se poder fazer face a processos desta indole, e por seguinte a casos em que se verifique a
SAP.

Assim, s se prescinde do regime-regra, guarda conjunta, se 0 caso em concreto
revelar uma extrema gravidade de entendimento entre os progenitores, e por seguinte,
causar graves complicacdes no desenvolvimento e bem-estar do menor. Caso se afaste
este regime-regra'®, opta-se por um regime de guarda Unica ou até mesmo por uma

proibicdo de contactos por parte do progenitor ndo guardido com o seu filho menor.

192 1dem, p.57.

193 para melhor entendimento ver p. 56 a 58 da obra CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de.

194 para melhor entendimento ver p. 58-59 da obra CARVALHO, Filipa Daniela Ramos.

195 para se poder afastar a aplicagio do regime-regra, ou seja, cujo afastamento se baseia
essencialmente na enorme litigancia entre os progenitores, é imprescindivel também para o efeito, que o
progenitor apresente factos bastante preponderantes por forma a convencer o tribunal de que o outro
progenitor ndo acautele nem zela pelo superior interesse da crianga. Acresce ainda a esta situacéo, o facto
de ser permissivel aos progenitores intervirem nestes processos, sem carecerem de advogado ou de
qualquer especialista. Contudo, héa autores que defendem, que para tal efeito, se deve socorrer a meios de
alternativos como arbitragem ou a mediacdo, bem como o aconselhamento dos progenitores para fazer

face a este litigio, principalmente, no que toca a definicao do regime de guarda apés o divércio.
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Porém, é de comum entendimento jurisprudencial, possibilitar e viabilizar o
contacto e convivio entre o progenitor ndo guardido e o filho menor, desde que neste

contacto/convivéncia estejam presentes especialistas mencionados pelo Tribunal.

11.5.3.4 - EUA

A SAP surgiu primeiramente nos EUA em 1895 por Gardner'®, cujo objetivo
era o de resolver as questdes inerentes as situacdes de manipulacdo e coacdo feitas ao
menor por parte do progenitor guardido/alienante em relacdo ao progenitor nao
guardido/alienado, situacdes estas, que se consubstanciavam na sindrome de alienagdo
parental.

Por norma, nos inicios do séc. XX, o regime guarda tnica®®’ era atribuida & mae
que se consubstanciava num critério de preferéncia materna, porém, em meados dos
anos 60 e atendendo as manifestacfes das associacdes ativistas dos direitos dos pais e
também por parte de alguns da medicina, das ciéncias sociais e das ciéncias juridicas, 0s
legisladores estaduais sentiram a necessidade de reapreciar a questdo da guarda e, se
centrarem principalmente no superior interesse da crianca, independentemente de esta
ser atribuida ao pai ou a mée. Assim, para a atribuicdo da guarda a um dos progenitores
atendia-se, primordialmente, em ver qual delas provia um lar mais adequado a crianca.
Contudo, esta tendéncia assente na imparcialidade e equiparacdo entre 0s progenitores
ndo foi seguida pela jurisprudéncia norte-americana, pois mostrava-se bastante relutante
em afastar o critério preferencial da mée para a custodia da crianca.

Posto isto, face a dissolucdo do casamento, sentiu-se a necessidade de se instituir
novos regimes e critérios para a atribuicdo da guarda dos menores aos respetivos
progenitores. Neste sentido, os Estados norte-americanos criaram duas modalidades de
guarda conjunta: joint physical custody e joint legal custody.

A primeira consiste num regime em que o(s) menor(es) passe(m) periodos de
tempo exatamente iguais com cada um dos progenitores, no domicilio de cada um deles.

Ao inveés, a segunda retrata a situacdo de as responsabilidades na educacdo e formacao

19 Como ja foi abordado no ponto 11.5
197 Como se ira analisar, doravante neste ponto, a guarda unica so ¢é estabelecida em “ultima

ratio”, constituindo regime-regra a guarda conjunta ou a guarda compartilhada.
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do menor, devam ser exercidas por ambos 0s progenitores, ou seja, assiste-se aqui, ao
exercicio conjunto dos progenitores quanto as responsabilidades parentais, mais
concretamente no que diz respeito as questes de particular importancia*®.

