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«(...) Nestes casamentos ha uma dinamica patrimonial, que deve ser acompanhada por uma
evolugdo da convencgao antenupcial»

(Diogo Leite de Campos)



RESUMO

Com o presente trabalho pretende-se expor que o principio da Imutabilidade das
Convencdes Antenupciais em vigor, e dos diversos regimes de bens no casamento que por
elas se fixam, ndo se coaduna com a vida hodierna. Para tanto, propomo-nos enquadrar num
inevitavel decurso evolutivo uma pequena retrospetiva historica da instituicao do Casamento
e de como funcionou dentro dele a regulacédo das relagdes patrimoniais entre os conjuges, e
entre estes e terceiros. Seguindo logo depois a anélise dos Regimes de Bens fixados na lei
atualmente, centrando que dentro desta regulamentacdo é dado aos nubentes a liberdade de
escolha por um dos Regimes fixados na lei, ou combinar dentro desses as clausulas a haver
sobre o Regime de Bens. Pretende-se nesta temética particularmente atestar como € que por
estes instrumentos juridicos predispostos a escolha do Regime de Bens pelos nubentes, se
torna imutavel essa escolha, a vigorar durante toda a constancia do Casamento, por
imposicdo da lei. Devemos ter especialmente presente que falar sobre as Convencdes
Antenupciais implica, para além de referenciar os requisitos formais e substanciais em que
essas assentam, ou como delimitar as causas da sua invalidade, ndo esquecer principalmente
os dois principios dorsais que as estruturam: o principio da Liberdade e o da Imutabilidade
ou Imperatividade da sua determinacdo. Atendendo ao objetivo e ao objeto do presente
trabalho, apresenta-se-nos por isso particularmente importante analisar a questdo do Regime
de Bens perante os principios constitucionais vigentes e concretizados como estruturantes
destes instrumentos juridicos, nomeadamente admitindo supor a harmonizacdo do principio
da Autonomia da Vontade com o principio da Imutabilidade do Regime de Bens no
Casamento, dirigido pela Convencdo Antenupcial. Esta Imperatividade sera igualmente
mobil de comparagdo com outros Ordenamentos Juridicos onde o principio da Mutabilidade
vigora, ao invés. Concluiremos, pois, analisando se o principio da Imutabilidade do Regime
de Bens no Casamento que através das Convencdes Antenupciais se estabelece se deve
manter; se isso faz sentido na sociedade onde vivemos, ou se deve ser advogado altera-lo
para o principio da Mutabilidade. Na nossa opinido, urge refletir e ponderar a possibilidade
de uma alteracdo no Regime de Bens no Casamento, pelo que se justifica assim a defesa de
uma investigagdo mais profunda acerca das razdes do regime atual da Imutabilidade,

estabelecido através das ConvengGes Antenupciais.

Palavras-Chave: Regimes de Bens, Convencdes Antenupciais, Principio da

Imutabilidade, Regimes Mutaveis.



ABSTRACT

"The purpose of this work is to demonstrate that the principle of the Immutability of
Pre-nuptial Agreements in force, and of the various property regimes in marriage that they
establish, is not in line with modern life. To this end, we propose to frame a small historical
retrospective of the institution of Marriage and how the regulation of property relations
between spouses, and between them and third parties, operated within it. Following this, we
will analyze the Property Regimes currently established in the law, emphasizing that within
this regulation, the marrying parties are given the freedom to choose one of the Regimes
established by law or to combine clauses regarding the Property Regime. In this subject, it
is intended, in particular, to demonstrate how, by means of these legal instruments designed
for the choice of the Property Regime by the marrying parties, this choice becomes
immutable and is to be in force throughout the duration of the Marriage, as imposed by law
We must especially bear in mind that discussing Pre-nuptial Agreements implies, in addition
to referring to the formal and substantive requirements on which they are based, or how to
delimit the causes of their invalidity, not forgetting primarily the two fundamental principles
that structure them: the principle of Freedom and the Immutability or Mandatory nature of
their determination. Considering the objective and the subject of this work, it is particularly
important to analyze the issue of the Property Regime in light of the current Constitutional
Principles that serve as the foundation for these legal instruments, including considering the
harmonization of the principle of Freedom of Will with the principle of the Immutability of
the Property Regime in Marriage, governed by the Pre-nuptial Agreement. This Immutability
will also be subject to comparison with other Legal Systems where the principle of
Mutability prevails, on the contrary. We will conclude, therefore, by analyzing whether the
principle of the Immutability of the Property Regime in Marriage, established through Pre-
nuptial Agreements, should be maintained, whether it makes sense in the society we live in,
or whether advocating a change to the principle of Mutability is justified. In our opinion, it
is necessary to reflect and consider the possibility of a change in the Property Regime in
Marriage, thus justifying the defense of a more in-depth investigation into the reasons for

the current Immutability regime established through Pre-nuptial Agreements.

Keywords: Property Regimes, Prenuptial Agreements, Principle of

Immutability, Changeable regim.
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INTRODUCAO

Para se falar de regimes de bens no Casamento temos que indubitavelmente falar do
seu pressuposto: o Casamento. «<O Casamento é o ato juridico fundamental do direito de
familia, pois através do vinculo matrimonial se constitui o cerne da familia»1. «(...) ndo ha
familia ou sociedade familiar fora do matriménio»2.

O conceito de Casamento tomou forma juridica na sociedade civil nos sécs. XIlI e
X111, quando a Igreja deixou de ter a exclusividade sobre a questdo matrimonial, que era até
ai sua propriedade. Com o afastamento da exclusividade da Igreja nesta matéria, surge, no
entanto, em paralelo, um corpo de normas do Direito Canonico para regular especificamente
o Casamento Cat6lico que tomou forma definitiva com o Concilio de Trentos. Relativamente
aos efeitos patrimoniais do Casamento, porém, a Igreja deixou a questio “aos poderes civis”

Ao logo da Histdria a definicdo do Casamento Civil foi sofrendo mutag6es, a luz dos
movimentos ideoldgicos que se faziam sentir; e Portugal foi acompanhando estas alteraces
a par dos paises europeus que seguia de perto. Tendo fixado o conceito de Casamento no
artigo 1577° do Caodigo Civil Portugués como: «o contrato celebrado entre duas pessoas que
pretendam constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das
disposicdes deste codigox.

Se efetivamente o casamento € neste conceito de «plena comunhdo de vida»
analisado enquanto “ato” e enquanto “estado”, nele também ndo se pode fugir & sua
decomposicdo patrimonial, como especialmente vamos enquadrar. Bem vistas as coisas,
enquanto ato € um contrato, € um negdcio juridico entre duas pessoas, com o fim de constituir
familia, exercendo uma plena comunhao de vida. Enquanto “estado” ele é caracterizado pela
exclusividade, pela unidade: a ninguém € permitido estar casado com mais de uma pessoa;
nomeadamente, nas culturas ocidentais. E é também nesta vertente, enquanto “estado”, que
se enquadra nele a questdo dos seus efeitos patrimoniaiss que nos interessa especialmente
considerar. A comunhéo de vida, objetivada pelo casamento, nas palavras de Antunes Varela

«reclama a definicdo do estatuto patrimonial especial que é o regime de bens do casamento»s.

1 Antunes Varela, Direito de Familia, Livraria Petrony, 1982, pag. 117.

2 Antunes Varela, Direito de Familia, Livraria Petrony, 1982, pag. 117.

3 Diogo Leite Campos, Monica Martinez de Campos, LicBes de Direito de Familia, 5 @ edicdo revista,
Almedina, 2020, pag. 73

albidem, pag. 245.

5 Antunes Varela, Direito da Familia, Livraria Petrony, 1993, pags. 19 e 421.



Todo o casamento tem que ter um regime de bens, que mais ndo é do que a regulamentacéo
das relagOes patrimoniais entre 0s conjuges e entre estes e terceiros.

O Ordenamento Juridico Portugués estabelece trés regimes de bens possiveis de
serem aplicados nos casamentos. Permitindo a lei que os nubentes escolham um de entre
estes, através da Convencdo Antenupcial, quer estipulando o que a este respeito Ihes
aprouver, quer ainda combinando diversos regimes entre si, sempre tendo como limite a lei
(art® 1698° C.C). Assim, «(...) Os esposos podem fixar livremente em convencao
antenupcial, o regime de bens do casamento, quer escolhendo um dos regimes previstos neste
cddigo, quer estipulando o que a esse respeito Ihe aprouver, dentro dos limites da lei»s. Esta
faculdade é-lhes atribuida pelo principio da liberdade de escolha. Porém, casos had em que a
lei ndo permite o uso deste principio nesta matéria, 0 que veremos mais adiante.

O Cadigo Civil Portugués, nos artigos 1721° a 1736°, prevé trés regimes de bens
tipificados: a Comunhdo de Adquiridos, a Comunhdo Geral e a Separacdo. Como
anteriormente se disse, o legislador determinou, para o caso em que 0s nubentes ndo se terem
precavido, por via da Convencdo Antenupcial, como regime supletivo, o regime da
Comunhao de Adquiridos.

Assim, falar do regime de bens no casamento situa-nos a falar sobre as Convengoes
Antenupciais. Veremos o0 que sdo e como funcionam, bastando-nos por agora em dizer que
sdo o instrumento juridico através do qual os nubentes estabelecem o regime de bens que
querem ver implementado no seu Casamento, ora optando por um dos “regimes-tipo”
previstos no Codigo Civil, ou, criando um regime misto que incorpore regras daqueles,
podendo assim livremente eleger a forma de satisfazer os seus interesses patrimoniais
enquanto futuros conjuges. Se, em boa verdade, a lei da aos nubentes a liberdade de escolha
do regime de bens que querem ver implementado no seu Casamento, por outro, determina
imperativamente que apds a celebracdo do Casamento o regime escolhido torna-se imutével,
conforme o art® 1714° n.° 1 do C.C. estabelece: «Fora dos casos previstos na lei, ndo ¢
permitido alterar, depois da celebracdo do casamento, nem as convengdes antenupciais, nem
0s regimes de bens legalmente fixados». Ou seja, fora dos casos estabelecidos na lei, depois
da celebracdo do Casamento, ndo é permitido alterar nem o regime de casamento escolhido,

ou supletivamente atribuido, nem as ConvengGes Antenupciais.

6 Diogo Leite Campos, Mdnica Martinez de Campos, Licdes de Direito de Familia, 52 edigdo revista, Almedina,
2020, pag. 247.
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E exatamente esta questdo da imutabilidade que nos propomos abordar e criticar
neste trabalho, quer o seu desajustamento perante a realidade atual, quer a derazoabilidade
dos fundamentos que lhe dao azo; bem como expor e demonstrar que a alteragéo do sistema
da imutabilidade para um sistema de mutabilidade é, ndo s6 possivel como ja usado por
alguns ordenamentos juridicos, com sucesso. 1sso levar-nos- & a entrar numa analise, ainda

que sucinta, deste argumento de defesa pela perspetiva do direito comparado.
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CAPITULOI

1 — Perspetiva Historica do Regime de Bens no Casamento.

E unanimemente aceite quer pela Sociologia quer pela Antropologia que o ser
humano é um ser eminentemente social, que sempre teve uma necessidade de se associar, de
comungar e conviver com outros seres da sua espécie, criando vinculos entre si. Dentro
desta convivéncia e comunhdo de vida, o “Casamento” tomou forma mesmo que
primitivamente ndo se apresentasse a evidéncia com um caracter marcadamente afetivo, mas
associado apenas a propagacao da espécie.

Ao longo da Histdria delineia-se, portanto, o conceito de Casamento sofrendo
alteracdes, bem como as relagdes que nascem com a celebracdo do mesmo, tendo a certa
altura demarcado necessario regular essas relagdes, bem como os vinculos que surgem com
elas.

No Direito Romano o Casamento era visto com um selo permanente; assumia um
caracter sacramental. Este olhar sacramental permaneceu com a viséo da Igreja que sempre
encarou o Casamento como uma unio para a vida toda. A medida que a Igreja foi alargando
0 seu dominio no mundo através do Império Romano, com a conversdo de Constantino ao
Cristianismo, o Casamento passou entéo a ser indubitavelmente visto como uma instituigdo
divinas. Tendo a concretizacdo juridica da instituicdo do Casamento nascido nos séc. Xll e
XIIl através da Igreja, que chama a si a exclusividade juridica das matérias sobre
matrimonio; foram as normas de Direito Candnico que criou, que o regularam. Contudo,
apenas na perspetiva de um “ato” e de um “estado”; ou seja, a Igreja afastou-se sempre da
questdo dos seus efeitos patrimoniais, deixando-os a ser regulamentados pelo direito civils.

O corpo de normas de Direito Candnico que regulava o Casamento consolidou-se
com o Concilio de Trento, como ja referimos. Consolidou-se a partir do conceito do
matrimonio romano classico que era visto como um estado assente num consenso; neste

periodo, classico, a sociedade conjugal caracterizava-se pela constatacdo de trés requisitos

7 Ibidem, pag. 73.
g8 Jorge Augusto Pais de Amaral — Direito da Familia e das Sucessoes, 5.2 edicdo. Coimbra, Almedina, 2014.

9 Diogo Leite de Campos, Ménica Martinez de Campos, Li¢Bes de Direito de Familia, 5% edicdo revista,
Almedina, 2020, pag. 73.
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essenciais: “idade dos esposos”, “connubiu” entre eles, e a determinacdo da respetiva
vontade nesse sentido, atual e “determinével por qualquer meio de prova” 10. O vinculo
conjugal ndo nascia de nenhum contrato, como hoje é entendido pelo Direito; ndo assentava,
pois, na troca de declaracdes de vontade, nem carecia de ser celebrado por meio de atos
definidos e determinados a producéo dos seus efeitos. E nesta perspetiva o vinculo conjugal
desaparecia quando terminava 0 consenso.

Esta construgdo comega a ser abandonada com as leis de Constantino, pelas quais o
matrimonio comeca a ser visto como um contrato bilateral cuja dissolucdo deixa de estar
essencialmente dependente da vontade das partes, porque se deixa de fundamentar no
consenso. O Casamento continuou entdo a ser visto como meio de satisfacdo pessoal da
vontade dos conjuges, mas sem empolgar nisso qualquer funcdo social ou religiosa. Daqui
se parte para a percecdo que tanto o homem como a mulher se encontram num plano de
igualdade segundo a vontade de Deus. Nos casos de adultério, quando o elemento adultero
se arrependesse devia ser aceite pelo outro conjuge, com vista a salvar o casamento, a
garantir a sua finalidade e a unido entre os esposos, evitando crises. Em pleno século IX, nos
casamentos Carolingios, deparamo-nos ja com duas jurisdi¢cdes a vigorar para determinar 0s
efeitos do Casamento; ou seja, consoante a matéria fosse considerada civil ou de moral crista,
assim seria a jurisdicdo laica a trata-los ou a Igreja a resolve-losi1. Entre os Séculos IX e XIl,
a convivéncia desta dualidade veio a contribuir para a desordem; e por isso a regulamentacao
do Casamento foi apenas remetida para 0s costumes: eram estes que determinavam as regras.
E a partir de 1031 da-se uma viragem no ambito matrimonial, pela qual se instaura a sua
reorganizacao quer na Igreja quer na sociedade laicaz2.

O Século Xl aparece, pois, como o século da “imposicéo da ordem” nas varias areas
sociais. Especialmente a partir do ano de 1031, quando surgem inumeros Concilios e
Decretais para discutir estas matérias; e através deles insurgem regras pelas quais o direito
matrimonial se comeca a organizar e a ser alvo de interesse por parte da Doutrina, e que a
partir de Bolonha se estruturais. Até aqui, a preocupacdo com o direito matrimonial foi
sempre desligada das questdes patrimoniais; como se disse, era questdo que a Igreja nunca
quis abracar. E, por conseguinte, na Idade Média, que a questdo patrimonial comeca a ser

tomada em conta, e a ser alvo de preocupacéo e regulamentacéo juridica. O casamento passa

10 Ibidem, pag. 74.
11 Ibidem, pag. 77.
12 Ibidem, pag. 78.
13 ldem, Ibidem.
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a incluir a “transferéncia patrimonial14. E esta questdo patrimonial fez surgir a publicitacéo
do casamento para afirmar as suas inten¢Ges. No periodo em referéncia os bens eram doados
pela familia do noivo a familia da noiva com vista a compensar a familia da noiva da perda
sofrida. Mais tarde passaram a ser dados a noiva, nao sendo permitido ao marido poderes de
disposicao sobre elesis .

O dote da mulher ganhou assim determinagéo e grande importancia, a partir do sec.
XIlI, sendo exatamente a volta desta figura que se centrou o problema das relagdes
patrimoniais entre os cdnjugesie. Houve alturas, em plena Idade Média, que apenas a mulher
podia usufruir dos bens dotais, e mesmo dispor deles, mesmo que fosse s6 quando
enviuvasse; no final da ldade Média, porém, estes poderes sdo limitados e tendem a
desaparecer em beneficio do marido. Este passou a administrar os bens comuns e a dispor
dos seus rendimentos; e a mulher, mesmo vilva, ndo podia alienar esses bensiz. Dai até

agora ganham corpo estimaveis transformacoes.

1.1. Conceitos.
1.1.1. Conceito de Casamento.

O Cadigo Civil Portugués define casamento no art.° 1577° como: «o contrato
celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena
comunhdo de vida, nos termos das disposicdes deste codigo».

Este artigo, na redacdo anterior a lei 9/2010 de 31 Maio dizia: «casamento é o
contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia
mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos da disposicdo deste cddigo». Esta
alteracdo teve como base a legalizacdo dos casamentos homossexuais, que a lei até entdo
ndo permitia. Mostrando-se assim claro que o conceito de familia sofreu alteragdes, deixa de
Ser o que era.

A familia tradicional, como a concebemos (pai, mée e filhos), deixou de ser a Gnica
forma de formar familia; mas o casamento continua a assumir-se como 0 «ato juridico

fundamental do direito de familia, pois através do vinculo matrimonial se constitui o cerne

[N
~

Ibidem, pég. 81.
Ibidem, pég. 81.
6 Idem, Ibidem.
7 Idem, Ibidem.
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da familia»1s. Antunes Varela, designadamente, nega a existéncia de familia ou sociedade
familiar fora do casamento. O mesmo autor ilustra, inclusivamente esta afirmacdo dizendo
que um individuo pode ter quatro ou cinco filhos de mulheres diferentes, mas ndo tem quatro
ou cinco familias. SO sera possivel formar sucessivas familias a medida que as anteriores se
foram dissolvendo pelo divdrcio, pela morte ou, como se vera mais adiante, por anulagéo ou
nulidade do casamento anterior, produzindo estas figuras eficacia retroativa. Assim, o
casamento passa decididamente a assumir-se como um contrato; € um negdcio juridico
bilateral, um acordo de vontades contrapostas entre si, mas simultaneamente harmonizaveis,
como ¢é inerente a estrutura do contratozs. Este “negocio juridico”, este acordo de vontades,
tem como objetivo imediato a “plena comunhdo de vida”, que segundo Diogo Leite de
Campos «deve ser entendido como o proprio nicleo do casamentoxzo, assentando o
casamento na dadiva profunda e permanente de cada um dos cénjuges ao outroz1; € um viver
para 0 outro e com o outro, permitindo a realizacéo e o enriquecimento como pessoa de cada
um deles.

Com a implementagdo desta expressdo «plena comunhdo de vida», o legislador
objetivou também a partilha da familia nos seus interesses determinantes, patrimoniais
inclusive, ja que na plena comunhéo de vida as pessoas se relacionam entre si, comungando
interesses e resultados comuns, construidos e a atingir.

Efetivamente, a plena comunh&o de vida procura dignificar cada um dos integrantes
do ndcleo familiar, mas também a prépria comunhdo. Fundamentada essa intencdo da
integracdo para o outro e com o outro, dando enfase a expressao «plena comunhéo de vida»,
o legislador veio fixar deveres conjugais, pessoais e patrimoniais, aprofundando assim o
conceito, ndo o colocando como uma expresséo vaga e indefinida.

Importa referir ainda que, nesta comunh&o de vida ja se entendeu que a procriacédo
era o primeiro fim do casamento. A Igreja sempre defendeu este principio, alids como o faz
hoje, o que se encontra patenteado no canone 1096 & 1: «o matriménio é uma unido
permanente entre um homem e uma mulher, ordenada & procriacdo de filhos, mediante
alguma cooperagdo sexual»22; « (...) a procria¢do e educacédo da prole» sobressaem, no novo

C.1.C., como um fim, o fim primeiro, do casamento. E finis operis, proprio, intrinseco e

18 Antunes Varela, Licdes de Direito da Familia, Lisboa, Livraria Petrony, 1982, pag. 120.

19 Ibidem.

20 Diogo Leite de Campos, Monica Martinez de Campos LicBGes de Direito de Familia 5% edicdo revista,
Almedina, 2020, pag. 157.

21 Antunes Varela, LicGes de Direito da Familia, Livraria Petrony 1982, pag. 121.

22 Eduardo dos Santos, Direito de Familia, Coimbra, Almedina 1985, pag. 151.
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especifico do casamento2s. Mas o direito civil ndo entende assim, alias, como diz Eduardo
dos Santos «o nosso codigo civil ndo é tdo expresso como o CIC em atribuir os fins do
casamento.»24. Apesar de 0 mesmo autor dizer que «(...) o casamento civil tem por fim
constituir familia mediante uma plena comunh&o de vida, ou tem por fim essa plena
comunhdo de vida»2s. A procriacdo, porém, nitidamente, hoje, ndo é vista como «um fim
essencial» do casamentozs. Esta mudanca de entendimento deveu-se substancialmente a
alteracdo da lei que veio permitir o casamento homossexual.

