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RESUMO

O presente trabalho tem como propo6sito o estudo do principio da imutabilidade das
convengdes antenupciais e do regime de bens legalmente fixado. Com o objetivo de perceber
se este principio se justifica no nosso ordenamento juridico, comecamos por fazer uma
analise, ndo muito profunda, do regime de bens do casamento. Analisdmos, um por um, 0s
regimes de bens previstos no Cadigo Civil, nunca perdendo de vista que os nubentes podem,
em respeito pelo estipulado pelo principio da liberdade, escolher um regime atipico. Este
regime poderd combinar carateristicas dos varios regimes-tipo ou entdo ser um regime de
bens feito ex novo pelos nubentes.

De seguida procedemos a analise da figura das convengdes antenupciais, que
constitui o instrumento pelo qual os cdnjuges estabelecem o regime patrimonial que vigorara
depois da celebracdo do casamento.

Apds percebermos o0s contornos da figura das convencdes antenupciais,
nomeadamente o0s seus requisitos formais e substanciais, bem como as causas que as tornam
invalidas, passamos a analise dos seus dois principios estruturantes: o principio da liberdade
e o principio da imutabilidade.

Relativamente ao primeiro, o estudo centrou-se na analise da sua amplitude e ainda
das suas restricBes. No que diz respeito ao segundo principio, o da imutabilidade, o seu
estudo requereu-nos mais atencdo. Comecadmos por perceber a sua evolugdo histérica,
tentando perceber de que forma ele surgiu, nomeadamente como apareceu no NOSSO
ordenamento juridico. Seguidamente, ap6s a sua definicdo e justificacdo, procedemos a
averiguacdo da sua dimensdo e concretizacdo no nosso ordenamento e ainda as suas
excecoes.

Por altimo, e concluindo o nosso estudo, analisamos de que forma a esta figura é
aceite nos ordenamentos juridicos europeus e no proprio direito europeu e ainda se, no
seguimento das correntes do direito estrangeiro, o principio deveria continuar a ter

cabimento no seio do Direito Portugués. Concluimos que ndo, ndo devera permanecer.

PALAVRAS-CHAVE
Regime de bens
Convengdes Antenupciais
Principio da Imutabilidade



ABSTRACT

The present dissertation has the purpose of study the immutability of marriage
agreements and matrimonial property fixed by law. the main objetive is to understand if this
principle has place in our legal order. In order to understand this we beggin to analyse
the different types of matrimonial property.

Next we studied the figure of marriage agreements. With this contract the spouses
could determinate the property regime that will regulate their property relations after the
wedding celebration. Within this subject we notice that we had two essential principles: the
principle of liberty and the principle of immutability.

The first principle gives spouses the power to fix and determinate with autonomy
the property regime that will manage the wedding. On the other hand the principle of
immutability prevents the spouses from changing the property regime during the marriage.

In order to achieve the main objetive of this investigation we started to explain
the historic evolution of this principle and the reasons that may justify the inclusion on our
legal order. Next we tried to define the extent and the prohibitions that it contains.

To complete, we analysed other countries law to know how law in general treats
this problem, mainly the European Law. By testing all the arguments that sustain this
principle we conclude that it does not have place in our legal order.

KEY WORDS
Matrimonial Property
Marriage Agreements
Immutability
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INTRODUCAO

“Se o casamento é uma alianga de coragoes, empatia das almas e comunhdo de
pensamentos, ele é também, por forca da natureza das coisas, uma combinacéao de
interesses”

DIDIER MARTIN

O casamento, enquanto um acordo entre duas pessoas feito segundo as
determinacdes da lei e dirigido ao estabelecimento de uma plena comunh&o de vida entre
elast, apos validamente celebrado cria, na esfera dos conjuges, uma série de efeitos. Estes
podem ser divididos em duas categorias: 0s efeitos pessoais e 0s efeitos patrimoniais. Nas
palavras de PEREIRA COELHO € GUILHERME DE OLIVEIRA?, “uma pessoa casa e, depois, é
outra, é juridicamente outra... € outra a condi¢cdo da sua pessoa, como é outra a situacao

dos seus bens”.

A constituicdo da familia por meio do casamento acarreta, para ambos os conjuges®,
um conjunto de direitos e deveres de indole pessoal e familiar. O Codigo Civil regula, na
Seccdo | do Capitulo 1X do Titulo Il do Livro do Direito da Familia, esses mesmos direitos

e deveres.

No que respeita aos deveres patrimoniais, que sdo aqueles que aqui mais nos
interessam, afirma RITA LOBO XAVIER que “todo o casamento comporta problemas ligados
aos interesses de cardcter patrimonial comuns a ambos os conjuges . A comunho de vida

estabelecida pelo casamento, nas doutas palavras de ANTUNES VARELA, “reclama a defini¢dao

1 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, vol. I, 5%Ed., Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 194

2 |dem, p. 395

3 O Artigo 1671.° do Cddigo Civil, sob a epigrafe Igualdade dos Conjuges, enuncia dois principios
fundamentais em matéria de efeitos pessoais do casamento. S&o eles o principio da igualdade dos direitos e
deveres dos conjuges (n.°1) e o principio da dire¢cdo conjunta da familia (n°2). Cfr. COELHO, Francisco
Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, vol. I, 52Ed., Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2016, p. 397

4 XAVIER, Rita Lobo, Limites a autonomia privada na disciplina das relac@es patrimoniais entre os conjuges,
Coimbra, Livraria Almedina, 2000, p. 13



do estatuto patrimonial especial que é o regime de bens do casamento’.

Existe, na lei, um conjunto de efeitos patrimoniais imperativos que valem para
todos os casamentos de forma impreterivel e s6 para além destes € que os nubentes poderédo
fixar livremente, em convencdo antenupcial, o regime de bens que Ihes aprouver®. Desta
feita, é seguro dizer, com RITA LOBO XAVIER, que “o estatuto patrimonial dos conjuges, N0
Direito Portugués, é estratificado”’. Na base temos um estatuto imperativo que, no nosso
ordenamento, € constituido fundamentalmente pelos direitos e deveres conjugais
patrimoniais e pelas regras relativas a administracéo e disposicdo dos bens dos conjuges e a
responsabilidade por dividas. A este estatuto de base podem, os cOnjuges, acrescentar novas
especificidades. Esta faculdade é-lhes atribuida pelo principio da liberdade das convencdes
antenupciais, que serd mais a frente analisado, pela qual poderdo adaptar o regime

matrimonial as suas conveniéncias.

A estipulagdo do regime patrimonial que regerd o casamento, apos a sua valida
celebracdo, poderé fazer-se de forma expressa ou “silenciosa”. A primeira forma cumpre-se
através da celebracdo de uma convencao antenupcial, na qual os conjuges poderao optar por
um dos “regimes-tipo” previstos no Codigo Civil, ou, até mesmo criar um regime misto que
englobard carateristicas daqueles, combinadas de forma a satisfazerem as pretensdes dos
futuros cénjuges, tendo sempre em atencdo os limites impostos pela lei. No que diz respeito
a segunda forma, esta constitui uma “aceitagdo pura e simples do regime supletivo geral®,
sem que os cOnjuges nada manifestem a esse respeito, que atualmente serd, nos termos do

Artigo 1717.° do CC®, o regime da comunhao de adquiridos.

No Direito Portugués, relativamente ao estatuto patrimonial dos cénjuges e para
além do supramencionado principio da liberdade, vigora ainda o principio da imutabilidade

S VARELA, Antunes, Direito da Familia, Lishoa, Livraria Petrony, 1993, pp. 19 e 421

® Excetuando os casos de regime imperativo de bens previstos na lei, nomeadamente no Artigo 1720.° do
Cddigo Civil, que positiva a obrigatoriedade de adocdo do regime da separacdo total de bens nas seguintes
situacBes: o casamento tenha sido celebrado sem precedéncia do processo de publicacBes; tenha sido
celebrado por quem tenha completado sessenta anos de idade. Ou ainda no caso previsto no Artigo 1699.°, n.°
2.

7 Cfr. XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., p. 17

8 ROCHA, Artur Augusto da, Da Imutabilidade das ConvengBes Antenupciais, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 1941, Vol. Il — Ano 1, n.°3, p. 133

® No texto sempre que se citem artigos sem mencéo expressa a nenhum diploma legal estes reportam-se ao
Cadigo Civil.



do regime de bens, previsto no Artigo 1714° do CC. A lei concede aos futuros esposos uma
ampla liberdade de escolha do regime de bens, todavia, e apds a celebragdo do casamento, a
possibilidade de alteracdo ao regime escolhido (tanto tacita, como expressamente) ou, por
maioria de raz&o, imposto pela lei é fortemente restringida. E, pois, esta forte e apertada

restricdo que serve de base a elaboracao do presente trabalho de investigacéo.

Assim sendo, o presente trabalho iniciar-se-4& com uma, ndo muito exaustiva,
analise dos regimes de bens do casamento previstos no ordenamento juridico portugués. De
seguida, procurar-se-a abordar a tematica das convencdes antenupciais em correlacdo com
0 principio da liberdade e suas limitagdes. Por ultimo, last but not least, a investigacao
debrugar-se-a numa anélise mais atenta ao principio da imutabilidade procurando perceber

se fara sentido a sua manutencdo no direito vigente.



CAPITULO | - REGIMES DE BENS DO CASAMENTO: BREVE REFERENCIA

Existe, inevitavelmente, em todos os casamentos uma faceta patrimonial, que
corresponde, grosso modo, as relacBes patrimoniais que se estabelecem entre 0s conjuges.
Estas relacfes traduzem-se no regime da administracdo e disposicdo dos bens do casal, e

também no regime de bens propriamente dito°.

Nas palavras de PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, pode definir-se como
regimes de bens do casamento 0 “conjunto de regras cuja aplicacdo define a propriedade
sobre os bens do casal, isto €, a sua reparticdo entre o patriménio comum, o patrimonio do
marido e o patriménio da mulher . Os regimes de bens caraterizam-se, fundamentalmente,

“pela extensdo reciproca das categorias de bens comuns e de bens préprios 2.

Estes podem ser agrupados segundo duas grandes classificacdes. A primeira
classificacdo pde em contraponto 0s regimes tipicos e os regimes atipicos. Os primeiros
dizem respeito aos tipos previstos na lei. Os regimes de bens nominados ou tipicos sdo, hoje
em dia, trés: o regime de comunhdo de adquiridos, o regime da comunh&o geral e o regime
de separacio!®. Estes estdo regulados nos artigos 1721.° a 1736.° do CC. Os demais s&o0

classificados como regimes atipicos.

A segunda classificagéo divide os regimes de bens em convencionais, supletivos e
imperativos. Os primeiros dizem respeito aos regimes convencionados pelas partes, esta

estipulacdo tem, obrigatoriamente, de ser feita por convencdo antenupcial e pode consistir

10 Cfr. HENRIQUES, Sofia, Estatuto Patrimonial dos Conjuges — Reflexos da atipicidade do regime de bens,
Coimbra Editora, 2009, p.19

11 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 20186, cit., pp. 559 e 560

12 Cfr. MENDES, Jodo Castro, Direito da Familia, AAFDL, Lisboa, 1991, p. 169

13 Vigorava, antes da Reforma de 1977, para além destes, o regime dotal. Este carateriza-se pela existéncia de
um dote que mais ndo é do que um conjunto de bens levados pela mulher para o casamento ou atribuidos a
mulher por um terceiro e que ficam, durante o casamento, numa situacdo de indisponibilidade. A ideia do dote
era a protecdo da mulher contra os atos de administracéo e de disposi¢do do marido ou contra a influéncia deste
sobre aquela. Em conformidade com o disposto no Artigo 36.°, n°3 da CRP, que proibe a discriminacdo em
funcdo do género, as solugdes, no que dizem respeito a esta figura, seriam ou alargar a possibilidade do dote
ao marido ou suprimir a figura. Optou-se por esta Ultima solugdo como se pode ler no predmbulo do Decreto-
Lei 496/77 de 25 de novembro (nr.°17) que nos diz: “As altera¢des agora introduzidas neste dominio, e bem
assim no que toca aos regimes de bens, limitam-se, por isso, as que estritamente decorrem da necessidade de
adaptar 0 Cddigo Civil as exigéncias constitucionais.
Entre essas alteragBes destaca-se a supressdo do regime dotal (artigos 1738.° a 1752.°). Trata-se de um
regime incompativel, na sua estrutura, com o principio da igualdade dos conjuges”



quer na escolha de um regime tipico quer na fixagdo de um regime atipico*. Os regimes
supletivos sdo aqueles que vigoram na falta de uma estipulacdo vélida e eficaz das partes.
No direito portugués, ao abrigo do previsto no Artigo 1717.°, o regime supletivo é o da
comunh&o de adquiridos®®. Quanto aos regimes imperativos estes vigoram no casamento

independentemente da vontade das partes.

O Artigo 1720.°, n.° 1, indica duas situagdes em que vigora o regime imperativo da
separacdo de bens, sdo elas: casamento celebrado em precedéncia de processo preliminar de

casamento; ou casamento celebrado por quem tenham completado sessenta anos de idade.

Neste segundo caso, além de se excluir a existéncia de bens comuns, é nula a doagdo
entre casados, nos termos do Artigo 1762.°. Todavia, tal proibigéo, nos termos do n.° 2 do
Artigo 1720.°, ndo se aplica em relacdo a nubentes (aqueles que se pretendem casar a ainda
ndo o fizeram). Este regime imperativo é aquele que mais restringe a possibilidade de
obtencdo de vantagens econémicas por via da celebracdo do casamento, uma vez que, no
regime tipico da separacdo de bens, quando seja livremente escolhido pelas partes, nas
palavras de JORGE DUARTE PINHEIRO, “a auséncia de meagdo coexiste com a permissdo da
transferéncia, a titulo gratuito, de bens do patriménio préprio de um cénjuge para o
patrimoénio proprio do outro. Por este motivo, a imposicao legal da separacéo de bens é
entendida como um instrumento dissuasor do casamento por interesse econdémico” .
Contudo, na opinido de alguns autores, € um instrumento limitado, uma vez que ndo implica
uma regulamentacdo sucessoria menos favoravel para o conjuge sobrevivo. A este respeito
PAMPLONA CORTE-REAL diz mesmo que estamos perante um “ilogismo da lei” '’. Esta
solugdo é inspirada no direito brasileiro e a ideia “¢é a de combater o casamento-negocio, a

realizacdo do casamento por ostensivo interesse econdémico, visto ndo ser muito vulgar o

14 Vide infra ponto 1.2

15 Para os casamentos celebrados até 31 de maio de 1967, o regime supletivo é o da comunhdo geral. Prevé o
Artigo 15.° do Decreto-lei n.° 47.344, de 25 de novembro de 1966 que “o preceituado nos artigos 1717.° a
1752.° 56 é aplicavel aos casamentos celebrados até 31 de Maio de 1967 na medida em que for considerado
como interpretativo do direito vigente, salvo pelo que respeita ao n.° 2 do artigo 1739.°”

16 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 42Ed. (Reimpresséo), 4°Ed., AAFDL,
Lisboa, 2005, p. 515

17 CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Direito da Familia: Tépicos para uma reflexdo critica, AAFDL, Lisboa,
2008, p. 57



casamento por afeicdo nessas idades relativamente avancadas” 8.

Ainda dentro dos regimes imperativos, proibe o Artigo 1699.%, n° 2 a estipulacdo
do regime da comunhao geral nos casamentos celebrados por quem tenha filhos, mesmo que
estes ja sejam maiores ou emancipados. Diz o sobredito Artigo que “se o casamento for
celebrado por quem tenha filhos, ainda que maiores ou emancipados, ndo poderd ser
convencionado o regime da comunhao geral **°. Visa-se, com esta proibicéo, a protecdo dos
filhos do conjuge e das suas legitimas expetativas sucessorias. Esta proibicao diz respeito,
essencialmente, aos bens que o conjuge levou para o casal ou adquiriu a titulo gratuito e aos
sub-rogados no seu lugar. Por maioria de razéo, este preceito ndo proibe a estipula¢do de um

regime de separacéo. Esta “imposicdo da lei ndo é aqui pois absoluta, mas sé relativa” %

18 0 Artigo 1720.° ndo ¢ isento de outras criticas. A sujeico ao regime imperativo do casamento celebrado por
quem tenha completado sessenta anos de idade funda-se na suspeita de que o consentimento do outro nubente
é determinado por motivagdes econdmicas, partindo do pressuposto de que uma pessoa com sessenta ou mais
anos de idade tem, via de regra, pouco tempo e qualidade de vida. No entanto, a nosso ver, esse pressuposto
ndo de coaduna com a realidade contemporanea, e assenta num esteredtipo um pouco perigoso.

19 Na sua primitiva versdo, o CC impunha, para estes casos o regime da separacdo de bens, desde que os filhos
fossem legitimos, ainda que maiores e emancipados. Era uma forma de proteger as expetativas sucessorias dos
filhos legitimos contra os efeitos patrimoniais normais do novo casamento do pai ou da méde. Com a Reforma
de 77, para além de ter sido abolida a distin¢ao entre filhos legitimos e filhos ilegitimos (por forca da igualacdo
constitucional de todos os filhos), procedeu-se a diminuicdo da exigéncia preceituada, passando apenas a
proibir que os casamentos, nestas condi¢des, sejam celebrados segundo o regime da comunhdo geral,
concluindo que a convengdo do regime da comunh&o de adquiridos ja nao lesa, injustamente, os interesses dos
filhos ja existentes a data do novo casamento.

20 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 20186, cit., p. 560
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11 REGIMES-TIPO

Como ja aqui foi exposto, existem trés regimes de bens previsto no Codigo. Séo
eles: a comunh&o de adquiridos, a comunh&o geral e a separacdo. Passemos de seguida a

analisar cada um deles.

1.1.1 REGIME DA COMUNHAO DE ADQUIRIDOS

Como ja foi mencionado, este regime vigora como regime convencional ou regime
supletivo (desde que ndo se esteja perante algum dos casos de regime imperativo??). Vigora
na primeira forma quando tiver sido adotado pelos nubentes, em convenc¢do antenupcial
valida®?, enquanto que na segunda forma, ou seja, supletiva, vigora quando os nubentes nada
tiverem estipulado a esse respeito em convencgdo antenupcial ou no caso de caducidade,

invalidade ou ineficicia da mesma, tal como dispGe o Artigo 1717.°.

O presente regime de bens encontra-se previsto nos Artigos 1722.° a 1731.° nele
podem existir bens comuns e bens proprios, sendo que a lei ao longo da anteriormente dita

coletanea de Artigos, define os bens que assumem cariz comum e cariz individual.

