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Nova Lei do Divércio

Andlia Torres*

Liberdade de escolha e igualdade de direitos e de deveres entre cénjuges, afecti-
vidade no centro da relagdo, plena comunhio de vida, cooperagio e apoio mituo na
educagio dos filhos, quando os houver, eis os fundamentos do casamento nas nossas
sociedades,

Um prolongamento logico deste enunciado de principios é a aceitacio do divércio
¢ a gestdo responsabilizada e colectivamente assumida das suas consequéncias. Com
efeito, € decorrendo do principio da liberdade, ninguém deve permanecer casado contra
sua vontade ou se considerar que houve quebra do lago afectivo. O cénjuge tratado de
forma desigual, injusta ou que atente contra a sua dignidade deve poder terminar a rela-
¢do conjugal mesmo sem a vontade do outro. A invocacio da ruptura definitiva da vida
em comum deve ser fundamento suficiente para que o divéreio possa ser decretado.

Ponto nevrdlgico & também, no entanto, aquele que se refere s consequéncias
do divorcio sobretudo quando hd fithos menores. Tendo como referente fundamental,

neste plano, os direitos das criangas e os deveres dos pais, e assumindo a realidade da

* Professora e investigadora no CIES/ISCYE (Instituto de Ciéncias do Trabalho e da Empresa. Doutorada em Sociolagia
pelo ISCTE (Instisuto de Ciéncias do Trabalho € da Empresa). E autora de quatro liveos no dmbito da sociolagia da
familia: Divércio em Portugat (1996); Sociologia do Casamento (2001); Casamento emn Portsgal {2002); Vida Conjugal
e Trabalho (2004). E primeira autora e co-autora de dez livros. Tem dezenas de capitulos e artigos publicados em tevis-
tas nacionais e internacionais, Foi presidente da Associagio Portuguesa de Sociologia (2002-2006). E Vice-Presidenze
da Associagio Europeia de Sociologia.
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diferenciacdo clara entre relaio conjugal e relacdo parental, o exercicio das responsa-
bilidades parentais deve ser estipulado de forma a que a crianga possa manter relagdes
afectivas profundas com o pai e com a mée, bem como ser o alvo de cuidados e protec-
¢io por parte de ambos em ordem a salvaguarda do seu superior interesse.

Os principios atrds enunciados parecem hoje verdades simples e universalmente
adquiridas. Nio o sdo, contudo, quer quando nos comparamos com outras sociedades,
quer quando pensamos na histéria portuguesa do século XX. Como é sabido existem
ainda muitas sociedades em que nio hé liberdade de escolha do cdnjuge e o estatuto
de inferioridade das mulheres no casamento di lugar a sérias violacges dos direitos
humanos.

Quanto ao caso portugués, em 1910, com as Leis da Familia, Portugal assumiu
pioneirismo’ ao ser depois da Noruega, em 1909% o segundo pais Europeu a con-
sagrar o divéreio por mituo consentimento, no dmbito mais vasto da legislagio que
consagrou a separagio entre a lgreja e o Estado ¢ o casamento civil obrigatério. Mas,
como ¢ sabido, anos mais tarde verificam-se recuos relativamente aos principios entdo
aplicados. Entre 1940 e 1975, e através da assinatura da Concordata com a Santa 5¢,
estendeu-se 4 lei civil o direito canénico e a indissolubilidade do casamento situagdo que
impediu o divrcio para os casamentos catdlicos mal sucedidos.

Ora a modernidade assenta na ideia transformadora da capacidade de cada indi-
viduo e na procura da realizacio pessoal traduzidas, no plano do casamento, na valo-
rizacio das relagdes afectivas em detrimento das imposi¢des institucionais e na aposta
no bem-estar individual como condicio necessria para o bem-estar do colectivo con-
jugal e familiar. Esse reencontro de Portugal com a modernidade s6 foi possivel, no
plano legislativo, a partir do 25 de Abril de 1974, com o Decreto-Lei n.° 261775, de

27 de Maio, consequente ao Protocolo Adicional 2 Concordata que tornou possivel 0

1. Cf. Anélia Torres, A. {1996), O Divdrcio em Portugal, Ditos e Interditos, Oeiras, Celta Editora, pp. 31-34.
2, Cf. Geran Therborn (2004}, Betseen Sex and Power. Family in the world, 1900-2000, London, Routledge,
p.