O primeiro caso da SAP que surgiu na América foi em 1988, mais precisamente,
na Flérida. O caso materializou-se no seguinte: a progenitora guardid “alegou um
direito constitucional de liberdade de expressdo, concretizando num «right to be
nasty»”'®, de forma a impossibilitar a entrega ou impedir o cumprimento do regime
definido de convivio entre o progenitor ndo guardido e a sua filha. Neste sentido, o
Tribunal de Recurso pronunciou-se sobre o sentimento manifestado pelo progenitor ndo
guardido, ou seja, de repulsa, rejeicdo e recusa, que advinha das préprias atitudes da
progenitora guardid, pois esta manipulava a crianga, incutindo-lhe ideias nefastas sobre
0 pai, impossibilitando assim, o0 contacto pessoal e afetivo entre pai e filha. Mais tarde,
este Tribunal condenou a mde a uma pena de multa, uma vez que esta incumpriu o
dever de respeito e incentivo de relagdes afetivas entre o pai e a menor. Decisdo esta,

que veio ser confirmada pelo Supremo Tribunal da Florida.

1% Esta segunda modalidade, guarda conjunta, é 0 regime-regra que vigora No nOSsO
ordenamento juridico. No que concerne & primeira modalidade, tanto a nivel doutrinal como
jurisprudencial, esta é refutada na medida em que este regime infere um efeito desestabilizador para o
menor.

199 |n CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de, ob. cit., p. 50.
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CONCLUSAO

A concecdo tradicional de familia foi-se perdendo ao longo dos tempos, tanto
que hoje sdo poucas as familias compostas por “pai, mae e filho”, predominando as
familias monoparentais. O conceito de familia monoparental remete-nos para a analise
de dois institutos juridicos, designadamente, o divorcio (fim da comunhdo de vida
conjugal) e responsabilidades parentais (exercicio comum por ambos 0s progenitores).

Do exposto nesta dissertacdo constatamos que com a introducdo da Lei n.°
61/2008, assistimos a alteracfes bastantes significativas tanto no ambito do divércio
como nas responsabilidades parentais.

Assim, e no que concerne ao instituto do divorcio manteve-se o divorcio por
mutuo consentimento (embora com algumas alteracdes) e procedeu-se a introducgéo de
uma nova modalidade de divorcio, mais precisamente, o divorcio sem consentimento de
um dos cbnjuges (que substituiu o divdrcio litigioso). Mas a alteragdo mais importante
neste dominio traduz-se na eliminacdo da acdo de divdrcio fundada na violagdo culposa
dos deveres conjugais.

Outrossim, que merece especial relevancia foi a introducdo de uma nova figura
denominada “mediagdo familiar” que é um servigco que é facultado as partes, antes do
inicio do processo de divorcio, cuja obrigatoriedade de informacao deste servico, aos
cdnjuges, € da competéncia da Conservatoria do Registo Civil ou do Tribunal (art.
1774° do CC), consoante 0s casos.

No que toca as responsabilidades parentais, também esta sofreu alteracdo na sua
propria denominacdo, pois no regime imediatamente anterior denominava-se por poder
paternal.

O legislador com as alteracdes que fez nas responsabilidades parentais quis
atender a um melhor cumprimento destas em prol do superior interesse do menor.
Assim, releva-se o exercicio conjunto em relacdo as questdes de particular importancia,
que apesar de ndo ser o remédio para todas as situacGes, propicia um melhor
relacionamento entre cada um dos progenitores e entre estes com seu filho, diminuindo

assim, o ambiente hostil e conflituoso que urgia entre eles, bem como proporciona a
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cada um dos progenitores um direito de igualdade na educacgéo e cuidados para com o
menor.

Finalmente, no que diz respeito a SAP é de salientarmos que o Juiz deve-se
pautar pela imparcialidade e pela neutralidade em relacdo as alegacGes que 0s
progenitores fazem e atender, apenas e somente, ao interesse da crianga em causa, por
forma a encontrar uma solucdo que se coadune a servir aos interesses desta para que ela
cresga como ser humano, fisica, psicoldgica e moralmente sé e equilibrada.

Por isso, resta-nos a doce nogao que apesar destas modestas paginas, este ndo é,
nem nunca poderia ser, um trabalho completo, mas sim um tema em aberto, sendo
continuamente densificado pela doutrina e jurisprudéncia e, é claro, por cada relacao
entre filho-mée-pai, que desde o inicio dos tempos tem vindo a perpetuar o género

humano.
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