Diz-se no Artigo 1730.%, n.° 1, que “os conjuges participam por metade no ativo e
no passivo da comunhao, sendo nula qualquer estipulagao em sentido diverso”. Tal como
afirmam PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, “ndo se tratard de cada cénjuge ter
um direito a metade de cada bem concreto do patriménio comum — o que ndo corresponde
ao conceito de patrimonio coletivo que a comunhao é (...) o direito a metade é, assim, um
direito ao valor de metade (...) verifica-se [assim] que a nossa lei rejeitou solugdes de
sistemas juridicos conhecidos que admitem a estipulacéo de clausulas de partilha desigual
(...) o nosso legislador deve ter entendido que a regra da metade é a mais consentéanea com
a ideia de colaboracéo no esforco patrimonial do casamento; que se um cdnjuge tem mais
rendimentos é porque o outro se encarrega de tarefas indispensaveis e ndo remuneradas;
que a justica de uma divisdo proporcional as contribui¢cdes individuais exigiria uma

contabilidade inextricavel, e a consideracéo de valores ndo contdveis “> ?* . Nos termos do

21 Vide supra Capitulo |

22 \ide infra Capitulo |1

23 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., pp. 600 e 601

24 “Existem diferencgas essenciais de regime entre a compropriedade, de um lado, e a comunhdo conjugal de
bens e figuras andlogas, do outro, diferengas que necessariamente se refletem na natureza juridica. O
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n.° 2 do mesmo Artigo, os conjuges ndo estdo impedidos, pelo facto de participarem
forcosamente por metade no ativo e no passivo do patriménio comum, de fazer doagdes ou

deixas a terceiros por conta da sua meagao?.

O Artigo 1724.° ¢ uma disposicao fulcral no que a este regime diz respeito. Nos
termos deste artigo, cuja a epigrafe ¢ “Bens integrados na comunhao”, diz a al. a) que o
produto do trabalho dos conjuges faz parte da comunh&o?. Consideram-se produto do
trabalho todos os proventos auferidos por trabalho dependente ou independente, regular ou
esporadico, pago em dinheiro ou em géneros, bem como as prestacdes retribuidas com
prémios de produtividade laboral e ainda prémios ou gratificaces que ndo resultem de pura
sorte, isto €, que impliquem uma contraprestacdo de esforco, destreza, ciéncia ou de outra
aptidao de qualquer dos cdnjuges, como as que se realizam nas competi¢fes desportivas ou

em concursos televisivos 27,

Segundo a al. b), do mesmo artigo, sdo ainda bens comuns “os bens adquiridos na
constancia do matrimonio, que ndo sejam excetuados por lei”. Nas palavras de PIRES DE
LIMA e ANTUNES VARELA, “em lugar de referir diretamente os bens adquiridos (a titulo
oneroso) com o produto dos rendimentos, a lei inclui no patriménio comum todos os bens

adquiridos na constancia do matrimonio, que ndo sejam excetuados por lei (...) através de

comproprietario pode, nos termos do Artigo 1408.°, dispor livremente da sua quota ou parte dela, ao passo
gue nenhum dos cdnjuges pode dispor do seu direito ao patriménio comum do casal. O comproprietario pode,
na falta de convencgéo em contrario, sair a todo 0 momento do regime da contitularidade, exigindo a divisdo
da coisa comum (Artigo 1412.9). Outro tanto ndo podem fazer os cOnjuges, visto a comunh&o durar enquanto,
persistindo o vinculo conjugal entre eles, se mantiverem as razdes da afetacdo especial dos bens que a
compoem”. Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. IV, 22 Ed. Revista e
Atualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, pp. 436 e 437

25 Restringe-se a este n.° 2 as doagdes ou deixas feitas a terceiros e ndo entre os cénjuges, pois, por forca do
Artigo 1764.°, n°1, as doagdes entre os conjuges s6 podem ter por objeto bens préprios do doador.

% Alguns autores invocam esta norma para defender que tém natureza comum “os bens adquiridos em
substitui¢do de salarios, como as pensdes de reforma, os complementos de reforma resultantes de aforros de
salarios, por exemplo através de planos poupanca-reforma, e as indemnizagées, por qualquer causa, que
tenham na sua base uma intengdo de compensar a diminuicéo da capacidade de ganho . Contudo, decorre do
Artigo 1733.° (Bens incomunicaveis), nomeadamente das alineas c), d) e e), a incomunicabilidade das
indemnizacGes devidas por factos verificados contra a pessoa de cada um dos cOnjuges ou contra 0s bens
préprios, bem como de direitos estritamente pessoais. Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA,
Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 639; Cfr. TOME, Maria Jodo, O direito & pensdo de reforma enquanto
bem comum do casal, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp. 224 a 229

27 Segundo CUNHA GONGALVES, “Todos os ganhos, portanto, alcancados durante o matriménio, pelo
comércio ou industria, pelo exercicio de profissdes liberais, cargos publicos, civis ou militares, ou empregos
particulares, os lucros da propriedade intelectual, saldrios, honordrios, gratificagées, etc., tudo é comum”.
Cfr. GONCALVES, Luis de Cunha, Tratado de Direito Civil em comentario ao Cddigo Civil Portugués,
Volume VI, Coimbra, Coimbra Editora, 1929-1944, p. 522
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duas notas (uma, positiva; outra, negativa) que o Artigo 1724.° fornece o diapaséo juridico
para o apuramento dos bens comuns: por um lado, deve tratar-se de bens adquiridos (na
constancia do casamento); por outro, é necessario ndo se tratar de bens (adquiridos) que a
lei considere proprios’?®. Segundo este preceito, sdo, em regra, comuns os bens adquiridos,
a titulo oneroso, pelos conjuges na constancia do matriménio. Para que sejam considerados
adquiridos na constancia do matrimanio, € preciso que os efeitos da aquisi¢do se produzam
nesse mesmo periodo, nomeadamente que a transmissao da propriedade para o adquirente
ocorra dentro do casamento, sem prejuizo de de quaisquer atos propedéuticos que tenham

ocorrido anteriormente & celebragdo do matrimanio.

Cabem aqui, em principio, “os bens adquiridos a titulo oneroso — comprados,
trocados — (...) bens adquiridos pelas formas de aquisicdo originaria, designadamente por
ocupacao, por acessao e por usucapido (desde que a posse ndo tenha tido o seu inicio antes
do matriménio — Artigo 1722.°, n.°2, al. b)). De facto, a lei apenas excetua da comunhao as
aquisicOes por sucessdo ou por doacgdo ”. Todavia, 0s bens havidos por meio de doagéo ou
deixa testamentaria® de terceiro entram na comunhdo se o autor da liberalidade tiver
determinado a sua comunicabilidade, presumindo-se essa mesma comunicabilidade quando
0 doador, ou testador a fizer em favor dos dois conjuges conjuntamente (Artigo 1729.°). Esta
solucdo explica-se pelo respeito devido a vontade do disponente.

Sé&o ainda considerados bens comuns, 0s “frutos e rendimentos dos bens proprios
e o valor das benfeitorias Gteis feitas nestes bens *°. Nos termos dos Artigos 1728.°, n.°1 e
1733.°, n.%2%!, estes sdo, tradicionalmente, considerados bens comuns. Entendem-se por
frutos, segundo o Artigo 212.%, n.° 1, “tudo o que se produz periodicamente, sem prejuizo da
sua substancia”. Dentro desta categoria juridica podemaos ter, frutos naturais, que sdo aqueles
que provém diretamente da coisa, espontaneamente ou por acdo do homem, e, ainda, 0s

frutos civis, também denominados de rendimentos, como os juros de um deposito bancério

28 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. IV, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 428

2% No caso da deixa testamentaria, esta s6 se pode considerar comum no caso de néo integrar a legitima. Ndo
integram a legitima os bens deixados ou doados por conta da quota disponivel ou em substituicao da legitima.
Estes estdo a coberto pelo principio da intangibilidade da legitima, sendo necessariamente préprios 0s bens que
que forem objeto de doacgdes prioritariamente imputaveis na quota indisponivel ou legados por conta da
legitima.

30 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 20186, cit., p. 640

31 Este preceito é relativo a comunhao geral, mas aplica-se a fortiori a comunhdo de adquiridos. Cfr. MENDES,
Jodo Castro, Direito da Familia, AAFDL, Lishoa, 1991, p. 172
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(Artigo 212.°, n.° 2). No caso das benfeitorias, s6 as que assumam o carater de benfeitorias
Uteis € que se comunicam, o exemplo dado por PEREIRA COELHO e GUILHERME DE
OLIVEIRA, é 0 da edificacdo de um imovel, durante o casamento, com dinheiro comum, num

terreno proprio de um dos conjuges®.

Compdem, também, o patriménio comum os bens sub-rogados no lugar de bens
comuns, “nos termos gerais do principio da sub-rogacdo real”3. Neste regime de bens,
todos os bens que entram no casal em substituicdo de um bem anterior presumem-se comuns.
As dificuldades surgem quando ha sub-rogacéo por entrada de outro bem diferente. Como
por exemplo, “a simples transformagdo das espécies monetarias num depdsito a ordem, até
as modernas e sofisticadas aplica¢es financeiras, passando pela aquisi¢cdo de titulos
obrigacionistas”, nestes casos “pode hesitar-se em dizer que h4 um bem novo que entra no

lugar do anterior’34,

No caso dos bens moveis, estes sdo comuns, salvo prova em contrério, ou seja,
exceto se for provada a sua incomunicabilidade, porque, em caso de ddvida, esses bens
consideram-se comuns. Como estamos perante bens que se adquirem com frequénciae, regra
geral, sem documentacéo, torna-se dificil saber se estamos perante bens comuns ou bens
préprios. Desta feita, a lei presume a sua comunhdo sempre que 0s cbnjuges ndo consigam

fazer prova do contrério, nos termos do Artigo 1725.°.

Nos termos do Artigo 1726.%, n°1, os bens adquiridos em parte com dinheiro ou
bens préprios de um dos conjuges e noutra parte com dinheiro ou bens comuns revestem a
natureza da da mais valiosa das duas aplicacdes. Nas palavras de JORGE DUARTE PINHEIRO,
“o raciocinio aduzido quanto ao art. 1723.° al. ¢), é aplicavel por maioria de razdo as
situacOes de bens adquiridos com recurso a dinheiro ou bens proprios numa percentagem

superior a 50%. Assumindo estes bens a qualidade de proprios, é devida uma compensacgao

32 No caso das benfeitorias necessarias, o valor destas incorpora-se na coisa e pertence ao titular do bem préprio.
Entende-se que estas sdo indispensaveis para a conservagao do capital e para a frutificacdo normal e que, por
isso, 0 valor delas acaba por ser reproduzido, periodicamente, através dos frutos da coisa. Acaba, assim, por se
ir refletindo no patrimoénio comum. Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso...,
20186, cit., p. 641

33 Cfr. Idem p. 642

34 Cfr. Idem lbidem
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ao patriménio comum (art. 1726.°, n.02)% %,

No que diz respeito aos bens proprios, estes estdo previstos no Artigo 1722.°, n°1.
Sdo eles os bens levados para o casamento ou adquiridos posteriormente a titulo gratuito ou
por virtude de direito proprio anterior. Segundo o Artigo 1723.2, sdo igualmente proprios o0s
bens sub-rogados no lugar de bens préprios. Decorrente do que ja acima foi dito, s&o também
proprios os bens adquiridos maioritariamente com dinheiro ou bens proprios de um dos
conjuges (Artigo 1726.%, n.° 1). Integram ainda o patriménio individual de um dos conjuges
a parte adquirida em bens indivisos pelo conjuge que dele for comproprietario fora da
comunhdo (Artigo 1727.°); os bens adquiridos por virtude da titularidade de bens proprios,
que ndo possam considerar-se como frutos destes (Artigo 1728.° n.°1); e os bens que

constam do elenco do Artigo 1733.2, n°1%.

No que diz respeito ao primeiro tipo de bens proprios — bens que os conjuges levam
para o casamento (Artigo 1722.°, n.° 1, al. a)) —, estes dizem respeito a bens cujo titulo de
aquisicdo é anterior a data em que a comunhao se constituiu. Dos ensinamentos de BRAGA
DA CRUZz podemos concluir que se incluem aqui “os bens de que eram proprietdrios e os
direitos de que eram titulares ao tempo da celebracdo do casamento”*® . O apuramento da
data da aquisicéo € facil relativamente a bens imdveis, devido as formalidades exigidas, ja

ndo o é relativamente a bens moveis, que se adquirem sem dependéncia de formalidades.

Sao, como ja acima foi referenciado, igualmente prdprios os bens adquiridos na

constancia do matriménio por direito préprio anterior. Estdo aqui previstos “os bens

3 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 42Ed. (Reimpresséo), 4°Ed., AAFDL,
Lisboa, 2005, p. 527

36 O Artigo 1726.° ndo oferece solugio para os casos em que o bem foi adquirido em 50% com bens comuns e
em 50% com bens proprios. Segundo PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, “quando as contribui¢ées
do patriménio proprio de um dos conjuges e a do patriménio comum forem de igual valor, ndo tem aplicagdo
a regra do Artigo 1726.°, que supde o caso mais verosimil de contribui¢des desiguais. Ndo havendo regra
especial, o bem adquirido sera comum, aplicando-se a regra geral que manda qualificar como bens comuns
todos os que sejam adquiridos na constancia do casamento e ndo sejam excetuados por lei (Artigo 1724.°. al.
b)). Haverd lugar a um crédito de compensacéo do patriménio préprio sobre o patrimonio comum, nos termos
gerais.”. Opinido diferente é a de PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, que defendem que “na hipdtese de as
duas prestacdes revestirem igual valor, terdo os bens adquiridos de ser considerados em parte como préprios,
e na parte restante como comuns.”. Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso...,
2016, cit., p. 619; PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e
Atualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 431

37 Este Artigo é aplicavel a todos os regimes de bens, apesar de constar na parte dedicada & comunhéo geral,
por forca do Artigo 1699.%, n.°1, al. d).

38 CRUZ, Guilherme Braga da, Regimes de bens do casamento — DisposigOes gerais Anteprojeto dum Capitulo
do novo Cadigo Civil (Articulado e exposi¢do de motivos), Fasciculo I, Artigos 1.°a 7.°, Lisboa, 1957
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adquiridos, como tais, depois do casamento, mas em virtude de direito proprio, anterior ao
matriménio. Também estes ndo resultam de um esforco conjunto do casal, e portanto devem
escapar a massa comum, para pertencerem apenas ao conjuge que os fez entrar para o
casamento”’°. O Artigo 1722.°, n.° 2 procede a uma enumeracio meramente exemplificativa
de bens que se consideram adquiridos na constancia do matrimonio, por virtude de direito
proprio anterior. Esta enumeracdo engloba os bens adquiridos em consequéncia de direitos
anteriores ao casamento sobre patrimonios iliquidos (V.g., herancas indivisas) partilhados
posteriormente a sua celebragdo; os bens adquiridos por usucapido fundada em posse que
tenha o seu inicio antes do casamento; os bens comprados antes do casamento com reserva
de propriedade; e os bens adquiridos no exercicio do direito de preferéncia fundado em

situagdo ja existente & data do casamento®.

Embora ndo estejam incluidos no elenco, que, como dissemos, € meramente
exemplificativo, cabem também na categoria dos bens adquiridos por virtude de um direito
préprio anterior, igualmente, os bens adquiridos depois do casamento por causa de negdcios
aleatdrios celebrados antes dele, JORGE DUARTE PINHEIRO, da como exemplo “o dinheiro de
um boletim de totoloto registado antes do casamento, mas premiado depois”*'. Incluem-se
ainda os bens adquiridos por forca de uma condi¢cdo ou termo, verificada durante o

casamento, que foi inserida num contrato celebrado anteriormente.

1.1.2 REGIME DA COMUNHAO GERAL

Nos termos do Artigo 1732.°, este regime tipico carateriza-se pelo facto de o

39 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 20186, cit., p. 603

40 Segundo RITA LOBO XAVIER, justifica-se uma interpretacdo restritiva do Artigo 1722.°, n°2, al. d). Segundo
ela, seriam préprios os bens adquiridos no exercicio de um direito de preferéncia, somente quando os
pressupostos concretos desse exercicio (decisdo de venda do obrigado a preferéncia e notificacéo do titular do
direito para preferir) se tivessem verificado antes do casamento.

Assim sendo, parte do principio de que o direito de preferéncia apenas nasce com a verificagao
concreta dos pressupostos do exercicio definidos no pacto ou na norma que prevé a obrigacdo de dar
preferéncia. Para JORGE DUARTE PINHEIRO, “uma coisa é a constituicdo do direito de preferéncia, outra é o
regime do respetivo exercicio. O direito é atribuido pelo pacto de preferéncia ou pela norma que o prevé; ja
existe antes de o obrigado a preferéncia tomar a decisdo de vender”. Cfr. XAVIER, Rita Lobo, Bem adquirido
por cdnjuge casado no regime da comunhao de adquiridos em cumprimento do contrato-promessa de compra
e venda celebrado antes do casamento”, in Lex familiae n.°2, 2004, pp. 10 a 12; Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte,
O Direito da Familia Contemporaneo, 42Ed. (Reimpressdo), 4%Ed., AAFDL, Lishoa, 2005, pp. 523 e 524
41 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 4%Ed. (Reimpressdo), 4Ed., AAFDL,
Lisboa, 2005, p. 524
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patriménio comum ser “constituido por todos os bens, presentes e futuros dos conjuges que
ndo sejam excetuados por lei”. Este regime era chamado “por vezes comunhao absoluta, e
que, constituindo nessa altura regime supletivo, era denominado no Codigo Civil de 1867
“casamento segundo o costume do reino”’*?. Como a propria denominago sugere, o regime
assenta na comunh&o da generalidade dos bens levados pelos conjuges para o casal ou por
eles adquiridos na constancia do matriménio, ndo ha, neste regime, que distinguir entre bens
presentes (bens levados para o casal; bens cujo titulo de aquisicdo é anterior a data do
casamento) e bens futuros (bens adquiridos depois do casamento), nem se faz qualquer

destrinca entre bens adquiridos a titulo gratuito e bens adquiridos a titulo oneroso.

Este regime vigora como regime convencional, a ndo ser que estejamos perante um
dos casos, ja aqui abordados, de regime imperativo, em consonancia com o disposto nos
Artigos 1720.°, n°1 e 1699.°, n. °2, quando os nubentes o adotem em convencao antenupcial.
Pode, ainda, vigorar como regime supletivo, relativamente aos casamentos celebrados até
31 de maio de 19674,

Carateriza-se, essencialmente, pelo facto de o patriménio comum ser constituido
por todos os bens dos conjuges que, como ja acima foi mencionado, ndo sejam afastados por
preceito legal. Desta feita, rapidamente se percebe que, aqui, 0 patriménio comum € muito
mais extenso do que na comunh&o de adquiridos. Apesar disto, ndo é correto afirmar que na
vigéncia deste regime de bens ndo existam bens préprios. Os bens previstos no Artigo 1733.°,
cuja epigrafe é, precisamente, “bens incomunicaveis”, ndo integram a massa patrimonial
comum*. Sdo, contudo, comuns os frutos desses bens incomunicaveis, assim como as

benfeitorias realizadas nos mesmos (n.° 2).