Quer seja catdlico ou civil, porém, o casamento € um contrato, como vimos. E nesta
medida é detentor de caracteristicas que podem ser comuns a ambas as formas, apesar das
diferencas relativas a assun¢do da sua diversa natureza constitutiva. No que ao Casamento
Catolico respeita, este caracteriza-se, desde logo, pelo seu caréacter sacramental e ainda pelo
fato de ter de ser celebrado entre pessoas de sexo diferente. O Casamento civil, pelo
contrario, nem é visto com fundamento sacramental, nem tem que ser realizado entre pessoas
de sexo diferente. Mas se é verdade que nestas caracteristicas se diferenciam, ja quanto & sua
solenidade e & vocacdo para a perpetuidade se igualam.27

O casamento tera de qualquer forma de e ser visto enquanto estado e enquanto ato.
Enquanto ato trata-se de um negdcio juridico bilateral, onde se integram declaracdes de
vontade (duas ou mais), tendentes a producdo de efeitos juridicos; ou seja, efeitos que a
ordem juridica tutela. E nesta perspetiva é visto também como negdcio juridico pessoal, na
medida que o mesmo sé pode ser efetivado pessoalmente, atento ao fim do negdcio juridico
em questdo: a constituicdo da relacdo familiar. Investido de uma solenidade que no dizer de
Diogo Leite de Campos e Monica Martinez de Campos se afirma como «(...)
particularmente solenex»2s .Explicando que: «(...) Enquanto que, para 0s outros negdcios
solenes, a forma consiste em simples documento escrito, contendo as declaracdes de vontade
das partes», no casamento « (..)A forma requerida para a validade (...), consiste na
cerimonia da celebracdo do ato».2e. Assim, como nos dizem o0s autores, a solenidade nédo

consiste propriamente no documento escrito, no assento e registo, mas na cerimonia da

23 ldem, Ibidem.

24 Ibidem, pag. 152.

25 ldem, Ibidem.

26 Diogo Leite de Campos, Mdnica Martinez de Campos Li¢des de Direito de Familia, 52 edicdo revista,
Almedina, 2020, pag. 157.

27 Ibidem, pag. 173.

28 Ibidem, pag.177.

29 Ibidem, pags. 174 -175.
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celebragdo do ato. Os autores caracterizam desta forma o casamento como negdcio juridico
verbal e solene.

J& enquanto estado, o casamento caracteriza-se pela unidade e pela perpetuidade. No
que a primeira caracteristica diz respeito, quer-se significar que a ninguém & permitido estar
casado com mais do que uma pessoa a0 mesmo tempo, nomeadamente nas civilizagdes
ocidentais. Mostrando-se ser esta uma caracteristica tanto do Casamento Civil como do
Casamento Catolico. J& quanto a segunda caracteristica, relativamente ao Casamento Civil,
mostra-se como uma caracteristica meramente tendencial, e ndo absoluta, devido & lei do
divorcio que é um meio de dissolver o Casamento em vida dos conjuges; este ja ndo se
dissolve apenas por via da morte, como 0 era.3o

Como o Casamento € também um contrato, comporta requisitos de fundo, como os
contratos em geral. Consubstanciam-se no consentimento e na capacidade.

O consentimento € um requisito imprescindivel, pois como diz Diogo Leite de
Campos e Monica Martinez de Campos: «Em matéria de casamento ndo é admissivel um
casamento sem vontade no sentido de que ndo se pode permitir a continuagdo do casamento
sem uma vontade perfeita, livre, esclarecida, dirigida, pelo menos, aos principais efeitos
praticos do casamento, a prossecucao da comunhao de vida que constitui a sua esséncia.»31.
Né&o havendo, pois, casamento sem haver consentimento livre e esclarecido quanto ao ato e
quanto aos efeitos que esse comporta, na assuncao do estado de casado.

A capacidade € igualmente entendida como requisito de fundo, na medida em que s0
pode casar quem tiver capacidade para o fazer. Com vista a evitar declarac6es de invalidade
do Casamento com base na incapacidade dos nubentes a lei estabelece «um rigoroso
procedimento de averiguacdes das incapacidades, anteriores ao casamento, de modo a que
s0 se case quem for capaz, e casamentos celebrados ndo sejam dissolvidos por incapacidade

dos cbnjuges.»32

1.2. Casamento Civil e Casamento Catdlico.

Quando falamos de Casamento logo pensamos concomitantemente no Casamento
Civil versus Casamento Catolico. Importa, pois, ainda que de forma sintetizada, fazer alusdo

a razao da existéncia destes dois sistemas, e como se chegou a eles.

30 Ibidem, pag. 177.

31 Ibidem, pag. 181.
32 |bidem, pag.187.
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Até ao séc. XII, X1l1, o Casamento entre Catolicos celebrava-se de diferentes formas,
ndo existindo um modelo Unico de celebragdo do Casamento: muitas vezes estabelecia-se
até sem registo da presenca do sacerdote. Com a reorganizacdo social, a partir do séc. XII, a
forma mais ou menos solene da celebracdo do Casamento foi-se impondo e alargando a sua
implementacao, passando a exigir-se a presenca de paroco, como um requisito de forma.

Mas se os Catdlicos foram firmando assim a Solenidade do Casamento, 0 mesmo néo
se pbde dizer de judeus e mugulmanos que foram mantendo na sociedade civil as suas leis,
usos, costumes, e rituais das suas religides. Eram povos que simultaneamente gozavam de
liberdade administrativa e juridica, formando verdadeiras nacdes dentro da Nacdo, cujos
Casamentos com direitos e efeitos juridicos lhes eram reconhecidos pelos ordenamentos
juridicos Estaduais. Havia assim um reconhecimento dos Casamentos destas minorias, que
o celebravam de forma diferenciada, mas reconhecida pelo direito de cada Estado. Este fato
perdurou até & expulsdo ou absorcdo destas comunidades, fendmeno que ocorreu entre 0s
sécs. Xl e XVI. Mas a partir da unificacdo dos Estados Europeus Ocidentais o Casamento
Catdlico passa seguramente a ser 0 Unico tipo de Casamento reconhecido, uma vez que se
defendia ser a Unica religido seguida pela populacéo.

Todavia esta conce¢do ndo foi muito duradoura uma vez que 0s protestantes
derrogaram esta unidade cristd, e houve com isso que resolver a questdo das minorias
religiosas e orientar a situagio dos Casamentos no Cristdos. E aqui que surge porventura a
necessidade de formar a figura do Casamento Civil. O Casamento Civil surge como
concomitante da liberdade de admissdo da forma religiosa da sua celebracdo, e como meio
do Estado ir paulatinamente impondo sobre ele a sua autoridade em relacdo aos seus
subditos. E comecam a aparecer os primeiros Ordenamentos Juridicos a regular o Casamento
Civil: em 1580, a partir da Holanda e na Frisia Ocidentalss. Depois foram varios os Estados
que contemplaram entdo o Casamento Civil como obrigatorio; e com a Constituicdo
Francesa de 1791 esta figura encontrou o seu esplendor «donde se irradiou para outras
nagoes»34.

Surge com isso também a questdo de definir qual o sistema matrimonial que deveria
vigorar como sistema oficial, levando em diversas latitudes, em varios paises, a propor o

estudo e a andlise de qual a melhor forma de combinar a coexisténcia entre o Casamento

33 Diogo Leite de Campos, Mdnica Martinez de Campos, Licdes de Direito de Familia, 5% edicdo revista,
Almedina, 2020, pag. 157.
34 F.M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 135.
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Civil e o Casamento Catolico; permitindo eleger, nesta questdo, um dos seguintes
enquadramentos: aceitar o Casamento religioso Cat6lico como obrigatério; ao inves, o
Casamento Civil obrigatério; ou ainda o Casamento Civil como facultativo, ou como
subsidiario ao Casamento Catdlico.

O sistema do Casamento religioso obrigatério seria aquele em que sO fosse
reconhecida eficacia ao casamento celebrado por forma religiosa Cat6lica. Em que nédo se
admitia, por isso, o Casamento Civil como juridicamente relevante e assim o Casamento
para ser juridicamente relevante teria que ser concebido segundo o Direito Canonico,
independentemente da nacionalidade e, ou, da religido professada pelos nubentesss.

O sistema do Casamento Civil obrigatério, por sua vez, consistia no facto de o
Estado ndo admitir outra forma de Casamento a ndo ser o Civil. E o casamento celebrado
segundo as leis do Estado e por este regulado; o Estado ndo reconhece a Igreja o direito de
disciplinar o matrimoénio, tornando-se o Casamento Civil obrigatdrio para todos os subditos,
independentemente da sua religido ou crenca. Por conseguinte, s6 0 Casamento Civil produz
efeitos juridicos. Contudo, tendo em conta o principio da liberdade religiosa, os cidaddos
podem casar segundo 0s usos, costumes e ritos da sua religido, apesar de nesse Casamento
ndo lhe ser reconhecido verdadeiramente quaisquer efeitos civisszs.

Elencam-se vantagens e inconvenientes sobre este sistema. Relativamente as
vantagens porque esse permite a reunido e unificagdo das varias confissdes religiosas sob a
tutela dos Estados, mostrando-se nisso superar controvérsias sobre lugares onde ha
maioritariamente uma religido, ou onde ha religides que tém o direito matrimonial pouco
definido.sz No que tange as desvantagens, refere-se que obriga a que 0s nubentes tenham que
realizar duas celebragcdes para que o casamento se consolide. Segundo Diogo Leite de
Campos o inconveniente «(...) torna-se muito mais evidente e grave no caso de o0s nubentes
terem uma religido (como por exemplo a catdlica), que apresenta um direito matrimonial
solidamente estabelecido e obriga a forma solene de celebracdo de casamento»as.

Ja pelo sistema do Casamento Civil facultativo, permite-se ao Estado validar tanto
o Casamento Civil como o Casamento religioso. Aos nubentes é permitindo escolher entre
um ou outro, pois ambos s@o reconhecidos pelo Estado. Mas dentro deste sistema temos que

distinguir duas modalidades:

35 Ibidem, pag. 136.

36 Ibidem, pag. 137.

37 Diogo Leite de Campos, Mdnica Martinez de Campos, Licdes de Direito de Familia, 52 edicdo revista,
Almedina, 2020, pag. 163.

38 ldem, ibidem.
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a) Aquela em que o Estado permite o Casamento religioso (Catdlico, Protestante,
Judaico, entre outros) dando-lhe efeitos legais, e atribuindo-lhe os mesmos efeitos do
Casamento Civil; como diz Pereira Coelho «(...) serdo apenas duas destintas formas de
celebragdo do matrimdnio»ss. Ou, como afirma Diogo Leite de Campos « (...) é sempre 0
direito matrimonial do Estado a aplicar-se aos efeitos do casamento, seja qual for a forma da
sua celebrag@o»4o. Desta feita aceitar a dualidade de efeitos, implica que entre os Casamentos
religiosas e o Casamento Civil ndo se assuma serem Institui¢Oes diversas, antes formas de
celebracgdo diferente da mesma Instituicéo.

b) Pela segunda modalidade do sistema do Casamento Civil facultativo, o Estado ao
reconhecer a validade e eficacia do Casamento religioso, reconhece ndo s6 a sua forma de
celebracéo, mas também como € regulado pelo direito religioso em questdo. Ou seja, aqui 0
Casamento Civil e o Casamento religioso «(...) ndo serdo pois, duas formas diversas de
celebracdo do casamento, mas dois institutos diferentes»a1.

c) Por ultimo, pelo sistema do Casamento Civil subsidiario o Estado submete-se ao
direito religioso, ou seja, impBe a celebracdo do casamento segundo a forma religiosa, e
aceita os efeitos que a religido atribui ao matriménio para todos os cidadaos que professem
essa religidos2. Neste sistema o Casamento Civil é subsidiario, tornando-se como eficaz
apenas para os cidadaos que ndo professem a religido seguida pelo Estado.

Em Portugal, o sistema matrimonial teve balanceamentos entre o Casamento Civil
facultativo, na primeira e na segunda modalidade acima descritasss; isto porque o Cédigo
Civil de 1867, nos arts.® 1069° e 1086°, recebia as leis candnicas e 0 Casamento s6 podia ser
declarado nulo nos tribunais eclesiasticos e segundo as leis da Igrejasa.

Este sistema veio a ser alterado a partir da instauracdo da Republica, em 1910. Foi
nomeadamente através do decreto. n.° 1 de 1910, de 25 de Dezembro, onde se comeca logo
por determinar, no art.° 2° do decreto, que o Casamento era um contrato civil. Previu-se
também que a nulidade e a anulacdo do Casamento seriam matérias da exclusiva
responsabilidade do Estado. Por esses motivos ndo restaram dividas a Doutrina sobre o

sistema implantado com as altera¢des introduzidas, pelo decreto enumerado, promoveu-se 0

39 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 141.

40 Diogo Leite de Campos, Monica Martinez de Campos, Licdes de Direito de Familia, 52 edicdo revista,
Almedina, 2020, pag. 164.

a1 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra, 1986, pag. 142.

42 Ibidem, pag. 143.

43 Ibidem, pag. 147 e 149.

44 Ibidem, pag. 147.

20



sistema do Casamento Civil obrigatorioss. Mas esta situacdo colocava uma limitacdo aos
nubentes Catolicos, que era obrigé-los ainda assim a celebracdo religiosa, sendo essa
reconhecida a fim de evitar que perante a Igreja ficassem em concubinato. S6 em 1911 o C.
Reg. C. no art. 312° vem determinar a precedéncia do Casamento Civil, que era obrigatoria
face a qualquer casamento religiososs. Este sistema manteve-se em vigor durante 30 anos,
tendo sido apenas alterado em 1940, com a Concordata entre a Santa Sé e a RepuUblica
Portuguesa, assinada em 7 de Maio, no Vaticano.

Com a Concordata veio a admitir-se, de novo, o sistema do Casamento Civil
facultativo, na sua segunda modalidades7, pese embora, como nos diz Pereira Coelho, com

significativas alteragdes, previstas no codigo de 1867 4s.

As alteracfes que se constataram na legislacdo Concordatéria tiveram por base o
espirito de compromisso. E face a este compromisso o Estado portugués fez concessdes em
determinadas matérias que ficaram sob o jugo da Igreja, sendo a mais importante a
indissolubilidade do Casamento Catdlico por divdrcio, o que ndo agradou & opinido publica
geral, que se manifestou contra tal determinacdo, e o Estado portugués viu-se “obrigado”,
junto da Santa Sé, a requerer a revisdo da Concordata de 1940. E em 1975, em 15 de
Fevereiro, na cidade do Vaticano é assinado o protocolo Adicional & Concordata que veio
dar a questdo contestada pela opinido publica, nova redacdo; passando a constar do texto da
norma que previa a indissolubilidade do Casamento Catolico pelo divércio, o «grave dever»
dos cénjuges casados Catolicamente ndo pedirem o divdrcio. Reduzindo-se assim a questdo
a um dever de consciéncia perante a Igreja e ndo perante o Estadoao.

Alterada a Concordata estava aberto o caminho para a mudanca na préatica e no
estabelecimento do direito interno portugués, que passou a ter o dominio da dissolucéo do
Casamento por divorcio, independentemente de o Casamento ser celebrado na forma Civil
ou Catolica.

Atualmente o sistema matrimonial em vigor em Portugal é o sistema do Casamento
Civil facultativo, na sua segunda modalidade: apenas facultativo para os cidadaos que
professam a religido Catdlica, uma vez que quanto aos ndo Catdlicos o Casamento Civil

mostra-se obrigatdrio para que possa produzir efeitos.

45 Ibidem, pag. 149.

46 Ibidem, pag. 141.

47 Ibidem, pag. 150.

4 Diogo Leite de Campos, Monica Martinez de Campos, LicBGes de Direito da Familia, 5% edi¢do revista,
Almedina, 2020, pag. 168.

49 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 150.
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1.3. Os Regimes de Bens e As Convengdes Antenupciais.

Quando falamos de Casamento, como ja o dissemos, temos que falar de regime de
bens, uma vez que ndo ha Casamentos sem regime de bens, e para haver regime de bens tem
que haver Casamento.

O art.°1698° do C.C. determina que os esposados podem fixar no regime de bens que
escolherem para si, aquele que melhor defende os seus interesses, através de Convencgéo
Antenupcial: «Os esposos podem fixar livremente, em convencdo antenupcial, o regime de
bens do casamento, quer escolhendo um dos regimes previstos neste codigo, quer
estipulando o que a esse respeito Ihes aprouver, dentro dos limites da lei.».

A Convencdo Antenupcial é, pois, um acordo entre os nubentes, onde lhes é
permitido fixarem o regime de bens que querem ver instaurado no seu matrimonio. Pereira
Coelho chama-lhe «(...) um contrato acessorio do casamento (...) O casamento é condigdo
legal de eficacia da convencdo antenupcial »so. A Convencdo Antenupcial € o ato juridico,
antecedente a celebracdo do casamento, onde os nubentes escolnem um de entre os trés
regimes permitidos sobre a regulacdo dos efeitos patrimoniais do Casamento, pela lei
portuguesa.

Importa, portanto, identificar quais sdo os regimes de bens ao dispor dos nubentes
face a lei portuguesa.

O Casamento origina a sociedade conjugal, a que 0s Romanos chamavam
“Consortium omni vitae”, que também tem interesses patrimoniais, interesses esses que tém
que ser regulados. Entéo o regime de bens do casamento é um estatuto que regula as relagdes
patrimoniais entre os conjuges e entre estes e terceiros. Pereira Coelho e Guilherme de
Oliveira definem regime de bens como «0 conjunto de regras cuja aplicacdo define a
propriedade sobre os bens do casal, isto &, a sua reparticdo entre o patrimonio comum, o
patrimonio do marido e o patriménio da mulher»si. E Castro Mendes diz que os regimes de
bens se caracterizam pela «extensdo reciproca das categorias de bens comuns e de bens

proprios»s2 .

so Ibidem, pag. 458.

s1 Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito de Familia, Vol. I, 5 Ed., Coimbra,
Imprensa Universidade de Coimbra, 2016, pags. 559 e 560.

52 Jodo de Castro Mendes, Direito da Familia, AAFDL, Lisboa, 1990/1999, pag. 169.
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Na Doutrina, os regimes de bens dividem-se em dois grupos.

O primeiro grupo classifica o regime de bens em regimes tipicos e regimes atipicos.
Sendo regimes tipicos aqueles que se encontram estipulados na lei, regulados nos artigos
1721° a 1736° do Cdodigo Civil portugués; todos os outros sao denominados de regimes de
bens atipicos.

O segundo grupo classifica os regimes de bens em regimes convencionais,
imperativos e supletivos. Os regimes convencionais séo aqueles que sdo convencionados
pelas partes, nubentes, e sdo estipulados por via das Convencgdes Antenupciais, podendo ser
quer os regimes tipos fixados na lei, quer outros, resultando da conjugacdo de regras dos
regimes tipos e a convencao de outras regras, como melhor aprouver aos nubentes, dentro
dos limites da lei.

Ja os regimes imperativos, como afirmam Guilherme de Oliveira e Rui Moura Ramos
s80 « (...) apenas os das als. a) e b) do n.° 1 do art.° 1720° CC: casamentos celebrados sem
precedéncia do processo preliminar de casamento e os celebrados por quem tenha
completado 60 anos de idade.»s3. Pois, como salientam 0s mesmos autores, so aqui se pode
falar de uma imperatividade absoluta, uma vez que a lei imp&e aos nubentes um regime que
é 0 da separacdo de bens, sem qualquer outra alternativa. Referindo-se ainda os autores ao
preceituado no art.° 1699° do C.C., que no seu n.° 2 proibe o regime se comunh&o geral para
0s nubentes com filhos ainda que maiores ou emancipadossa.

E por fim, dentro desta Gltima classificacdo, os regimes supletivos que mais nao sao
do que os regimes que se aplicam, na falta de escolha de um regime convencional, ou da
imposic¢édo do regime imperativo.

Portugal tem como regime supletivo o regime de bens adquiridos, regulado no art.°
1717° do C.C. O legislador, no direito civil, vem assim estabelecer o0s regimes que podem
ser escolhidos pelos nubentes, dentro do principio da liberdade de escolha. Existem trés

regimes de bens de casamento tipicos, como veremos de seguida.

1.4. Regimes de Bens Tipicos.

a) O regime da comunhdo geral de bens, caracteriza-se como refere Castro Mendes

« (...) por em regra todos os bens serem comuns, mesmo 0s levados para o casamento ou

53 Guilherme de Oliveira, Rui Moura Ramos, Manual de Direito da Familia, 22 ed., Almedina, ano 2021, pag.
237.
sa ldem, ibidem.
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adquiridos a titulo gratuito». Regulado nos arts. 1732° a 1734° do C.C. Este Regime de bens
é, como nos refere 0 mesmo autor, de «comunhdo absoluta». Tendo sido ja no sistema
juridico portugués do primeiro Codigo Civil, o regime supletivo, e era denominado nesse
cddigo de 1867 como «casamento segundo 0s costumes do reino».ss

Se ja foi o regime supletivo, hoje é efetivamente um regime convencional, pode ainda
vigorar como regime supletivo nos casamentos anteriores a 31 de maio de 1967 se.

b) O regime de bens adquiridos, regulado nos artigos 1721°a 1731° do Cédigo Civil
portugués, vigora em duas formas. Numa primeira forma vigora sempre que seja
convencionado pelos nubentes, por via da Convengdo Antenupcial; e numa segunda forma
sempre que ndo havendo escolha por parte dos nubentes de qualquer regime de bens a lei 0
imp&e como regime supletivo. E caracterizado «pela extensdo reciproca de bens proprios e
COMUNS. »57.