80.
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divorcio para os casamentos catélicos e, mais tarde, com a revisdo do Cédigo Civil pelo
Decreto-Let n.° 496/77 de 25 de Novembro. Em 1993, 1998 ¢ em 2001 foram realiza-
dos alguns ajustamentos para adequar a arguitectura fegal i realidade da vida social e
as profundas transformagdes que se iam verificando nio s6 em Portugal mas por toda
a Europa e, de forma genérica, nas sociedades desenvolvidas, Mas tal como na maioria
dos paises da Unido Europeia, que t8m conhecido vastas reformas no plano do direito
da familia e especificamente no do divrcio, impde-se agora mudanga mais ampla tam-
bém em Portugal.

A nova lei pretende retomar o espirito renovador, aberto € moderno que marcou
hd quase cem anos a [ Repiiblica, adequando a lei do Divéreio as transformagdes sociais
entretanto ocotridas na sociedade portuguesa. Ela procura também convergir com a
legislagdo mais recente € com a que vigora na maioria dos paises Europeus, como pode
ser conferido na publicacdo Principles of European Family Law Regarding Divorce
and Maintenance Betiween Former Spouses, livro que é produto da actividade da CEFL,
Comission on European Family Law em que Portugal também participa.

Assume-se esta mudanca em trés planos fundamentais. Em primeiro [ugar, eli-
mina-se a culpa como fundamento do divéreio sem o consentimento do outro, tal como
ocorre na maioria das legislacdes da Unido Europeia e alargam-se os fundamentos
objectivos da ruptura conjugal. O abandono do fundamento da culpa é, alids, ponto de
convergéncia na legislacio europeia como se pode ler na obra atrds citada: “A elimina-
¢d0 a qualquer referéncia 4 culpa é consistente com a evolugio da lei e da pritica nos
sistemas legais europeus analisados. Em muitos desses sistemas a culpa foi abandonada,
Mesmo os poucos que, de forma parcial, a mantém muitas vezes na pratica evoluiram
na direcgdo do divércio sem culpa. De qualquer dos modos € dificil atribuir culpa ape-
nas a um dos cénjuges” (in Boele-Woelki et al. (2004), Principles of European Family
Law Regarding Divorce and Maintenance Between Former Spouses, Commission ont

European Family Law, Antwerp-Oxford, Intersentia, p, 55}.
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Em segundo lugar, assume-se de forma explicita o conceito de responsabilidades
parentais como referéncia central, afastando assim claramente a designagdo hoje desa-
justada de “poder paternal”, a0 mesmo tempo que se define a mudanga no sistema
supletivo do exercicio das responsabilidades parentais considerando ainda o seu incum-
primento como crime. Finalmente, ¢ reconhecida a importincia dos contributos para
a vida conjugal e familiar dos cuidados com os fithos ¢ do trabalho despendido no lar,
consagra-se pela primeira vez na lei e em situagdo de dissolugdo conjugal, que poderd
haver lugar a um crédito de compensago em situagdo de desigualdade manifesta desses
contributos.

Olhar-se-d agora, um pouce mais de perto, para as transformagOes sociais que

fundamentam as propostas apresentadas.

As realidades das sociedades modernas a que se faz referéncia sio resultantes de
mudancas rdpidas e por isso mesmo susceptiveis de produzie perplexidade e interro-
gagdes. No caso portugués razao acrescida hd para essas diividas. Se na maior parte
dos paises europeus o conjunto de transformacdes que afectam directamente a forma
Je encarar e de viver o casamento e a familia se iniciam a partir dos anos 60 do século
XX, em Portugal tais processos st foram ganhando visibilidade de forma mais notdria
a partir do principio dos 80. O divércio s comegou 2 aumentar de forma mais signi-
fcativa em Portugal depois de 1975 pelas razdes ja referidas. Depois de um momento
de nimeros elevados que correspondeu & regularizacdo das situagdes anteriores A lei,
A evolucio é a seguinte: em 1970, 508; 1980, 5843; 1990, 9216; 2000, 19104; 2006,
23935 (INE, Estatisticas Demograficas).

Trata-se, aqui, de processos de transformagdo mais tardios, partilhados com
outros paises do Sul da Europa, que nao deixam no entanto de se orientar no sentido

das tendéncias mais gerais. Com efeito, quando se estuda mais de perto estas realida-
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des conclui-se, talvez ao contrdrio das visdes de senso comum, que os portugueses se
aproximam muito, nas suas priticas e nas suas representacdes, dos outros europeus.
Podemos identificar estas posiches, no plano da vida conjugal, como parte integrante
de trés grandes movimentos que foram ocorrendo no decurso do século XX e, mais
particularmente, nos seus {iltimos quarenta anos: sentimentalizagdo, individualizagio

e secularizacdo.