42 Cfr. MENDES, Jo#o Castro, Direito da Familia, AAFDL, Lisboa, 1991, p. 173

43 Cfr. Artigo 15.° do Decreto-Lei 47.344, de 25 de novembro de 1966, que aprovou o Codigo Civil.

44 Este artigo dispGe, no seu n.°1, que sdo incomunicaveis os seguintes bens: bens doados ou deixados, ainda
que por conta da legitima, desde que a liberalidade seja feita com clausula de incomunicabilidade (al. a)); os
bens doados ou deixados com clausula de reversao ou fideicomissaria, a ndo ser que a clausula tenha caducado
(al. b)); o usufruto, o uso ou habitagdo e demais direitos estritamente pessoais, (al. c)); as indemnizagdes
devidas por factos verificados contra a pessoa de cada um dos cOnjuges ou contra 0s seus bens proprios (al.
d)); os seguros vencidos em favor da pessoa de cada um dos cdnjuges ou contra os seus bens proprios (al. €));
0s vestidos, roupas e outros objetos de uso pessoal e exclusivo de cada um dos cénjuges, bem como 0s seus
diplomas e a sua correspondéncia (al. f)); e, por ultimo, as recordacdes de familia de diminuto valor econdmico

(al. g)).
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1.1.3 REGIME DA SEPARACAO

Neste regime, nas palavras de PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, “hd
uma separagdo absoluta e completa entre os bens dos conjuges”*°. Segundo o Artigo 1735.°,
cada um dos cénjuges “conserva 0 dominio e fruicdo de todos 0s seus bens presentes e
futuros, podendo dispor deles livremente”. A separacao ndo se resume aos bens, envolvendo,
também, separacdo de administracGes, mantendo os conjuges uma quase absoluta liberdade
de administracéo e disposicdo dos seus bens proprios. Aqui ndo ha bens comuns, 0s bens

pertencem a um conjuge, em propriedade exclusiva, ou a ambos, em compropriedade.

O regime em aprec¢o pode vigorar como regime imperativo ou convencional. Vigora
como regime imperativo nos casos previstos no Artigo 1720.°, n°1, como ja foi acima
explanado. Vigora na segunda vertente, ou seja, convencional, quando tenha sido adotado
pelos nubentes em convengéo antenupcial. Dependendo da forma como vigora este regime
(pela forma convencional ou imperativa), produzem-se diferencas no campo das doacdes
entre casados: sdo validas no regime convencional, nulas no regime imperativo (Artigo
1762.9).

O Artigo 1735.° prescreve que os conjuges podem dispor livremente dos seus bens
préprios. No entanto, existem situacfes em que a pratica de atos de disposicdo de bens
préprios, pelo respetivo titular, carece do consentimento do outro cénjuge. Assim, quando
esses atos impliqguem a privacao total ou parcial da casa de morada da familia € necessario
0 consentimento de ambos, conforme dispbe o Artigo 1682.%-A, n.° 2; 0 mesmo tera de se
dizer relativamente aos maéveis utilizados conjuntamente na vida do lar ou como instrumento
comum de trabalho, e aos méveis pertencentes em regime de exclusividade ao cénjuge que
0s ndo administra (Artigo 1682.°, n.°3). Estes casos sdo casos que derrogam aquela regra

geral da livre disposi¢cdo dos bens préprios.

Como ja foi dito supra, ndo ha aqui bens comuns, mas pode, obviamente, haver
bens que pertencam a ambos os conjuges em regime de compropriedade, sendo que em
relacdo a estes poderd haver um pedido de divisdo, por qualquer um dos cdnjuges, a todo o

tempo, conforme o plasmado no Artigo 1412.°. Assim, havendo bens, sendo eles moveis ou

4 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 20186, cit., p. 645
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imdveis, que pertencam em compropriedade a ambos os cénjuges, qualquer um deles pode
por termo a comunhdo a todo o tempo, salvo, claro, quando houver clausula de indiviséo
(Artigo 1413.9).

Existe, neste regime, uma total independéncia patrimonial, no entanto, nas palavras
de RITA LoBO XAVIER, “a interpenetracdo patrimonial que ocorre por for¢a da comunh&o
de vida existe sempre, mesmo quando o regime é o da separacao. (...) Mesmo os cOnjuges
casados em regime de separacdo estdo obrigados a um minimo de comunhdo de vida
patrimonial que acaba por envolver uma certa osmose de patriménios” . A lei,
nomeadamente no Artigo 1676.°, diz que os conjuges devem contribuir para os encargos da
vida familiar e sdo, em determinados casos, responsaveis por dividas comuns, nos termos do
Artigo 1691.° al. a) e ¢).

4 Cfr. XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., p. 374
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1.2 REGIMES-ATIPICOS

Conforme diz JORGE DUARTE PINHEIRO, S80 regimes atipicos “aqueles que se
demarquem, em algum aspeto, de um dos regimes previstos no Cédigo Civil"*, ou seja, que

se demarquem daqueles trés regimes que anteriormente analisamos.

Para que estejamos perante um regime diferente dos previstos e regulados no
Cddigo Civil basta, v.g., que os nubentes estipulem que todos os bens serdo proprios, a
excecao de um bem presente, que serd comum; ou, ainda, adotarem o regime da separacao,
acrescentando que um determinado bem sera comum. Nestes exemplos, as partes, 0S
nubentes, adotaram um regime atipico, ndo optaram por nenhum dos regimes modelo

previstos no Cadigo.

Os regimes atipicos tém de ser fixados em convencdo antenupcial (nos termos e
dentro dos limites que védo ser explanados no capitulo seguinte). Tendo sido fixado um
regime atipico, sem que a convencao resolva, diretamente, ou por remissao para um regime
tipico o problema da titularidade de todos os bens do casal, aplicam-se, primeiramente, as
regras gerais sobre a interpretacdo dos negocios juridicos (Artigos 236.° e 238.° do CC) e,
de seguida, as regras da comunhdo de adquiridos naquilo em que a convencédo for omissa.
Como afirma SOFIA HENRIQUES, “quando os nubentes se limitam a definir a titularidade de
certos bens ou de certas categorias de bens (...) ndo decorre da convengdo antenupcial a
disciplina completa aplicavel. [Assim], na definicdo da disciplina do regime atipico
escolhido, temos de atender primeiramente a vontade dos nubentes, constante da convencgao
antenupcial ”*®. Na mesma linha, PAIS DE VASCONCELOS, escreve que “naquilo em que as

partes tiverem estipulado é essa a disciplina que vige ™.

47 Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 4°Ed. (Reimpressio), 4°Ed., AAFDL,
Lisboa, 2005, p. 531

4 Cfr. HENRIQUES, Sofia, Estatuto Patrimonial dos Conjuges — Reflexos da atipicidade do regime de bens,
Coimbra Editora, 2009, pp. 230 e 231

49 VASCONCELOS, Pedro Pais De, Contratos Atipicos, 22Ed., Almedina, Coimbra, 2009 p. 226
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CAPITULO Il - CONVENCOES ANTENUPCIAIS

O direito portugués confere aos nubentes uma ampla margem de liberdade na
conformacao do seu regime de bens. Essa liberdade é efetivada através da celebracédo de uma
convencéo antenupcial. As convencdes antenupciais ndo séo mais do que acordos celebrados
entre os futuros cénjuges, previamente a celebracdo do casamento, atinente a estipulacéo do
regime de bens matrimonial que ha de vigorar na constancia do matrimonio. Pode retirar-se
dos ensinamentos de PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA a seguinte caraterizacao
da figura em analise: “a conven¢ao antenupcial é um contrato acessorio do casamento, cuja
existéncia e validade supde, podendo dizer-se que o casamento — a ulterior celebracéo de
um casamentos valido entre os nubentes — € uma condicao legal de eficacia da convencao
antenupcial ”*°. Na mesma linha, ANTUNES VARELA, define a convencao antenupcial como o
“acordo contratual em que, tendo em vista a celebracéo do futuro casamento, se regulam
relacGes de caracter patrimonial entre conjuges, podendo essa regulamentacéo abranger o
regime de bens do casamento .

Segundo afirma HELENA MOTA, “o regime juridico deste contrato [convencgao
antenupcial] assenta em duas matrizes que mutuamente se limitam e condicionam: por um
lado uma ampla liberdade contratual, carateristica do direito dos contratos, consagrada no
Artigo 405.° do CC, e, por outro, as limitacdes especificas fruto da imposicdo de
determinado regime de bens (Artigo 1720.°) e do disposto nos Artigos 1699.°¢e 1718.° " %

Por meio deste contrat de mariage®, as partes revelam a sua vontade de ndo se
sujeitar ao regime supletivo, fixando, assim, pré-nupcialmente o regime que pretendem
instituir para o seu casamento®. A convenc¢do antenupcial tem de realizar-se antes da

celebracdo do casamento. E, esta, uma das carateristicas do contrato antenupcial —

S0 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 20186, cit., p. 570

51 Cfr. VARELA, Jo#o de Matos Antunes, Direito da Familia, 1- Direito Matrimonial, Livraria Petrony, 1982,
Coimbra, p. 354

52 Cfr. HELENA MOTA, Os Efeitos Patrimoniais do Casamento em Direito Internacional Privado, 12 Ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.79

5 Nome que os franceses ddo as convencdes antenupciais. Cfr., por exemplo, CORNU, Les régimes
matrimoniaux, 52Ed., 1989, pp. 192 e seguintes.

% Ficam, obviamente, ressalvados os casos em que a lei, imperativamente, imp&e o regime da separacgdo de
bens. Cfr. Artigo 1720.° do CC
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anterioridade — significando que até a celebragdo do casamento sdo possiveis todas as
alteracOes, e até a revogacgdo ou substituicdo do regime convencionado.

A convencdo antenupcial € um verdadeiro contrato, encontrando-se, assim, sujeita
aos requisitos substanciais de validade aplicaveis aos contratos em geral. Necessita, desta
feita, para a sua validade, do consentimento dos respetivos sujeitos, estando, por esse motivo,
sujeita ao regime geral aplicavel em matéria de contratos, designadamente em matéria de
divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada e de vicios do consentimento®®.

Exige-se, ainda, que o0s nubentes tenham capacidade, capacidade esta que, nos
termos do Artigo 1708°, n°1 do CC, se equipara a capacidade para casar®®. Assim, no caso
dos menores, interditos e inabilitados® estes s6 podem proceder a celebragdo da dita
convencdo com a devida anuéncia dos seus representantes legais®. Nos termos do Artigo
1709.° do CC, na falta da devida autorizacdo a convencdo é anulavel, tendo capacidade para
tal, o incapaz, os seus herdeiros ou aqueles a quem competia autorizar a sua celebragcdo. A
anulabilidade sana se o casamento vier a ser celebrado depois de cessar a incapacidade.

Quando ao formalismo que estas requerem, prescreve o Artigo 1710.° do CC, que
s6 serdo validas mediante “declaracdo prestada perante funcionario do registo civil ou por

escritura publica”.

%5 Nas palavras de MOTA PINTO, existem dois elementos na declaragdo negocial “o elemento interno (vontade)
e o elemento externo da declaragdo negocial (declara¢do propriamente dita)”, que deverdo coincidir,
havendo, assim, “uma efetiva autodeterminagdo de efeitos juridicos pelo autor da declaragdo, se a vontade se
formou sobre uma motivagdo conforme com a realidade e com liberdade”. Pode haver, contudo, “dissidio ou
divergéncia entre a vontade real e a declaragdo”. Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do
Direito Civil, 4%Ed. por Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 457
e 458

% O Artigo 1708.° do CC prevé que “tém capacidade para celebrar convengdes antenupciais aqueles que tém
capacidade para contrair casamento”. Estd aqui plasmada a doutrina do habilis ad nuptias, habilis ad pacta
nupatialia. Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 590

57 Excetuam-se os interditos e inabilitados por anomalia psiquica, que, estando impossibilitados de casar, nos
termos do Artigo 1601.°, al. b), do CC, ndo podem, obviamente, celebrar convengdes antenupciais.

% No caso dos menores, nos termos do Artigo 1612.°, estes ja necessitaram de autorizagdo para casar. Desta
forma, poderia levar a pensar que ja ndo necessitariam de uma outra autorizagdo para celebrar a convencéo
antenupcial, s6 que esta ideia é facilmente derrogada. O facto € que os pais, ou outros representantes legais, ao
terem avalizado a celebracdo do casamento, ndo consentiram na escolha de um determinado regime de bens a
vigorar depois da celebracdo do mesmo. Desta feita, nos termos do Artigo 1708.°, n°2 do CC, os pais ou o tutor
terdo de dar, igual e separadamente, autorizar para a celebracdo da convencao.

59 O Artigo 1710.° dispunha, na redagio dada pelo Decreto-Lei n.° 163/95, de 13 de julho, que as convencdes
antenupciais s6 eram validas se fossem celebradas por escritura publica ou por auto lavrado perante o
conservador do registo civil. No entanto, o preceito tinha de ser conjugado com o Artigo do CRC, na verséo
entdo vigente, que previa a convencao antenupcial lavrada por meio de auto unicamente quando se pretendesse
estipular um dos regimes tipo de bens do casamento. Desta forma, havia uma relagéo entre a forma e o contetido
admissivel da convencdo. As convengdes antenupciais cujo conteido se ndo circunscrevesse a escolha de um
dos regimes tipicos de bens tinham de ser realizadas por escritura publica. Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, O
Direito da Familia Contemporaneo, 4%Ed. (Reimpressédo), 4°Ed., AAFDL, Lisboa, 2005, pp. 501 e 502
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Afastou-se, refletidamente, o principio da liberdade de forma®, de nada valendo a
indicagéo de qualquer regime de bens feita da declaragéo para casamento, no certificado de
capacidade matrimonial ou no assento de casamento se ndo tiver sido lavrada, de facto, no
notario, a respetiva escritura. A exigéncia de forma publica tem a grande vantagem de
obrigar os nubentes a refletir sobre as clausulas do regime que vdo adotar e de facilitar a
prova dos termos exatos do acordo a que chegaram®?, 52

A convencao antenupcial esta sujeita a registo civil obrigatorio, nos termos do Artigo
1., n.°1, al. e), do CRC, esse registo faz-se por mencao no texto do assento de casamento,
se a convencéo for lavrada por auto ou se a certiddo da escritura antenupcial for apresentada
até a celebracdo do casamento, ou por averbamento ao mesmo assento, quando a certiddo da
escritura tenha sido apresentada apos a celebracdo do matriménio (Artigo 190.° do CRC).

Exige-se o registo para efeitos de protecdo de terceiros, uma vez que a sua eficacia
ndo se restringe as relagdes bilaterais dos conjuges, as convengbes antenupciais, qualquer
que seja o seu contetido, nos termos do Artigo 1711.° do CC®3, Segundo este artigo “as
convengdes antenupciais s6 produzem efeitos em relagdo a terceiros depois de registadas”®*.
A convencdo antenupcial que ndo tenha sido sujeita a registo apenas sera valida e eficaz
entre as partes, ou seja, 0s nubentes, ndo tendo, desse modo, efeitos em relagéo a terceiros.
O n°2 do supramencionado preceito legal, exclui, para este efeito, da definicdo de terceiros
os herdeiros dos conjuges e os demais outorgantes®®, ou seja, a convencdo antenupcial é
oponivel aos herdeiros dos cbnjuges e dos outros outorgantes, independentemente do registo,

porque estes ndo sdo considerados terceiros.

%0 Artigo 219.° do Cddigo Civil

61 Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da Familia, I- Direito Matrimonial, Livraria Petrony, 1982,
Coimbra, p. 366

62 Também os acordos de revogacdo ou modificacdo da convengdo antenupcial (que tém de ser feitos,
obrigatoriamente antes da celebracdo do casamento) estdo subordinados a idénticos requisitos de forma, nos
termos do Artigo 1712.%, n.° 2, isto é, exige-se declaracdo prestada perante o funcionario do registo civil ou
escritura puablica.

83 E a solucéo que o Codigo herdou do Artigo 1097.° do Cédigo Civil de 1867.

% Foi o Cadigo do Registo Civil de 1958 que instaurou, entre nés, o principio da publicidade, apesar de ja
antes 0 Artigo 49.%, n. °2 do Cddigo Comercial prever que “as escrituras antenupciais dos comerciantes”
careciam de registo.

8 Incluem-se no conceito de “demais outorgantes”, v.g., autores de liberalidades que constem na convengéo
antenupcial.
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2.1 CAUSAS DE INVALIDADE E CADUCIDADE DAS CONVENCOES ANTENUPCIAIS

Como contratos gue sao, as convencdes antenupciais encontram-se sujeitas as causas
da nulidade e anulabilidade, sendo assim aplicaveis as regras gerais sobre a invalidade dos
negdcios juridicos. Tanto no que diz respeito a nulidade como a anulabilidade, a sua
declaracdo tem efeitos retroativos, ndo havendo, desta feita, nenhuma dificuldade de
conciliacdo entre o direito de anulacdo e o principio da imutabilidade do regime de bens.

A anulabilidade da convencao realizada por incapaz (menor, inabilitado ou interdito),
sem autorizacgao dos seus representantes, tem especificidades que a afastam do regime geral.
Nos termos do Artigo 1709.°, é estabelecido um regime especial para a incapacidade de
exercicio.

As clausulas da convencdo que ndo respeitem as restricdes do Artigo 1699.9% ou
outros preceitos legais de carater imperativo sdo nulas, nos termos do Artigo 294.°. No
entanto, entre clausulas nulas importa destacar, nos termos dos Artigos 1618.%, n.° 2, “as
clausulas pelas quais os nubentes, em convencdo antenupcial, no momento da celebracdo do
casamento ou em outro ato, pretendam modificar os efeitos do casamento, ou submeté-lo a
condigdo, a termo ou a preexisténcia de algum facto”, que se tém por ndo escritas. Estas
clausulas ndo determinam a invalidade de toda a convencdo e séo insuscetiveis de conversao,
0 que por si representa um desvio parcial ao que € preceituado no Artigo 292.° e um total
afastamento do disposto no Artigo 293.°.