Neste regime de bens encontramos duas massas patrimoniais; no dizer de Castro
Mendes «<Em comunhéo de adquiridos, sdo bens prdprios do marido ou da mulher, antes de
mais, 0s que estéo previstos no art.°1722°, n.° 1: bens levados para o casamento ou adquiridos
posteriormente a titulo gratuito ou por virtude de direito proprio anterior»ss. Os bens comuns
consideram-se, como refere o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 28.03.2019 (n.°
459/13.6TCFUN.L1. S1): «3. (...) Os bens comuns do casal integram um patriménio
coletivo ou um patriménio de mao comum que se mantém indiviso enquanto persistir o
casamento (art’1689° do CC), ndo podendo nenhum dos cdnjuges, por si ou através de
procurador, dispor de qualquer quota ideal relativa aos bens comuns ou a algum dos bens da
comunh&o»se.

E o art.° 1724° do C.C. portugués que tem como epigrafe: «Bens integrados na
comunhdo» determina como bens comuns assim: «Fazem parte da comunhao:

a) O produto do trabalho dos conjuges;

b) Os bens adquiridos pelos conjuges na constancia do matrimonio, que ndo sejam
excetuados por lei».

Entende Cunha Gongalves que produto do trabalho dos conjuges sdo todos

s5 Jodo de Castro Mendes, Obras Completas Direito de Familia, AAFDL, Lisboa, 1990/1991, pag. 173.

56 Art.° 15° do Decreto-Lei 47.344, de 25 de Novembro de 1966, que aprova o Cédigo Civil.

57 Jodo de Castro Mendes, Obras Completas Direito de Familia, AAFDL, Lisboa, 1990/1991, pag. 169.

58 Ibidem, pags.169 a 172.

59 Citado por Guilherme de Oliveira, Rui Moura Ramos, Manual de Direito da Familia, 22 ed., Almedina, ano
de 2021, pag. 249.
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«0s ganhos alcancados durante o matriménio pelo comércio ou industria, pelos exercicios
de profissdes liberais, cargos publicos, civis ou militares, ou empregos particulares, os lucros
da propriedade intelectual, salarios, honorarios, gratificagdes, etc., tudo é comums so.

Pires de Lima e Antunes Varela por sua vez, dizem-nos que aqui o legislador «em
lugar de referir directamente os bens adquiridos (a titulo oneroso) com o produto dos
rendimentos, ...inclui no patriménio comum todos os bens adquiridos na constancia do
matriménio, que ndo sejam excetuados por lei»ez.

Segundo o art.° 1724° al. b), sdo bens comuns os bens adquiridos a titulo oneroso no
Casamento, devendo para tanto o Casamento estar efetivado, e devendo a propriedade do
bem adquirido estar transmitida dentro do Casamento. Sendo «ainda necessario ndo se tratar
de bens (adquiridos) que a lei considere proprios.»e2.

Neste regime, a lei excetua da comunhdo apenas as deixas testamentérias e os bens
adquiridos por sucessao; e no caso de as liberalidades ndo terem sido indicadas pelos seus
autores como bens entregues a comunhdo, segundo o artigo 1729°, n.° 1 C.C. «(...) Os bens
havidos por um dos cénjuges por meio de doacdo ou deixa testamentaria de terceiro entram
na comunhdo se o doador ou testador assim o tiver determinado; entende-se que essa € a
vontade do doador ou testador, quando a liberalidade for feita em favor dos dois cénjuges
conjuntamente.».

E neste regime de bens que encontramos ainda a questdo da sub-rogacéo de bens, as
vezes nao muito facil de entender pelos conjuges, e que merece particular atencdo. O artigo
1723° do C.C. trata desta questdo e Guilherme de Oliveira vem dizer a este propdsito que
«Os bens adquiridos tomam o lugar dos anteriores, fazendo as vezes deles, por aplicacdo da
sub-rogacdo real (...) a sub-rogacao real supde, como se sabe, que de um desses patrimonios
sairam determinados bens, mas outros entraram nele, e que houve uma conexao entre
aquela perda e esta aquisi¢do»;e3 Devendo fazer-se sempre esta mengdo no documento de
aquisicao da origem do dinheiro, pois na falta desta mengéo e de forma como € devida, sobre
a proveniéncia do dinheiro com que foi adquirido o novo bem, ou efetuada a benfeitoria,

estes tornam-se bens comunse4.

60 Luis Cunha Gongalves, Tratado do Direito Civil, Comentario ao Cddigo Civil Portugués, Vol. VI, Coimbra
Editora, Coimbra, ano 1944, pag. 522.

61 Pires de Lima, Antunes Varela, Codigo Civil Anotado Vol. IV, 22 Ed. Revista e Atualizada, Coimbra Editora,
Coimbra 1992, pag. 428.

62 Idem, Ibidem.

63 Guilherme de Oliveira, Rui Moura Ramos, Manual de Direito da Familia, 2% ed., Almedina, ano de 2021,
pag. 255.

64 Ibidem. Pag. 251.
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Este regime de bens levanta igualmente a questao sobre a participacdo dos conjuges
no patrimoénio comum, e que é denominada pela Doutrina de «a regra da metade».
Encontramos esta regra no artigo 1730°, n.° 1 do C.C: «os cOnjuges participam por metade
no activo e no passivo da comunhao, sendo nula qualquer estipulacdo em sentido diverso».

Quer isto dizer que o artigo referenciado

«atribui a cada conjuge o direito a metade do valor do patrimdnio comum, do ativo
e do passivo, considerando-se nulas todas as estipulacfes em sentido diverso, (...) nio se
trata de cada conjuge ter um direito a metade de cada bem concreto do patriménio comum; o
direito a metade ¢é, assim, um direito ao valor da metade. (...). Verifica-se 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
consentanea com a ideia de colaboragdo no esfor¢o patrimonial do casamento; que, se um
cbnjuge tem mais rendimento, é porque o outro se encarrega de tarefas indispensaveis e ndo

remuneradas; que a justica de uma diviséo proporcional as contribui¢@es individuais exigiria

uma contabilidade inextrincavel, e a considera¢des de valores ndo contaveis»6s.

Contudo, e como refere 0 n.° 2 do mesmo dispositivo legal, «A regra da metade nao
impede que cada um dos conjuges faga em favor de terceiro doac¢Ges ou deixas por conta da
sua meacao nos bens comum, nos termos permitidos por lei.» (Art.° 1730.%, n® 2 do C.C.).

O regime da Comunhdo de Adquiridos passou apenas a ser o regime supletivo com
0 cAdigo de 1966, que entrou em vigor a 1 de Junho de 1967. Até a entrada em vigor do
Caodigo Civil de 1966 o regime supletivo que vigorava em Portugal era a comunhdo geral. A
ideia da comunhdo geral levantava porém a questdo dos Casamentos com o mobil em
interesses patrimoniaises. Esta ideia de ter como regime supletivo a comunhdo geral era
criticada porque ndo se concebia o casamento como forma de adquirir patriménio (do outro
conjuge)sr.

c) O Regime de Separacgédo contempla uma «separagéo absoluta e completa entre 0s
bens dos conjuges. Nos termos art.°1735° cada um deles conserva o dominio e a fruicdo de
todos os seus bens presentes e futuros, de que pode dispor livremente. A separa¢ao ndo é so
de bens, mas também de administragcdes, mantendo o conjuge uma quase absoluta liberdade

de administracdo e disposicdo dos seus bens proprios.»es.

65 Idem, Ibidem.

66 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 452.

67 ldem, ibidem.

68 Guilherme de Oliveira, Rui Moura Ramos, Manual de Direito da Familia, 22 ed., Almedina, ano de 2021,
pag. 273.
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«(...) constituem elementos caracteristicos fundamentais do regime de separacao
definido no art.° 1735° do CC, a separacdo completa dos bens, presentes e futuros, préprios
dos cbnjuges, a inexisténcia de bens comuns do casal e o poder de livre disposicao, atribuidos
a cada um dos conjuges, sobre todos 0s seus bens.» 69.

Este regime de bens da separacdo &, entdo, caracterizado por ser desprovido de bens
comuns, e pode vigorar como regime de bens convencional, quando escolhido pelos
nubentes e fixado por via da Convencdo Antenupcial, ou determinar-se como imperativo,
conforme o art.° 1720,n.° 1, al. a) e b), do C.C. «Considera-se sempre contraido sob o regime
da separacéo de bens: a) O casamento celebrado sem precedéncia do processo preliminar de
casamento; b) O casamento celebrado por quem tenha completado sessenta anos de idade.».

Dizemos, parafraseando Guilherme de Oliveira, que neste regime de bens cada
cdnjuge «conserva o dominio e a fruicdo de todos os seus bens presentes e futuros, de que
pode dispor livrementex»o.

Contudo, quando os atos de disposi¢do se refiram a casa de morada de familia, tera
que haver sempre o0 consentimento de ambos os conjuges, como refere o art® 1682° -A, n.° 2
do C.C: «2. A alienacdo, oneracdo, arrendamento ou constituicdo de outros direitos pessoais
de gozo, sobre a casa de morada de familia carece sempre do consentimento de ambos os
conjuges».

O mesmo se dir& no que diz respeito aos bens «moveis utilizados conjuntamente por
ambos o0s conjuges na vida do lar ou como instrumento comum de trabalho», e ainda no que
tange aos moveis pertencentes exclusivamente a um dos conjuges, mas que esse ndo dispde
na sua administragéo.

Concluimos assim, que este regime de bens ndo pressupde bens comuns, mas havera
sempre bens que pertencam a ambos 0s cdnjuges.

Guilherme de Oliveira diz:

«N&o ha aqui bens comuns, mas claro que pode haver, e normalmente havera, bens
que pertencam a ambos os conjuges em compropriedade, e em relagdo aos quais, portanto,

qualquer deles pode pedir a divisdo a todo o tempo (art.°1412%)»71;

69 Acérdao STJ de 20/04/2014, Juiz Desembargador Gregorio Silva Jesus. Cf. Guilherme de Oliveira, Rui
Moura Ramos, Manual de Direito da Familia, 22 ed., Almedina, ano de 2021, pag. 274.

70 Guilherme de Oliveira, Rui Moura Ramos, Manual de Direito da Familia, 22 ed., Almedina, ano de 2021,
pag. 273.

71 ldem, ibidem.
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Rita Lobo Xavier diz quanto a esta questdo que «(...) Mesmo os conjuges casados
em regime de separacdo estdo obrigados a um minimo de comunh&o de vida patrimonial que
acaba por envolver uma certa osmose de patrimonios». 72

Haverd sempre, no dizer dos dois autores, bens que sdo pertenca de ambos os
cdnjuges, nunca considerados como bens comuns, mas sim bens em regime de
compropriedade, até porque a lei presume, no que diz respeito a moveis, que havera
compropriedade, sempre que se levantem dudvidas quando & exclusiva propriedade dos
mesmos, art.° 1736°, n.° 2 C.C.: «Quando haja duvidas sobre a propriedade exclusiva de um
dos conjuges, os bens moveis ter-se-d0 como pertencentes em compropriedade a ambos 0s
conjuges.».

A lei permite ainda, ao abrigo do principio da liberdade de escolha, que 0s nubentes
possam fixar combinacgdes dos regimes anteriormente referidos, ou acrescentar as clausulas
que melhor lhes aprouverem, dentro dos limites da lei. Porém, se é verdade que o legislador
permite neste dominio liberdade de escolha, ndo é menos verdade que também estabelece
limites; assim, ndo permite remissdes para lei estrangeira ou revogada, e nega a
aplicabilidade de usos e costumes locaisza.

Dissemos que a lei da aos nubentes liberdade para escolherem o regime de bens do
casamento a realizar, mas salientdmos também que a essa liberdade sdo impostos limites
estabelecidos pela lei; tal vem expressamente plasmado no artigo 1698°: «Os esposados
podem fixar livremente, em convencao antenupcial, o regime de bens do casamento, quer
escolhendo um dos regimes previstos neste codigo, quer estipulando o que a esse respeito
Ihes aprouver, dentro dos limites da lei».

E que limites séo estes? Sao as remissdes (proibidas) para as leis estrangeiras e para
leis revogadas, excluindo-se também usos e costumes locais, como nos refere Diogo Leite
de Campos: «ndo permite o Codigo Civil que o regime de bens seja fixado por remissao
generica para lei estrageira ou revogada, ou para usos e costumes locais (art.° 1718° do
CC)»74; e as estipuladas no artigo 1720° n.° 1 al. a) e b) ja visto anteriormente.

A lei veio aqui acautelar as condi¢cdes em que 0 casamento possa ter sido celebrado.

Aguelas normas e principios fundamentam-se na impossibilidade de o casamento ser

72 Rita Lobo Xavier, Limites & Autonomia Privada na Disciplina das Rela¢gdes Patrimoniais entre os Conjuges,
Ed Almedina, 2000, pag. 374.

73 Diogo Leite de Campos, Monica Martinez de Campos, Li¢des de Direito de Familia, 5 edigdo revista,
Almedina, 2020, pag 247.

74 Diogo Leite de Campos, Monica Martinez de Campos, LicGes de Direito de Familia, 5% edicéo revista e
atualizada, Almedina, ano 2020, pag. 247.
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contraido sob ou pelos interesses patrimoniais; firma-se na salvaguarda e defesa patrimonial
dos nubentes. O legislador portugués procurou banir 0os casamentos por interesses
meramente patrimoniais, em que ndo haja sentimentos entre os nubentes, ou de um deles.
Atento as supra referidas salvaguardas poder-se-a entdo dizer que o legislador portugués néo
veio com isso impor um regime de bens, como acontece em outros paises, como € o caso de
Cabo Verde, Bolivia, Peru e na Unido Soviéticars; nem advoga um regime de tipicidade
como acontece no caso da Alemanha e Suica 7e, onde 0s nubentes estdo restringidos a um
dos modelos legais tipicos7z. Veio sim admitir liberdade de escolha por um dos regimes
tipos, podendo, no entanto, ao escolher, combinarem ainda os nubentes variac@es entre 0s
regimes tipos, e mesmo escolher outras clausulas, como melhor lhes aprouver, tendo sempre

em atencdo os limites da lei.

1.5. Convengdes Antenupciais e o Principio da Imutabilidade.

O Principio da Imutabilidade traduz-se na impossibilidade de alteracdo quer do
regime de bens, quer das Convengdes Antenupciais, apos a celebracdo do casamento. Este
principio encontra-se plasmado nos art.° 1698° e no n.° 1 do 1714° do C.C.

Ha contudo que fazer aqui uma ressalva no que se refere a este principio, e que se
prende com o facto «que a imutabilidade das convencdes antenupciais ndo significa a
manutencio rigida dos bens num certo estatuto de propriedade. E possivel uma certa
dindmica das relagdes entre os conjuges, nos quadros da convencdo. Assim cada um dos
cdnjuges pode fazer ao outro doagdes (art.°1761 e ss. do CC), ou dar em cumprimento (art.°
1714, n. 3 do CC), cada um deles pode conferir ao outro mandato revogavel para administrar
0s seus bens proprios (art.° 1678, n.° 2 al. g), do CC)»7s. E 0 n° 1 do artigo 1714° do C.C.,
vem exatamente aferir estas possiveis alteracbes quando estabelece 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».

Sublinhando que a Convengédo Antenupcial s6 se torna imutavel a partir da data da
celebracéo do casamento, podendo até entdo sofrer alteracdes conforme diz o artigo1712°,

do Cddigo Civil, dir-se-a que o que o principio da imutabilidade ndo permite é que depois

75 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 450.
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77 ldem, ibidem.
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da celebracdo do casamento «(...) se altere, por nova convengao, as convengdes antenupciais
ou os regimes de bens legalmente fixados»7e. Aplicando-se esta regra ao regime de bens
convencionado na Convencdo Antenupcial, mas também ao regime supletivo, que na falta

de Convencdo Antenupcial é o regime aplicado ao casamentoso.

1.6. Requisitos de Fundo e Formalidade, Nulidade e Anulabilidade das
Convencgdes Antenupciais.

1.6.1. Requisitos de Fundo das Convencdes Antenupciais:
Capacidade e Consentimento.

Ja aqui referimos, em sede de definicdo da Convencdo Antenupcial, que se trata de
um contrato e nesta medida ela esta sujeita «as regras gerais dos contratos»si; devendo as
partes, para celebrar a Convencao Antenupcial, ter capacidade e dar o seu consentimento.

O artigo 1708° numero 1, do Cddigo Civil refere-se a capacidade que os nubentes
devem ter para celebrar a Convencdo Antenupcial: «Tem capacidade para celebrar
convengdes antenupciais aqueles que tém capacidade para contrair casamento». Mas para
além da capacidade tém que dar o seu consentimento, com vista a acautelar possiveis
divergéncias entre a vontade real de cada parte e a declaracdo da mesma vontade. Perante a
falta destes requisitos ndo é possivel a efetivacdo da Convencdo Antenupcial.

No n.° 1 do artigo 1708° do CC é determinado que tem capacidade para celebrar
Convencdes quem tiver capacidade para casar. Assim, no que tange aos menores, interditos
e inabilitados s6 podem celebrar Convencdo Antenupcial mediante a autorizacdo dos
representantes legaissz.

Levanta-se entdo aqui a questdo de saber se ja tendo a autorizagdo dos seus
representantes legais para casar, ndo servira também esta autorizacdo para a celebracéo da
Convencdo Antenupcial. A nossa Doutrina diz que ndo. No caso dos menores podem 0s

representantes legais autorizar o casamento, mas ndo a Convencao Antenupcial onde esteja

79 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 461 e 462.
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patenteado um regime de bens com o qual os pais ou tutores ndo concordem; a permissao
para casar «ndo envolve permissdo para a livre regulagéo das relagdes patrimoniais»ss.

Ja relativamente aos interditos e inabilitados, precisam sempre de «autorizacdo dos
representantes legais para celebrar convencdo antenupcial»ss. Nao havendo essa autorizagéo
a Convencdo Antenupcial é anulavel no prazo de um ano a contar da celebracdo do
casamento, tendo legitimidade para requerer a anulagdo até os herdeiros legais
representantes do incapazss.

No que se refere ao consentimento que se posiciona perante a sua natureza juridica
de contrato, as ConvencBes Antenupciais estdo sujeitas a este requisito, nos mesmos termos
e segundo as mesmas regras dos contratos gerais, sempre tendo como referéncia a vontade

real e a vontade declarada, e os vicios do consentimentoss.

1.6.2. Formalidades da Convencéo Antenupcial.

As Convencdes Antenupciais estdo sujeitas a escritura pablica como refere o art.°
1710°do C.C: «As convencdes antenupciais s6 sdo validas se forem celebradas por escritura
publica ou por auto lavrado perante conservador do registo civil»; o auto lavrado pela
conservatdria do registo civil vem também expresso no artigo 189° e 190° do C.R.C.

Devendo ainda ser registadas para que possam produzir efeitos perante terceiros,
como refere o artigo 1711°n.° 1 do C.C: «As convencgdes antenupciais s6 produzem efeitos
em relacdo a terceiros depois de registadas». Nao sendo registadas produzem efeitos perante

as partes que a outorgam, mas nio perante terceiros s.

1.6.3. Nulidade e Anulabilidade das Convencdes Antenupciais.

Como qualquer outro contrato também as Convengfes Antenupciais estdo sujeitas ao
regime da nulidade e anulabilidade, e em qualquer destes casos com efeitos retroativos.

Porém, tem que se fazer uma ressalva sobre a questdo da anulabilidade. Quando a

83 Antunes Varela, Direito da Familia, Petrony, Lisboa 1982, pag. 363.
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anulabilidade resulta da incapacidade e esta se determinou antes de ser celebrado o
casamento, mesmo que ndo tenha ainda terminado o prazo da propositura da acdo anulatoria,
a Convencdo Antenupcial é tida como se tivesse sido celebrada no dia da celebracdo do

casamentoss

s Antunes Varela, Direito da Familia, Petrony, Lisboa 1982, pag. 367.
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CAPITULO II

2. Regimes de Bens no Casamento Perante os Principios Constitucionais
Vigentes.

Ao longo da Historia as Constituicbes dos Estados democraticos foram criando
principios relativos a identificacdo de limites (entenda-se de delimitacdo) relativos a
aplicacdo do Direito, que se sedimentaram na evolucdo e crescimentos desses Estados,
formando aquilo a que a Doutrina denomina de principios fundamentais, os quais, nessa
identificacdo, alicercam o Direito, quer publico quer privado de cada Estado. As
proximidades geogréficas, sociais, culturais e histéricas foram servindo de elo para que nos
ordenamentos juridicos de cada Estado se adaptassem principios que outros implementaram
nos respetivos ordenamentos, e deste modo se assegurasse, afinal, pela incrementacao desses
principios, um sistema tendencialmente uniformador que preenchia e se determinava como
que um nucleo sistematico de principios de caracter universal. Tendo bastado, neste dominio,
que houvesse o primeiro a promover por exemplo, a desinstitucionalizacdo da familia,
arredando-a da ideia da sua fundamental agregacdo a autoridade do pai, chefe de familia,
para assim se divulgar; do mesmo modo acontece com a previsdo a nivel constitucional do
cerne de principios a configurar a base do Direito da Familia.