1.1 Para identificar o processo da sentimentalizagdo basta analisar diacronicamente
as praticas da vida conjugal e familiar nas dltimas décadas para inevitavelmente con-
cluir gue os afectos estio no centro da relagio conjugal € na relacio pais-filhos. Nio
excluindo a existéncia de outras dimensdes importantes da conjugalidade e da vida
familiar, como a dimensdo contratual, a econdmica e a patrimonial, que obviamente
também ¢é necessdrio ter em consideraciio, é no entanto inegdvel ser a dimenséo afectiva
o nicleo fundador e central da vida conjugal. Quanto is relagdes familiares entre pais
e filhos foi ficando cada vez mais clarc que o bem-estar psico-emocional dos dltimos
passou a estar em primeiro plano.

Prova do que se afirma e sinal evidente de sentimentalizagdo sio os resultados de
um Inquérito aos Europeus mostrando que a familia, em primeiro lugar, logo seguida
dos amigos e do lazer, sdo as suas principais prioridades quando respondem ao que €
importante na vida de cada um®. Curiosamente, e também talvez ao contrdrio de algu-
mas expectativas, ndo se verificam diferencas significativas entre paises quanto a esta
priorizacdo, facto que traduz, por certo, um verdadeiro consenso valorativo no plano
Europeu. )

Eo facto de a dimensdo afectiva da vida se ter rornado t3o decisiva para o bem-estar

dos individuos que confere & conjugalidade particular relevo. Sendo esta decisiva para

3 A_na'lia Tom‘:s3 Rita Mendes e Tiago Eapa (2006), “Familias na Europa” in Jorge Vala e Andlia Torres, Contextos
] ffltr!:rdes Sociais na Enropa, Lisboa, Imprensa de Ciéncias Sociais, Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de
Lisboz, pp. 97-144.
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a felicidade individual, tolera-se mal o casamento que se tornou fonte persistente de
mal-estar. Assim, é a importincia do casamento e ndo a sua desvalorizagdo que se
destaca quando se aceita o divércio. Daqui decorre também que importa evitar que o
processo de divércio, ja de si emocionalmente doloroso, pelo que representa de quebra
das expectativas iniciais, se transforme num litigio persistente e destrutivo com medicio
de culpas sempre dificil sendo impossivel de efectivar.

F neste intuito que se propde o afastamento do fundamento da culpa para o divércio
sem o consentimento do outro abandonando, de resto, a prépria designacdo de divércio
litigioso. Isso mesmo aconteceu j4 na maiotia das legislagdes europeias visto que, como &
expressamente assumido “(eliminar qualquer referéncia 4 culpa) evita indesejével inves-
tigagio quanto a0 estado do casamento pela autoridade competente e respeita melhor
integridade e autonomia dos conjuges” (in Boele-Woelki, K. et al, p. 55).

Nio pode significar esta elisdo que se desprotejam situages de injustica ou desigual-
dade. Nas consequéncias do divércio estd prevista a reparagio de danos bem como a exis-
téncia de créditos de compensagio quando houver manifesta desigualdade de contributos
dos conjuges para os encargos da vida familiar. E decisivo, com efeito, observar rigor no
dominio das consequéncias, quer relativamente aos filhos, quer nas situagdes de maior
fragilidade e desigualdade entre conjuges. Demonstragio dessa necessidade de ao eliminar
a culpa evitar a desprotecgio &, alis, o facto de se consagrar, de forma muito inovadora
relativamente 3 legislacio anterior, que a violagdo dos direitos humanos, designadamente
a violéncia doméstica, constituirem fundamento para requerer o divércio. Nao € nesta
situagdo, alids, necessirio esperar pelo perfodo de um ano de ruptura de facto, para o
requerer, na medida em que se considera que esse tipo de violagdes persistentes evidencia
de forma 6ébvia a ruptura da vida em comum.