O prazo de um ano, dentro do qual a anulagéo pode ser requerida®’, conta-se a partir
da celebracdo do casamento (e ndo da cessacdo da causa que serve de fundamento a
anulabilidade do ato). De seguida, a anulabilidade da convencao extingue-se, na hipétese de
0 casamento vir a ser celebrado depois de finda a incapacidade, mesmo que ainda nao tenha
decorrido o prazo de caducidade da acdo anulatéria. Relativamente a capacidade do nubente,
as coisas passam-se como se a convencdo tivesse sido realizada no dia da celebracdo do
casamento.

No que diz respeito & caducidade, a convencao antenupcial perde a sua eficacia se o

casamento, em vista do qual a mesma foi realizada, nao for celebrado dentro de um ano. A

% Vide infra ponto 2.2.1
67 Pode ser requerida pelos sujeitos contantes do Artigo 1709.° do CC: pelo incapaz, herdeiros ou
representantes.
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convencéo tem a sua eficacia dependente da condigdo si nuptiae sequantur®®. Como néo é
possivel aguardar-se ad eternum a realizacdo do casamento que determinou a celebragédo do
pacto antenupcial, fixa-se o prazo de um ano a contar da elaboracdo daquele, nos termos do
Artigo 1716.° do CC. Este prazo, embora completamente arbitrario, tem a vantagem de
estabelecer na lei uma solugéo certa e segura. De igual modo, a convenc¢édo caduca, se 0

casamento, embora celebrado, venha a ser, mais tarde, declarado nulo ou anulado®.

8 Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da Familia, I- Direito Matrimonial, Livraria Petrony, 1982,
Coimbra, p. 367

%9 Ressalvam-se os efeitos especiais do casamento putativo. Neste caso, se ambos 0s conjuges tiverem agido
de boa fé, a convencédo produzira todos os seus efeitos nas relages entre os conjuges e nas relagdes entre estes
e terceiros, até ao transito em julgado da sentenca anulatoria. No caso de s6 um deles ter agido de boa fé, s6
esse podera chamar a si 0s beneficios do estado matrimonial, como se o0 casamento tivesse sido validamente
celebrado até a data da anulacdo. Cfr. Idem p.368
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2.2 PRINCIPIO DA LIBERDADE

“Favorecer o principio da liberdade das convengoes é favorecer os casamentos”

REYNAUD

A par do principio da imutabilidade, o principio da liberdade é um dos grandes
principios enformadores das convencBes antenupciais. Segundo este principio, 0S esposos
podem fixar, na convencao antenupcial, dentro dos limites da lei, o regime de bens a vigorar
no casamento, quer escolhendo um dos regimes previstos no CC, quer estipulando um
regime de bens adequado aos seus interesses’. Este principio ja se encontrava consagrado
no Artigo 1096.° do Codigo de 1867, nos seguintes termos: “E licito aos esposos estipular,
antes da celebracdo do casamento, e dentro dos limites da lei, tudo que lhes aprouver
relativamente aos seus bens”"*.

Este principio, que “domina toda a matéria das relagoes patrimoniais entre os
conjuge, e dos conjuges com terceiros 2, encontra a sua previsio legal no Artigo 1698.° que
0 consagra explicitamente, mostrando que a lei o acolheu na sua plenitude.

Existem razbes que permitem justificar esta liberdade plena no que diz respeito a
conformacdo das convencdes antenupciais. A primeira delas é o principio da autonomia da
vontade em matéria contratual. Deve-se, por intermédio deste principio, reconhecer aos
contraentes (nubentes) liberdade para acordar, tendo sempre em as restricbes legalmente
impostas. Outra das razfes que se costuma invocar é o interesse da familia. Permite-se,
concedendo esta liberdade, uma melhor adequacéo aos interesses do casal e da familia. Tal
liberdade ndo pBe em causa a protecdo de terceiros ou a ordem publica, tal como referia
BRAGA DA CRUZ, “para proteger devidamente os interesses de terceiros bastardo
expedientes menos genéricos, como o do registo obrigatorio das convencdes antenupciais;
e, para proteger os principios de interesse e ordem publica bastara consignar na lei as

limitacées que forem julgadas necessarias”’. Ha grande vantagem em conceder aos

0 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 571

"L Este principio decorre ja das orientagdes das Ordenagdes Manuelinas (Livro IV, titulo 7.°) e Filipinas (Livro
IV, titulo 46.°): “Todos os casamentos que forem feitos em Nossos Reinos, e Senhorios, se entendem ser feitos
por carte de metade, salvo quando entre as partes outra cousa for acordado e contratado, porque entonce se
guardard o que entre eles for concertado ”

2 Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da Familia, I- Direito Matrimonial, Livraria Petrony, 1982,
Coimbra, p. 355

8 CRUZ, Guilherme Braga da, Regimes de bens do casamento — Disposi¢Oes gerais Anteprojeto dum Capitulo
do novo Cadigo Civil (Articulado e exposi¢do de motivos), Fasciculo I, Artigos 1.°a 7.%, Lishoa, 1957, p. 36
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nubentes completa liberdade na regulamentacdo do seu regime de bens, porque 0s Varios
regimes de bens constantes na lei podem ndo se adaptar a realidade e aos interesses familiares
do caso concreto e seria de lamentar que, na pior das hipoteses, a imposicdo legal de um
regime matrimonial constituisse um entrave a celebracdo do casamento, ou, pelo menos,
prejudicar, na constancia da relagcdo marital, 0 bom entendimento pessoal entre os conjuges.

Da leitura do Artigo 1698.°, rapidamente podemos retirar que 0s esposos tanto podem
escolher genericamente um dos regimes de bens previstos no CC como estipular, dentro dos
limites legais, 0 que a esse respeito Ihes aprouver. Mas essa liberdade ndo se basta com essa
escolha de um entre os regimes-tipo, ela passa também pela permissao de fixacdo de um
regime ad-hoc, formado por um misto de varios regimes-tipos. Estamos perante um “sistema
de liberdade plena das convencdes antenupciais (...) consagrado pelo Artigo 1387.° do Code
Napoléon”™, que se distingue do sistema oposto da tipicidade”™. A generalidade das
legislacBes latinas, inspiradas naquele preceito napolednico, aceita o principio da liberdade,
no entanto, em todas elas se estabelecem também limitacGes a liberdade contratual das
partes. Nesta linha, preceitua o Codigo francés, no sobredito artigo, “La loi ne régit
[’association conjugale, quant aux biens qu’a défaut de conventions spécials que les époux
peuvent faire comme ils le jugent a propos, pourvu qu’elles ne soint pas contraires aux
bonnes moeurs, et, em outre, sous les modifications qui suivent”. De resto, também 0 nosso
Caodigo (Artigo 1698.9), afirma expressamente que a liberdade de fixacdo do regime de bens

do casamento se tem de mover dentro das balizas da lei.

4 CRUZ, Guilherme Braga da, Regimes de bens do casamento — Disposi¢Ges gerais Anteprojeto dum Capitulo
do novo Cdédigo Civil (Articulado e exposicdo de motivos), Fasciculo I, Artigos 1.°a 7.2, Lisboa, 1957, p. 12
5 O sistema da tipicidade carateriza-se, essencialmente, pelo facto de os nubentes, na escolha do seu estatuto
patrimonial, se encontrarem adstritos aos regimes-tipo estabelecidos na lei. Este sistema conhece duas
variantes: umas vezes a lei fixa os pontos em que o0s nubentes tém liberdade de modificagdo, mas obrigam as
partes a tomar como ponto de partida um dos regime-modelo fixados pela lei. O Cédigo que mais abertamente
consagra o sistema da tipicidade é o suico, no Artigo 179.°, Il (“Les parties sont tenues d’adopter dans leur
contrat ['um des régimes prévus par la présent loi”’); este admite alteracOes aos trés regimes-tipo nele fixados
(unido de bens; comunhdo de bens e separacdo de bens), mas apenas em pontos especificados.
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2.2.1 RESTRICOES AO PRINCIPIO DA LIBERDADE

Né&o se mencionam, concretamente, os limites aos quais a parte final do Artigo 1698.°
se pretende referir. Seria inglorio tentar concentrar uma sé disposi¢cdo legal a mencao
discriminada dessas limitagdes. Assim sendo, o Artigo 1699.° aponta algumas das limitagdes
mais importantes ao principio da liberdade das convencdes antenupciais’®. A extensa
liberdade atribuida aos conjuges forcou a legislacéo a indicar as respetivas limitagdes, de
modo a que, pela total liberdade, ndo pudessem ser derrogadas normas de carater imperativo,
predominantes nas relagOes familiares, procurando, assim, fortalecer a estabilidade
econdmica das rela¢bes conjugais em constituicao.

Assim, a liberdade de fixacdo do regime de bens, ou seja, da celebracdo das
convengdes antenupciais, sofre as limitacOes estabelecidas no supramencionado Artigo,
segundo o qual ndo podem ser objeto delas a regulamentacdo da sucessao hereditaria dos
conjuges ou de terceiros (al. a)), a alteracdo dos direitos ou deveres, quer parentais, quer
conjugais (al. b)), a alteracao das regras sobre a administracdo dos bens do casal (al. c)) e a
estipulagdo da comunicabilidade dos bens enumerados no, ja nosso conhecido, Artigo 1733.°
(al. d)).

A primeira das restricGes aludidas refere-se a regulamentacéo da sucessdo hereditaria
dos cdnjuges ou terceiros, ou seja, segundo este preceito a convencdo antenupcial ndo pode
servir como instrumento de disposi¢do mortis causa dos bens dos nubentes ou de terceiros’’.

Relativamente a proibicdo de clausulas que visem a alteracdo dos direitos e deveres,
tanto parentais como conjugais, estdo aqui incluidas clausulas com indole patrimonial e ndo
patrimonial. Poderdo estar aqui em causa, por exemplo, preceitos que consagrem poderes
exclusivos ao marido na direcdo da vida comum em familia; que determine a aboli¢do do
dever de fidelidade; prerrogativas de educacdo dos filhos. Isto justifica-se porque “os

chamados direitos e deveres conjugais sdo definidos por normas imperativas e, assim, nao

6 A enumeracgdo constante no Artigo 1699.° ndo se tem por taxativa, ou seja, sempre que a estipulacdo dos
nubentes va contra disposi¢do legal imperativa serd nula. Temos como exemplos de clausulas nulas, nos termos
do Artigo 294.° do CC, as que visem estipular o regime dotal que, nos termos do Artigo 180.° do Decreto-Lei
n.° 496/77 (que adaptou o CC as exigéncias constitucionais), estdo proibidas e ainda, a titulo de exemplo sera
igualmente nula a estipulagdo que, contrariamente ao previsto no Artigo 1765.%, n.°1 do CC, estabeleca que as
doacBes entre os cOnjuges serdo irrevogaveis. Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de,
Curso..., 2016, cit., pp. 575 e 576

" Em bom rigor, esta proibigdo ja se encontra plasmada no n.° 2 do Artigo 2028.° do CC, ou se consagra a
proibicéo geral dos pactos sucessorios.
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podem tentar-se uma interpretacdo a contrario que considere validas as estipulacfes
posteriores ao casamento 8,

Como foi acima dito, sdo igualmente vetadas as disposi¢des que tenham como
propdsito a alteracdo das regras sobre a administracdo dos bens do casal. Esta disposi¢éo na
redagdo primitiva do CC, dispunha que era proibida “a atribui¢ao da administragdo dos bens
do casal a mulher, fora nos casos previstos na lei”, estava aqui subjacente a ideia de “manter
uma certa distribuicdo desigual dos papéis entre os conjuges, em matéria de administracao
dos bens, de acordo com o modelo de supremacia marital que o legislador adotara”"®. Com
a Reforma de 1977, “sobre o pedestal da igualdade juridica dos conjuges, aboliu[-se] 0
primado da administracdo marital, e proclamou, em lugar dele, o principio da livre
administracdo dos bens proprios pelo respetivo titular e o principio da co-direcao
(administracdo corrente ou administracdo solidaria), os valores que a lei competia
defender, no interesse da independéncia dos conjuges 80 Ter-se-4, assim, pretendido que
0s nubentes ndo regredissem aquela ideia de desigualdade, vedando-lhes, assim, a
estipulacdo de clausulas discriminatdrias em acordo pré-nupcial®.,

Quanto a proibicdo constante da al. d), esta impede que se tornem comuns, por
estipulacao antenupcial, os bens enumerados no Artigo 1733.°, sdo bens que, como ja acima
tivemos oportunidade de referir, até no regime da separacao geral de bens preservam a sua
carateristica de bens incomunicéveis.

Por ultimo, o n.° 2 do Artigo 1699.°, proibe a comunh&o geral e a comunicabilidade
dos bens enunciados no Artigo 1722.°, nos casamentos celebrados por quem tenha filhos.
Como ja tivemos oportunidade de aqui evidenciar, esta norma tem como designio a protecao

dos filhos do conjuge, de forma a assegurar as suas expetativas patrimoniais.

8 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 574

9 Cfr. Idem lbidem

8 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 364

81 Os conjuges tém a liberdade de alterar as regras sobre a administracdo de bens através da celebracdo de
contratos de mandato, nos termos do Artigo 1678.°, n.° 2, al. g), atingindo, deste modo, o resultado que lhes
fora proibido alcancar através da convencéo. A razdo desta diferenca prende-se com o facto de o mandato ser
livremente revogavel.

29



CAPITULO 11I- PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE DAS CONVENCOES
ANTENUPCIAIS E DO REGIME DE BENS LEGALMENTE FIXADO

3.1 EVOLUCAO HISTORICA®

3.1.1 No DIREITO ROMANO

Primeiramente diremos, com alguma certeza, que o principio da imutabilidade tem
a sua origem no costume. Este ndo era conhecido no Direito Romano, visto que nada impedia
0 cOnjuge marido de tornar o dote dependente de uma condi¢do ou de um termo. Encontra-
se, nNo entanto, uma restrigdo feita a liberdade de estipulagdo das convengfes que de certo
modo de poderia aproximar do principio em questdo. A lei autorizava a modificacao do dote
depois de celebrado o casamento, por meio de uma permutatio dotis, consentindo que fosse
retirado o carater dotal a certos bens para atribuir a outros, contudo impunha como limitacéo
de ndo ser possivel retirar & mulher, nem mesmo sequer diminuir sem consentimento, o
direito que aquela possuia sobre o seu dote, sendo que esta regra se aplicava sempre, sendo
indiferente se o dote tivesse sido conferido pelo pai ou mae ou até mesmo por terceiro.

E evidente que a liberdade atribuida aos conjuges, no Direito Romano, era muito
maior do que a que hoje em dia a lei confere. Estes preceitos romanos, que visavam limitar
e condicionar a possibilidade de alterar o dote, ndo tinham como objetivo a imutabilidade da
convencgdo, mas apenas procuravam impedir que o valor fosse alterado em prejuizo do
conjuge mulher. Por isso, é impossivel afirmar que o principio, tal como existe hoje, era
conhecido dos romanos.

Mais tarde, no Direito Romano, além da anteriormente referenciada limitagdo, uma
outra surge, no tempo de Augusto, com o intuito de limitar a liberdade de que o0s conjuges
gozavam em matéria dotal. Consistia na proibicéo de entrega do mesmo a mulher, durante a
constancia do matrimoénio. Os fundamentos desta norma eram prendiam-se, primeiramente,
com o facto de o dote ser constituido ad onera matrimonii sustienda, pelo que o marido ndo
podia restituir o dote & mulher e, depois, em segundo lugar, a restituicdo antecipada do dote
a mulher poderia levar a sua perda. Interessa que os bens das mulheres se conservassem

intatos de forma a facilitar, em caso de viuvez, a realizacdo de um novo casamento. Mas esta

82 Cfr. ROCHA, Artur Augusto da, Da Imutabilidade das ConvencgGes Antenupciais, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 1941, Vol. Il — Ano 1, n.°3
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proibicdo, inspirada pela desconfianca que havia quanto a capacidade da mulher enquanto
administradora e pelo cuidado de assegurar a conservacdo do dote, nada tinha em comum
com o principio da imutabilidade.

Esta norma restritiva sofreu depois excecdes que, de certa forma, preparavam a
reforma de Justiniano, a qual permitia a restituicdo do dote nos casos frequentissimos em
que houvesse donatio propter nuptias. A donatio, chamada como “ante-ntpcias”, consistia
numa liberalidade a favor da mulher, pelo marido ou por terceiro, e subordinada a condicéo
de o casamento se celebrar. Esta doacdo constituia uma verdadeira conven¢do matrimonial,
dentro de certa concecdo, e possuia um verdadeiro carater imutavel, visto que ndo poderia
ser aumentada nem diminuida durante o casamento. Certo €, porém, que estes carateres
iniciais foram desaparecendo e, num reduzido espaco temporal, a donatio ante nuptias foi,
por completo, sujeitada as regras do dote, sendo que o carater da imutabilidade foi um dos
mais gravemente atingidos, pois esta donatio passou a poder ser aumentada ou diminuida na
constancia da relagdo matrimonial.

No Ius Romanum eram proibidas as doagdes entre conjuges®®, o que poderia, pelo
menos aparentemente, conduzir ao nascimento da imutabilidade. Um dos motivos principais,
salientados pelos autores costumarios, para proibir a modificagdo ou alteracdo das
convengdes antenupciais, consistia em salientar o respeito que se devia ter pela regra da
proibicdo das doacBes entre conjuges. Apesar da ja existéncia em Roma uma razdo
semelhante, os jurisconsultos classicos ndo extraiam dela raizes do principio da
imutabilidade. Isto por duas razGes: o dote ndo se apresentava como adquirido gratuitamente
pelo marido, aos olhos deste, pelo menos a constitui¢cdo do dote, era uma operacdo de titulo
oneroso, porque estava adstrito a um fim especifico de suportar os encargos do casamento
(ad onera matrimoni sustinenda). Por esta razdo, o dote ndo se subsumia nas regras relativas
as doacBes entre conjuges, ou seja, a constituicdo de um dote na constancia do matriménio
mais ndo era do que o seu aumento de valor, considerado, assim, como uma liberalidade.

Assim sendo, se 0s romanos ndo se socorreram, no seu direito vigente, de um
principio da imutabilidade ndo foi por incapacidade, mas sim porque ndo sentiram
necessidade de cria-lo. Essa desnecessidade prende-se, essencialmente, com uma razéo
muito simples é que em Roma apenas vigorava um regime matrimonial, o regime dotal.

Desta feita, ndo se vislumbra grande vantagem na imutabilidade visto ndo surgir, assim, a

8 Numa época posterior a Lei Cineia (550 da era de Roma)
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ideia de adquirir vantagens inerentes as combinagfes resultantes de diversos regimes

matrimoniais, nem o ensejo de, celebrado o casamento, passar de um regime para outro.
Com a queda do Império Romano do Ocidente e a revolucdo administrativa e

legislativa que se seguiu, por motivo das invasdes barbaras, torna-se impossivel acompanhar

0 nascimento e a evolugdo do principio.