Também por forca dos dois conflitos bélicos com que o mundo se deparou no
segunda metade do século passado, foi criada a necessidade, quer por via de lei internas,
quer por via de leis internacionais (Tratados e Acordos entre os Estados), da prefiguracéo
destes principios fundamentais, na base dos quais 0s Estados erguessem uma plataforma
comum para assentar e promover uma sociedade civilizada, pacifica, ordeira e digna, sediada
no respeito fundamental da dignidade das pessoas e na valorizagdo da condi¢do humana.

Foi exatamente no decurso da segunda guerra mundial que surge através da uniao
entre Estados para a determinacdo da Paz, a Organizacdo das Nagdes Unidas (O.N.U.) que
em muito contribuiu para a homogeneizacdo da ideia da deliberacdo destes principios
universais que visassem através deles permitir a efetiva consagracdo da paz mundial assente
na ideia da dignidade e supremacia da pessoa humana. Muitos Estados, transpondo para o
seu Direito interno o teor da Carta das Nac¢des Unidas e da Convengéo Universal dos Direitos

do Homem, promoveram nos seus ordenamentos juridicos os chamados direitos
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fundamentais. De entre estes Direitos fundamentais salientam-se, pelo seu caracter
universal:

a) Principio da Liberdade;

b) Principio da Igualdade; e o

c¢) Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

A pessoa humana, enquanto individuo comega a ser vista como um ser autbnomo sujeito
de direitos de personalidade e direitos pessoais inaliendveis; e da-se em muitos Estados a
desinstitucionalizacdo da familia e a sua previsao constitucional, comecando a garantir-se
uma maior dindmica do principio da autonomia privada, também nas sociedades familiares.
Este facto, que se prende com a alteracdo de entendimento do individuo no contexto familiar-
pois que até ai, ele ndo era encarado como um individuo per si, mas apenas como um
elemento da instituicdo familiar - encarna-se como uma das principais decorréncias do
principio da autonomia privada, enquanto corolario do principio da liberdade; e esta é a base
das relagdes reguladas pelo Direito Privado.

N&o menos importante se mostra o principio da igualdade, que, esse, tem ingeréncia
tanto no Direito privado como no publico, uma vez que esse € o alicerce da natureza de
qualquer relacdo juridica, e por ele se honra o objetivo primordial de qualquer ordenamento
juridico, que é pelo Direito atribuir a pratica da Justica.

Mas o principio da igualdade caminha ““a passos largos” com o principio da autonomia
privada, umas vez que as partes para privarem e negociarem entre si, devem estar todas nas
mesmas condi¢des, devem ter as mesmas possibilidades, encontrando-se em pé de igualdade
nas relacées juridicas que travam. Ndo podemos, pois, negar que o principio da igualdade é
fundamentalmente estruturante do Direito Civil.

O principio da lgualdade tem acolhimento expresso na Constituicdo da Republica
Portuguesa, no n.° 1 do art.® 13°, que diz: «Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social
e sdo iguais perante a lei.». Tem ainda acolhimento na lei portuguesa por via das leis
internacionais em vigor no nosso ordenamento juridico, nomeadamente por via da
assimilacdo do art.° 7° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

Como ja se referiu, foi na segunda metade do Séc. XX e com o advento das duas grandes
guerras que os Estados comegam a criar leis que previssem os direitos humanos, maxime na
senda da dignidade humana, e o principio da igualdade, que integra o nacleo duro dos
principios que cada Estado foi estabelecendo neste sentido. Assim, varios paises comegam

a prever expressamente este principio nas suas Constitui¢cGes, como é o caso da Franga em
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1958, Espanha em 1978, o Brasil em 1988, e Portugal, como se referiu (na Constituicao de
1976).

Concentrando-nos no nosso Direito, podemos ainda concretizar que ele ir4 estender e
regulamentar vérias questdes de indole especifica, e nesta razdo se enquadra o art.° 36° da
C.R.P. que nos seus numeros 3 e 4 prevé, de forma igualitaria, os direitos e deveres entre 0s
conjuges, bem assim como aos direitos pessoais de gozo de cada um dos conjuges,
individualmente considerados, como sejam a capacidade civil e politica e a manutencéo da
familia e educacdo dos filhos.

A implementacdo do principio da igualdade no casamento teve igualmente como
“alavanca” ndo sé as alteracfes sociais, que atenta as lutas pelos direitos fundamentais se
foram fazendo sentir, mas ainda na “emancipac¢do da mulher” do jugo do poder marital que
se estabeleceu na saida destas para 0 mundo do trabalho e na conquista da sua autonomia
financeira. Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira dizem que «No ambito dos “efeitos
patrimoniais” do casamento, esse movimento de individualizacdo, que abriu as mulheres a
possibilidade de desenvolverem uma biografia propria, tem forcado os sistemas juridicos a
reconhecer-lhes plena capacidade juridica — traduzida no principio da igualdade dos
cdnjuges — e, mais do que isso, tem forcado os sistemas a reconhecer a independéncia dos
conjuges como pressuposto da liberdade de contratagdo com terceiros e, sobretudo, como
pressuposto da liberdade negocial entre si.» 8. Pois, como sabemos, nas relacfes familiares
nem sempre este principio enquadrou e se fez presente nas relacbes matrimoniais de forma
igualitaria; nas sociedades anteriores 0 homem sempre foi detentor de privilégios e direitos
muito superiores aos das mulheres. Foi ja na segunda metade do séc. XX que o estatuto
igualdade entre ambos 0s sexos comecou a delinear-se e a aparecer, introduzindo-se aos
poucos nos ordenamentos juridicos., embora estes ndo lidem ainda com total abertura no que
& individualizacdo dos cénjuges entre si diz respeito. Tal facto é também ilustrado pelos
mesmos autores quando nos referem que:

«(...) no paradigma antigo expresso pelo aforismo “dois numa s6 carne” ndo havia lugar
para relagdes bilaterais entre os conjuges; dentro do casal s6 haveria “negocios consigo
mesmo”. O reconhecimento crescente da autonomia individual tem-se afastado
progressivamente desse paradigma, mas ndo se passa nunca, instantaneamente, de um estado
de coisas para outro. Assim, mesmo depois de os sistemas juridicos terem dado por assente

0 principio da igualdade dos conjuges e da plena capacidade da mulher, ainda lidam mal

89 F. M. Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira — Curso de Direito da Familia. Volume I. 52 Ed. Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. P. 127. ISBN 978 -989 -26 -1166 -2.

35



com o estabelecimento de relacdes juridicas concretas entre eles — com o estabelecimento
de contratos de sociedade, compras e vendas, contrato de trabalho, responsabilidade civil.».9

Em Portugal esse papel coube ainda a determinante proclamacdo constitucional do
principio da igualdade: a Constituicdo da Republica de 1976 introduziu-o e veio a exigir a
confirmacéo desse aforismo pela reforma do Codigo Civil, regulada em 1977. Embora se
possa dizer, no que ao Direito portugués respeita, que os conjuges ndo podem ainda manter
uma vida negocial autbnoma, como se dois individuos distintos se tratassem: «(...)ainda ndo
estd plenamente adquirido que os dois conjuges possam manter entre si uma vida negocial
como se fossem dois sujeitos juridicos distintos». «Assim, no direito portugués, a evolucdo
no sentido da admissibilidade de sociedades entre conjuges foi dificil, e ainda ndo foram
levantadas todas as barreiras, como se vé pelo art. 8.°, n.° 1, do Cédigo das Sociedades
Comerciais; a compra e venda é proibida; houve sempre dividas acerca da celebracdo de um
contrato de trabalho entre cdnjuges, por ele implicar uma relacdo de subordinacéo; e ainda
ndo é totalmente claro que possam valer, no a&mbito matrimonial, as regras gerais de
responsabilidade civil extracontratual, por factos e omissdes ilicitos. 91

A par do principio da autonomia privada e do principio da igualdade, também a C.R.P.
acolhe o principio da dignidade da pessoa humana, no seu art.® 1° que diz:

«Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.»

O principio ndo é um conceito concreto, antes pelo contrario mostra-se como um
conceito aberto de ampla concretizacdo, que visa por essa forma determinar a dignidade da
existéncia humana, nos mais variados contextos. Partindo deste principio se formularam
também outros, que se sustentam igualmente como principios fundamentais, uma vez que
todos terdo sempre, como ponto de referéncia, a dignidade da pessoa humana.

Sera na base deste principio, por exemplo que se enquadram alguns daqueles
principios que ja delimitamos acima, como o principio da liberdade e o principio da
igualdade.

O principio da dignidade da pessoa humana teve como seu grande percussor Kant
que o universalizou ao defender a ideia que 0 homem existe com o fim em si mesmo; e ele
veio a firmar-se como pilar primordial das constru¢des normativas. Deste modo ndo h4 ramo

do Direito que o ndo tenha em linha de conta, com maior ou menor intensidade.

90 F.M. Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira — Curso de Direito da Familia. Volume 1. 5 Ed. Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. p. 127.
o1 ldem, ibidem.
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A dimensdo com que o principio é acolhido em cada ramo do Direito relaciona-se
ainda com a maior ou menor interferéncia do Estado na sua regulamentacgéo, considerando
a suscetibilidade de se delimitar, monitorizar e frear o ambito da liberdade das pessoas que
dele deriva, nas relacdes entre si. Sendo, contudo, sempre, um dever de cada Estado garantir
que o funcionamento das instituicGes se determine em funcdo das pessoas, devendo para
tanto as varias disciplinas dos ordenamentos juridicos alinharem-se como instrumentos para
promover a felicidade e bem-estar das pessoas, e correlativamente pela defesa da dignidade
da pessoa humana.

Se noutros momentos da Historia, o Direito da Familia pudesse ter de ser interpretado
no objetivo principal de promover a continuidade da sociedade, e por isso 0s elementos dessa
vontade, economicista, fossem o0s elemento mais relevantes deste ramo do Direito,
atualmente as coisas ndo funcionam assim. O Direito da Familia pds-moderno deve ansiar a
felicidade e a realizacdo de cada cbnjuge, bem assim como de cada elemento que constitui a
familia, sempre com o fim primeiro de promover e defender a dignidade da pessoa humana,
dirigindo-se assim, muito mais além no seu entendimento do que nas sociedades passadas.
Nesta linha, entendem Isabel Gomes e Maria Paiva que o Direito da Familia se tem
desenvolvido como «veiculo para o desenvolvimento individual», visando um «espaco
potencial entre os cOnjuges, onde as poténcias de cada um possam ser exercitadas,
experimentadas e integradas na vida a dois».92

Visando assim o Direito da Familia pds-moderno, que a instituicdo da familia deva
ser encarada como forma de felicidade pessoal de cada um dos seus elementos, vem
essencialmente desta forma garantir a dignidade de cada ser humano que a integra. Atento
ao supra exposto poder-se-a dizer que este principio é fundamental e estruturante da
Constituicdo da Republica Portuguesa, assume um papel central no nosso ordenamento
juridico, aplicando-se de forma diferenciada, atento a multifuncionalidade de que é provido.
Ele pode ser entendido pela perspetiva de principio elementar, fundamentador e gerenciador
de normas, desempenhando uma funcdo morfogenetica; exerce ainda a funcdo de
interpretacdo e integracdo de normas, como ‘“bussola” teleoldgico sistematica de

interpretagcdo normativa, podendo ser aplicado de forma direta.o3

92 Isabel Cristina Gomes; Maria Llcia de Souza Campos Paiva. Casamento e Familia no século XXI:
possibilidade de Holding? Revista Psicologia em Estudo. Volume 8. Maringd, 2003. pags. 3-9.

93 Benedita Mac Crorie— O Recurso do Principio da Dignidade da pessoa Humana na Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional. Estudos em comemoragdo do 10° Aniversario da Licenciatura em Direito da
Universidade do Minho. Disponivel emfile:///C:/Users/Sandra%20Pardal/Downloads/DOC270218-
27022018124923.pdf. pag. 173. Acesso em 4 Novembro de 2023.
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Dentro dos principios fundamentais consagrados na C.R.P. sdo especialmente estes
os principios que melhor envolvem, dentro da tematica que abordamos, o ponto da
controvérsia que apresentamos, sobre a avaliacdo da sustentabilidade do principio da
imutabilidade do regime de bens no casamento. Esta discussdo norteara que o debate se faca
pela reconducdo da nossa atencdo sobre a evocagdo destes principios; sobretudo, neste
contexto, sobre a sustentacdo do principio da autonomia privada, uma vez que é este o que
mais diretamente se coloca em causa perante o principio da imutabilidade nos regimes de

bens no Casamento.

2.1. Principio da Autonomia Privada

Vimos anteriormente que o principio da igualdade e o principio da dignidade da
pessoa humana tém previsdo expressa na C.R.P., o primeiro no artigo 13° do referido
diploma legal e o segundo logo no artigo 1° da lei fundamental. Porém, o mesmo ja ndo
acontece com o principio da autonomia privada. Este principio ndo esta de forma expressa e
clara, plasmado na nossa Constituicdo; como nos diz Ana Prata: «N&o € possivel encontrar
nela qualquer norma que, expressa e inequivocamente consagre o principio da autonomia
privada»es

O fato de sabermos que este principio é apenas implicitamente acolhido pela
Constituicdo Portuguesa, tem propiciado debates na Doutrina, embora uniformemente se
aceite como um principio fundamental da nossa Constituicdo: uns entendem que o seu
fundamento esta no principio da dignidade da pessoa humana, outros que ele assenta em
varios outros principios constitucionalmente previstos, e principalmente no principio da
liberdade.ss Carlos Alberto da Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pintoss
entendem que o principio da autonomia privada sé colheu forca constitucional com o
desenvolvimento dos direitos de personalidade, alegando ainda que os seus fundamentos
mais profundos e consistentes podem tirar-se do n.° 1 do artigo 26° e do artigo 61° da prépria

Constituicdo.

94 Ana Prata, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Lisboa, Almedina, 2016, pag.71

95 Carlos Alberto da Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto (Revisdo Constitucional ap6s
aceitacdo do Tratado de Amsterddo, aprovado na cidade de Amesterddo, em 2 de Outubro de 1997, resultado
da Conferéncia Interestadual cujos trabalhos se iniciaram em 1996 com base no programa de revisdo
determinado pelo Conselho Europeu, cuja reunido ocorreu em Turim, no dia 29 de Marco desse ano) Unido
Europeia. Disponivel in: https://europa.eu/european-union/index_pt. Acesso em 18 de Novembro de 2022.

96 Carlos Alberto da Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro, Paulo Mota Pinto, Teoria Geral do Direito civil, 42
ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pag.102.
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E assim considerado um principio implicito no texto da Constituicdo, uma vez que
de uma andlise feita aos principios constitucionais, daquele conjunto considerado como 0s
principios fundamentais da nossa Constituicdo, todos, ou quase todos tém na sua génese uma
protecdo ao principio da autonomia privada, partindo de um principio comum a todos eles:
a dignidade da pessoa humana, mostrando ser este o principio fulcral de onde todos os outros
se ramificam. N&o serd, pois, abusivo dizer que o principio da autonomia privada advém
implicitamente do principio da dignidade da pessoa humana, numa perspetiva da liberdade
inerente a condicdo que cada ser humano tem que ter de ser livre. No fundo o principio
justifica-se com acolhimento constitucional derivado do principio da liberdade que cada ser
humano, na sua condicao de dignidade enquanto pessoa tem, de poder fazer as suas escolhas
e promover 0s seus interesses.

Este Principio, numa perspetiva de conceito, tem trazido também alguma
controvérsia no que respeita a sua amplitude. Isto porque ha autores que entendem que o
conceito tem que ser visto de uma forma ampla, podendo enquadrar no seu significado
expressdes como autonomia da vontade, autonomia negocial e / ou liberdade negocial. Nos
Autores defensores desta tese encontramos Antunes Varelas7 . J& Rute Teixeira Pedro
entende o principio em sentido estrito, consubstanciando-o a liberdade negocial:

«A aceitacdo da autonomia privada aparece, tradicionalmente associada ao reconhecimento
aos particulares de um espaco para a autorregulacdo dos interesses de que sao titulares e que
se conexionam com a componente patrimonial da existéncia. Aparece, portanto, como um
instrumento de exercicio de liberdade das relagcdes de indole patrimonial de que os sujeitos
juridicos sdo parte e, nesse espaco 0s particulares podem assumir uma funcéo criadora de
normas juridicas que pretendem que se lhe apliguem. Fazendo, em regra através da
celebracdo de negdcios juridicos, nomeadamente contratos»es

Analisada a nossa lei verificamos que o principio da autonomia privada da vontade é
um dos principios basicos estruturantes do direito privado no nosso ordenamento. No dizer
de Ana Prata: «O direito objetivo €, pois, elemento interno e estrutural do poder juridico da
vontade (direito subjetivo) e é, simultaneamente, seu limite externo, ou seja, obstaculo

externo intransponivel & manifestacdo de vontade fora dos quadros definidos pelo

97 Jodo de Matos Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. 1, 102 ed., rev act., Coimbra, Almedina,
2000, pags.226 e ss.

9¢ Rute Teixeira Pedro; orientacdo de Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Convencles
matrimoniais: a autonomia na conformacao dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018,
pags. 27 e 28.
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ordenamento»es, Acrescentando ainda que « o direito subjetivo tem a sua for¢a vinculativa e
0 seu carécter juridico dependente do direito objetivo. Se é certo que toda a acdo humana €
em si mesma afirmacdo de um poder de vontade, isto é, que o poder da vontade é uma
essencial caracteristica humana, ao nivel juridico esse poder virtual so se efectiva na medida
em gue a ordem juridica, o direito objetivo, confira a vontade um poder juridico, isto €, na
medida em que o ordenamento juridico atribua ao poder virtual os meios de se transformar
em poder juridico real»1oo.

Pelo exposto, segundo a autora, podemos afirmar que o principio estruturante de
direito privado que é a autonomia privada esta relacionado com as relacdes subjetivas que
visam interesses privados. E por isso a intervencdo do Estado mostra-se excecao, fazendo
do principio em causa um principio de direito privado. Permitindo a «(...) possibilidade de
conformar e compor, conjuntamente com outrem ou por acto unilateral, os interesses
proprios; é uma ideia fundamental do direito civil»io1.

Porém, o principio da autonomia privada, sendo um principio fundamental do direito
civil, e ndo havendo, na sua base, nenhuma outra maneira de os particulares estabelecerem
relacdes entre eles; isto é, sem que ndo haja liberdade na determinacdo dos seus interesses,
0 principio ndo se mostra com a mesma intensidade em todos os ramos do direito civil:

«Na&o existira com a mesma intensidade em todos os dominios do direito civil, sendo
mais amplo no dominio das relagdes patrimoniais e do tréfico juridico, do que nas relacBes
pessoais e familiares. (...)»102. Constatando-se, assim, que ao nivel do direito da familia o
principio da autonomia da vontade vé o seu espaco limitado, uma vez que a familia foi vista,
durante muito tempo, como uma instituicdo em que o individuo néo era visto como tal, de
forma individualios. No entanto Anténio Menezes Cordeiro salienta que: «As limitagdes a
autonomia privada ndo devem fazer esquecer que ela domina, por definicdo o Direito
privado. Por isso e por extensas que se apresentem, elas nunca chegam a suprimi-la (...)»104.
Embora ndo o elimine, o ordenamento portugués, no sub-ramo do Direito civil que é o
Direito da familia, nomeadamente, no dominio matrimonial, contém efetivas limitagdes a

autonomia privada, consubstanciadas na intervencdo do Estado quer na esfera negocial, quer

99 Ana Prata, Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Lisboa, Almedina 2016, pag. 19.

100 ldem, ibidem.

101 Carlos Alberto da Mota Pinto; Antdnio Pinto Monteiro; Paulo Mota Pinto — Teoria Geral do Direito Civil,
42 ed. Coimbra, Coimbra editora, 2005, pag. 58.

102 |bidem, pég. 59.

103 Rute Teixeira Pedro, Convengdes matrimoniais: a autonomia na conformacéo dos efeitos patrimoniais do
casamento, Coimbra, Almedina, 2018, pag. 27.

104 Antonio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil, Coimbra, Almedina, 2019, pag. 395.
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no ambito de retirar aos individuos o poder sobre os atos da sua vontade poderem produzir
efeitos juridicos.

Se € verdade que muitas das limitagGes foram reduzidas e outras mesmos eliminadas,
a verdade é que no dizer de Rita Lobo Xavier: «No direito portugués, os conjuges nao
dispdem de total autonomia na regulacéo das suas relaces patrimoniais. Em primeiro lugar,
é-lhes imposto como efeito do casamento um estatuto patrimonial particular. Depois, tal
estatuto é dotado de algumas regras imperativas. Finalmente, durante o casamento existem
fortes restricbes a sua liberdade contratual, inclusivamente em relacdo a propria parcela
convencional do respectivo estatuto patrimonial»1os.

Acrescentando ainda aquela autora que, no que tange as relacfes patrimoniais 0s
conjuges vém a sua vida assente em duas realidades: « (...) Na Autonomia privada dos
cdnjuges na determinacdo do seu regime patrimonial, o Direito portugués repousa sobre a
conciliacdo de duas tendéncias. Nem os conjuges sdo totalmente livres de conformarem
como quiserem as suas relagdes patrimoniais, nem a lei regula totalmente e de forma
imperativa tais relacfes. Existindo dois principios fundamentais: o da liberdade contratual,
e, uma vez essa exercida, o da imutabilidade do regime de bens.»106.