Alids, afastar o litigio e evitar arrastamentos ainda mais dolorosos das situagdes
de divércio é justamente o que os portugueses pela sua prética tém demonstrado fazer.
Na verdade, os divércios litigiosos tem vindo a diminuir drasticamente: de 38% em

1980, para 14% em 2000 e para uns residuais 6% em 2005.
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1.2 A individualizacio significa a liberdade de assumir para si, aceitando também para
os outros, a escolha de modos préprios de encarar e viver a vida privada*. Como ten-
déncia valorativa que se afirma desde o século XIX, a gradual afirmacio dos direitos
dos individuos na esfera familiar aparece ji como elemento central do que Durkheim®
considera ser a familia conjugal moderna. Para reforgar este ponto de vista escrevia o
autor, j4 nessa viragem do século XIX para o XX, que no tipo de familia que entdo se
comegava a afirmar “os individuos sio mais importantes do que as coisas”: ele valori-
zava assim no casamento o bem-estar individual e familiar em detrimento das légicas
patrimoniais. Mas o percurso dos processos de individualizacdo ao longo do século
XX vem ainda introduzir novos elementos. A afirmagio da igualdade entre homens
e mulheres é outro sinal da individualizacio que se reflecte de forma directa no casa-
mento e o transforma numa ligacio entre iguaist.

Maior liberdade na vida privada, mais margem de manobra individual quanio a
condugdo da vida conjugal e familiar, maior afirmagdo dos direitos individuais numa
relagio entre pares centrada fundamentalmente nas [6gicas afectivas, sio adquiridos da
modernidade. E claro que 0 novo modelo traz também problemas novos. A maior ocot-
réncia do divércio € um deles, mas rambém se pode falar de forma genérica de aumento
do risco, da incerteza, das tensdes ou dos conflitos de lealdade. Sio as contrapartidas
cujos efeitos importa atenuar, sobretudo quando as partes em conflito estdo em situa-
coes de clara assimetria.

Virios 3o os indicadores revelando que as transformagdes referidas, designa-
damente os processos de sentimentalizagio e de individualizagio, ocorrem também
na sociedade portuguesa. A aceitacdo do divorcio é praticamente generalizada, Num
inquérito a nivel nacional, aplicado em 1999, 83% consideram que quando ha proble-
mas na vida do casal se justifica o divércio ou que este é a solugdo para um mau casa-
4, Cf. Jodo Ferreira de Almeida, Almeida (1990}, Valores e Representagies Saciais {Portugal - Qs proximos Vinte
Aunos, VI Vol.j, Lisboa, FundagZo Calouste Gulbenkian.

5. Cf. Emile Durkheim, {1975}, Textes. Fonctions sociales et institutions, Paris, Les Editions de Minuit.
6. Cf. Andlia Torres {2001}, Sociologia do Casamento, Ociras, Celta Editora,
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mento ¢ s6 14% concordavam com a ideia da indissolubilidade do casamento’. J4 em
2002 essas posices aparecem reforgadas em respostas a outro inquérito, em que apenas
4% afirmam que “é melhor ter um mau casamento do que néo estar casado/a” e 79%
concordam com a ideia segundo a qual “quando um casal ndo consegue resolver os
seus problemas o divércio é a melhor solugdo”. Mas mais significativo ainda ¢ o facto
de, no tltimo inquérito referido, o qual foi aplicado em 15 paises Europeus, Portugal
ser aquele em que tanto mulheres como homens assumem esta posigdo de forma mais
inequivoca, 4 frente de paises como a Franga, a Alemanha, a Gri-Bretanha ou a Suécia,
enere outros®,

A tendéncia cada vez mais acentuada de os divorciados voltarem 3 conjugalidade,
sob qualquer das suas formas, mosta, por seu turno, que maiores taxas de divércio ndo
significam obrigatoriamente desvalorizar o casamento, mas antes, pelo contrdrio, que se
considera este demasiado importante na vida de cada um para que seja mal vivido. Os
niimeros também aqui sdo eloquentes.

Resultados do Inquérito Social Europeu, ji atrds referido, revelam, com efeito,
que estar divorciado tende a ser uma situagdo transitéria, havendo na maioria dos
paises, para um mesmo ano, mais pessoas casadas que alguma vez se tinham divor-
ciado, do que divorciados’, Para Portugal as Estatisticas Demogréficas do INE, Insti-
tuto Nacional de Estatistica mostram também o aumento constante ¢ progressivo do
niimero dos divorciados que se voltam a casar: eles passam de 13% dos casamentos que
se realizaram em 2000 (8428 em 63752) a 20% (9842 em 47857) dos que se realizaram
em 2006. Registe-se alids que enquanto os casamentos de 2000 para 2006 descem, os
recasamentos pelo contririo sobem., Este é outro dos indicadores reveladores do que

tem vindo a ser defendido: o divércio ndo representou por certo nestes casos o descré-

7. C£. Andlia Torres {2002}, Casamento emt Portugal, Oeiras, Celta Editota, p. 74.

8. CI. Sofia Aboim {2007), “Clivagens ¢ continuidades de génera face aos valores da vida familiar em Portugal e nou-
tras pafses europeus”, in Karin Wall e Ligia Amiincio, Familia ¢ Género e Portugal e na Enropa, Lisboa, Imprensa
de Cigncias Sociais, Instituto de Ciéacias Sociais, p. 63.