3.1.2 OPINIOES DIVERGENTES SOBRE A ORIGEM E FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA

IMUTABILIDADE

LAFERRIERE afirma que j& na época gaulesa existia uma certa imutabilidade nas
convencdes pecunidrias entre esposos e fundamenta neste costume gaulés a origem do
principio que, de costumeiro, transitou para o Codigo Civil francés. Aquele autor francés
baseia a sua conclusdo num trecho de De Bello Gallico escrito por Julio César. J& KUNTZ,
diversamente, defende que a imutabilidade deve a sua origem a Lei ripuaria. Mas ndo sé
entre os francos, mas também entre os germanos, ndo era a mulher quem levava o dote
quando casava, mas sim era 0 marido quem Iho dava, sendo costume reduzir a escrito esse
ato de liberalidade (libellus dotis), que funcionava como uma convencdo antenupcial. O
principio da imutabilidade do Direito Francés teria tido uma origem dupla: os costumes e
leis galo-germanos de um lado e a influéncia e principios cristdos de outro. No que respeita
a estes ultimos, como consideravam o instituto do casamento um sacramento permanente e
imutavel, cediam as convengdes antenupciais estas mesmas carateristicas.

NICOLAS FOTINO discorda das opinides de KUNTZ dizendo que “esta opinido ndo
pode ser admitida”. Segundo aquele autor, a passagem da Lei ripuaria, em que KUNTZ baseia
0s seus argumentos®, tem um sentido completamente diferente, consagra ndo o principio da
imutabilidade das convencdes antenupciais, mas sim o da irrevogabilidade das doagdes entre

0s conjuges.

8 Lei Ripuaria, Capitulo XXXIX, n° 1 “si quis mulierem desponsaverit quidquid ei per tabularum seu
chausarum, instrumenta conscripserit, perpetualiter inconvulsum permaneat”
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3.1.3 A INFLUENCIA DO DIREITO FRANCES

Em Franca, o principio da imutabilidade aparece depois do século XV, reconhecido
como direito costumeiro, mas faticamente existindo, antes de ser transformado em principio
de direito. Nas palavras de FOTINO ““assim se constituiu o principio da imutabilidade”. OS
nubentes habituaram-se a inserir nas convencdes antenupciais uma clausula que proibia a
sua modificacdo e alteracdo, apds a celebragcdo do casamento. O uso repetido desta clausula
transformou a praxis, tendo comegado a ser sancionado o uso de cldusulas contrarias a este
costume, sendo que posteriormente o Parlamento concretizou numa formula juridica.

Este processo de positivacdo legal do principio da imutabilidade foi imposto por
varias raz0es: “a proibicdo de doacdes entre cénjuges; a influéncia de certas regras do
regime dotal romano, admitidas pelo costume; a ideia de indissociabilidade do casamento;
0 respeito pelo interesse de terceiros e o desejo de manter intacto o pacto de familia,
concretizado na convengao "%,

O principio da imutabilidade surgiu, assim, como a sintese de um moroso periodo
de elaboracéo, iniciando-se pelo costume e, por fim, obtendo a sua consagracao no Artigo
1395.° do Codigo de Napoledo.

MAURICE TESTARD € igualmente da opinido que o costume teve um papel fulcral na
elaboracdo do principio da imutabilidade e afirma ainda que este foi consequéncia direta de
um preceito legal importado do Direito Romano, que proibia a doacdo entre conjuges,
segundo ele “parece ndo ter estabelecido por uma regra geral, de uma forma brusca e
repentina, no antigo direito francés, o principio da imutabilidade; este resultou antes da
consagracao pela jurisprudéncia de decisdes cada vez mais frequentes. Pouco a pouco se

chegou a imutabilidade absoluta”.

8 Cfr. ROCHA, Artur Augusto da, Da Imutabilidade das ConvencgGes Antenupciais, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 1941, Vol. Il — Ano 1, n.°3, pp. 142 e 143
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3.1.4 O SURGIMENTO EM PORTUGAL

Ao iniciar-se 0 século XIX o principio da imutabilidade “pouco mais estava do que
incipiente”®. Na altura, “tdo depressa se entendia ser inadmissivel mudar de regime de
bens depois do casamento, como conceder validade a essa mudanca de regime, desde que
ndo houvesse infracdo do principio estabelecido nas Ordenagdes Filipinas (...) De forma
que, a possibilidade ou impossibilidade de alteracdo do regime matrimonial, estavam
indiretamente subordinadas ao que se dispunha para as doacdes entre conjuges .

A data eram proibidas, grosso modo, as doagdes entre os conjuges, mas, por outro
lado, autorizavam certas transferéncias de valores, as quais era igualmente denominadas
doacGes. Era permitido que os conjuges doassem, um ao outro, parte dos seus bens, doacbes
estas que se consideram puramente tedricas, pois, além de revogaveis a todo o tempo,
necessitavam, como condicdo de validade, de confirmacéo por morte, o0 que, na verdade, as
transformava em disposi¢cGes mortis causa. Os preceitos vigentes consentiam, igualmente,
que algumas doacdes fossem instantanea e definitivamente validas e ndo revogaveis, sob a
condicdo do dador ndo ficar mais pobre nem o donatario mais rico.

Em Portugal, a partir das Ordenagdes Manuelinas, o regime supletivo de bens do
casamento era a comunhao geral dos bens, compreendendo-se, desta forma, que fosse aceite
o0 principio de Direito Romano que vetava as doacdes entre cnjuges que estivessem sujeitos
a tal regime de bens. Esta proibicdo baseava-se na ideia de que, neste regime de bens, o que
cada conjuge adquirisse integrava automaticamente a esfera patrimonial de ambos, pelo que,
qualquer doacéo que um ou outro fizessem ficava a pertencer a ambos por igual.

LoBAO, ao referir-se a este problema, fornece um argumento valioso para
demonstrar que as alteracdes dos regimes de bens no pos-casamento eram, em casos
especificos, aceites. Diz aquele autor que “so pois variando estes conjuges do casamento
por carta de ametade para conforme o direito comum, e renunciando de pretérito e futuro
a universal comunhao de bens, poderao fazer um ao outro compativelmente alguma doacéo,
e ndo enquanto casados por carta de ametade® ”. Este sabio jurisconsulto transcreve esta
ideia para a pratica da seguinte forma: “A e B eram casados segundo o costume do reino,
tendo levado, cada um, para o casal a importancia de 600 mil réis. Se A e B quisessem

8 Cfr. Idem p. 144
87 Cfr. 1dem Ibidem
8 Casamento instituido sob o regime da comunhé&o universal.
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mudar o regime para conforme com o direito comum, como esta mudanga de regime néo
representava doacao, por as respetivas cotas serem iguais, era perfeitamente possivel e
aceitdvel para as leis que regulavam as doagoes entre conjuges”. ESta, assim, assente que,
ndo beneficiando um dos conjuges em detrimento do outro, todas as alteracdes de regime
eram licitas e, por isso, validas.

Desta forma, parece demonstrado que, no século XIX, ndo havia, no territorio
portugués, noticia da existéncia do principio da imutabilidade das convengdes antenupciais,
sendo que se estas apresentavam alguma estabilidade néo se devia a regulamentacao prépria
para o efeito, mas sim por regulamentacdo que reflexamente as atingia em aspetos que
contendiam com a sua modificacdo, ou seja, por exemplo, a regulamentacdo relativa as
doacdes.

Ao contrario do que se passava em Portugal, em Francga o principio da imutabilidade
era compreendido e atendido tanto pelas decis6es judiciais como pelos préprios nubentes.
Estes entendiam que a convencdo pre nuptae ndo podia ficar perfeita se ndo contemplasse
aquela regra da inalterabilidade. A influéncia do regime francés foi notoria nos nossos
tratadistas e jurisconsultos. COELHO DA ROCHA , em 1844, escreve, em relacdo as convencdes
antenupciais que estas devem “ser lavradas por escritura publica e antes da celebracdo do
matrimonio, tanto que depois ndo podem ser alteradas”.

O Cadigo Civil de 1868 transcreveu a doutrina constante do Artigo 1395.° do
Cadigo Civil Francés que positivava o principio da imutabilidade, principio este que ja ndo
era, de todo, desconhecido para nés, pois ja estava vigente no ordenamento juridico francés
ha mais de sessenta anos. A diferenca da inclusdo deste principio no nosso ordenamento e
no ordenamento francés é, essencialmente, que neste ultimo ele foi resultado da necessidade
que a jurisprudéncia e costume ditavam, enquanto que, em Portugal, 0 seu surgimento nao
correspondeu a uma necessidade semelhante mas antes significou uma vontade do
legislador®®. Como afirma CUNHA GONGALVES, “esta disposicdo provém diretamente do
direito consuetudindrio francés que os nossos praxistas se puseram a imitar”%,

O Artigo 1105.° do CC portugués consagrava 0 seguinte “As convengoes
antenupciais ndo podem ser revogadas nem alteradas, por nova convengdo, depois da

celebragdo do casamento”. Em estreita ligagdo com este preceituado estava o Artigo 1096.°,

8 Cfr. Idem Ibidem
% Cfr. Idem p. 45
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também do CC portugués, que prescrevia “E licito aos esposos estipular, antes da
celebracdo do casamento, e dentro dos limites da lei, tudo o que Ihes aprouver relativamente
a seus bens”. Estes dois artigos prescreviam as duas pedras angulares sobre as quais
assentava a construcdo juridica das convencdes dos esposos relativamente aos seus bens

(Principio da imutabilidade e Principio da liberdade, respetivamente).

3.2 O PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE HOJE EM DIA: NOCAO E OBJETO.

Dispde 0 Artigo 1714.°, n. °1 do CC atual que “fora dos casos previstos na lei, ndo
é permitido alterar, depois da celebracdo do casamento, nem as convengdes antenupciais
nem os regimes de bens legalmente fixados . Da leitura deste preceito pode, desde ja, retirar-
se que ndo sO o regime de bens convencionado pelas partes estd sujeito a esta
inalterabilidade®!, mas também o regime supletivo que, por forga do Artigo 1717.9%2, A regra
da imutabilidade abrange, por conseguinte, ndo s6 a convencgao antenupcial e, assim sendo,
0 regime de bens convencionado (entre os nubentes), mas também o regime de bens
supletivamente estabelecido por lei e, por maioria de razdo, o regime de bens
imperativamente imposto.  Daqui podemos retirar que o0 objeto do principio da
imutabilidade, abrange o regime de bens convencionado, bem como o regime de bens
legalmente fixado ou imposto.

O primeiro, como ja tivemos oportunidade de ver, resulta da celebragdo, pelos
nubentes, de uma convencdo antenupcial. Convém ressalvar que os termos “convengao
antenupcial” e “regime de bens convencionado” ndo sdo sindnimos. A primeira expressao é
mais ampla que a segunda pelo facto de um convencdo antenupcial poder incluir outras
disposicOes que sdo alheias a escolha de um regime de bens, nomeadamente, a estipulagdo
de pactos sucessorios (Artigo 1700.° e 2028.9), doacGes para casamento (Artigo 1756.°, n.°
1) e ainda a estipulacdo de disposicdes de carater ndo patrimonial. Assim sendo, questiona-
se se estas Ultimas disposicOes, ou seja, as que nao revestem carater patrimonial, também
“padecem” da vicissitude de serem imutaveis. Se interpretarmos literalmente o Artigo

1714.°, n°1, rapidamente avancamos com uma resposta positiva, visto que a disposicao legal

1 Alguns autores optam por denominar este principio por principio da inalterabilidade, no entanto pelo facto
de serem sinénimos nao vislumbramos qualquer diferenca entre optar por um ou outro termo. Neste sentido,
Cfr. MENDES, Jodo Castro, Direito da Familia, AAFDL, Lishoa, 1991, p. 159

92 Cfr. Supra Capitulo |
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contém a expressao “convengdes antenupciais”. Neste sentido, PAMPLONA CORTE-REAL €
JOSE SILVA PEREIRA dizem, expressamente, que 0 Artigo 1714.° “determina a imutabilidade
das convencdes antenupciais e do regime de bens adotado, ou resultante da lei”®®. No
entanto, tal interpretacdo ndo parece suficiente para crer que este principio se estende a
disposi¢es ndo patrimoniais contantes da convencdo antenupcial, até porque o prdprio
legislador prevé a possibilidade de de revogacao dos pactos sucessorios, nos Artigos 1701.°
a 1707.° e, ainda, a favor desta tese temos o préoprio Artigo 1715.° que exclui do ambito da
imutabilidade certas situacdes.**

No que respeita as convengdes antenupciais, convém destacar que estas sO se
consideram imutéveis a partir do momento em que é celebrado o casamento, sendo
livremente modificaveis e revogaveis até esse momento, “o que ndo pode é haver, fora dos
casos previstos na lei, modificacdes post-nupciais da convencdo . O legislador pretendeu,
assim, acautelar situacdes de precipitacéo e, ainda, alteragdes de circunstancias, dando assim
oportunidade aos futuros esposados de reverem e repensarem o clausulado.

Em segundo, este principio compreende no seu objeto os regimes de bens impostos
pela lei. Estando aqui incluidos, tanto o regime supletivamente aplicado (nos termos do
Artigo 1717.°), como, por maioria de razéo, os regimes de bens impostos pela lei, uma vez
que se ndo se pode mudar os regimes convencionados, também, logicamente, ndo se poderdo

mudar os que a lei impde.

3.2.1 RAZOES QUE JUSTIFICAM A SUA INCLUSAO NO NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO

Segundo PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, sdo trés as consideracdes
fundamentais que justificam a inclusdo deste principio no ordenamento juridico portugués.
Em primeiro lugar, a previsao deste principio acautela situagdes em que um dos

conjuges se aproveita do ascendente psicolégico e influéncia que possa ter adquirido em

9 Cfr. CORTE-REAL, Carlos Pamplona; PEREIRA, José Silva, Direito da Familia: topicos para uma reflexdo
critica, Lisboa, AAFDL, 2008, p.62

% Cfr, por todos, RICARDO MONTEIRO, O principio da imutabilidade das convencBes antenupciais e
regimes de bens legalmente fixados: algumas consideragdes sobre um principio em declinio, Dissertacdo
apresentada a FDUC, Coimbra, 2015, pp. 10 a 12

% Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da Familia, I- Direito Matrimonial, Livraria Petrony, 1982,
Coimbra, p. 357

37



relacdo ao outro conjuge para obter alteracdes favoraveis ao regime de bens fixado. Surge,
assim, da “necessidade de evitar, a semelhang¢a com o que se passa com os testamentos de
mao comum, que um dos conjuges se aproveite do ascendente que normalmente exerce sobre
o0 outro para o levar a consentir numa alteracdo que lhe seja prejudicial ”®. A nossa lei
admite, no entanto, nos Artigos 1761.°, as doacdes entre casados que podem sofrer do mesmo
mal, mas as doacdes entre casados sdo livremente revogaveis pelo doador®’. Esta aqui
patente a ideia de prevencdo de situagdes em que um dos conjuges, fruto do ascendente
psicolégico que com o tempo adquirido com o passar do tempo em relagao ao seu consorte,
vise extorquir alteracdes favoraveis aos seus interesses. Segundo RITA LOBO XAVIER, “a
inalterabilidade do estatuto estabelecido por via convencional justifica-se ainda agora em
nome da realizacdo da equidade entre conjuges, incompativel com a ocorréncia de
enriquecimentos injustificadamente obtidos por um deles a custa do outro”%,

A segunda razdo que se aponta como justificativa deste principio é a de que, sendo
as convengles antenupciais verdadeiros pactos de familia e ndo um simples ajuste de
interesses circunscrito aos futuros nubentes, ndo faria grande sentido que pudessem, apés a
celebracdo do matrimodnio, serem alteradas por simples decisdo dos conjuges. Segundo
PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, esta justificacdo ndo se aplica as solucGes do
direito portugués, “em que os sujeitos da conven¢do antenupcial, em principio, sdo os
nubentes e sé eles”.

Por ultimo, a terceira razdo apontada para a insercdo do principio da imutabilidade
é a protecdo de terceiros. Apela-se, desta forma, para a necessidade de acautelar os interesses
de terceiros, acreditando que, com a livre modificabilidade das convencdes, as suas

expetativas seriam sacrificadas. Nas palavras de PEREIRA COELHO e GUILHERME DE

% P, LIMA, Anotacao ao Acordao da Relacao do Porto de 29 de Abril de 1966, in Revista de Legislacao e de
Jurisprudéncia, Ano 99.° — 1966 e 1967, n.° 3310-3333, Coimbra, Coimbra Editora, 1967, p. 172.

9 Segundo este artigo “as doacdes entre casados podem a todo o tempo ser revogadas pelo doador, sem que
lhe seja licito renunciar a este direito”. Esta possibilidade de revogacéo, a todo o tempo, tem como pretenséo
manter desimpedida a possibilidade de o doador voltar atras com a liberalidade, mal cessem as razfes que a
determinaram.

% Cfr. XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., p. 128

9 Diz-se “em principio” pois as doagdes para casamento, nos termos do Artigo 1756.°, n.°1 ( “As doagées para
casamento s6 podem ser feitas na convengdo antenupcial”), quer sejam feitas entre esposados, quer sejam
feitas por terceiros aos esposados, tém de constar da convencdo antenupcial. Casos ha em que as convencdes
antenupciais servem apenas para titular essas doacdes. E, no caso dessas doacgdes serem feitas por terceiro ou
a favor de terceiro, podera haver casos em que esses mesmos terceiros verdadeiros sujeitos das convencbes
antenupciais. Ressalva-se, desde ja, que as referidas doagdes, feitas por terceiros, ndo se encontram abrangidas
pelo principio da imutabilidade, podendo ser revogadas, nos termos do Artigo 1701.°, n°1, in fine. Cfr.
COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 582
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OLIVEIRA, “se 0s cOnjuges pudessem, depois do casamento, alterar o seu regime de bens
livremente e quantas vezes quisessem, 0s terceiros que com eles tivessem contratado
poderiam ficar gravemente lesados nos seus direitos "%, Esta ideia percebe-se, facilmente,
nas seguintes palavras de ANTUNES VARELA: “o vendedor que tivesse vendido a crédito
certos artigos, na expectativa de poder executar determinados bens proprios da
compradora, casada em regime de separacao, ficaria grave e injustamente lesado, se os
conjuges convencionassem depois disso o regime de comunhdo geral, sujeitando-se a
moratoria forcada que protege a meagdo do conjuge devedor nos bens comuns %%,

Para MANUEL ANDRADE!®? a primeira razdo é aquela que mais pesa para a
fundamentacdo deste principio. No mesmo sentido, PIRES DE LIMA afirma que “o
fundamento do principio ndo oferece davidas dentro do sistema do nosso Codigo. Ja
dissemos e escrevemos que a razdo principal destes preceitos, além de outras razbes
secundarias, estd na necessidade de evitar, a semelhanca com o que se passa com 0S
testamentos de mdo comum, que um dos cOnjuges se aproveite do ascendente que
normalmente exerce sobre o outro para o levar a consentir numa alteracdo que lhe seja

prejudicial "%,

3.2.2 AMPLITUDE DO PRINCIPIO

O sentido e a extensdo deste principio tém sido fortemente debatidos. Para alguns
autores o principio da imutabilidade assume um sentido amplo, podendo, assim, considerar
proibidos todos os negdcios que, nas palavras de RITA LOBO XAVIER, “impliquem uma
modificagdo na composi¢do das massas patrimoniais, pertencentes ao casal "*°*. Desta feita,
inclui “ndo s6 as clausulas constantes da convencdo ou as normas do regime legalmente

fixado, relativas a administracéo ou disposi¢do de bens, mas também, como se conclui da

100 Cfr. 1dem ibidem

101 Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da Familia, I- Direito Matrimonial, Livraria Petrony, 1982,
Coimbra, pp. 558 e 559

12 MANUEL ANDRADE, Sobre as disposicdes por morte a favor de terceiros, feitas por esposados na
respetiva escritura antenupcial, in Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, Ano 69.°, Coimbra, Coimbra
Editora, 1969, p. 338.