Ora bem, ja aqui dissemos, no capitulo anterior, que um dos principios dorsais que
regula o regime juridico das ConvencBes Antenupciais e o regime de bens no casamento, é
0 PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE. Este principio, como ja referido, determina que apés
a celebracdo do casamento quer a Convencdo Antenupcial, quer o regime de bens sdo
imutaveis, exceto nos casos previstos na lei, que o n.° 1 do artigo 1715° do Cdédigo Civil
especifica.i07 Até & celebragdo do casamento podem os nubentes alterar a Convencéo
Antenupcial «uma ou mais vezes»ios; dai em diante s6 nos casos especificados na lei.

Assim, atento ao supra referido, ha uma questdo que ndo pode deixar de ser
levantada, e que tem sido, de resto, alvo de enérgicos debates entre 0s nossos mais ilustres
doutrinadores e mesmo entre alguns jurisconsultos: em que situacdo ficam, nesta base, o
PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE e o PRINCIPIO DA AUTONOMIA
PRIVADA, corolarios do PRINCIPIO DA LIBERDADE constitucionalmente previsto?

Esta questdo determinou solevar duas correntes tedricas divergentes para a
responder: os que defendem que o PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE em nada fere o

105 Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagdes patrimoniais entre os conjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, pag. 427.

106 Ibidem, pag. 19.

107 Eduardo dos Santos, Direito de Familia, Almedina, Coimbra 1985 pag. 320.

108 Antunes Varela, Direito da Familia, Petrony, Lisboa 1982, pag. 358.
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PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE, uma vez que o ordenamento juridico
portugués continua a dar liberdade aos nubentes para que escolham entre os regimes de bens
do casamento tipificados na lei, e conjuguem regras destes, e incluam neles as regras que
Ihes aprouver dentro dos limites a lei. Alegando ainda outros trés grandes argumentos ou
fundamentac6es para que a IMUTABILIDADE persista no ordenamento portugués:

a) A imutabilidade permite a prevencdo do ascendente psicoldgico por um dos
cbnjuges, que ao longo do tempo pode esse vir a ganha-lo em relacdo ao outro, para evitar
conseguir alteracdes que sejam favoraveis aos seus interesses1os;

b) Diz-se ainda em defesa desta teoria que a modificabilidade dos regimes de bens
no casamento e por consequéncia das Convengdes Antenupciais, traria um risco sério as
legitimas expectativas de terceiros, que tendo contratualizado com os cdnjuges num regime,
pudessem ver esse mesmo regime de bens alterado, sujeitando-se a termos sobre os quais, a
existirem de inicio, ndo teriam contratadoz1o;

c) E argumentam ainda que «sendo as convengdes antenupciais verdadeiros pactos
concertados entre as familias dos nubentes (pactos de familia; «chartes familiales») e ndo
apenas entre eles, ndo faria sentido que livremente pudessem ser alterados pelos cénjuges,
na vigéncia do casamento»iii.

Se estas séo as fundamentacOes apresentadas por quem defende a permanéncia do
PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE no ordenamento juridico portugués, ja os defensores
de que este sistema deveria ser alterado para a MUTABILIDADE, dizem, em sentido
contrario que:

a) relativamente ao ascendente psicoldgico de um cdnjuge sobre o outro, alcangado
com o decurso do tempo, ndo se mostra como um fundamento plausivel, uma vez que a lei
prevé as doacdes entre casados que colocam o cdnjuge submisso sujeito a0 mesmo risco.
N&o obstante a influéncia que um dos cdnjuges possa vir a ter sobre o outro pode existir
mesmo antes do casamento; pode existir, portanto, aquando da preparacéo do casamento, na
celebracdo da Convencdo Antenupcial, ou ainda quando os nubentes nada fazem e se lhes
aplica o regime supletivo.

b) Quanto a fundamentacdo sobre 0s riscos que correm as legitimas expectativas de

terceiros, entende a teoria contra a imutabilidade que nesse caso sempre se poderia adotar

109 Antunes Varela, Direito da Familia, Petrony, Lisboa 1982, pag. 358.
110 Idem, ibidem.
11 Ibidem, pag. 359.
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um eficaz sistema de publicidade, pds-nupcial, estabelecendo a irretroatividade dessas
alteracdes112,113.

c) A terceira fundamentacéao dos defensores da imutabilidade diz respeito a existéncia
de um pacto de familia, e esta teoria é contra-argumentada pelos defensores da mutabilidade
dizendo que a Convencdo Antenupcial ndo € nenhum pacto de familia, uma vez que a
intervencdo dos pais dos nubentes na escritura da Convencdo Antenupcial ndo tem qualquer
efeito, a menos que seja para autorizarem os nubentes menores a fazerem doagdesi14. Além
disso, hoje o conceito de familia cinge-se aos conjuges e aos filhosiis .

Posto isto, importa ainda referir, com vista a defesa do sistema da mutabilidade, que
defendemos, que o principio da imutabilidade ndo se cinge & letra da lei, ele domina uma
interpretacdo extensiva da lei. E a questdo que se coloca é sabermos efetivamente qual a
extensdo, a amplitude contida no principio da imutabilidade. Se este principio se fixasse
apenas no que nos é transmitido pela letra da lei, ou seja, que apos a celebracdo do casamento
0s conjuges estdo impossibilitados de alterar o seu regime de bens do casamento, quer seja
o regime escolhido, quer seja o regime supletivo, estdvamos a atribuir-lhe um sentido
restrito, o sentido imediato do principio, defendido por alguma Doutrina. Porém, autores ha
que entendem que o principio da imutabilidade proibe também, de forma indireta, alteracdes
posteriores sobre o regime de bens do casamento, ao impedir a concretizacdo de alguns atos
juridicos dos conjuges; e este entende-se como o sentido extensivo (lato) do principio. Este
entendimento é defendido, por exemplo, por Antunes Varela, e é a teoria para a qual nos
inclinamos; assim:

«O principio da imutabilidade abrange, ndo s6 as clausulas constantes da convencao
ou as normas do regime legal fixado, relativas a administracdo ou disposi¢cdo de bens, mas
também, como se depreende no n. 2 do artigo 1714°, a situacdo concreta dos bens dos
cbnjuges que interessa as relagdes entre estes. Assim é que os cOnjuges ndo podem realizar
entre si contratos de compra e venda, nem sociedades através dos quais facilmente podiam
iludir o principio da imutabilidade, a menos que se encontrem separados de pessoas e

bens»iie.

112 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 465.

113 Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos Cénjuges — Reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra
Editora, 2009, pég. 30.

114 Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, vol., 5%Ed., Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pag. 118.

115 Antunes Varela, Direito da Familia, Petrony, Lisboa 1982, pag. 359.

116 Antunes Varela, Direito da Familia, Petrony, Lisboa 1982, pag. 359.
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Atento ao supra exposto, entendemos que os fundamentos apontados para a
manuten¢do no ordenamento juridico portugués do principio da imutabilidade so facilmente
derrogaveis, ndo justificando a persisténcia do mesmo, devendo providenciar-se a sua rapida
alteracdo, como diz Pereira Coelho: «a razdo fundamental que abona a faculdade de
modificar o regime de bens esta na conveniéncia que 0s conjuges podem sentir em adequar
0 seu estatuto patrimonial as alteracGes do seu modo de vida e as suas expectativas»117 , com

vista a respeitar-se o principio da autonomia da vontade.

2.2. Contextualizacao Historica do Principio da Imutabilidade.

Antes de iniciar a analise critica sobre as vantagens e desvantagens dos principio da
imutabilidade no regime de bens do casamento, parece-nos importante reter-nos numa breve
nocdo sobre qual a origem do principio da imutabilidade, como se implementou nos
ordenamentos juridicos, para melhor determinar como e quando é que o sistema juridico
portugués o abracou.

Segundo Artur Augusto da Rocha, o principio da imutabilidade ndo era conhecido
pelo Direito Romanoi1s. O lus Romanum, pese embora tivesse algumas limitacdes, como o
de ndo consentir que fosse retirado as mulheres o dote, € ndo permitir a diminuicdo deste
sem o consentimento daquelas, esta limitagcdo, como diz o autor, ndo tinha como intencdo a
construcdo da imutabilidade da Convencdo Antenupcial; procurava apenas que o valor do
dote ndo fosse alterado, impedindo assim prejudicar o conjuge mulher.

Com o decurso do tempo algumas alteracdes foram aparecendo, nomeadamente no
tempo de Augustos e com a Reforma Justiniana, e que determinaram perder-se de horizonte
0 Unico regime de bens que o Direito Romano previa, o regime dotal.

Diz ainda Artur Augusto da Rocha, que o principio da imutabilidade nédo se fez
presente no Direito Romano por dificuldade ou incapacidade deste povo, mas antes por ndo
haver necessidade: « havia duas razfes para que o0 principio se ndo tivesse tipificado no
Direito Romano: (...) o dote ndo se lhes apresentava como adquirido gratuitamente pelo
marido, aos olhos do marido, pelo menos, a constituicdo do dote era uma operagéo a titulo
oneroso, porque estava adstrito a um fim particular «ad onera matrimoni sustinenda»119.

«Escapando o dote as regras restritivas das doacgdes entre os conjuges; e ainda a constituigdo

117 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 466.

118 Artur Augusto Almeida da Rocha, Da Imutabilidade das Conveng¢des Antenupciais, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 1941, Vol. Il, pag. 135.

19 Ibidem, pag. 138.
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de um dote, durante a constancia do matrimonio, mais ndo era do que o seu aumento de
valor, considerado como uma liberalidade»120. Apds a queda do Imperio Romano do
Ocidente, e com toda a revolugdo administrativa e legislativa ocasionada com as invasdes
barbaras, perdeu-se o percurso do desenvolvimento do principioz121.

Ja quanto as origens do principio da imutabilidade, ha autores que defendem que teve
a sua origem nos costumes; outros h4 que argumentam que o principio é oriundo da Lei
Ripuériai22. Assim, a questdo da origem do principio foi abordada e discutida por Laferriér
e Kuntz. O primeiro autor defende que o principio da imutabilidade tem origem no costume,
uma vez que na época gaulesa existia uma certa imutabilidade nas convencfes pecuniarias
entre os conjuges. Com base neste costume gaulés passou-se para o direito tipificado no
ordenamento francés. J& Kuntz nega esta teoria e argumenta que o principio € oriundo da Lei
Ripuéria, que a estabelecia «no capitulo XXXIX n. 1»123 : «si quis mulierum desponsaverit
quidquid ei ter tabularum sem chausarum, instrumenta concripserit perpetualites
inconculsum permaneat»124. Kuntz vem dizer que é exactamente o termo “ inconculsum”
que € a base para se firmar esta teoria, isto porque a traducao do termo é imutavel, inviolavel.

A verdade € que entre argumentac@es e contra-argumentacdes foi de facto o estudo e
analise da evolucgdo e origem do principio da imutabilidade pelo Direito francés que deu
origem a sua tipificacdo no Direito portuguésizs.

Em Franga, o principio surge efetivamente implementado depois do séc. XV, quando
de principio costumeiro foi acolhido no Direito positivo. Os nubentes foram-se acostumando
a incluir nas convenc¢des antenupciais uma clausula que proibia a sua mutabilidade ap6s a
celebracdo do casamento. Da pratica passou a principio sancionado pela nulidade da
Convencdo que lhe fosse contréria, passando seguidamente a ser acolhido pelo ordenamento
juridico.

Contudo, em Portugal, no inicio do séc. XIX, como refere, ainda, Artur Augusto da

Rocha o principio da imutabilidade «pouco mais estava do que incipiente»12e.I1sto porque

120 Ibidem, pag. 139.

121 Ibidem, pag. 140.

122 Lei Ripuaria (em Latim: Lex Ripuaria) trata-se de uma coletanea de direito germanico, que data do séc. VII,
que compilava as leis dos Francos Ripuarios. A lei Ripuaria tem origem por volta de 630 na cidade de Koln, é
descrita como uma evolucéo das leis Francas. Cf. Artur Augusto Almeida da Rocha, Da Imutabilidade das
Convencdes Antenupciais Revista da Ordem dos Advogados, Ano 1941, Vol. 1, p4g. 140.

123 Artur Augusto Almeida da Rocha, Da Imutabilidade das Convengdes Antenupciais, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 1941, Vol. Il, pag. 140.

124 ldem, ibidem.

125 ldem, ibidem.

126 Ibidem, pag.144.
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«tdo depressa se entendia ser inadmissivel mudar de regime de bens depois do casamento,
como conceder validade a essa mudanga de regime, desde que ndo houvesse infragédo do
principio estabelecido nas Ordenacdes Filipinas»127.

A mudanca ou a inadmissibilidade da mudanca do regime de bens depois do
casamento «(...) estavam indiretamente subordinadas ao que se dispunha para as doacdes
entre 0s cOnjuges.»128. Nestes termos e com base na fundamentacéo apresentada, o autor em
questdo frisa de forma convicta que «(...) Nao ¢ realmente crivel que (...) se possa supor
que o principio da imutabilidade era conhecido em Portugal, tal como acontecera em Franca,
antes do codigo de Napoledo» 129.

Franca ja aceitava ha muito tempo o principio, o que se afere quer por decisdes
judiciais, quer pela vontade dos proprios nubentes, uma vez que no entender destes as
Convencbes Antenupciais ndo eram perfeitas se ndo constassem delas uma clausula que
garantisse a sua imutabilidade enquanto durasse o matriménio.

A influéncia do direito francés disseminou-se ao nosso Codigo Civil de 1868; mas
ndo se limitou apenas ao nosso Codigo; alastrou-se aos nossos “Jurisconsultos e Tratadistas”.
O novo Cadigo Civil portugués, entre as muitas dezenas de artigos copiados na integra do
Cadigo Civil francés, transcreveu deste a doutrina do art®.1395° do Cédigo Civil francés,
onde se estabelecia o principio da imutabilidade1so. O Codigo Civil portugués em referéncia
(Cddigo Civil de 1868) no art.° 1.105° consagrava o principio da imutabilidade, no qual era
dito «As convencdes antenupciais ndo podem ser revogadas nem alteradas, por nova
convencdo, depois da celebracdo do casamento»13i. O autor a quem temos vindo a
referenciar, Artur Augusto da Rocha, diz que:

«Em intima conexdo com este principio esta a doutrina encerrada no art.° 1.096 que diz: €
licito aos esposos estipularem, antes da celebracdo do casamento, e dentro dos limites da lei,
tudo o que lhes aprouver relativamente a seus bens.»132. Esclarecendo, que, se por um lado
a lei permite aos nubentes resolverem tudo quanto Ihes aprouver antes do casamento
relativamente aos seus bens, por outro lado limita, proibe, as alteracGes ou revogacdo das
Convencdes Antenupciais depois do casamento, sendo 0 «momento do casamento que

determina o nascimento do principio da imutabilidade»1ss.

127 ldem, ibidem.
128 ldem, ibidem.
129 lbidem, pag. 147.
130 Ibidem, pag. 148.
131 ldem, ibidem.
132 Ibidem, pég. 151.
133 ldem, ibidem.
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2.3. Os Regimes Mutaveis e 0s Regimes Imutaveis; Suas Vantagens e
Desvantagens.

O regime de bens no casamento consagrado no ordenamento juridico portugués,
premeia o principio da imutabilidade, que como ja vimos, no n°. 1, do art.° 1714° do C.C.
determina: «1. Fora dos casos previstos na lei, ndo é permitido alterar, depois da celebracéo
do casamento, nem as convengdes antenupciais nem os regimes de bens legalmente fixados.»
Esta regra, abrange tanto os regimes de bens escolhidos pelos nubentes, como 0 regime
supletivo que se aplica na falta de escolha, e é determinativo tanto para os regimes de bens,
como para as Convengdes Antenupciais.

Fixando a lei no n.° 1 do art.° 1715° do CC algumas excecdes que, também de forma
imperativa limitam as motivacGes para que os cdnjuges, apés a celebragcdo do casamento,
possam ver o regime de bens que escolheram alterado, ou o regime que lhes foi fixado,
alterado ou modificado por falta de escolha. Esta impossibilidade de modificacdo ou
alteracdo dos regimes de bens do casamento e das Convencgdes Antenupciais apos a
celebracdo do Casamento, a menos que estejam previstas nas excecfes ao principio da
imutabilidade acauteladas no art.° 1715° do CC, é mormente fundamentada nas vantagens
de protecdo a terceiros que contratualizem com os conjuges, pois se efetivamente estes
pudessem alterar o regime de bens de forma livre as vezes que quisessem, isso traria danos
aparentemente irremediéveis nos direitos daqueles.

Outra das vantagens apontadas para a existéncia e permanéncia do principio da
imutabilidade no sistema juridico portugués é, como referimos supra, o facto de as
Convencdes Antenupciais serem consideradas, quanto a sua natureza, como pactos de
familia. E ainda como forma de proteger o conjuge “mais fraco” de um poder de influéncia,
de persuaséo psicoldgica por parte do outro conjuge, levando-o a acatar com prejuizo uma
alteracdo ou modificagdo do regime de bens ou da Convencdo Antenupcial. A lei tende
assim a precaver um sentido de protecdo dos cOnjuges face a terceiros, a familia e ainda de
especial protecdo do conjuge “dominado” que de alguma forma se vulnerabilize, ou deixe
influenciar pelo outro, pondo em causa a sua seguranca patrimonial.

Parece-nos evidente que, se de facto alguma vez na historia estas questdes puderam
contextualizar sentido, hoje estardo forcosamente desenquadradas, desajustadas perante aos

circunstancialismos de equilibrio conjugal que a sociedade atual vivencia. Pois, se 0
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casamento fosse no fim o que é no comeco, dizia a minha avo que nos casadssemos no berco,
e tudo permanecesse consoante se acordasse de inicio, significando este ditado popular que
0 casamento ao longo do seu curso vai sofrendo inevitaveis vicissitudes, vai precisando de
ajustes, nomeadamente também no regime de bens, também a possibilidade de alteracéo ou
modificacdo do regime de bens no decorrer do casamento, merece e tem que ser vista como
uma realidade necessaria e até benquista, embora tenha que ser acautelada pelo Estado — Juiz
—na analise de cada caso concreto.

Existem formas de continuar a garantir a seguranca de terceiros nas relacfes
patrimoniais com 0s conjuges, apesar de se admitirem mudancas, quer atraves de um
organizado e adequado sistema de publicidade das Convengdes Antenupciais, quer das
possiveis e posteriores alteracdes que se permitam nelas ser introduzidasiz4, impedido que
tais alteracdes sejam opostas a terceiros que tenham adquirido direitos anteriores aquelas
alteraces1ss.

O argumento do ascendente psicoldgico de um dos conjuges em relagdo ao outro,
tdo temido pela lei, que se posicionava normalmente pelo ascendente psicoldgico do marido
em relacdo a mulher, ndo se apresenta como vantagem nenhuma gue possa motivar a
persisténcia do principio da imutabilidade nos regimes de bens no casamento. Isto porque,
através da Historia, tal como a Sociologia o confirma, temos assistido a uma cada vez maior
independéncia da mulher em relacdo ao marido, a igualdade de géneros € uma batalha ganha,
a mulher é cada vez mais um ser informada e determinada, com atividades profissionais de
lideranca, com lugares de destaque na politica, no direito, na sociedade em geral. Logo esta
vantagem apontada como fundamento de manutencdo do principio da imutabilidade no
nosso ordenamento juridico, deixou de fazer sentidoiss. Para além disso, ndo obstante esta
realidade da afirmacdo da mulher na sociedade, ha ainda a dizer contra esta premissa do
ascendente psicoldgico, que este tanto pode ser exercido antes como depois do casamento.
Quem pode de fato garantir que na escolha de um regime de bens do casamento por
Convencao Antenupcial, ndo houve ja influéncia de um dos cénjuges em relacdo ao outro?
Por que razdo se determina que o ascendente psicoldgico sé pode existir depois da celebracao
do casamento? Esta preocupacéo da lei ndo tem qualquer razdo de existir.

Afrontando depois a questdo referente a natureza das convencdes antenupciais, que

a lei classifica como verdadeiros “pactos de familia”, diz Pereira Coelho: «n&o corresponder,

134 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 466.
135 ldem, ibidem.
136 Ibidem, pag. 465.
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de modo nenhum, as solugdes do direito portugués, em que os sujeitos da convencao
antenupcial, em principio, sdo 0s nubentes e sO eles»137.

Podemos assim dizer, que nenhum dos motivos que a lei apresenta como vantagens
para manter o principio da imutabilidade no ordenamento juridico portugués, consegue
fundamentar-se a si mesmo, muito menos ao principio. Os regimes imutaveis encontram-se
a ser substituidos pelos regimes mutéaveis, em ja muitos ordenamentos juridicos, como € o
caso da Franca, Espanha e Brasil, em que nas alteracdes de regime foram acautelando os
limites e a forma da modificacdo ou alteracdo dos regimes de bens no casamento. Dai que
exemplos ndo nos faltam para podermos adaptar ao sistema juridico portugués o principio
da mutabilidade. Alias, j& que o principio da imutabilidade entra no ordenamento juridico
portugués por influéncia do ordenamento juridico francés, porque nao segui-lo como fio
condutor da mudanca?