9. Andlia Torres, Rita Mendes e Tiago Lapa, (2006), op. cit. p.121.
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dito do casamento em si mesmo, e muito menos da importincia da familia, mas antes
o sinal do fracasso de uma relagio conjugal especifica. Colocar obsticulos ao divéreio
quando ele constitui decisio de acordo miituo, ou pelo menos vontade expressa de um
dos envolvidos, € levantar obstéculos e impedir a concretizagio legal de outros projec-

tos de vida.

1.3 Quanto & secularizagio também em Portugal os seus efeitos se fazem sentir. O
que estd em causa ndo € necessariamente o abandono das referéncias religiosas, mas
antes uma retracgio destas para esferas mais {ntimas e assumindo dimensdes menos
consequenciais em outros aspectos da vida. No plano das priticas sdo visiveis outros
indicadores de secularizacdo. A descida dos casamentos catélicos é um deles, De 90,7
em 1960, foram descendo para 86,6% em 1970, 74,6% em 1981%, 72,0% em 1991,
66,4% em 1999 e finalmente para 52% em 2006 de acordo com os dados das Estatis-

ticas Demograficas do INE para 2006.
2,

Prevé-se o desaparecimento da designagio “poder paternal” substituindo-a de
forma sistemdtica pelo conceito de “responsabilidades parentais”, Na mudanca de
designagio estd obviamente implicita uma mudanga conceptual que se considera rele-
vante. Ao substituir uma designagdo por outra muda-se o centro da atencio: ele passa
a estar nao naquele que detém o “poder” - o adulto, neste caso — mas naqueles cujos
direitos se querem salvaguardar, ou seja, as criancas.

Esta mudanca pareceu essencial por vdrios motivos. Em primeiro lugar, a designa-
¢do anterior supde um modelo implicito que aponta para o sentido de posse, manifes-
tamente desadequado num tempo em que se reconhece cada vez mais a crianca como
sujeito de direitos. E certo que em direito da familia o poder paternal sempre foi con-

siderado um poder/dever, mas esta é uma especificagio técnica que desaparece no uso



quotidiano, permitindo-se assim que na linguagem comum se facam entendimentos e
conotagdes antigas e desajustadas.

Em segundo lugar, é vital que seja do ponto de vista das criancas e dos seus inte-
resses, € portanto a partir da responsabilidade dos adultos, que se definam as conse-
quéncias do divércio. Também assim se evidencia a separagdo entre relagio conjugal
e relagdo parental, assumindo-se que o fim da primeira ndo pode ser pretexto para a
ruptura da segunda. A relagdo parental traduz-se numa responsabilidade individual,
Por outras palavras, o divircio dos pais ndo é o divércio dos filhos e estes devem ser
poupados a litigios que ferem os seus interesses, nomeadamente, se forem impedidos de
manter as relagdes afectivas ¢ as lealdades tanto com as snas mdes como com os seus
pais.

Vale a pena sublinhar, por dltimo, que a designagio agora proposta acompanha as
legislagdes da maioria dos paises europeus que j& h4 muito a consagram'®.

Acresce ainda que a lei introduz um novo artigo prevendo punigio para o incum-
primento do exercicio das responsabilidades parentais que passa a ser considerado
crime de desobediéncia. Novamente assim se pretende sublinhar que o Estado deve,
através dos varios meios ao seu alcance, assegurar a defesa dos direitos das criancas,
parte habitualmente silenciosa neste tipo de diferendos entre adultos, sempre que estes
nio cumpram o que ficar estipulado.

A Imposigdo do exercicio conjunto das responsabilidades parentais para as deci-
sdes de grande relevincia da vida dos filhos decorre ainda do respeito pelo principio
do interesse da crianga. Também aqui se acompanha a experiéncia da jurisprudéncia
¢ a legislacio vigente em paises'" que, por se terem hi mais tempo confrontado com o
aumento do divércio, mudaram o regime de exercicio das responsabilidades parentais
da guarda tnica para a guarda conjunta. Isso aconteceu por terem sido verificados efei-
tos perversos da guarda tinica, nomeadamente pela tendéncia de maior afastamento dos

10. CE. In Bogle-Woelki, K. et al, op. cit., p. 60-65.
11. idem, ibidem.
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pais homens do exercicio das suas responsabilidades parentais e correlativa fragilizacio
do relacionamento afectivo com os seus filhos.