18 p, LIMA, Anotagio ao Acordao da Relacao do Porto de 29 de Abril de 1966, in Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia, Ano 99.° — 1966 e 1967, n.° 3310-3333, Coimbra, Coimbra Editora, 1967, p. 172

104 X AVIER, Rita Lobo, “Contrato-promessa de partilha de bens do casal celebrado na pendéncia da agéo de
divorcio” in Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XXXVI, 1994 (Janeiro-Setembro), n.° 1, 2 e 3, p.155
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leitura do n.° 2 do artigo 1714.°, a situacd@o concreta dos bens dos conjuges que interessa as
relagdes entre estes 1%,

No entendimento de RITA LOBO XAVIER, este principio impede os conjuges de
alterarem o seu regime de bens por via indireta, considerando que “o alcance do principio
da imutabilidade, em rigor, ndo se reduz a mera proibi¢ao de os conjuges modificarem por
via direta o seu estatuto patrimonial, celebrando novas convencdes sobre o regime de bens
apos o casamento %, Ou seja, os conjuges ndo podem celebrar entre si contratos que
impliquem transferéncias de bens de uma das massas patrimoniais para a outra. Nas palavras
da mesma autora, “o regime matrimonial inclui solugées relativamente a composi¢dao dos
patrimonios de cada conjuge que tém incidéncia sobretudo quanto ao destino dos bens no
momento da dissolucdo do regime. As alteracdes que 0s conjuges introduzam na reparticéo
dos bens pelas varias massas patrimoniais envolvem obviamente a modificacédo do regime
inicialmente aplicavel”, concluindo que “os conjuges estdo proibidos de alcancar por Vvia
indireta 0 mesmo resultado a que conduziria a modificacao p6s-nupcial da convencao. Por
isso, 0 preceito que impde a imutabilidade das convengbes antenupciais e dos regimes de
bens legalmente aplicaveis, em rigor, impediria ndo sé a modificacdo das regras que
integram o regime de bens, como também as alteracdes na composi¢éo concreta das varias
massas patrimoniais dos cénjuges .

Na mesma linha, seguem PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, dizendo que “ndo
significa que a venda de bens de um dos conjuges ao outro envolva uma alteracéo direta
das regras que integram a convencgao ou o regime de bens em vigor. Mas (...) essa alienagdo
envolve/r/ uma alteracdo concreta (que pode ser muito importante) na distribuicdo de
poderes e deveres entre os cOnjuges, dentro do estatuto patrimonial do casal. E essa
alteragdo seria manifestamente introduzida ao arrepio do principio da imutabilidade "**®.

Outros autores atribuem um sentido mais restrito a este principio, considerando que
este apenas proibe a alteracdo do regime de bens convencionado ou legal, ndo abrangendo

0s negdcios que incidem sobre bens concretos, ressalvando, contudo, normas que proibem

105 Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da Familia, I- Direito Matrimonial, Livraria Petrony, 1982,
Coimbra, p. 359

106 Cfr. XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., pp. 135 e 136

107 Cfr. 1dem ibidem

108 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 399
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determinados negdcios sobre esses bens'®. Segundo esta corrente, todos os negécios para
0S quais ndo exista norma especial seriam livremente celebrados, respeitando assim o
principio da autonomia privada, ainda que a sua celebracdo envolva alteragdes ao estatuto
patrimonial dos cénjuges. Este é o entendimento de PEREIRA COELHO e GUILHERME DE
OLIVEIRA, para estes autores “ele [principio da imutabilidade] apenas pretende proibir a
alteracéo do regime de bens convencionado ou fixado por lei na falta de convencéo (...) ndo
estariam assim proibidos neg6cios que incidam sobre bens concretos. Estes negdcios sobre
bens concretos estariam regulados noutros lugares, como no Artigo 1714.°, n.° 2, que
proibiu as sociedades e as vendas entre cénjuges (...) outros negocios sobre bens concretos,
para 0s gquais ndo se veja norma especial, seriam livremente celebrados de acordo com o
principio da autonomia privada e as regras gerais"*°,

Aquele primeiro sentido, ou seja, amplo, parece-nos aquele que mais se coaduna
com o espirito da proibicdo constante do Artigo 1714.°. O nosso legislador, ao ter optado
pela inclusdo e manutencdo deste preceito na nossa lei, proibindo a alteracdo do regime de
bens ap6s o casamento, mediante a celebracdo de nova convencao — que, a existir, ja ndo se
chamaria antenupcial, mas sim pds-nupcial — fé-lo, cremos, consciente de que essa proibicédo
abarcaria, logicamente, qualquer negocio celebrado entre os conjuges que visasse transmitir
bens, livre e irrevogavelmente, alcan¢ado, com isso, 0 mesmo resultado que obteriam com
aquela alteracdo direta. Esta ilacdo facilmente se retira da interpretacdo da norma e do seu
telos, ou seja, é facilmente retirada da finalidade da norma esta ideia de proibicdo em sentido
amplo.

No seguimento desta I6gica poder-nos-ia surgir a seguinte questao: sendo que o n.°
1 doa Artigo 1714.° constitui uma proibicdo ampla — proibindo ndo sé a modificacdo direta
do regime de bens, mas também a modificacdo indireta através da celebragdo de outro
negocio juridico — qual o sentido do n.° 2, desse mesmo Artigo, que apenas refere dois
negaocios juridicos em especifico (compra e venda entre conjuges e sociedade)? Esta questao
é répida e, julgamos, acertadamente respondida da seguinte forma. Sendo o espirito e
finalidade no n.° 1 amplos, consideramos que as proibicdes elencadas no n.° 2 ja se
subsumem naquele primeiro nimero, bem como todos os demais negdcios juridicos que

possam reconduzir ao mesmo resultado. Desta forma, atribui-se ao n.° 2 um cariz meramente

109 A titulo meramente demonstrativo, podemos destacar o n.° 2 e o n.° 3 do Artigo 1714.° e ainda os Artigos
1761.° e seguintes.
110 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 20186, cit., p. 579

41



exemplificativo, facto que se pode retirar da letra da lei. Este preceito ao dizer que se
“consideram abrangidos pelas proibigdes do nimero anterior (...)”, estd a evidenciar que o
n.% 1 tem, efetivamente, uma maior extensdo, estando ambos os preceitos em estreita ligacao,

ndo sendo defensavel atribuir-se a este segundo namero um sentido independente.

3.2.3 ARTIGO 1714.°, N.o 2: NEGOCIOS ESPECIFICAMENTE VEDADOS AOS CONJUGES

Um dos principios fundamentais do direito civil € o principio da autonomia privada,
gue tem a sua dimensao mais visivel na liberdade contratual, prevista no Artigo 405.°. Este
principio encontra, ainda, fundamento constitucional nos Artigos 26.°, n.° 1 e 61.° da CRP.
Este principio, nas palavras de MOTA PINTO, “consiste no poder reconhecido aos
particulares de autorregulamentacdo dos seus interesses, de autogoverno da sua esfera
juridica (...) os particulares podem, no dominio da sua conveniéncia com 0s outros sujeitos
juridico-privados, estabelecer a ordenacdo das respetivas relacées juridicas 1.

Da leitura do preceito em analise, rapidamente se percebe que a capacidade negocial
dos conjuges sofre algumas limitacGes por forca do vinculo especial que une as pessoas
casadas'?, impedindo os conjuges de celebrarem os contratos que 14 se encontram previstos,
nomeadamente o contrato de compra e venda e sociedade, impedimentos estes que

passaremos de seguida a analisar.

3.2.3.1 CONTRATO DE COMPRA E VENDA ENTRE CONJUGES

Como ja anteriormente referimos, esta proibida, pelo n.° 2 do Artigo 1714.°, a
celebracéo de contratos de compra e venda entre os conjuges''®. Esta aqui patente a ideia de
preservacdo da imutabilidade, nas palavras de PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, “esta

translacao de poderes operar-se-ia por meio de um ato realizado entre os conjuges, sobre

11 Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4%Ed. por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 102

112 Cfr. PAIVA, Adriano Miguel Ramos De, A comunh&o de adquiridos, Coimbra, 2006, p. 249

113 Esta proibicéo ja se encontrava prevista, expressamente, no Artigo 1564.° do Cédigo de Seabra.
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o0 qual acertam em cheio todos os dardos mortais disparados do parapeito da imutabilidade
sobre as modificacdes da convencéo, posteriores a celebragéo do casamento 114,

O contrato de compra e venda, previsto nos Artigos 874.° e ss., € “€ o contrato pelo
qual se transmite a propriedade de uma coisa, ou de outro direito, mediante um preco”. Da
celebracédo do presente contrato resultam dois tipos de efeitos, efeitos reais — transmisséo da
propriedade da coisa ou da titularidade do direito — e efeitos obrigacionais — que se
reconduzem a constituicdo das obrigacdes de entregar a coisa e de pagar o0 pre¢o —, nas
palavras de MENEZES LEITAO, “o resultado final do negdcio consistird na aquisicdo por
parte do comprador do direito de propriedade sobre o bem vendido "**°. Nos exatos termos
do Artigo 408.°, n.°1, que consagra o principio da consensualidade, “para essa constitui¢do
ou transmissdo do direito real, basta normalmente o acordo das partes, pelo que a
celebracdo do contrato de compra e venda acarreta logo a transferéncia da propriedade
(..) [, ou seja, a] a constituicdo do direito real é consequentemente imediata e
instantdnea .

Poderiamos ser tentados a perguntar o porqué da lei vedar aos conjuges 0s contratos
de compra e venda, e, contrariamente, nao lhes proibir entre si doac6es. A resposta assenta
no regime especifico das doagdes entre conjuges que determina a sua livre revogabilidade.
Nos termos do Artigo 1765.°, a doacdo entre cbénjuges é livremente revogavel, a lei
estabelece que as doagdes entre conjuges podem, a todo o tempo, ser revogadas pelo doador,
sem que lhe seja licito renunciar a esse direito'!’. Atribui-se a doagdo entre cOnjuges uma
funcdo quase testamentaria, sendo dessa forma sujeita, igualmente, a livre revogabilidade
que carateriza dos testamentos''®, Tal como afirma ANTONIO FERNANDES, “n&o se vé com
clareza o prejuizo que delas possa advir para o cdnjuge que pretenda contemplar o outro
com a sua liberalidade. Admitir estas doacdes é nao esquecer os sentimentos de afeto que
ligam os conjuges; ndo esquecer que qualquer deles pode querer manifestar ao seu consorte
0 seu reconhecimento, a sua gratiddo pelo que carinho que por ele lhe é dispensado.

Todavia, para evitar abusos, deve consignar-se sempre o principio da revogabilidade de

114 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 400

15 Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes: Contratos em especial, Vol. 111,
10.° Ed., Coimbra, Almedina, 2015, p. 19

116 Cfr. 1dem p. 20

117 Esta faculdade, nos termos do Artigo 1765.°, n.°2, ndo se transmite aos herdeiros do conjuge doador.

118 Cfr. XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., pp. 204 e ss.
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tais doag0es. Perante este principio, que da ao cdnjuge doador o direito de a todo o tempo
e quando entender conveniente revogar a doagdo, todos os inconvenientes desaparecem 118

Assim sendo, um dos principais argumentos para a proibicdo dos contratos de
compra e venda entre 0s conjuges reside, precisamente, no facto de estes poderem servir
para simular verdadeiras doagdes que estejam a ser feitas e assim fugir a sobredita regra da
revogabilidade. Segundo ADRIANO PAIVA, 0 impedimento da celebragdo de contratos de
compra e venda entre os conjuges justifica-se, também, pelo facto de a venda de bens entre
0s cOnjuges poder constituir “uma forma de impedir que 0s credores exclusivos do conjuge
vendedor pudessem fazer os bens alienados responder pelos seus créditos”*?°

Esta proibicdo ndo vigora, como refere o Artigo 1714.°, n.° 2, in fine, quando os
conjuges se encontrem separados judicialmente de pessoas e bens?!. Além desta exceco,
existem casos, previstos no n.° 3 do mesmo Artigo, em que 0s conjuges podem celebrar,
entre si, contratos de compra e venda.

Admite, assim, a lei a dagdo em cumprimento feita pelo cénjuge devedor ao outro
conjuge. Esta figura, que se encontra prevista no Artigo 837.%, e também pode ser chamada
de dacdo em pagamento, consiste na realizacdo de uma prestacdo diferente da que € devida,
com o fim extinguir imediatamente a obrigacdo. O que existe aqui €, assim, a satisfacdo de
um crédito utilizando um bem que valor equivalente, ndo havendo, ao contrario do que se
passa na compra e venda uma transferéncia de valor consideravel da massa patrimonial um
conjuge para o outro, precavendo-se, deste modo, os resultados que o principio da
imutabilidade pretende alcancar. Segundo PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, €
vantajoso admitir a dacdo em cumprimento, pois, “de facto, mais vale dar um bem em
pagamento ao conjuge do que ter de o vender e um estranho para pagar em dinheiro — e
que podia facilmente confundir-se com uma venda para ser liminarmente arrastada pela
proibicdo do n.°2 (do Artigo 1714.9) 122,

Alguns autores!?® entendem que a presente proibicdo ¢ derrogada pelo Artigo 228.°
do CSC, visto que este preceito admite a cessdo de quotas entre conjuges. Diz-se

118 Cfr. FERNANDES, Anténio, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 7, Vol. 7,n.° 3 e 4, 1947, p. 94

120 Cfr. PAIVA, Adriano Miguel Ramos De, A comunh&o de adquiridos, Coimbra, 2006, p. 268

121 A separacdo de pessoas e bens é um instituto que modifica o vinculo matrimonial, extinguindo as relacdes
patrimoniais e o dever de coabitacdo entre os conjuges. Cfr. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia
Contemporéaneo, 42Ed. (Reimpressao), 42Ed., AAFDL, Lisboa, 2005, p. 602

122 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 581 (parénteses nossos)
123 PIRES DE LIMA @ ANTUNES VARELA, a afirmam que “a proibi¢do de da compra e venda entre cénjuges
sofreu, porém uma séria derrogagdo, no que respeita a cessdo de quotas entre conjuges, através do disposto,
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jurisprudéncia recente!

, que “alguma doutrina considera que esta norma teria derrogado,
ao menos parcialmente, (...) a proibicdo que resulta do n.°2 do art. 1714.°, do CC,
sustentando, por isso a validade da cessdo de quotas entre coOnjuges, todavia este
entendimento ndo € pacifico, porquanto, doutrina ha que defende que a norma contida no
n.°2, do art. 228° deve ser interpretada como reportada apenas as situacGes em que, de
acordo com o previsto nas normas do CC, a cessao de quotas entre conjuges de ter-se como
valida, como acontecerd se 0s conjuges estiverem separados judicialmente de pessoas e
bens, [assim, de acordo com esta posi¢do], haveria que atender ao negdcio juridico que esta
na base da cessao”. Conclui-se, neste mesmo acorddo, que se a cessdo de quotas se
concretizar através de um contrato de compra e venda entre os cdnjuges, a mesma apenas
sera valida se os conjuges estiverem separados de pessoas e bens e, no caso de o0 negocio
que promoveu a cessao ser uma doacao entre os cOnjuges, tal cessdo sera valida se a quota
cedida for bem proprio do cdnjuge doador e a doacdo for revogavel. Fora destes casos, a
cessdo de quotas entre os conjuges tera de considerar-se nula porque viola o principio da
imutabilidade!?®.