Relativamente as vantagens dos regimes de bens mutaveis ap06s 0 casamento,
apresenta-se como argumento de capital relevancia, nomeadamente o de permitir que o
principio da autonomia da vontade possa manter-se sobre 0 dominio dos c6njuges, e ndo
ficarem dele inibidos apods a celebracdo do casamento. Por outro lado, se ndo podemos
ignorar a importancia da escolha do regime de bens do casamento antes da sua celebracao,
também ndo podemos ignorar a sua importancia no decurso deste, uma vez que perante
situacdes de necessidade, por circunstancialismos varios, os conjuges, perante esta limitacéo
imposta pelo principio da imutabilidade, vém-se sem saida, promovendo divorcios
simulados, para mais tarde se casarem de novo sobre o regime que melhor se adapte a nova
realidade, com todos 0s constrangimentos que esta forma de ultrapassarem e resolverem os
problemas Ihes acarreta. Para além disso «(...) Parte importante dos casamentos era, ha
decénios, assente em patrimonios adquiridos por sucessdo e estaveis. Enquanto, que, hoje,
0s conjuges contam largamente com os rendimentos adquiridos pelo trabalho e com os bens
obtidos através desses rendimentos. Nestes casamentos ha uma dinamica patrimonial que
deve ser acompanhada por uma evolugdo da convencdo antenupcial.»i3s. Assim
parafraseando Diogo Leite de Campos e Mdnica Martinez de Campos: «O principio da
imutabilidade das convencgdes antenupciais, nos termos em que esta consagrada no Codigo

Civil portugués, assenta em raz6es hoje ultrapassadas»13s.

137 |bidem, pég. 463.

138 Diogo Leite de Campos, Mdnica Martinez de Campos, LicGes de Direito de Familia, 5% edicdo revista,
Almedina, 2020, pag. 251.

139 ldem, ibidem.
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O regime de bens no casamento trata-se de uma questdo de grande importancia na
vida dos conjuges, uma vez que é nesse regime de bens que se encontram as normas que
regem e definem a propriedade dos bens, o patriménio de cada cénjuge e os bens que
integram a massa patrimonial comum.

Ao limitar os cdnjuges a uma escolha que em muitos casos mal conhecem, uma vez
que nem todos os nubentes tém conhecimento do que é o regime de bens, o0 que € o regime
convencional, como funciona, quais as suas limitagcdes, promover-se -& assim também uma
maior limitacdo para a vida do casamento. Isto porque apos a escolha do regime de bens, ou
na falta dela, pela aplicacdo do regime supletivo, efetivado o casamento, ndo mais poderao
modificar ou alterar a sua escolha inicial, ficando os cdnjuges envoltos numa situagado que
desconheciam e com a qual tém que lidar porque nela permanecem por imposic¢éo da lei.
Perante um sistema mutavel, isso deixa de acontecer, permitindo aos c6njuges ao longo da
vivéncia do seu casamento tomarem conhecimento de outros regimes de bens, permitindo-
Ihe conjugarem regras de outros regimes de bens, acrescentarem outras clausulas que melhor
os sirvam, dentro dos limites O que o sistema da mutabilidade permite &, afinal, criar um
espaco de liberdade aos conjuges com vista a poderem projetar as suas vontades de acordo
com as relacdes matrimoniais. O grande obstaculo a esta mudanca, parece ser atualmente a
defesa dos interesses de terceiros, uma vez que as outras duas fundamentacdes para manter
o sistema da imutabilidade, nomeadamente o ascendente psicoldgico e a convengdo como
pacto de familia, ja sdo aceites pela esmagadora maioria da Doutrina como fundamentos
ultrapassados.

Porém, a defesa dos interesses de terceiros, ndo podera sobrepor-se aos interesses da
familia. Ha que criar aqui um ponto de equilibrio. Este ponto de equilibrio foi aferido por
paises que aderiram ao sistema da mutabilidade, através de mecanismos e sistemas que
permitem a terceiros salvaguardarem os seus direitos, sem se criar, em discussdo dessa
defesa, obstaculos as vidas das familias. Sofia Henriques diz mesmo a este propdsito que:
«nem se diga que a alteracdo 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 convencdes pos-nupciais e estabelecendo a irretroatividade dessas alteragdes
(...) poderia ser assegurada por um adequado sistema de publicidade das modifica¢Ges do
regime de bens, ndo sendo oponiveis a terceiros as alteracdes que prejudicassem direitos ja

adquiridos.» 140

140 Sofia Henriques, Estatuto patrimonial dos cénjuges — reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra
Editora, 2009, pags. 175 e 176.
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2.3.1. Requisitos e Efeitos da Alteracdo ou Modificacéo
do Regime de Bens no Casamento.

Sabemos que com a celebracdo do Casamento nasce a sociedade conjugal, que tem
como objetivo primordial a constituicdo de um projeto de vida em comum, que se funda no
amor. «O amor ndo é egoista, € partilha, é solidario, da primeiro, ocupa-se do outro»iai;
funda-se na compreensdo, no auxilio mutuo, no respeito pelos seus integrantes. Porém, a
sociedade conjugal como sociedade que €, ocupa-se naturalmente da aquisicao, detencéo e
transmissdo de patriménio; ou seja, 0s nubentes quando promovem o casamento, fazem-no,
também, com o intuito de construirem um patriménio comum. Perante esta intencdo se
mostra tdo importante e necessario a existéncia de um regime de bens no Casamento que
dite as regras das relacBes patrimoniais entre os cOnjuges; como sejam o direito de
propriedade dos bens, a disposi¢do e oneracdo dos bens, a partilha dos bens em caso de
dissolucdo da sociedade conjugal, e que determine assim os seus efeitos perante a sociedade,
face aos direitos de terceiros que acordem ou contratualizem relagGes juridicas com os
cnjuges. Mostrando assim, por uma questdo de « (...) seguranga juridica, familiar e social,
ndo é possivel a constituicdo de uma familia, sem a instituicdo de um regime matrimonial
de bens, mormente, porque, as questdes de ordem econdmica e patrimonial, sempre fardo
parte da vida da sociedade conjugal, necessitando que sejam dirimidas questdes dessa
natureza, que sempre dependerdo do regime de bens adotado pelos conjuges»142

Alias, face a importancia e necessidade da existéncia de um regime de bens no
Casamento, pelos efeitos que produz quer no nucleo familiar, quer perante a sociedade, o0s
ordenamentos juridicos sempre viram a necessidade de regular esta questdo prevendo os
regimes tipificados na lei, ou permitindo, dentro dos limites da lei, a conjugacdo destes,
segundo a vontade dos nubentes.

Assim, a mudanca, recente, que alguns ordenamentos juridicos entretanto abracaram,
de atender a um regime de bens assente no principio da mutabilidade dos regimes
patrimoniais, ndo podera afetar os seus efeitos quer do ponto de vista social, nomeadamente

na relacdo do estabelecimento das relagcdes dos conjuges com terceiros, nem do ponto de

141 Diogo Leite de Campos, Mdnica Martinez de Campos, LicBGes de Direito de Familia, 5% edicdo revista,
Almedina, 2020, pag. 48.

142 Edson Mitsou Tiujo, Altera¢des de Regime de Bens no casamento de acordo com o novo Cddigo Civil
Brasileiro, Revista Juridica Censumar — V. 4, n. 1- 2004, pag. 184.
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vista da defesa dos interesses da familia, ou seja como ndcleo de defesa dos interesses dos
conjuges entre si.

Se consideramos, por isso, 0 processo e os efeitos da mudanca do regime de bens
no Casamento, podemos constatar que esses sao garantidos por uma lista de requisitos em
que se destaca a submissdo dessa mudanca a apreciacdo de um juiz, assegurando, assim, de
forma independente, quer os interesses dos conjuges quer os direitos dos terceiros, limitando
qualquer abuso que a mudanca de regime de bens tivesse como fim.

Como garante dos direitos de terceiros, o juiz deve sempre analisar casuisticamente,
em concreto, 0s motivos da mudanca. E por isso, ainda, muitos paises ao implementaram a
mudanca determinaram que esta deve ser por matuo acordo, mediante uma vontade expressa
de ambos os cOnjuges, inviabilizando qualquer alteracdo ou mudanca de regime de bens
apenas baseada na vontade de um deles, pois como diz Heloisa Helena Barbosa «apenas a
lei pode impor um regime e o faz por causas entendidas justas pelo legislador»143. Aquele
requisito visa portanto impedir que um dos conjuges possa exercer influéncia sobre o outro,
e vir a prejudicé-lo.

Igualmente, por isso, alguns ordenamentos juridicos acautelam que a motivacdo do
pedido da mudanca tenha que ser discutida na presenca do juiz; isto porque 0s motivos para
a alteragcédo do regime de bens ndo podem arrogar-se como universais; e no dizer de Francisco
Pereira Coelho e Guilherme Oliveira, terdo que ser atendidos caso a caso. Isto €, em concreto:
SO assim se garante a autonomia privada na sua celebracdo, onde qualquer restricdo a
liberdade deve ser encarada como excecdo, e tem que ser fundamentada. Por conseguinte,
s6 com o crivo jurisdicional se pode atender a esta questdoi4a.

A discusséo sobre o controlo da motivagdo a ser efetuado na presenga do juiz
justifica-se ainda, nas razfes aduzidas de muitos defensores nos paises que a adotam, no
facto de s6 assim se salvaguardar que a alteragdo ou mudanca do regime de bens clarifique
sempre o0 interesse da familia; se 0s motivos ndo visarem este interesse, pode 0 juiz recusar
tal pedido; serve ainda para preservar a informagéo e os interesses dos filhos maiores e de
eventuais terceiros que participaram na ponderacdo da anterior Convencdo Antenupcial;
esses tém que ser notificados da alteracdo ou mudanca, a fim de quanto a ela se

manifestarem.

143 Heloisa Helena Barbosa, Alteracdo do regime de bens e o art.° 2039 do Cdédigo Civil, Ano IV, Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, Del Rey, 2004, pag. 34.

144 Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, 42 ed., Coimbra, Coimbra
Editora, ano 2008 Vol. 1 Pag. 498.
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Mas alguns paises hd que desconsideram qualquer tipo de motivacdo para que o
pedido de alteragdo ou mudanga do regime de bens no casamento se determine, cingindo-se
a vontade dos cdnjuges e a publicitacdo do ato; é o caso de Italia.

Na nossa opinido, no entanto, talvez o mais importante fundamento para que a
alteracdo sobre o regime de bens tenha que ser homologada judicialmente, e na razdo de que
muitos paises aderentes a este regime de mutabilidade a imponham, sedia-se na especial
protecdo dos direitos de terceiros. Sem que isso se assegure 0s juizes ndo decretam a
mudanca sobre o regime de bensiss; antes mesmo « a mudanga de regime nao podera
acarretar qualquer tipo de prejuizo a terceiros, especialmente credores da sociedade familiar,
podendo o magistrado inclusive, determinar que os consortes em primeiro lugar satisfagam
as exigibilidades dos credores se ficar configurado que a alteracdo do regime podera
provocar possiveis prejuizos aos mesmos.»146. Podemos constatar, portanto, que o principio
da mutabilidade do regime de bens no casamento, nao deixa de assegurar os direitos dos
cbnjuges, tdo pouco deixa de prever os créditos de terceiros, mediante a existéncia de
requisitos que acautelem tudo quanto se pretende proteger.

Esta rigorosa metodologia de analise foi abracada pelos paises que introduziram no
seu sistema juridico o principio da mutabilidade; com o decurso do tempo tem-se ajustando
o0 acolhimento desta transformacdo a realidade das suas sociedades. Queremos ainda referir-
nos, neste ponto, especificamente ao Brasil. Garante-se por ela aos conjuges um
fundamentado direito de escolha e mudanca sobre o regime de bens, pondo fim a velha
imposicdo da lei sobre a determinacdo do regime de bens, apds a celebracao do casamento.

De resto, a corroborar a mudanca, existe em quase todos os pais que aderiram ao
sistema da mutabilidade um adequado sistema de publicitacdo das alteragdes ou mudancas
dos regimes de bens apds o casamento, implementado pelos ordenamentos juridicos desses
paises, que assim o exigem, especialmente através das sentencas homologatorias das
alteracdes ou mudanca do regime de bens no casamento; mas ha paises que optaram pela
mudanca por simples ato notarial, também. Sem esta publicitagcdo, no entanto, os atos de
mudanc¢a ou alteracdo ndo produzem efeitos perante terceiros. Tais registos sdo feitos
simultaneamente nas certidGes de casamento, certiddes de nascimento dos conjuges e nos
registos prediais dos imdveis, como veremos melhor, em detalhe, na abordagem ao Direito

comparado que faremos adiante.

145 Edson Mitsou Tiujo, Alteracdes de Regime de Bens no casamento de acordo com o novo Cdédigo Civil
Brasileiro, Revista Juridica Censumar — V. 4, n. 1- 2004, pag. 191.
146 ldem, ibidem.
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CAPITULO 111

3. O Principio da Mutabilidade dos Regimes de Bens no Casamento:
Perspetivas no Direito Comparado.

Como nos diz Pereira Coelho e Guilherme Oliveira, o principio da imutabilidade que
era geralmente consagrado nos ordenamentos juridicos europeus, tem vindo a ser substituido
pelo principio da mutabilidade. Franca, Espanha e Italia sdo paises europeus que se
enquadraram no principio da mutabilidade dos regimes de bens no casamento, ou seja, no
decurso do casamento os consortes tem a sua disposicao a possibilidade de mudanca do
regime bens com que celebraram o seu casamento147. E esta inovagdo no ambito do direito
da familia, ndo se faz sentir s6 nos ordenamentos juridicos europeus, mas ja atravessou o
Atlantico e faz-se presente no ordenamento juridico Brasileiro, onde o Cédigo Civil de 2002
introduziu esta possibilidade. Os legisladores destes paises viram a necessidade de alterarem
0 sistema da imutabilidade, pelo sistema da possibilidade da mudanca de regime de bens no
casamento, sem que tenha que isso resolver-se apenas pela e na dissolugdo da sociedade
conjugal, tendo em conta que « (...) os conjuges, ao ganharem independéncia econdmica e
profissional, passaram a ter mais liberdade e autonomia para decidirem acerca da sua vida
financeira e patrimonial»14s

Perante esta inevitavel evolugdo, e discorrendo nos paralelamente a ela a
necessidade de ajuizarmos empreender uma analise critica do sistema implementado no
nosso ordenamento juridico, que estabelece o principio da imutabilidade, vamos agora
considerar, mesmo que de forma sumaria, as coordenadas que fundamentam aquelas
transformacdes, para melhor conhecermos a forma como aqueles paises ultrapassaram as
teorias que assentam a defesa do principio da imutabilidade e regularam a mudanca do
regime de bens no decurso do casamento. A razdo da escolha das referéncias desta

abordagem assentam na proximidade cultural e ou na génese de influéncia das instituicoes.

147 Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito de Familia, Vol. I, 42 Ed. Revista,
Coimbra, Coimbra Editora, 2016.
148 Orlando Gomes, Direito de Familia, Rio de Janeiro, 2002, pag. 104.
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Brasil

No Brasil o regime de bens do casamento encontra-se regulado no Titulo Il (Do
Direito Patrimonial), Subtitulo 1 (Do Regime de Bens Entre os Conjuges), Capitulo |
(Disposigdes Gerais), do Codigo Civil, estipulado entre os arts®. 1639° a 1688°.

O Brasil apresenta como regime de bens supletivo a Comunhéo Parcial de Bens que
estd previsto no artigo 1640° do C.C.: «N&o havendo convencdo, ou sendo ela nula ou
ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, o regime da convencao parcial».

Como dissemos, foi o facto de os conjuges ganharem independéncia econémica e
profissional, tornando-os mais livres e autbnomos para poderem tomar decisfes sobre as
suas vidas financeira e patrimonial, que levou a introducdo do principio da mutabilidade no
Caodigo Civil brasileiro, reformulado em 2002. E no artigo 1639° do Cédigo Civil brasileiro
que o legislador vem dizer, no paragrafo segundo: «E admissivel alteracio de bens, mediante
autorizacao judicial em pedido motivado de ambos 0s conjuges, apurada a procedéncia das
razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros»i49. A interpretacao deste artigo, faz-
se de forma extensiva, nela se incluindo as unides estaveisiso.

De ressaltar que a lei no direito brasileiro, ao permitir a mudanca, estabelece-a
sempre perante requisitos minimos, a fim de limitar as intengdes abusivas que possam existir
da parte de um cénjuge em relacdo ao outro, e principalmente para acautelar os direitos de
terceiros; obriga mesmo, se disso houver necessidade, a sé autorizar a mudanca dos regimes
de bens depois dos credores dos conjuges estarem ressarcidos.

Para que haja uma mudanca do regime de bens no casamento, entre 0s requisitos
impostos pelo ordenamento juridico brasileiro (com a reforma de 2002), insurge em primeiro
lugar a judicializacdo do procedimento: é necessario submeter um pedido ao tribunal, o que
se justifica, na opinido da Doutrina, para permitir ao juiz conhecer de forma direta as razdes
do pedido, esclarecendo os conjuges das consequéncias da sua vontade, bem como para
assumir o balanceamento e equilibrio da defesa dos interesses dos conjuges e de terceiros,

evitando abusos que de outro modo se poderiam verificaris:.

149 Cédigo Civil Brasileiro, 2002, segundo paragrafo, art.° 1639°, Editora Foco

150 José Carlos Vicente, Direito de Familia, Artigo do Instituto Brasileiro do Direito de Familia, consulta em
https://ibdfam/artigos/97/a+mutabilidada, Publicacdo de 18. Outubro de 2006

151 Luis Filipe Brasil Santos, Artigo do Instituto Brasileiro do Direito de Familia, consulta em
https://ibdfam/artigos/97/a+mutabilidada. Acesso em 27 Dezembro 2022.
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Por outro lado, através da judicializacdo do processo, assegura-se a indispensavel
publicidade ao ato da mudanca do regime de bens; entendeu o legislador brasileiro que a
sentenca que decreta a alteracdo do regime de bens é suficiente para todos os fins, escusando-
se a realizacdo de escritura publica, uma vez que o pedido feito em juizo deve determinar
todas as «clausulas do ajuste patrimonial»1s2. Logo depois, deve ser a sentenca registada no
assento de nascimento de cada conjuge, e para que produza efeitos em relacdo a terceiros, a
mudanca do regime de bens deve ainda constar do oficio registo de imdveis do domicilio
dos cbénjugesisa.

O legislador brasileiro veio entdo a assentar o novo paradigma dos regimes de bens
no casamento em trés principios fundamentais:

1- Principio da Autonomia Privada: que se resume no direito que é atribuido aos
cdnjuges para escolherem as regras que melhor lhes convierem, segundo as suas reais
necessidades, e que se adaptem aos factos atuais. Assim, o legislador brasileiro deu primazia
aos interesses e necessidades dos cénjuges em detrimento dos regimes fixados na lei. Pese
embora respeitando os principios de ordem publica exigidos para os contratos em geral,
permitindo a escolha por um dos regimes de bens legalmente fixados, mas podendo optar
ainda pela escolha de um regime misto, ou seja, combinando regras dos regimes tipificados
coma as regras por eles predispostas e que melhor assistam as suas necessidades atuaisisa.

2 —Principio Variabilidade de Regimes de Bens: O Cadigo Civil Brasileiro tipifica
quatro regimes de bens: a) Regime da Comunhé&o Parcial de Bens, b) Regime da Comunhéo
Universal de Bens, ¢) Regime da Separacdo de Bens, d) Regime de Participacdo Final nos
Aquestos; podendo, no entanto, os conjuges optar por um deles, escolher um com regras de
outro, e mesmo criar um regime proprio, atento sempre aos principios da lei1ss.

3 — O Principio da Mutabilidade: permite a alteracdo de regimes no decurso do
casamento, sempre que haja motivo relevante e sejam resguardados os direitos de terceiros
156.

Com a mudanca alcangada com o Codigo Civil de 2002, e apesar dela, levantou-se
uma questdo de relativa polémica, no direito brasileiro, e que ainda vem sendo alvo de
debates na Doutrina e na Jurisprudéncia: saber se a mudanca do regime de bens no casamento

deve produzir efeitos “ex nunc” ou “ ex tunc”, uma vez que a lei omitiu esta questao.

152 Idem, ibidem
153 Idem, ibidem.
154 Margareth Caetano Dornelas, Boletim do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Abril de 2020, pag 24.
155 ldem, ibidem.
156 Idem, ibidem.
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b)

Surgiram algumas correntes de opinido diversas, existindo assim quem defenda que os
efeitos da mudanca de regimes de bens devem ser “ex tunc”, sob pena de o casamento ficar
com dois regimes de bens, o regime antes da alteracdo e o regime depois da alteracéo, e
assim esta mudanca concretizar-se-ia numa “mutacao parcial” em que o “transito em julgado
da senten¢a” seria o “divisor de aguas”157. Outra corrente de opinido entende que os efeitos
produzidos pela mudanca de regime no casamento, devem ser “ ex nunc”, ou seja, deve a
mudanca dispor apenas para o futuro, em que os bens adquiridos antes da sentenga que
determina a alteracdo do regime de bens do casamento, devem ficar sob a orientacdo da
Convencao Antenupcial origindria, e 0s bens e negdcios juridicos realizados apds a sentenca
que permite a alteracdo de regime de bens do casamento, ficardo sob a orientagéo deste novo
regimeiss. E por Ultimo h&a quem defenda «(...) que h&a no casamento e na unido estavel ampla
liberdade de estipulacdo no que tange ao patrimonio e, por consequéncia, autonomia na
alteracdo do regime de bens anteriormente adotado, seja mediante pacto, seja decorrente da
lei, logo da mesma forma, deve ser reconhecida ao casal ampla liberdade de escolha dos seus

efeitos, podendo, destarte, ser ex nunc ou ex tunc.»1s9.

Italia

O direito italiano apresenta os efeitos patrimoniais que regulam a relacdo conjugal
no seu Codigo Civil, nos artigos 159° a 230°, Livro | (Delle Persone e della Famiglia - Das
Pessoas e da Familia), Titulo VI ( Del Matrimonio - Do Casamento), Capitulo VI ( Del
Regime Patrimoniale della Famiglia - Do Regime Patrimonial da Familia).