A guarda conjunta ¢ o sistema preferido, de resto, na maioria dos estados dos
Estados Unidos da América ¢ na maioria dos pafses europeus. Para dar um exemplo
europeu, na Suécia e ja em 1992, 79% das criangas de pais separados estavam em
situacdo de guarda conjunta ou responsabilidades parentais partilhadas e apenas 21%
tinham guarda tnica®, Assumir responsabilidades parentais partilhadas nio significa
que as criangas residam 50% do tempo com um progenitor e 50% com o ouiro (ndo
se trata de joint physical custody, mas de joint custody). Ha também af o objectivo de
que as criangas passen mais tempo com o progenitor com quem ndo residem habitu-
almente, do que era hdbito com o sistema de visitas de 15 em 15 dias. Alids o préprio
termo de “direito de visita” tende a ser abolido por se considerar desadequado.

As vantagens do sistema das responsabilidades parentais partithadas foram con-
firmadas numa grande investigaco, consistindo numa meta-pesquisa divulgada em
2002 pela Associagdo Americana de Psicologia e conduzida pelo psicélogo Robert Bau-
serman. Ai se analisavam os resultados de 33 estudos realizados entre 1982 e 1999 com
observacio de 1846 criangas em situagdo de guarda tinica e 814 em guarda conjunta®,
Concluiu-se entio que as criangas na situagio de guarda conjunta tinham menos pro-
blemas emocionais e de comportamento, maior auto-estima e melhor relagdes fami-
liares & desempenho escolar do que as criangas em situagio de guarda iinica. Estavam
também tdo adaptadas como as criangas cujos pais ndo se divorciaram ou separaram.
Concluiu-se ainda que a guarda conjunta (joint custody) nio deve ser aplicada em todas
as situacdes. Sempre que um dos progenitores é violento, negligente, tem problemas
mentais, fisicos ou de saiide, a guarda dnica (sole custody) é evidentemente preferivel.

A lei portuguesa teve em consideragio estes e outros resultados de pesquisa.

12. In,hupiwww.childrenofeurope.cz/shared-custody-in-the-world/2remplatesprint& PHPSESSID=a5ca42 3b5ced7
ec7(7b33519eb0d911d

13. Cf. Bauserman, Robert, “Child Adjustment in Joint-Custody Versus Sole-Custody Arrangements: A Meta-Analyric
Review”, in Journal of Family Psychology, American Psychological Associazion, 2002, Vol, 16, No. 1, 91-102.
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Quanto & hipétese de que poderia haver conflitualidade acrescida em virtude dos
contactos entre os pais divorciados, recorde-se que eles s6 sdo necessdrios para as ques-
tdes de grande relevincia na vida dos filhos. Pretende-se que o regime seja praticdvel
- como é em vérios paises europeus — e para que isso aconteca pode ser vantajoso nao
forcar contactos frequentes entre os progenitores. Assim se poderd superar 0 argumento
tradicional de que os pais divorciados ndo conseguem exercer em conjunto as respon-
sabilidades parentais.

No caso de haver um cdnjuge maliratado, por outro lado, este ndo tem obvia-
mente de negociar com o seu agressor, como se vé através do estatuido na alinea 2 do
Artigo 1906.% “Quande o exercicio em comum das responsabilidades parentais relati-
vas as questdes de particular importincia para a vida do filho for julgado contrério aos
interesses deste, deve o tribunal, através de decisdo fundamentada, determinar que essas
responsabilidades sejam exercidas por um dos progenitores”. Sdo casos, assim, em que

nem se aplica o regime da partitha de responsabilidades.

As mudangas legislativas que agora se propdem constituem regras gerais e abs-
tractas que se aplicam, como ¢ sabido, a individuos em diferentes contextos e realida-
des. A direitos iguais correspondem muitas vezes diferentes condigdes sociais do seu
exercicio, reservando-se por isso, como sempre acontece em termos de direito, um papel
muito relevante de compreenséo e de adaptagio da lei aos seus aplicadores.