3.2.3.1 CONTRATO DE SOCIEDADE ENTRE CONJUGES

Nos termos do n.° 2 do Artigo 1714.°, esta, igualmente, vedado aos cénjuges a
celebracdo de contratos de sociedade entre conjuges. Este artigo, que ndo se encontrava
expressamente previsto no Cadigo de Seabra sendo que, a altura, apenas se consideravam
nulas as sociedades “quando as suas clausulas constituissem, se facto, uma viola¢do do
principio do poder marital, da regra da imutabilidade das conven¢des antenupciais ou de
qualquer outro preceito legal imperativo”*?®. Contrariamente a este pensamento, PINTO DE
MESQUITA afirmava “as sociedades ndo tém outro objetivo que ndo seja subtrair um casal

a incidéncia de certas disposicées da lei”?'.

com algum ar de displicéncia, no n.°2 do Artigo 228.°do CSC”. Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA,
Cddigo Civil Anotado, Vol. IV, 22 Ed. Revista e Atualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 400

124 Cfr. Sumario Ac. TRC de 02.04.2016, Proc. N.° 2977/14.0TBMAI.P1

125 Cfr., neste sentido, XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., p. 222

126 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 400

127 Cfr. MESQUITA, Anténio Pedro Pinto De, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 3, N.° 1 e 2, 1943,
p. 218
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O presente Cddigo atacou frontalmente o problema, proibindo a sociedade que
tenha apenas como socios os dois conjuges, uma vez que, em consonancia com o principio
da imutabilidade, “a constituicdo de uma sociedade, envolve, em regra, alteracdes na
composicao das duas ou trés massas patrimoniais pertencentes ao casal (bens proprios do
marido, bens proprios da mulher, e bens comuns no caso de regime de comunhao) (...) estas
alteracdes seriam uma consequéncia normal da da celebracdo dum contrato limitado aos
dois conjuges 28, Na mesma linha, ANTUNES VARELA afirma que “a lei proibiu, em regra,
0 contrato de sociedade entre os conjuges, pela extrema facilidade com que, mediante a
colocacéo dos seus bens para o exercicio em comum de certa atividade econdmica, 0s
conjuges poderiam iludir a natureza dos bens ou os poderes de administracdo
correspondentes ao regime de bens vigentes entre eles"*?°,

No seu Artigo 1714.° n° 2, o CC considera abrangido pelo principio da
imutabilidade o contrato de sociedade entre os conjuges, salvo quando estes se encontrem
separados judicialmente de pessoas e bens. No n.° 3 do mesmo Artigo ¢ ainda dito que “¢
licita, contudo, a participacdo dos dois cbnjuges na mesma sociedade de capitais”. A
interpretacdo destes preceitos ndo tem sido pacifica no seio da doutrina e jurisprudéncia,
nomeadamente no que diz respeito a situacdo de ambos os conjuges participarem na mesma
sociedade. Temos, de um lado, os que defendem a nulidade de todas as sociedades que tém
como socios Unicos dois conjuges, entendendo que a excec¢do do n.° 3 se aplicava unicamente
aos casos em que 0s conjuges participassem juntamente com outros sécios. No hemisfério
oposto temos 0s autores que sustentam que a lei permitia a constituicdo de sociedades entre
0s conjuges desde que se tratasse de uma sociedade de capitais. Segundo estes “a expressdo
“participar”, que aparece no n.° 3 do Artigo 1714.° significa ter parte e, portanto, a
participacdo restrita aos dois ndo deixa de ser participacdo na linguagem corrente e
correta”**°, Estes interrogavam-se, ainda, sobre a licitude de uma sociedade por quotas
constituida por dois conjuges, para eles o legislador pretendeu evitar que ambos os conjuges
assumissem responsabilidade ilimitada, sendo que os sécios das sociedades por quotas

apenas sao responsaveis pela integracdo do capital social, ndo se vislumbrava qualquer

128 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 401

129 Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da Familia, I- Direito Matrimonial, Livraria Petrony, 1982,
Coimbra, p. 421

130 Cfr., por todos, XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., p. 231
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obstactulo a que ambos os conjuges participassem numa sociedade desse tipo. Este era o
entendimento de ANTONIO CAEIRO™!, que acreditava ser o sentido da lei o de evitar a
responsabilidade ilimitada pelas dividas sociais, pelo que seriam permitidas as sociedades
por quotas, mas ja ndo as sociedades em nome coletivo®,

RITA LOBO XAVIER, ndo segue este Ultimo entendimento, segundo esta autora a
compreensdo das excegdes previstas no n.° 3 tem de partir da interpretacdo da norma do
1714.° do no seu todo. Como ja tivemos oportunidade de concluirt®3, devem ser igualmente
proibidas as modificacOes, relativas ao estatuto de bens, quando se promovam por via
indireta, ou seja, pelo expediente da celebracdo de um contrato tendo por consequéncia a
modificagdo pretendida. Assim sendo, a lei ao discriminar estes contratos, nomeadamente o
de sociedade, “fera partido principio de que qualquer contrato de sociedade entre conjuges
¢ suscetivel de envolver uma violagdo ao regime matrimonial e proibiu-os,
independentemente da averiguacdo concreta do efetivo desrespeito pela imutabilidade do
estatuto matrimonial "+,

O n.°3 do Artigo 1714.°, como ja vimos, considera licita a participacdo de conjuges
na mesma sociedade de capitais. No entanto, a doutrina tem-se dividido quanto a
interpretacdo desta norma. De um lado, temos quem sustenta que esta norma néo trata das
sociedades entre conjuges, ou seja, 0 caso em que a sociedade tem como Unicos s6cios 0s
conjuges, caso este que esta proibido por for¢a no n.° 2. Segundo este entendimento, cabe
nesta norma o0s casos em que 0s conjuges participam, juntamente com outros sécios, numa
mesma sociedade’3®. De modo diferente pensam os autores que defendem que o n.° 3 deve

ser lido como uma excec¢édo ao n.° precedente, onde se proibe as sociedades entre conjuges,

1381 Cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, Coimbra, Almedina,
2009, p. 98

132 Este ndo € o entendimento de ANTUNES VARELA que afirma que “as sociedades por quotas, ndo sendo
tipicas sociedades de capitais e constituindo, pelo contrario, ima das espécies em que alguns dos sécios
(munidos de poderes de geréncia) mais facilmente podem lesar o outro ou outros (sobretudo quando
minoritarios), por caréncia de uma fiscalizagdo adequada e por falta de deveres legais de informacao
convenientes, ndo podem considerar-se abrangidas, nem no espirito, nem sequer no texto do n.°3 do artigo
1714.°”. Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da Familia, I- Direito Matrimonial, Livraria Petrony,
1982, Coimbra, pp. 361 e 362

133 Aquando da determinagédo da amplitude do principio da imutabilidade. Cfr. supra ponto 3.2.2

134 Cfr., por todos, XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., pp. 232 e 233

135 Esta corrente tem como principal argumento o argumento literal, ou seja, ao passo que o n.°2 fala em
“sociedade entre conjuges” e o n.° 3, por sua vez, fala em “participagéo dos dois conjuges na mesma sociedade”
sugerindo, assim, no primeiro caso um contrato apenas entre os dois cénjuges, enquanto, no segundo eles
intervém juntamente com outros socios. Cfr. Idem p. 234
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assim, para esta corrente, o n.° 3 vem validar a existéncia de um certo de alguns tipos de
sociedades entre cOnjuges, e entre estes e terceiros.

O legislador, ao estipular esta proibicdo previu que, por meio da constituicdo de
uma sociedade entre si, 0s conjuges pudessem, muito facilmente, alterar a composi¢édo das
respetivas massas patrimoniais, podendo fazé-lo tanto no momento da constituicdo da
sociedade, como durante o funcionamento da mesma, ludibriando, dessa forma, a imposic¢ao
de inalterabilidade do regime de bens.

Sera arriscado dizer que todas as sociedades constituidas entre apenas dois cénjuges
serdo violadoras do principio da imutabilidade, pois envolve uma alteracdo na reparticdo dos
bens do casal. E, contudo, possivel sustentar a ideia de que através da constituicdo dessa
sociedade pode dar-se essa alteracdo. E (til, deste modo, distinguir as sociedades entre
apenas dois conjuges daquelas em que estes participam acompanhados de outros sécios, uma
vez que no primeiro caso figura-se de forma muito mais provavel a alteragdo indireta do
estatuto patrimonial'®. No segundo caso, as manobras de transferéncia de bens iriam
beneficiar ndo s6 os conjuges como também os outros socios que participam da sociedade,
sendo assim nao faz sentido que a lei proiba todos os casos, “mas apenas aqueles em que ha
um perigo real de desrespeito pelo estatuto patrimonial dos cénjuges ™',

Nos casos de participacdo em sociedades, s6 sera possivel aos conjuges alcangcarem
as ditas e proibidas alteracfes se estes assumirem responsabilidade ilimitada pelas dividas
sociais. Dai o legislador, ao considerar licita a participacdo de conjuges na mesma na mesma
sociedade de capitais s6 podia estar a referir-se a sociedades que ndo envolvam
responsabilidade ilimitada. Estamos, nas palavras de PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, a
falar “da modalidade tipica das sociedades de capitais, em que a responsabilidade dos
socios se encontra limitada ao valor das acGes subscritas tendo estas, em principio, a mesma
natureza dos bens com que foram adquiridas 8.

O facto de, como vimos, sO ser permitido aos cOnjuges “a participa¢do numa

mesma sociedade de capitais (como é a sociedade anénima), foi modificada pelo Artigo 8.°,

136 Revela-se, uma vez mais, que a lei considera o principio violado, ndo s6 quando diretamente se alteram os
poderes atribuidos pela convencdo ou regime em vigor aos nubentes, mas também quando tais poderes ou
deveres forem indiretamente afetados por qualquer convencéo posterior ou quando se modificasse a situacéo
concreta dos bens a que eles se referem.

187 Cfr. Idem p. 239

138 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 403
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n.°1 do CSC, o qual permite expressamente a constituicdo de sociedades comerciais entre
conjuges e a participacdo de qualquer dos cénjuges nessas sociedades, desde que sé um
assuma a responsabilidade ilimitada”**°. Segundo PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA,
afirmam que “esta nova disposicao implica, como facilmente se verifica, uma profunda
derrogacdo do regime estabelecido no Artigo 1714.° do CC”*° . Assim, com esta
disposi¢do, os conjuges s ndo podem ser simultaneamente s6cios comanditados numa
mesma sociedade em comandita ou socios de uma mesma sociedade em nome coletivo,
porque, nos termos dos Artigos 465.°, n.° 1 e 175.%, n.° 1 das CSC, a responsabilidade de
qualquer dos sdcios é ilimitada. Passou-se, segundo CASTRO MENDES, com 0 surgimento do
Artigo 8.° do CSC, da regra da proibicdo de celebracdo de contratos de sociedade para o
principio da liberdade da constituicio de sociedades entre conjuges*.

A questdo central, com o aparecimento deste preceito, passa a ser a de saber se 0
principio que permite a constituicdo das sociedades prevalece sobre o principio geral da
imutabilidade do regime de bens. RITA LOBO XAVIER, responde negativamente a presente
questdo. Segundo ela, a disposi¢do do CSC efetivamente derrogou a parte do n.° 2 do Artigo
1714.° relativa as sociedades entre conjuges. No entanto, o principio da imutabilidade nédo
foi revogado pelo CSC, e mantém-se com ele a proibicdo de alteracdo por via indireta do
estatuto patrimonial dos conjuges. Assim sendo, segundo a autora, ndo estara excluido que
se proceda ao exame casuistico dos contratos de sociedade entre os cOnjuges, com o intuito
de perceber se 0s mesmos se encontram em conformidade com o direito matrimonial, uma
vez que essa desconformidade posse surgir a varios niveis (regime de bens imperativo, livre
revogabilidade das doagOes entre casados, entre outros). Na opinido da mesma, “os
contratos de sociedade permitidos pelo preceito de Direito societario podem sempre ser
invalidados se o seu proprio contetido violar o principio da imutabilidade [, ou seja,] um
contrato de sociedade deve ser considerado nulo, por violagdo do principio da
imutabilidade, sempre que o seu resultado econémico coincida com o resultado econémico

de uma alteragdo do regime patrimonial do casamento 42,

139 Cfr. MENDES, Jodo Castro, Direito da Familia, AAFDL, Lishoa, 1991, p. 161

140 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 403

141 Cfr. MENDES, Jodo Castro, Direito da Familia, AAFDL, Lisboa, 1991, p. 161

142 Cfr., por tudo, XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., pp. 240 a 249
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Assim, em suma, entendemos que o Artigo 8.%, n.° 1 do CSC, apenas enuncia um
principio que permite as sociedades entre conjuges, desde que nenhum, ou apenas um,
assuma responsabilidade ilimitada, pressupondo implicitamente a compatibilidade com o

regime patrimonial.

3.2.4 EXCECOES AO PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE

As excecdes a regra da imutabilidade sdo escassas, figurando no Artigo 1715.°, n.°
1 als. a), b), ¢) e d). O cariz limitado e taxativo das excecGes admitidas ao principio da
imutabilidade é revelador da rigidez da solucdo portuguesa. Segundo ANTUNES VARELA, 0S
casos discriminados nesta disposicao legal ndo constituem, todos eles, verdadeiras excecdes
ao principio da imutabilidade, segundo este autor, a intencdo da lei foi solucionar eventuais
davidas relativamente aquele principio'#? 144,

A primeira das excecOes, prevista na al. a), diz respeito aos casos de revogacao,
tanto unilateral como bilateral, das disposi¢des mortis causa, permitidas ao abrigo do Artigo
1700.°, que foram incluidas na convencdo antenupcial. Segundo a opinido de ANTUNES
VARELA, “nem todos os casos de revogacgdo de disposicoes previstas no Artigo 1700.°
constituirdo necessariamente alteracbes ao regime de bens estabelecido (...)
designadamente, ndo serd esse 0 caso da revogacdo contemplada no Artigo 1704.° (de
disposicdes com mero valor testamentario) e no n.° 2 do Artigo 1705.° (revogacao no uso
da faculdade que o esposado, disponente, se tenha reservado)”'*.

Aal. b), dispde que sdo admitidas alteragdes ao regime de bens em caso de “simples
separacao judicial de bens”. A decretagdo da separacado judicial, que se encontra prevista nos

Artigos 1767.° e ss., envolve uma alteracdo do regime anterior, na medida em que, ap6s o

143 Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da Familia, I- Direito Matrimonial, Livraria Petrony, 1982,
Coimbra, p. 423

144 Na opinido de PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, apenas a al. a) constitui uma verdadeira
excecao ao principio da imutabilidade, pois s6 esta “importa altera¢do direta a convengdo antenupcial”. Cfr.
COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 577

145 Cfr. Idem Ibidem
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transito em julgado da respetiva sentenca, passa a vigorar o regime da separacdo, conforme
0 previsto no Artigo 1770.°14°.

No que diz respeito a al. ¢), esta admite a alteragdo do regime de bens “pela
separa¢ao judicial de pessoas e bens”, esta separacao opera-se COmo se 0 casamento tivesse
sido dissolvido, envolvendo, desta feita, uma partilha de bens, nos termos do Artigo 1795.°-
A.

Por ultimo, incluem-se na al. d), “todos os demais casos, previstos na lei, separacao
de bens na vigéncia da sociedade conjugal”. Estdo aqui inseridos os casos de auséncia, nos
termos dos Artigos 108.° e 115.°, os casos de insolvéncia, prevendo o Artigo 141.°,n.° 1, al.
b), do CIRE que o cdnjuge tem direito de separar da massa insolvente os seus bens préoprios
e a sua meacao dos bens comuns, bem como os casos que figuram no Artigo 740.° do CPC,
ou seja, os casos de “execu¢do movida contra um dos conjuges”*’.

Nos termos do Artigo 1715.°, n.° 2, para que estas alteracGes produzam efeitos em
relacdo a terceiros, necessitam de ser registadas. A razao desta exigéncia é a mesma que se
aponta para o registo das proprias convengdes antenupciais, trata-se, assim, da salvaguarda
das legitimas expetativas e interesses de terceiros que com qualquer um dos cdnjuges

tiverem contratado*8.

146 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 404

147 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 577

148 Cfr. PIRES DE LIMA; ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 1V, 22 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 405
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CAPITULO IV- DA PERTINENCIA DO PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE

4.1 O PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE NOS ORDENAMENTOS JURIDICOS

ESTRANGEIROS

Tal como afirmam PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, alguns paises
europeus que acolhiam a regra da imutabilidade, tém-se encaminhado para sistemas que
possibilitam a modificacdo do regime de bens durante o casamento, séo eles a Holanda, a
Franca, a Italia a Espanha e a Bélgical#®.

No que respeita ao ordenamento juridico espanhol, vigora, tal como no nosso, o
principio da livre estipulacdo do regime de bens que aprouver aos conjuges, segundo 0s
limites previstos no Artigo 1315.° do CC espanhol, segundo este preceito “El régimen
econdémico del matrimonio sera el que los conyuges estipulen en capitulaciones
matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este Codigo”. Daqui
depreendemos que, tal como no nosso CC, os espanhois possuem uma ampla liberdade de
conformacao do seu regime de bens, estando previsto na sua lei civil o principio da liberdade.
Acontece, porém, que os espanhdis rapidamente se demarcam do nosso ordenamento pois,
ao contrario de nés, ndo impedem a a modificacdo do regime de bens depois da celebracao
do casamento®®?, Segundo o artigo 1326.°, é-lhes dada a possibilidade de modificar o regime
vigente ou substitui-lo por um outro regime*®2.

No que diz respeito ao direito holandés, dispde o Artigo 1:119 do Burguerlijk
Wetboek, que os conjuges podem alterar o regime de bens durante o casamento, sendo que
essa alteracdo carece da autorizacdo do tribunal distrital, e este sé pode fundamentar a recusa

em casos essa alteracdo possa afetar terceiros que com os conjuges tenham contratado ou no

149 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 587

150 Segundo Luis DiEz-PIcAZO e ANTONIO GULLON, as limitagdes impostas aos conjuges ndo sdo mais do que
“limites naturais, que ndo sdo outra coisa que a aplicagdo, a este caso concreto, das limitagcdes genéricas a
autonomia privada do Direito Civil”. Cfr. PICAZO, Luis Diez; GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil,
Vol. 1V, 10.2 Ed., Tecnos, p. 139

151 Esta permissdo € inovadora no direito espanhol, anteriormente, até 1975, vigorava o principio da
imutabilidade do regime de bens, que se fundamentava em duas ideias: na ideia de evitar influéncia de um
cdnjuge sobre o outro e, ainda, a certeza juridica. Cfr. HENRIQUES, Sofia, Estatuto Patrimonial dos Conjuges
— Reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra Editora, 2009, p. 30

152 Segundo o Artigo 1326.° do CC espanhol, “Las capitulaciones matrimoniales podran otorgarse antes o
después de celebrado el matrimonio”.
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caso de essa alteracdo estar em manifesta contradicdo com regras de direito imperativo,
moralidade ou ordem publica. O direito suico dispde uma solucédo idéntica, no Artigo 182.°
do Code Civil suisse, que dispbe que “(1)Le contrat de mariage peut étre passé avant ou
apres la célébration du mariage; (2) Les parties ne peuvent adopter um regime, le révoquer
ou le modifier que dans les limites de la loi”.

No que diz respeito ao direito francés que, como vimos, influenciou animicamente
0 nosso direito, ele mesmo tem-se vindo a atenuar e moldar as exigéncias do tempo. Como
afirma Louis BAUDOIN, o direito tem a “obrigac¢do” de se reajustar 0s valores e sa instituicdes
as evolugBes da vida moderna, ndo ficando incdlume as mutagGes da economia social'>. E
foi nesse sentido que em 1965, com a entrada em vigor da Lei n.° 65-570, de 13 de julho, se
procedeu a atenuacdao do principio da imutabilidade. Nas palavras de NICOLE PETRONI-
MAUDIERE, este ato legislativo acabou por ndo se abolir o principio da imutabilidade, mas
atenuou-0>*, com esta alteragdo passou a poder ler-se no Artigo 1397.°, que apds dois anos
de aplicagéo do regime matrimonial, convencional ou legal, os esposos podem convencionar,
tendo sempre subjacente o interesse da familia, a modificacdo, ou mesmo a alterar
inteiramente, do regime de bens, tudo isto mediante homologacdo do tribunal do
domicilio™.