Contou ja com trés regimes diversos de bens tipificados:

0 Regime de Bens da Comunhdo Legal;
0 Regime de Bens da Separacdo; e 0
Regime Dotal.

Com a reforma de 19 de Maio de 1975 veio a ser abolido o Regime Dotal, e assim
atualmente Italia conta com dois regimes de bens:
a Comunhdo Legal e a;

Separacgédo Legal de benszso.

157 Idem, ibidem.

158 ldem, ibidem.

159 Maria Ligia Coelho Mathias, José Lourengo, RIBL, ano 3 (2017), n.°1, pag. 523.

160 Alfio Finochiaro, Mario Finochiaro, Reforma del diritto di famiglia, vol I, Milano, Griuffré Editore, 1975,
pag 448.
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Italia tinha como regime supletivo de bens o regime da Separacdo de Bens, mas com
reforma de 1975 o regime supletivo passou a ser o da Comunh&o Legal de bens que se
encontra em vigor, conforme nos diz o art® 159° do Codigo Civil italiano: «Il regime
patrimoniale della famiglia, in mancanza di viversa convenzione stipulata a norma dell art.
162, é constituito dalla comunione dei beni regolata dalla sezione 111 del presente capo»ie.

O Regime da Comunhdo Legal tipificado na lei italiana, pelo art.° 177° do codigo
civil italiano, caracteriza-se por integrar um patrimonio comum: art’ 177° al. a) «
Constituiscono oggetto della comunione: a) gli acquisti compiuti dai due coniugi insieme o
separatamente durante il matrimoénio, ad esclusione di quelli relativi ai beni personali»; e
al. d) : «le aziende gestiteda entrambi i conjiugi e costituite dopo il matrimoénio»1e2; ou seja,
séo considerados bens comuns, os adquiridos conjuntamente, ou mesmo separadamente por
um dos conjuges, & excepcdo de bens meramente pessoais. E um patriménio pessoal, de
acordo com o art.° 179° do C.C. italiano « 0 nucleo dos bens proprios que inclui os bens
levados para o casamento» [art.° 1799, al. a)], «os bens adquiridos por doagdo e sucessao»
[art.2 1799 al. b)], «os bens estritamente pessoais que se destinam ao uso exclusivo de cada
conjuge» [art.° 1799 al. c)] e «ao exercicio da sua profissdo» [art.° 179°, al. d)], «os bens
adquiridos como ressarcimento de danos pessoais ou pensdes por perda da capacidade
laboral» [art.° 1799, al. €)] , «0s bens sub-rogados no lugar dos bens proprios» [art.° 179°,
al. f)]. E entende-se ainda haver um patriménio comum originario, convertido em proveito
individual de cada um dos conjuges, no fim da comunh&o, por ndo ter sido consumido em
proveito comum; a que se apelida de «comunione delle residuo», a que o art.° 177° do CC
alude nas al. b) e ¢) e no art.° 178° 16a3.

Atento ao que se disse anteriormente - que existem dois tipos de regime de bens
tipificados por lei - os nubentes podem optar por um deles, e s6 na falta de estipulacéo, por
Convencgdo Antenupcial, ou sendo esta nula ou ineficaz, o regime que vigora sera o da
Comunhdo Legal. Assim, também €é por via das Convengdes Antenupciais que Italia
determina a fixac&o dos regimes de bens para o casamento; estas sdo efetuadas por escritura

publica.

161 «O regime patrimonial da familia, salvo convengdo em contrario, prevista no art.° 162°, é constituida pela
comunhdo de bens de que trata a seccdo Il deste capitulo». (Tradugdo nossa).

162 «S80 comuns; a) as compras efetuadas pelos dois conjuges em conjunto ou separadamente durante o
casamento, com excecdo das relativas a bens pessoais;» e alinea d) : «empresas administradas por ambos 0s
cbnjuges e constituidas apds o casamento».». (Tradugdo nossa).

163 Helena Mota, Os Efeitos Patrimoniais do Casamento em Direito Internacional Privado, em especial o
Regime Matrimonial Primario, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, Pag. 129.
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A legislacdo italiana € no entanto adepta do sistema da mutabilidade, permitindo aos
conjuges, da mesma forma, a mudanca do regime de bens no decurso do casamento,
conforme regista o art.° 163° do Cddigo Civil italiano: «Le modifiche dele convenzioni
matrimoniali, anterior ou successive al matriménio, non hanno affetto se I"atto pubblico non
e stipulato col consenso di tutte le persone che sono state parti nelle convenzioni medisime,
o dei loro eredi»ie4. Esta modificacdo ou alteracdo é operada por escritura publica para que
possa produzir efeitos perante terceiros.

O registo desta mudanca é feito na certidao de casamento e nas certiddes prediais dos
imoveis, conforme expde o art® 2647° do Caodigo Civil italiano: «Devono essere trascritti, se
hanno per oggetto beni immobili, la costituzione del fondo patrimoniale, le convenzioni
matrimoniali che escludono i beni medesimi dalla comunione tra i coniugi, gli atti e
iprovvedimenti di scioglimento della comunione, gli atti di acquisto di beni personali a
norma delle lettere c), d), e) ed f) dell'articolo 179, a carico, rispettivamente, dei coniugi
titolari del fondo patrimoniale o del coniuge titolare del bene escluso o che cessa di far
parte della comunione.» 165.

Cabe salientar que se hoje ndo € exigido a intervencado do tribunal para homologar a
modificacdo ou alteracdo do regime de bens no decurso do casamento, a verdade é que antes
da reforma do Direito de Familia de 1975 o eraies. Porém, o legislador italiano entendeu, e
determinou através da lei 14 de 2 de Maio de 1981, que o sistema de publicidade dos registos
bastava para prevenir abusos contra terceiros, sendo suficiente para assegurar 0S Seus
interesses.167

Para prevenir a defessa dos interesses de terceiros, o legislador italiano veio no
entanto introduzir no art.° 164° do C.C. italiano a possibilidade de os terceiros usarem de
varias formas de prova para impugnar os casos de existirem acordos simulados entre 0s

conjuges. Diz o referido artigo: «E consentita ai terzi la prova della simulazione dele

164 «As alteracbes as Convengdes Nupciais, quer sejam anteriores ou posteriores ao casamento, ndo produzem
efeitos se a escritura publica ndo for celebrada com o consentimento de todas as pessoas que tenham sido partes
nas mesmas Convencoes, ou dos seus herdeiros». (Tradugdo nossa do art.® 163° do c.c. italiano).

165 «Devem ser transcritas, se tiverem por objeto bens imoveis, na constituicdo do fundo patrimonial, as
convengfes matrimoniais que excluam os mesmos bens do patriménio comum entre os cénjuges, as escrituras
e disposigdes de dissolucdo do patriménio comum, as escrituras de compra e venda de bens pessoais nos termos
do art.? alineas c), d), e) e ) do artigo 179.°, devidos, respetivamente, pelos c6njuges titulares do fundo
patrimonial ou pelo cdnjuge titular dos bens excluidos ou que deixe de integrar a comunhdo», tradugdo nossa
do enxerto da obra de Michel Siesta, Diritto di Famiglia, Padua, Cedem, 22 edi¢do, ano 2005, pag. 169.

166 Vincenzo de Paola,Nuovo regime patrimoniale della famiglia, Milano, Giuffré Editore 1975, pag. 59.

167 Ibidem, pags 59 e ss.
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convenzione matrimoniali»ies. Assim, o legislador veio apenas exigir homologacao judicial
nos seguintes casos:

a) Alteracdo as convengdes realizadas por documento auténtico que sejam anteriores
a Maio de 1981,

b) no caso de morte de um dos conjuges, como nos € dito pelo art® 163 do Cddigo
Civil italiano: «Se uni dei coniugi muore dopo aver consentito com atto pubblico alla
modifica dele convenzioni, questa produce i suoi effetti se le altre parti esprimono anche
sucessivamente il loro consenso, salva I6mologazione del giudice. L"omologazione pio
essere chiesta da tutte le persone che hanno partecipato alla modificazione dele convenzioni
0 dai loro eredi»e9.

Prevé depois a legislacéo italiana o regime de Comunh&o de Bens Convencional, a
que o artigo 210° do C.C. italiano se refere dizendo: « lconiugi possono, mediante
convenzione stipulata a norma dell”art. 162, modificarei | regime della comunione legale
dei beni purché in patti non siano in contrasto com le disposizioni dell’art. 161. | beni
indicati alle lett. c), d) et e), dell"art. 179 Non possono essere compresi nella comunione
convenzionale.  Non sono derogabili le norme della comunione legale relative
all’amministrazione dei beni della comunione e all’uguaglianza dele quote limitatamente ai
beni che formerebbero oggetto della comunione legale.»17o.

E ainda no art.° 211° o legislador italiano diz quanto ao regime de comunhédo
convencional que «l beni della comunine rispondono dele obbligazioni contratte de uno
coniugi prime del matriménio limitatamente al valore dei beni di proprieta del coniuge
stesso prima del matrimonio che, in base a convenzione stipulata a norma dell art. 162, sono

entrati a far parte della comunione dei beni»171.

168 «E permitida a terceiros a prova da simulagéo do contrato de casamento» (Tradug&o nossa do art.® 164 do
C.C. italiano).

169 «Se um dos conjuges falecer depois de ter consentido na modificagdo das Convencgdes por escritura publica,
esta produz os seus efeitos se as outras partes também manifestarem posteriormente o seu consentimento,
sujeito a homologacdo do juiz. A homologacdo pode ser solicitada por todas as pessoas que participaram da
modificagdo das Convencdes ou pelos seus herdeiros. (Traducdo nossa) in Vincenzo de Paola, Antonio Macri,
Il nuovo régimen patrimoniale della Familia, Milano, Giuffré, 1978, pags. 58 e ss.

170 «Os conjuges poderdo, mediante acordo estipulado nos termos do art.°. 162, modificar o regime da
comunhdo juridica de bens desde que os acordos ndo conflituem com o disposto no art.?. 161°.0s bens indicados
nas alineas. c), d) e e), do art. 179 ndo poderdo ser incluidos na comunh&o convencional. As regras da comunh&o
juridica relativas a administracdo dos bens da comunhao e a igualdade de quotas limitadas aos bens que seriam
objeto da comunhdo juridica ndo podem ser derrogada». (Tradugdo nossa do art® 210° do cc italiano).

171 «Os bens da comunhdo respondem pelas obrigac@es contraidas por um dos cénjuges antes do casamento,
limitados ao valor dos bens desse mesmo conjuge antes do casamento que, com base na convencao estipulada
nos termos do art. 162, passaram a fazer parte da comunhédo de bens». (Traducdo nossa do art 211° do cc
italiano).
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Este regime de bens, portanto, abre portas a excecdes ao regime da Comunhao Legal,
permitindo que os cdnjuges optem, por exemplo, por colocar bens ja existentes antes do
casamento na comunhdoz172.

Ainda é prevista na legislacdo italiana a criacdo de um fundo patrimonial comum que
é regulado pelos artigos 167° a 171° do C.C. italiano; ndo sendo um regime Convencional e
aplicando-se apenas a bens especificos, pode existir tanto no regime de bens de Comunh&o
como no de Separacdo. Consiste em um dos conjuges, ambos, ou terceira pessoa, colocarem
parte de bens moveis ou imdveis especificos, afetos a esse fundo, e como tal inscritos no
registo publico; ou através de outros titulos juridicos negociaveis, com vista a satisfazer as
necessidades da familia. Sdo bens que ficam adstritos a uma regulamentacéo especial na sua
administracdo e que assim se salvaguardam da execucdo de dividas pelos credores, mesmo
que estes saibam que essas dividas ndo foram contraidas para a satisfacdo de necessidades
da familiai7s.

Dissemos que a legislacdo italiana prevé como regime tipico, também, o regime da
Separacao de Bens. Este regime encontra-se regulado nos artigos 217° a 219° do Cédigo
Civil italiano, e caracteriza-se pelos facto de os conjuges manterem cada um deles
individualmente como bens préprios, aqueles bens dos quais sdo Unicos proprietarios; bens
deles trazidos para 0 casamento, e mesmo bens proprios adquiridos no casamento, ficando
com a obrigacdo de por esses responderem pelas proprias dividas; isto €, com 0s seus
préprios bens. No caso de os cOnjuges, neste regime, adquirem bens em conjunto, estes
ficardo, entdo, sob a égide das disposi¢des gerais relativas ao patriménio comum, ou fundo
patrimonial comumazzs. H4, por isso, uma consideracdo que tem que ser tomada em conta,
em qualquer regime de bens, e que se prende com a contribuigdo de ambos 0s conjuges para
as necessidades familiares; nem o regime da Separacdo de Bens inibe os conjuges de as
assegurar. Este principio que obriga os conjuges a assegurarem as necessidades da familia,
foi também introduzido pela reforma do direito da familia de 1975. E o facto de a legislacéo
italiana fazer deste principio um principio dorsal do direito da familia, leva a que mesmo no

regime de Separacdo Bens os conjuges fiqguem a ele obrigadosa7s.

172 Michele Siesta, Diritto de Famiglia, Padua, Cedame, 22 ed., 2005, pag. 169.
173 In Notaries of Europe Boltin — 2023, CNUE — Conselho Notarial da Unido Europeia.

174 Ibidem.
175 1bidem.
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Espanha

Em Espanha a matéria do regime de bens no casamento estd consagrada no Codigo
Civil espanhol. Prevé a regulacdo do regime pessoal entre os conjuges, no Livro | (De las
Personas— Das Pessoas), Titulo IV ( Del Matrimonio— Do Matrimonio), artigos 42 a 107 e
no Livro IV ( De las Obligaciones y Contratos — Das Obrigagdes e Contratos), Titulo 1 (
Del Regime Economico Matrimonial — Do Regime Econémico Matrimonial), e nos artigos
1315° a 1444°, regula os aspetos patrimoniais, no Capitulo I, com disposicdes especiais (
Disposiciones Generales — Disposicfes Gerais).

E através do documento denominado «Capitulaciones Matrimoniales» (que na
legislagdo portuguesa séo as Convencdes Antenupciais) que se elege o regime de bens que
vai vigorar no Casamento,e que pode ser mudado ou modificado a qualquer altura do seu
decurso, conforme determina o artigo 1326° do Cddigo Civil espanhol que diz: «Las
capitulaciones matrimoniales podran otorgarse antes o después de celebrado el
matrimonio»1i7e ; isto porque em Espanha vigora o sistema da mutabilidade.

O legislador espanhol assentou, pois, em determinar principios orientadores dos
efeitos patrimoniais no Casamento, como o principio da igualdade juridica entre os conjuges
e o principio da liberdade de alterar ou modificar o regime de bens no seu decursoi7z. O
principio da liberdade naturalmente ndo se cinge s6 ao poder de alterar ou modificar 0s
regimes de bens no Casamento, mas de igual modo, como em Portugal, para permitir que 0s
nubentes escolham o regime bens do casamento que melhor satisfaca os seus interesses, por
via das Capitulaciones Matrimoniales. A escolha tem sempre no horizonte os limites da lei,
conforme determina o art® 1315° do C.C. espanhol que diz:« El regimen econémico del
matrimonio sera el que los coyuges estipulen em capitulaciones matrimoniales, sin otras
limitaciones que las estabelecidas en este Cddigo»i7s. Porém, as Capitulaciones
Matrimoniales sdo celebradas antes do casamento, e tal como no Direito portugués, para que
sejam validas exigem que o casamento se efetive no prazo de um ano a contar da data da sua

celebragéo.

176 «Os acordos de casamento podem ser outorgados antes ou depois da celebragio do casamento.” (Tradugdo
nossa do art.° 1326° do cc espanhol).

177 Helena Mota, Os Efeitos do Casamento em Direito Internacional Privado, em especial, o Regime
Matrimonial Primario, Coimbra Editora, 2012, pags. 121 e 122.

178 «O regime de bens entre os conjuges sera aquele que eles estipulem nas capitulaciones matrimoniales, sem
outros limites que os estabelecidos neste Codigo». (Tradugio nossa do art.° 1315° do cc espanhol).Veja-se
assim Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos Conjuges, Reflexos da Atipicidade do Regime de Bens,
Coimbra Editora, 2009, pag. 30.
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Na falta de estipulacdo do regime de bens no casamento pelas Capitulaciones
Matrimoniales aplica-se o regime de bens supletivo. Tendo sido eleito pelo legislador
espanhol como regime supletivo o «Régimen de Sociedad de Gananciales» com diz o artigo
1316° do C.C. espanhol: «A falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficacaces, el
régimen sera el de la sociedade de gananciales»179, que Se equipara a0 nosso regime da
Comunhdo de Bens Adquiridos. De ressalvar, porém, que existem provincias espanholas em
que o regime supletivo é o da «Separacion de Bienes», com é o caso da Catalunha, Valenca
e nas Balearesiso.

A lei espanhola consagra trés regimes de bens que podem ser escolhidos pelos nubentes:
a) Régimen de Sociedade de Gananciales;

b) Régime de Separacion de Bienes; e

c) Régime de Participacion.

a) No Régimen de Sociedade de Gananciales separam-se duas massas patrimoniais
distintas, uma massa composta pelos bens prdprios (a que a lei espanhola denomina de bens
privados ou privativos de cada um dos conjuges, que sdo os bens adquiridos pelo conjuge
antes do casamento), e/ou bens obtidos por doacdo, previstos discriminadamente no art.°
1346° do C.C. espanhol, onde estdo descritos esses bens que a lei espanhola considera
“privativos”; e uma massa patrimonial comum, designada por ““ bienes gananciales”, e que
0 artigo 1347° do C.C espanhol prevé, descrevendo-os de igual modo; quanto a estes (bens
comuns), quando o casamento se dissolve sdo divididos de forma igualitaria pelos
cdnjugesasi.

b) O Régimen de Separcion de Bienes é o regime de bens tipificados na lei espanhola
que se equipara a Separacdo de Bens do Direito portugués. Esta regulado nos artigos 1435 °
a 1444° do C.C. espanhol e caracteriza-se pela existéncia de dois patrimonios independentes,
pertenca de cada um dos conjuges, e que esses podem dispor e administrar por si,
independentemente um do outrozsz.

c) Por dltimo a lei espanhola elege como regime tipificado o regime de
“Partecipacion”, que esta regulado nos artigos 1411° a 1434° do C.C. espanhol. Este regime

caracteriza-se por ser uma mistura dos dois regimes de bens anteriores vistos. Ou seja, no

179 «Na falta de capitulacdes ou quando estas forem ineficazes, o regime serd o da comunhao de bens, que se
equipara ao nosso regime de comunhdo de bens adquiridos». (Tradugdo nossa do art®1316° do cc espanhol).
180 Veja-se assim em Luis Diez Picasso,Antonio Guilon- Sistemas de Direcho Civil — Derecho della Familia,
Derecho de Sucesiones Ed. 102 Tecnos, 2006, 1V, pags. 140 e ss.

181 Ballestros, Gullén, Antdnio Del Regime Econdémico Matrimonial em Cédigo Civil, Ed. Trivium, 1995,
Pég. 1304.

182 ldem, ibidem.
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decurso do casamento ele funciona como um regime de separacdo, em que cada conjuge tem
a sua massa patrimonial, mas em caso de dissolucdo por divorcio este regime de
“partecipacion” aplicar-se-a o regime de “sociedad de ganaciales”; determinando-se a
partilha de bens que é feita segundo um célculo da participacéo dos conjuges nos lucros que
tiveram no decorrer do casamento; e divide-se esse valor, garantindo assim que cada conjuge
tenha nele uma parte igualiss. Assim, no inicio do casamento procede-se como se houvesse
uma separacdo total de patrimdnios constituido o "patriménio inicial" de cada cénjuge. No
final procede-se a um inventario dos bens e dividas que cada conjuge possui € age-se mais
em semelhanca com o regime de comunhéo de bensasa.

Até 1975 vigorava em Espanha o principio da imutabilidade do regime de bens
acordado previamente, através de Capitulacbes, que assentava, como ainda em Portugal
assenta, na fundamentacéo das teorias da influéncia psicolégica de um cénjuge em relacéo
ao outro, e na defesa dos interesses de terceiros. Mas em Espanha, ao contrario de Portugal,
a lei 14 de 2 de Maio de 1975 veio reformar os principios existentes até entdo, determinando
a alteracdo do principio da imutabilidade pelo principio da mutabilidade. A adocdo deste
principio da mutabilidade fundamentou-se na necessidade de implementar a igualdade entre
0s conjuges, abolindo a submissdo da mulher ao maridoiss. Como diz Helena Mota, com
introducdo do principio da igualdade entre os cdnjuges na Constituicdo espanhola, o
principio da imutabilidade do regime de bens mostrava-se desajustado; mas permanecia a
duvida quanto a eficacia da aplicabilidade do sistema da mutabilidade, no que diz respeito
ao argumento da protecdo dos direitos de terceirosiss.

Ballestros, Gullon, autor espanhol que se destacou na Doutrina contra o sistema da
imutabilidade, vem dizer: «el nuevo régimen que ahora se instaura no merece mas que

alabanzas»,187 uma vez que defendeu que o principio da imutabilidade, ao ndo permitir os

183 ldem, ibidem.