Trinta anos depois da entrada em vigor da Reforma do Codigo Civil de 1977 é
hoje ainda evidente que 3 igualdade de direitos entre homens e mutheres no casamento,
ai consagrada, niio corresponde a igualdade de facto. Indmeros sio os indicadores que
nos revelam essa desigualdade, obviamente ndo exclusiva da situagao portuguesa. Limi-
tamo-ios aqui apenas a sublinhar um desses indicadores que evidencia a desigualdade

de contributos entre homens e mulheres para a vida familiar. De acordo com o Relat6-

rio do Desenvolvimento Humano 2007/2008 das NacGes Unidas, Portugal é dos paises,
entre os de desenvolvimento humano elevado, com maior assimetria em desfavor das
mulheres em horas de trabalho dentro e fora do mercado: elas despendem, com efeito,
mais de uma hora e meia por dia do que os homens.

Estes diferenciais de tempo j4 tinham sido também detectados em duas pesquisas
realizadas em Portugal™, que, realizadas por equipas separadas, chegaram s mesmas
conclusBes: somando as horas de trabatho pago com as dos cuidados com a familia,
as mulheres portuguesas contribuem directamente com mais horas de trabalho do que
os homens. OQutros dados revelavam ainda que 70% das mulheres no nosso pafs con-
tribufam financeiramente de forma decisiva para ¢ orgamento familiar. Por tltimo, s3o
também as mées portuguesas aquelas que mais horas trabalhavam para o mercado de
trabalho em toda a Unifio Europeia a quinze'. Estd longe, da realidade portuguesa
assim, 0 modelo de divisao do trabalho familiar que atribwi a0 homem papel exclusivo
de provedor da familia ¢ & mulher o de ser apenas cuidadora do lar e dos filhos. Mas
insista-se em que o trabalho realizado pelas mulheres no contexto familiar, hoje acumu-
tado com o trabalho que desempenham no exterior, ndo é valorizade no contexto do
casamento ¢ permanece ainda mais invisivel quando surge o divércio.

Qra, o reconhecimento da importincia decisiva para as condicGes de vida e equi-
librio da vida familiar dos contributos da chamada esfera reprodutiva, isto €, dos cui-
dados com os fithos e do trabatho doméstico, ¢ uma aquisicio civilizacional recente que
carece ainda de ser verdadeiramente incorporada, quer na realidade quotidiana, quer
na percepcao politica e juridica. Se muitas vezes no plano dos principios se estd pronto

a considerar a maternidade e a paternidade como valores sociais eminentes (art. 68.° da

14. Cf. Heloisa Perista {2002), “Género e trabalho ndo pago: os tempos das mulheres ¢ os tempos dos homens”,
Andlise Social, XXXVII; ¢, Andlia Torres, Francisco Vieira da Silva, Teresa Libano Monteiro ¢ Miguel Cabrita
(2004), Homrens e Mulleres: entre Familia e Trabalbo, Lisboa, CITE, Comissio para a Igualdade no Trabalho € no
Emprego.

15. Cf. Andlia Torres et al., (2004), op. cit.
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Constituigo), na pritica é insuficiente o reconhecimento de tais funcdes, incontorn4-
veis para o bem-estar familiar mas também para a coesdo social.

E por ter em consideragio esta falta de reconhecimento e as assimetrias que [hes
estdo implicitas, que o projecto apresentado estabelece, nas consequéncias do divércio,
a possibilidade de atribuigdo de créditos de compensagio, sempre que se verificar assi-
metria entre 0s cnjuges nos contributos para os encargos da vida familiar.

Com efeito, sabe-se que as carreiras profissionais femininas sio muitas vezes
penalizadas na sua progressio porque as mulheres, para atender aos compromissos
familiares, renunciam por vezes a desenvolver outras actividades no plano profissional
que possam pdr em causa esses compromissos. Ora quando tais rendincias existem, e
por designaldades de género nio sio geralmente esperadas nem praticadas no que res-
peita aos homens, acabam, a prazo, por colocar as mulheres em desvantagem no plano
financeiro. Admite-se por isso que no caso da dissolucio conjugal seria justo “que o
conjuge mais sacrificado no (des)equilibrio das rendincias ¢ dos danos, tivesse o direito
de ser compensado financeiramente por esse sacrificio excessivo” (in, Guilherme Oli-
veira, (2004), “Dois numa s6 carne”, in Ex aequo, n.° 10.)