Em 2006, com a entrada em vigor da Lei n.° 2006-768, de 23 de junho, a redagao
do Artigo 1397.° foi novamente alterada. As alteracfes consistiram, essencialmente, na
questdo de a homologacéo do juiz que passou a ndo ser requisito essencial, passando so a ser
necessaria em certos casos, nomeadamente em casos em gue hajam filhos menores, em caso
de oposicéo pelos credores.

No ambito do direito europeu, a Comissdo Europeia de Direito da Familia (The
Commission on European Law), reconhecendo que existem diferencas, que devem ser
preservadas, entre os ordenamentos juridicos europeus, langcou uma panoplia de principios

que visam regular o regime patrimonial dos esposos.

153 Cfr. BOUDOUIM, Louis, Imutabilité ou mutabilité des convenciones matrimoniales?, McGill Law Journal,
Vol. 1, p. 259

154 “I’interdiction de modifier librement le régime matrimonial traduit la persistance de I'immutabilité”. Cfr.
PETRONI-MAUDIERE, Nicole, Le déclin du principe de I'immutabilité des régimes matrimoniaux, Limoges,
Presses Universitaires de Limoges, 2004, p. 17

155 Cfr. Idem Ibidem
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Embora estes principios'® ndo tenham forca de lei, é recomendavel aos Estados
que os sigam, que lhes sirvam de “modelo”, quando procedam a uma revisao legislativa na
matéria. Desta feita, prevé o principio 4:10, inserido no capitulo Il que visa regular as
convencgdes antenupciais (Marital Property Agreements), que os esposos devem poder
escolher livremente o regime de bens a vigorar no casamento (Principio da liberdade) e
ainda, no seu n.° 2, prevé que durante o matrimonio deve ser permitido aos conjuges
modificar o seu regime de bens, prevendo, assim, explicitamente, o principio da

mutabilidade.

4.2 ADMISSIBILIDADE DO PRINCIPIO NO NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO

Em jeito de conclusdo do nosso estudo sobre o principio da imutabilidade das
convencgdes antenupciais e também do regime de bens legalmente fixado, cabe-nos,
chegados aqui, perceber se este principio se justifica no nosso ordenamento juridico.

Como ja tivemos oportunidade de referenciar’’, sdo essencialmente trés as razoes
que se apontam para justificar a inclusdo do principio na lei portuguesa.

A primeira delas relaciona-se com o ascendente psicolégico que um dos conjuges
podera exercer sobre o outro que levara a que este Gltimo, em caso de admissibilidade da
alteracdo, possa assentir numa modificagdo que lhe seja prejudicial. Este fundamento,
embora seja 0 que se afigura mais pertinente, ndo é, de todo, imune a contra-argumentos.
Desde logo, podemos falar do principio, constitucionalmente previsto, da igualdade dos
conjuges (Artigos 36.%, n.° 3 da CRP). Nas palavras de GOMES CANOTILHO € VITAL
MOREIRA, “o principio da igualdade dos conjuges constitui uma expressdo qualificada do
principio da igualdade de direitos e deveres dos homens e das mulheres (cfr. Artigo 13.%, n.°
2). O principio abrange (...) a esfera familiar (e ndo apenas a educacdo e manutencdo dos
filhos), interditando qualquer discriminacao juridica entre os conjuges. Sendo 0s conjuges
juridicamente iguais, ndo pode estabelecer-se nenhuma relagéo juridicamente relevante de
comando ou dependéncia entre eles”'®®. Este principio que, como se pode verificar,

consagra a igualdade entre 0s conjuges, sem que nenhum deles possa exercer sobre o outro

1% Disponiveis no site da CEFL (Commission on European Family Law) - http://ceflonline.net/wp-
content/uploads/Principles-PRS-English1.pdf .

157 Cfr. Supra Ponto 3.2.1

1%8 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes; VITAL MOREIRA, Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada, Vol.
I, 42 Ed. Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 564
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nenhuma forma superintendéncia ou controlo, faz com que este argumento perca, cada vez
mais o sentido e a relevancia.

Caso se verifique efetivamente esse ascendente psicolégico de um dos conjuges em
relacdo ao outro, é possivel que aquele obtenha beneficios mediante a celebragéo de negdcios
juridicos correntes e, de certa forma, inevitaveis. E aquilo a que RITA LOBO XAVIER chama
de “transferéncias encobertas de bens entre os conjuges” que, segundo a autora, esvaziam
0 conteudo do principio da imutabilidade. Estdo aqui incluidos atos praticados entre 0s
conjuges que, sem violar diretamente o principio da imutabilidade, acabam por alterar, em
maior ou menor medida, o funcionamento do regime matrimonial.*>®

Ainda no sentido de tirar importancia a possivel ascendéncia que um conjuge pode
exercer sobre 0 outro como forma de justificar o principio da imutabilidade no nosso
ordenamento juridico podemos invocar o seguinte.

A existéncia dessa apregoada influéncia de um c6njuge sobre o outro pode ja existir
a data em que eles ainda ndo possuem essa qualidade, ou seja, quando ainda ndo sdo
conjuges, mas apenas nubentes. Assim, quando o0s sujeitos estdo a preparar a celebracdo do
matrimonio, nomeadamente e a celebrar a convencdo antenupcial que regera
patrimonialmente o0 seu casamento, ou entdo quando nada fazem a esse respeito, sujeitando-
se, dessa forma, ao regime supletivo, pode ja existir um ascendente psicoldgico que faca
com que um dos nubentes se sujeite, apos a celebracio do casamento®®®, a um estatuto
patrimonial que lhe seja manifestamente prejudicial.

Pelo exposto, rapidamente se percebe que o presente argumento € detentor de graves
fragilidades e ndo pode servir de fundamento a inclusdo do principio.

A segunda razdo invocada para a justificar o principio é o facto de as convencoes
antenupciais constituirem verdadeiros pactos de familia, no entanto, como tivemos
oportunidade de referenciar esta razdo ndo é a mais atendivel face ao direito vigente!®?.
Ainda assim, mesmo que fosse, facilmente seria derrogada a importancia desse fundamento

uma vez que atualmente o conceito de familia, que nas palavras de PEREIRA COELHO E

159 Cfr., por tudo, XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., p. 158

160 Como tivemos oportunidade de referenciar, até a celebragdo do casamento as convengfes antenupciais sdo
livremente modificaveis e revogaveis, existindo um verdadeiro principio de mutabilidade das mesmas.
Podendo as mesmas ser impugnadas por erro, dolo ou coagdo, como qualquer negdcio juridico, nos termos
gerais da lei civil. Esta vicissitude pode igualmente ser chamada para rebater a ideia de que o ascendente
psicologico serve de justificagdo ao principio da imutabilidade, uma vez que o conjuge “influenciado” pode
langar méo desses mecanismos e impugnar a convencgao.

161 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 20186, cit., p. 582
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GUILHERME DE OLIVEIRA, € constituida apenas “pelos cénjuges e pelos filhos menores 1%,

ndo se considerando as convencgdes antenupciais como verdadeiros pactos de familia. Desta
feita, a sua eventual alteracdo circunscreveria os seus efeitos apenas a um ndcleo familiar
restrito.

Por ultimo, € lancada médo do argumento da protecdo de terceiros para justificar a
imutabilidade do regime de bens dos conjuges. Apesar de se reconhecer que este argumento
é valioso, rapidamente chegamos a conclusdo de que a mutabilidade do regime de bens, bem
como do regime de bens legalmente fixado, é perfeitamente compativel com a salvaguarda
dos interesses de terceiros.

Tal como afirma SOFIA HENRIQUES, “‘nem se diga que a alteragdo subsequente do
regime de bens prejudicaria terceiros, pois na verdade a salvaguarda desses interesses pode
ser efetuada através de um eficaz sistema de publicidade das convengdes pos-nupciais e
estabelecendo a irretroatividade dessas alteragdes (...) poderia ser assegurada por um
adequado sistema de publicidade das modifica¢des do regime de bens, ndo sendo oponiveis
a terceiros as alteracées que prejudicassem direitos ja adquiridos "*®3. Daqui facilmente se
retira que oS constrangimentos que possam surgir para terceiros, pela modificacdo dos
regimes de bens, sdo acautelados se vigorar um sistema eficaz de publicidade. ¥4

Percorridos que estdo o0s principais argumentos que se invocam para justificar a
insercdo do principio da imutabilidade na nossa lei, importa perceber se este se justifica a
luz do nosso direito vigente.

Tal como afirma BRAGA DA CRuUz, 0 grande argumento a favor da modificabilidade
das convencbes antenupciais na vigéncia do casamento € o de apenas desse modo “se
respeita, verdadeiramente, a liberdade dos conjuges acerca do seu regime de bens”’'*°. Na
mesma linha de pensamento, PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, defendem que

“a razdao fundamental que abona a faculdade de modificar o regime de bens esta na

162 Cfr. Idem p. 118

163 Cfr. HENRIQUES, Sofia, Estatuto Patrimonial dos Conjuges — Reflexos da atipicidade do regime de bens,
Coimbra Editora, 2009, pp. 175 ¢ 176

164 parece aqui Gtil chamar, novamente, a colagéo o artigo 1397.° do Code Civil que, para além de prever um
sistema eficaz de publicidade (notificacdes e anincios em jornais), reconhece, ainda, aos terceiros a faculdade
de estes, no prazo de, no prazo de trés meses a contar da publicagdo, se oporem a alteracéo.

185 Cfr. CRUZ, Guilherme Braga da, Novo CC: Problemas relativos ao regime de bens do casamento ..., BMJ
N.° 52, 1956, p. 343
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conveniéncia que os cbnjuges podem sentir em adequar o seu estatuto patrimonial as
alteragBes do seu modo de vida e as suas expetativas .

As evolucdes do direito, como € o caso do ja aludido Artigo 8., n.° 1 do CSC e ainda
da igualdade dos conjuges prevista no Artigo 1671.° do CC, reforcada constitucionalmente
pelo Artigo 36.°, n.°3 da CRP, bem como do direito europeu, sdo prova de que este principio
tem vindo a perder forca no nosso ordenamento. RITA LoBO XAVIER afirma mesmo que este
principio “hoje é apenas formal”*®’.

Nas palavras de FRANCISCO PEREIRA COELHO, “vem-se assistindo (..) a uma
progressiva desregulagdo ou deslegalizacdo do casamento. O direito afasta-se ou
desinteressa-se cada vez mais da regulacdo do casamento, sobretudo da sua regulagéo em
termos imperativos "%, Assim, parece tendéncia que o Direito se va afastando da regulacéo
do casamento e de todos os efeitos que lhe estdo subentendidos, permitindo, deste modo,
que os principais visados, os conjuges, sejam livres de regulamentar a sua vida em conjunto.

Concluimos, deste modo, que os argumentos que sustentam o principio da
imutabilidade estdo, pelas razdes apontadas, suplantados, no caso dos dois primeiros, ou
podem ser facilmente arredados, no caso da protecdo de terceiros. Assim sendo, defendemos

a abolicdo do principio em causa®®®.

166 Cfr. COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso..., 2016, cit., p. 582, onde os autores
enumeram as principais razées que costumam fundamentar a pretensa da alteracdo do regime de bens.

167 Cfr. XAVIER, Rita Lobo, Limites a..., 2000, cit., p. 141

188 OLIVEIRA, Guilherme De (Coordenagdo), Textos de direito da Familia para Francisco Pereira Coelho,
Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 85

169 Convém, contudo, ressalvar os casos, que ja aqui mencionamos, de regime de bens imperativo que,
embora as justificagcdes sejam duvidosas, ndo devem ser abrangidos por esta permissdo de modificacdo (Cfr.
Artigo 1720.° e 1699.2, n.° 2 do CC).
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CONCLUSAO

Findo que est& o nosso estudo sobre o Principio da imutabilidade das convengdes
antenupciais e do regime de bens legalmente fixado, cabe-nos, neste momento, apresentar
as conclusdes que aqui foram alcangadas.

A celebracdo de um casamento entre duas pessoas acarreta, necessariamente, uma
série de efeitos pessoais e patrimoniais aos quais 0s esposos nao se podem escusar. Quanto
aos efeitos patrimoniais, que foram aqueles sobre os quais nos debrugdmos, estes passam
essencialmente pelo regime de bens a vigorar no casamento, sobre as regras de administracao
dos bens dos conjuges e responsabilidade por dividas.

No nosso ordenamento juridico a definicdo do estatuto patrimonial dos conjuges
faz-se por duas vias possiveis: pela celebracdo de uma convencao antenupcial ou entdo por
meio de um comportamento passivo de aceitar, pura e simplesmente, o regime de bens
supletivo previsto na nossa lei, ou seja, o regime da comunhdo de adquiridos.

No que diz respeito a estipulacdo do regime patrimonial por meio da celebragéo de
uma convencdo antenupcial, a nossa lei permite aos nubentes a escolha entre um dos
regimes-tipo previstos na lei, desde e quando ndo se impuser legalmente o regime da
separacdo de bens, como acontece nos casos abrangidos pela norma do 1720.°. Podendo,
ainda, criar um regime de bens atipico que, eventualmente, combinara regras dos varios tipos
de regimes previstos no CC, ou entdo a criar um regime ex novo que regera a esfera
patrimonial do novo casal. Estd aqui patente, como vimos, o principio da liberdade das
convengdes antenupciais, previsto no Artigo 1698.°, acolhido no nosso sistema da forma
ampla.

A extensa liberdade atribuida aos conjuges obrigou a que, por razGes de estabilidade
econdmica e mesmo de estabilidade das relagcdes familiares, se fixassem, ainda que ndo de
maneira taxativa, um conjunto de limitac6es a este principio constantes do Artigo 1699.°.

A par deste principio da liberdade, vigora no nosso ordenamento juridico a regra da
imutabilidade das convengdes antenupciais, prevista no Artigo 1714.°. Por maioria de razao,
entende-se que esta disposi¢do abrange ndo s6 o regime de bens convencionado pelas partes,
bem como o regime de bens supletivo e ainda o regime de bens imperativo, ou seja, na

constancia do matrimonio o regime de bens nunca pode ser alterado, salvo nas excecdes
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previstas no Artigo 1715.°. Estas exceg¢des sdo reveladoras da rigidez da solucéo portuguesa,
devido ao seu cariz limitado e taxativo.

Relativamente a amplitude do principio da imutabilidade, a maioria da doutrina
considera que este deve abranger ndo so as operagOes diretas que resultem na alteracéo do
regime de bens, bem como todos os negdcios que impliquem a alteracdo da massa
patrimonial do casal e que por isso, indiretamente, alterem o regime das relagdes
patrimoniais em vigor.

De maneira a densificar o conteido do principio da imutabilidade, ou seja, de modo
esclarecer o n.° 1 do Artigo 1714.°, esta norma legal, no seu n.° 2, determina que esta vedado
aos conjuges a celebracdo de dois contratos: o contrato de compra e venda e o contrato de
sociedade. Relativamente ao primeiro, 0 que serve de base a sua proibicdo é o facto de este
poder servir para contornar o regime da livre revogabilidade das doacdes entre os conjuges,
previsto no Artigo 1765.°. Segundo este regime, as liberalidades feitas entre conjuges podem
ser revogadas a todo o tempo, sem que seja licita a rentncia a esse direito.

As proibicdes constantes nesse n.° 2 encontram excec¢des logo no nimero seguinte
do mesmo Artigo. Assim sendo, permite-se aos conjuges a celebracdo de dacdes em
cumprimento, pois, cré-se que estas ndo impliquem movimentagOes patrimoniais
permitindo-se, igualmente, a participagdo de ambos os conjuges na mesma sociedade de
capitais.

Com o aparecimento do Artigo 8.%, n.° 1 do CSC, passou a permitir-se as sociedades
entre conjuges, desde que nenhum, ou apenas um, assuma responsabilidade ilimitada,
pressupondo implicitamente a compatibilidade com o regime patrimonial.

Tivemos oportunidade de ver que o principio da imutabilidade se encontra previsto
no nosso Cadigo Civil em grande parte por influéncia do Direito Francés. Acontece que
mesmo este ordenamento que nos serviu de inspiracdo foi sofrendo alteracGes ao longo do
tempo. A primeira delas em 1965 e a segunda em 2006, ambas as alteracOes legislativas
caminharam no mesmo no sentido, no sentido da aboli¢do da imutabilidade e na adogédo da
mutabilidade como regra nesta matéria da alteracdo das relagcbes matrimoniais apos a
celebracdo do casamento. No mesmo sentido, caminham varios ordenamentos europeus e 0
direito da familia europeu que consagra nos seus principios tanto a liberdade de conformacao

do regime de bens, como a sua mutabilidade depois da celebracdo do matrimanio.
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Achamos que esta deve ser também a “estrela guia” do nosso ordenamento juridico.
Tendo em conta todos os argumentos apontados na doutrina para a inclusdo da imutabilidade
no nosso sistema, cremos que facilmente estes podem ser atacados.

O primeiro deles, ou seja, 0 possivel ascendente psicologico que um dos conjuges
pode exercer sobre 0 outro que o leve a alterar o regime de bens saindo, assim, prejudicado
pela dita alteracéo, pode ser rapidamente atacado com o recurso, primeiramente, ao preceito
constitucional que consagra a igualdade entre cdnjuges, proibindo qualquer relacdo de
controlo entre eles (Artigo 36.%, n.° 3 da CRP). Contra este argumento podemos, ainda,
invocar o facto de a existir essa influéncia de um conjuge em relagdo ao outro esta pode
existir ja antes da celebracdo do casamento. O segundo argumento, € menos importante por
ndo se coadunar com o direito vigente, € o facto de as convencdes antenupciais constituirem
verdadeiros pactos de familia. Este argumento também seria, e na verdade €, facilmente
afastado porque a realidade das familias contemporaneas ndo permite que as convencgdes
antenupciais, ao serem alteradas, influenciem muitos mais sujeitos do que os conjuges. Por
ultimo, é lancada médo do argumento da protecdo de terceiros que com os cénjuges tenham
contratado. Embora seja um fundamento que deve ser, obviamente, atendido sera possivel
criar mecanismos que permitam a mutacdo do regime de bens salvaguardando os interesses
de terceiros, como vimos.

Desta feita, a grande conclusdo que podemos tirar do presente trabalho é que o
principio da imutabilidade ndo se justifica no nosso direito vigente. Como afirma PINTO
BRONZE, o direito “diz-se vigente quando for a efetiva dimensao da existéncia comunitaria
— e, portanto, quando se apresentar como determinante da comunicagao intersubjetiva que
tiver lugar no horizonte que ela vai desenhando”*’®. Assim, cremos que o principio da
imutabilidade vai cada vez mais perdendo espa¢o no nosso ordenamento juridico e deve ser

mesmo abolido.

170 Cfr. BRONZE, Fernando José “LicOes de Introducdo ao Direito”, 22 Ed, Coimbra Editora, Coimbra, 2010,
p. 583
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