Ainda neste plano, vale a pena lembrar que devido ao facto de ser is mulheres que
a guarda das criangas na situagio de divércio € atribuida com muito mais frequéncia,
as situagdes de perda e desequilibrio financeiro atingem também as condicses de vida
dos filhos. Estas ainda se podem agravar em caso de incumprimento de assungdo das
responsabilidades parentais, nomeadamente quando hé recusa ou atraso na prestacio
de alimentos. Procurar formas de aumentar o envolvimento e o protagonismao dos pais,
homens, na prestagio de cuidados ¢ apoio aos seus filhos, igualmente na sequéncia do
divércio, € por certo assegurar melhor os direitos das criancas a manter as relagdes de
afecto tanto com as mdes como com os pais, além de assegurar também a partilha mais

igualitdria das rarefas entre os sexos com beneficio de todos os envolvidos.
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O divércic aumentou nos (ltimos guarenta anos nas nossas sociedades por
varias razdes, entre as quais podemos destacar trés fundamentais. Em primeiro lugar,
¢ necessdrio ter em conta as recomposicdes sociais € econdmicas que se traduziram,
num primeire momento, na desruralizacio das sociedades e no crescimento das classes
médias. Para a grande maioria, nos diferentes sectores sociais, os aspectos estritamente
patrimoniais passaram a desempenhar papel de menor relevo na familia € no casa-
mento. A légica tradicional em que a familia, em torno da figura do patriarca, decidia
o casamento dos filhos — a familia fundava o casamento - transforma-se no modelo
de familia conjugal moderna a partir do qual se define que é casamento que funda a
familia. Sociedades mais organizadas em toeno do assalariamento dependem menos do
patriménio familiar para comar decisdes em torno da conjugalidade, tém mais liberdade
para decidir. Fol uma mudanca que se foi operando no decurso do século XX e que se
aprofundou, afirmande novos contornos, nos seus dltimos 40 anos.

Em segundo lugar, mudou a prépria forma de encarar o casamento. Dada a cen-
tralidade dos afectos para o bem-estar dos individuos, passou a considerar-se que em
caso de persistente desentendimento no casamento os individuos ndo seriam obrigados
a manter a qualquer preco a instituicdo. Assume-se, alids, ser dificit construir a har-
monia familiar sobre o sacrifico e o mal-estar de algum dos seus membros. Aceitar o
divércio passou a ser sinal, ndo de facilitismo, mas de valorizago de uma conjugalidade
feliz e conseguida. Volrar a casar ou 4 conjugalidade é, de resto, a pratica da maioria
das divorciados nas nossas sociedades.

Em terceiro hugas, passou a depender-se menos do casamento como modo de vida.
A entrada progressiva das mulheres para o mercado de trabalho, fendmeno mais visi-
vel em Portugal desde o inicio dos anos 80, permite menor dependéncia do casamento
como mado de vida, para ambos os cdnjuges, e maior autonomia para acabar com

situagbes persistentemente indesejdveis.
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() aumento do divércio faz parte, como se sublinhou no inicio, de um movimento
mais vasto de eransformacées sociais que foi sendo acompanhado nas sociedades desen-
volvidas por mudangas no plano legislativo. Maior liberdade ¢ menos constrangimentos
neste plano da vida privada, ndo deixaram, em contrapartida, também de fazer surgir
novos problemas e tensdes que o legislador foi procurando acautelar.

Sendo a ruptura conjugal, com muita frequéncia, um processo emocionalmente
doloroso, a tendéncia tem sido também, ao nivel legislativo, e nos paises europeus que
nos vao servindo de referéncia, para retirar a carga estigmatizadora e punitiva que
uma légica de identificagio da culpa s6 pode agravar. Privilegia-se 0 mituo acordo na
ruptura conjugal. Incentiva-se ainda o recurso a formas de dirimir o conflito através
da mediagio familiar como solugdo de proximidade e no sentido de evitar arrasta-
menios judiciais penosos e desgastantes. Sempre que a modalidade do mutuo acordo
seja impossivel e ndo haja consentimento de uma das partes, a let procura assentar em
causas objectivas a demonstracdo da rupeura da vida em comum e a vontade de ndo a
continuat.

Exige-se em conteapartida sempre, com acordo ou sem ele, rigor e equilibrio na
gestio das consequéncias do divorcio, sobretudo quando hd criancas envolvidas ou
situagbes de assimetria e fragilidade de uma das partes. Os direitos das criangas serdo
o referente aquando da regulagio do exercicio das responsabilidades parentais. Pro-
cura-se ignalmente evitar o agravamento de eventuais situagdes de desigualdade e assi-

metria entre cdnjuges, protegendo os mais fragilizados.