184 Ao acordarem os futuros conjuges, através de CapitulagOes, que querem que 0 seu casamento seja sob o
regime de participacéo, devem incluir nelas, também, de comum acordo, se querem acordar que uma parte dos
bens que integram a participacdo seja diferente dos 50 % dos ganhos do outro cdnjuge. Se isso for feito, a
propor¢do para ambos o0s conjuges em relagdo aos lucros da sociedade conjugal far-se-a também a favor de
ambos naquela proporcéo. Tem-se entendido também que se houver descendentes ndo comuns a ambos 0s
Codnjuges, esta opg¢do de acordar uma participacéo diferente de 50% néo pode ser aplicada.

185 Exposicdo dos motivos da lei 14/75, de 2 Maio, disponivel em https:// boe.vlex.es/vid/articulos-comercio-
casada-deberes-conyuges-257784310.

186 Helena Mota, Os Efeitos Patrimoniais do Casamento em Direito Internacional Privado, em especial, o
Regime Matrimonial Primério, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pags. 121 e 122.

187«0 NOVO regime que agora se estabelece s6 merece elogios» ( tradugdo nossa), in Ballestros,
Gullon,Anténio,Comentarios a las Reformas del Cédigo Civil: EI Nuevo Titulo Preliminar del Codigo y La
Ley de 2 mayo de 1975, Madrid, Editora Tecnos, 1977, vol. Il pag 1067.
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conjuges adequar o regime de bens no casamento as suas necessidades atuais, violava o
principio da liberdade.

A lei 14 de 2 de Maio de 1975 aboliu, pois, o principio da imutabilidade em Espanha,
cujos fundamentos se encontram suficientemente expostos no seu preambulo; e que,
resumidamente ostentam ainda que nesta mudanca se assegura ainda a defesa de terceiros,
através da publicidade do ato da mudanca ou alteragdo do regime de bens, assegurando
como explicita a forma como deve ser feita esta publicidade. Assim, a publicidade da
alteracdo ou modificacdo do regime de bens no matrimonio é feita, consoante a exposi¢do
de motivos: «Las alteraciones de los capitulos y del régimen econémico conyugal y sus
modificaciones son objecto de publicidade através del Registro Civil, com lo que, se han
fortalecido preceptos que ya se encuentran em la Ley de ocho de junio de mil novecentos
cincuenta y siete. La publicidade registral se produce, ademas, a traves del Registro de la
propriedade, si se trata de biens inmuebles»1ss.

No predmbulo da referida lei, estabelece-se ainda a regra da irretroatividade sobre a
mudanca do regime de bens. Como refere Cristina Dias, 189 esta regra da irretroatividade vem
dizer que quando os cdnjuges passam de um regime de separacdo, para um regime de
comunhdo, o credor de um dos conjuges garante o seu crédito pelos bens que até 8 mudanca
eram bens préprios; e no caso de uma mudanca de um regime de comunhdo para um regime
de separacdo, ndo podem os conjuges evocar a nova qualidade do bem como préprio, a fim
de afastarem a responsabilidade perante o credor da comunhao.

Por conseguinte, através da exigéncia de um sistema de publicidade o legislador
espanhol evitou o recurso as vias judiciais para salvaguarda dos interesses de terceiros. O
art. 1325° do C.C. espanhol contempla essa realidade ao dizer: «en capitulaciones
matrimoniales podran los outorgantes estipular, modificar o substituir el régimen

econdmico de su matriménio o cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo»1iso.

188 «As alteracGes dos Capitulos e do regime econémico conjugal e suas modificagdes sdo objeto de publicidade
através do Registo Civil, pelo que foram assim refor¢ados preceitos que ja constam da Lei de 8 de Junho de
1957. A publicidade de registo também é produzida por meio do Registo de Imdveis, caso envolva imoveis».
(traducdo nossa da Exposicdo de Motivos da Lei 14/75, de 2 Maio, disponivel em https://
boe.vlex.es/vid/articulos-comercio-casada-deberes-conyuges-257784310).

189 Cristina Dias, Alteracdo do Estatuto Patrimonial dos CAnjuges e a Responsabilidade por Dividas, Coimbra
, Almedina, reimpressdo, 2017, pag. 74.

190 «Nos contratos de casamento, as partes podem estipular, modificar ou substituir o regime econémico do
Seu casamento ou quaisquer outras disposi¢Oes que Ihe sejam devidas». (Tradugdo nossa do art® 1325° do cc
espanhol).
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Ao aderir ao sistema da mutabilidade, Espanha conseguiu por via do sistema da
publicidade e por dispositivos inderrogaveis da lei, garantir a defesa de terceiros (credores)
de quaisquer tentativa de abusos ou deslealdade por parte dos conjuges.

Esta defesa dos direitos de terceiros esta ressalvada também no que diz respeito aos
negocios juridicos entre conjuges, sobre os quais a lei espanhola franqueia ampla liberdade
191. Pois que o legislador espanhol estabelece um controlo regido a fraude: foi prevista a
hipGtese de os conjuges usarem o principio da mutabilidade como forma de fugirem aos
credores, e fé-lo através do sistema de publicidade e de dispositivos de controlo na lei, como
0 que descortinamos supra, garantido assim a possibilidade de os conjuges adaptarem a cada
momento a realidade a outros regimes matrimoniais que melhor se enquadrem na perspetiva
da defesa dos seus interesses proprios e comuns, e garantido sempre os direitos e interesses
de terceiros. O artigo 1317° do C.C. espanhol afirma perentoriamente: «La modificacién del
régimen econémico matrimonial realizada durante el matrimonio no prejudicara en ningdn

caso los derechos ya adquiridos por terceros»192 .

Franca

Em Franca o sistema da imutabilidade vigorou até a sua reforma em 1965. Foi com
a lei de 13 de Julho de 1965 que o sistema da imutabilidade sofreu o que se veio apelidar de
uma atenuacdo, mantendo até essa data os mesmos fundamentos para a existéncia e
permanéncia do principio da imutabilidade que ainda hoje servem em Portugal. Pois que até
essa reforma o legislador francés entendia que as Convencbes Antenupciais se tratavam de
pactos de familia, e por isso ndo podiam ser alteradas consoante a vontade dos cdnjuges.
Considerava ainda que a mudanca do regime de bens no casamento podia por em risco o
patriménio de um dos cdnjuges em relagdo ao outro, por via de um ascendente psicologico
de um dos cbnjuges sobre o outro; e que os credores dos conjuges ficariam de outro modo

sem a garantia crediticia que tinham no patriménio destes até a mudanca do regime de bens;

191 Ballestros, Gullon Anténio Comentarios a las Reformas del Cédigo Civil: EI Nuevo Titulo Preliminar del
Codigo y La Ley de 2 mayo de 1975, Madrid, editora tecnos, 1977, vol. 11, pag. 1067.

192 « A modificacdo do regime econémico matrimonial no casamento ndo prejudicara em caso algum os direitos
ja adquiridos por terceiros». (Tradugdo nossa do art.® 1317° do cc espanhol).
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ou seja, a alteracdo do regime de bens no casamento colocaria em causa a garantia de
terceirosi93.

Com areferida reforma o legislador francés passou a entender, tal como em Portugal
entendem os defensores da abolicdo do principio da imutabilidade, que as Convengdes ndo
sdo um verdadeiro pacto de familia, porque ndo estdo os conjuges dependentes de herancas,
uma vez que estes vivem e subsistem com o produto do seu trabalho; considerando ainda
que manter os conjuges sobre um sistema impeditivo de alteragfes ou mudancas do seu
regime de bens no decurso do casamento, inviabilizaria uma defesa real dos interesses dos
conjuges face as necessidades correntes das suas vidas; pugnaram entdo pelo controlo
judicial das alteracfes a haver, acompanhado de um exigente sistema de publicidade que
garanta de forma suficiente e eficaz a defesa de terceiros, nomeadamente dos credores dos
cdnjuges, contra a dissipacao dos bens dentro dos patrimonios (proprios e comuns)i9a.

Embora se afirme que a legislacdo francesa é uma legislacdo que adotou o sistema
da mutabilidade, ndo podemos ainda assim dizer que nela tenha sido por completo derrogado
0 principio da imutabilidade e que esse ndo exista ainda hoje em Franca. Por isso se fala a
este proposito (apenas) de uma atenuacdo do principio da imutabilidade. Helena Mota diz
que: «No direito francés, a imutabilidade do regime de bens durante o casamento continua a
ser havida, e apesar da reforma de 1965 e de todas as alteracGes posteriores, como a regra
que confere ao sistema limites a liberdade dos cénjuges na definicdo do seu estatuto
patrimonial; é ainda um principio base caracterizador do regime, ainda que hoje se possa,
com mais rigor falar de uma mutabilidade atenuada e até “administrativada”»19s. Diz ainda
a mesma autora que «Na verdade os conjuges podem alterar o seu regime de bens, legal ou
convencional, mas a lei continua a condicionar essa alteracdo a alguns pressupostos, de
conteudo e de forma, nomeadamente estabelecendo como condicao principal o respeito pelo
interesse familiar, revelando que a estabilidade do estatuto patrimonial transcende os
interesses particulares dos conjuges e do seu patrimdnio.» 19.

Petroni-Maudiére,Noicole vem também dizer que esta atenuagdo do sistema da
imutabilidade ndo pode ser vista como o término do principio da imutabilidade, uma vez que

0s conjuges continuam sem poder livremente modificar os regimes de bens dos seus

193 Helena Mota, Os Efeitos Patrimoniais do Casamento em Direito Internacional Privado, em especial, o
Regime Matrimonial Primério, Coimbra, Coimbra editora, 2012 pag. 150.

194 Idem, ibidem.

195 Helena Mota, Casamento e Patrimonio nas Relag@es Privadas Internacionais, ed. Almedina, 2020, pag.41
196 Idem, ibidem.
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casamentos: «L interdiction de modifier le regime matrimonial, traduit la persistance de
I"immutabilité»ie7.

Afirméamos no entanto que com a reforma de 1965 o principio da imutabilidade foi
atenuado; o que vem especialmente refletido no artigo 1396° do C.C. francés, permitindo-se
esta mudanca apenas atraves de uma sentenca judicial, a pedido de ambos 0s cdnjuges, nos
casos previstos na lei; ou por um deles, no caso de acéo separacdo de bens; ou ao abrigo de
qualquer outra medida de prote¢éo do casamentoziss.

Neste ambito vem ainda o entdo artigo 1397° do Cddigo Civil francés esclarecer que
apos dois anos de aplicabilidade do regime de bens legal ou convencional, podiam os
cbnjuges acordar, nos interesses atuais ou futuros da familia, pela modificacdo total ou
parcial do regime se bens, por ato notarial homologado pelo tribunal do domicilio dos
conjuges, introduzindo-se assim o principio da imutabilidade atenuadaiss.

O regime descrito neste artigo 1397° do C.C. francés veio depois a sofrer alteracfes
com a lei de 23 de Junho de 2006 e pela lei 5 de Margo de 2007. Estas alteragdes prendem-
se com o facto de se deixar de exigir a homologacéo judicial sobre as transformacoes
efetuadas em todos os casos; com a lei de 5 de Marco de 2007 a intervencdo judicial através
de um ato de homologacdo passou a ser apenas exigida em alguns casos, como no caso de
existirem filhos menores, para salvaguarda e defesa dos seus interesses, ou quando haja
oposicéo ao ato da mudanga, quer pelos credores, quer pelos filhos maiores, ou ainda por
outros, terceiros, que tenham intervindo na Convencao Antenupcial. Ou seja, a intervencgédo
do tribunal por um ato de homologacdo da mudanca ou alteracdo do regime de bens, que era
regra em todos 0s casos, passou a ser excecao200.

Com a mudanga introduzida pela lei 5 de Marco de 2007, passou contudo a ser
permitido no ordenamento francés a mudanca da Convengdo Antenupcial apenas por ato
notarial, onde participam apenas 0s conjuges, ndo sendo necessaria a intervencdo de outras
pessoas, nomeadamente as que tivessem intervindo na Convencgdo Antenupcial originaria;
contudo estas terdo que ser informadas da alteracdo ou modificacdo do regime de bens do

casamentozo1.

197 «A proibicdo de modificar o regime matrimonial, traduz a persisténcia da imutabilidade». (Tradugdo nossa)
in Petroni-Maudiére,Noicole le déclin du principe de immutabilité des regimes matrimoniaux, Limoges,
Presses Universitairs de Limoges, 2004, pag. 17.

198 Helena Mota, Casamento e Patriménio nas Relagdes Privadas Internacionais, Ed. Almedina, 2020, pag.
43.

199 Idem, ibidem.

200 ldem, ibidem.

201 Cristina Dias, Alteracao do Estatuto Patrimonial dos Conjuges e a Responsabilidade por Dividas, Coimbra,
Almedina, Reimpresséao, 2017, pags. 68 e 69.
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Por conseguinte, para além do ato notarial a que estdo sujeitas as alteracfes ou
modificagOes das Convengdes Antenupciais, a Franca requer ainda que estas mudangas ou
alteracdes dos regimes de bens no casamento fiqguem sujeitas a um sistema de publicidade;
e elege um conjunto de normas que visam a protecdo dos interesses de terceiros (credores),
fazendo-o especialmente nos arts.® 1397° e 1167° do C.C. francés. Diz o art.° 1397° do C.C.,
paragrafo 3: «Le changement homologué a effet entre les partes a data du jugement et, a
I'égard des tiers, trois mois apres que mencione en aura été portée en marge de I'un et de
I'autre exemplaire de I'acte de mariage. Toutefois, en I'ausence méme de cette mencione, le
changement n'en est pas moins oponable aux tiers si, dans les actes passés avec eux, les
époux ont declare avoir modifié leur régime matrimonial»202; e 0 artigo 1167°, paragrafo 1
vem dizer a este respeito: «lIl peuvent aussi, em leur nom personnel, attaquer les actes faits
par leur débiteur em fraude de leurs droits.»203.

Cabe precisar que o Direito Francés estabelece a partida o principio da liberdade de
escolha do regime de bens que os nubentes querem ver instituido no seu casamento. E o art®
1387° do C.C. francés faz referéncia a esta liberdade de escolha, dizendo: «La Loi ne régit
I"association conjugale quant aux biens, qu”a défaut de conventions spéciales, que les époux
peuvent faire comme ils le jugent a propos, pouvu qu’elles ne soient pas contraires aux
bonnes moeurs ni aux dispositions qui suivent.»2o4.

Podem assim escolher entre os regimes tipicos que o ordenamento francés preveé:

a) Comunhdo Universal;

b) Separacdo de bens com Comunhéo de Adquiridos;

c) Separacdo de Bens; e a

d) Participacdo nos Adquiridos.

Tendo o legislador francés eleito como regime supletivo a Comunhao Legal, regulada
nos artigos 1400° a 1491° do C.C 0.

202 A alteragcdo homologada produz efeitos entre as partes na data da sentenca e, relativamente a terceiros, trés
meses depois da sua mencdo ter sido inscrita nas margem de ambos os exemplares da certiddo de casamento.
De qualquer modo, na auséncia desta mencéo, a alteragdo continua a ser oponivel a terceiros se, nos atos
celebrados com eles, os conjuges tiverem declarado que modificaram o seu regime matrimonial». (Tradugéo
nossa do art.° 1397 do C.C. francés, paragrafo 3.)

203 «Podem ainda, em seu nome pessoal, impugnar os atos praticados pelo seu devedor em prejuizo dos seus
direitos». (Tradugdo nossa do artigo 1167°, paragrafo 1 do C.C. francés).

204 «A Lei s6 regula o regime patrimonial dos conjuges, na falta de convengdes especiais, que 0s conjuges
poderdo celebrar como entenderem conveniente, desde que ndo sejam contrarios aos bons costumes ou as
disposicdes que se seguem» (Traducdo nossa do art.° 1387 do C.C. francés).

205 Helena Mota, Casamento e Patrimoénio nas Relag¢6es Privadas Internacionais, Ed. Almedina, 2020, pag.
40.
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Nos regimes da Comunhdao hd uma massa patrimonial de bens comuns, sendo que na
Comunhdo de Adquiridos hd uma massa de bens proprios, que se referem aos bens existentes
antes do casamento e os que sdo adquiridos por sucessao e por doagdo. Bens estes que serdo
partilhados em caso de dissolucdo do casamento, porém ndo tendo que seguir
obrigatoriamente a regra da metade2os.

Ja nos regimes de Separacdo s6 existem bens proprios, em que O respetivo uso e
administragdo é unicamente atribuido a cada conjuge 207.

No regime de Participacdo de Adquiridos cada conjuge tem a o poder de dispor e
administrar livremente os bens proprios no decurso do casamento, mas quando houver a
dissolucdo do matriménio cada um receberd uma ‘“compensagdo monetéaria” por ter
aumentado o seu patriménio, que lhe da direito de participar em metade dos bens adquiridos
pelo outro conjuge; assim esse patrimdnio sera em metade se esse for o valor da diferenca
entre 0 seu patrimonio inicial e o final; mas pode ser em valor inferior ao outro conjuge, e
até ser igual a zero, se apenas um dos cdnjuges contribuiu para os adquiridos; ou seja, se ha
um défice ente o valor inicial do patriménio de um dos cdnjuges e o seu patrimdnio final. O
crédito de participacao faz-se do seguinte modo: depois de calculados os bens adquiridos
procede-se em primeiro lugar a sua compensacao pelo valor inferior dos dois montantes, o
excedente é partilhado. Quem tiver mais posses deve ao outro metade do excedentezos,
conforme determina o artigo 1569° do C.C. francés: «Quand les époux ont déclaré se marier
sous le régime de la participation aux acquéts, chacun d'eux conserve I'administration, la
jouissance et la libre disposition de ses biens personnels, sans distinguer entre ceux qui lui
appartenaient au jour du mariage ou lui sont advenus depuis par succession ou libéralité et
ceux qu'il a acquis pendant le mariage a titre onéreux. Pendant la durée du mariage, ce
régime fonctionne comme si les époux étaient mariés sous le régime de la séparation de
biens.»209.

N&o podemos deixar de referir neste &mbito que o ordenamento francés prevé ainda
um regime especifico para os conjuges franco-alemées. Este regime aplica-se tanto aos

cbnjuges que vivam em Franca como na Alemanha, ou mesmo para 0s cénjuges sujeitos ao

206 Ibidem, pags. 40-41.

207 lbidem, pag. 41.

208 ldem, ibidem.

209 «Quando os cdnjuges tenham declarado que véo casar sob o regime de participagdo de adquiridos, cada um
deles conserva a administracdo, 0 gozo e a livre disposi¢cdo dos seus bens pessoais, sem distinguir entre aqueles
que Ihes pertenciam no dia do casamento e os que sdo deles adquiridos desde entéo por heranca ou liberalidade,
e aqueles que ele adquiriu durante o casamento a titulo oneroso. Durante a vigéncia do casamento, este regime
funciona como se os conjuges estivessem casados ao abrigo do regime de separacdo de bens». (Traducao nossa
do art.° 1569° do C.C. francés).
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regime matrimonial francés ou alemao, que podem optar liviemente por este regime,
alargando assim a previsdo dos tipos de regimes de bens originarios. O referido regime
surgiu de um acordo entre Franca e a Alemanha de 4 de Fevereiro de 2010 210. Os cOnjuges
vivem no decurso do casamento num regime de separacdo de bens; mas quando houver a
dissolucao do casamento, cada conjuge tem direito a metade dos bens adquiridos por ambos.
No entanto, um bem adquirido a titulo oneroso durante o casamento pode ser proprio de um
dos cdnjuges, se este o financia em mais de metade por fundos préprios, ou se no ato de
compra desse bem declara a sua vontade de torna-lo um bem proprio. Portanto, trata-se de
um regime matrimonial opcional sobre a Comunh&o de Bens Adquiridos211.

Podemos destacar sobre o direito francés que embora estabeleca um principio de
imutabilidade atenuada, ou de mutabilidade mitigada, ele fornece caminhos para a
determinacdo de uma efetiva transformacdo sobre o regime de bens, especialmente na
dissolucdo do casamento, introduzindo por isso um fator de mudancga que ndo nos permite
formar a ideia de irrevogabilidade sobre o regime de bens assumido através das Convengdes
Antenupciais.

3.1. Posic¢des Juridicas no Sistema Portugués sobre a Tematica.

O tema da imutabilidade nos regimes de bens no Casamento tem sido também objeto
de copiosos debates na nossa Doutrina. E de forma geral, as orientagcbes maioritarias
entendem que o principio da imutabilidade deve ser alterado para o principio da
mutabilidade. Esta tomada de posic¢do da Doutrina é fundamentada pelo facto de o principio
ndo satisfazer as necessidades impostas pela sociedade atual, nomeadamente por a posicao
dos conjuges no Casamento ter sofrido alteracbes de relevo, perante a igualdade juridica
entre eles, que é alids premissa atribuida por lei constitucional (art.° 36° n°3 da CRP); e
porque o principio da imutabilidade acarreta limitagdes inadmissiveis para a autonomia da
vontade dos conjuges na disposi¢do do seu patrimonio proprio e comum.

Por tais motivos a nossa Doutrina proclama que:

210 Helena Mota, Casamento e Patriménio nas Relagdes Privadas Internacionais, Ed. Almedina, 2020 pag. 41
211 Cristophe Verniera, Droit Patrimonial de la Famille, 62 edition, Dalloz Action, 2018-2019, pag. 80.
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«O principio da imutabilidade das Convencdes Antenupciais, nos termos em que esta
consagrado no Cédigo Civil portugués, assenta em razdes hoje ultrapassadas» 212.

«Parte importante dos casamentos era, ha decénios, assente em patrimdnios
adquiridos por sucessao e estaveis. Enquanto hoje os cénjuges contam largamente com o
rendimento adquirido pelo trabalho e com os bens obtidos através desses rendimentos.
Nestes casamentos ha uma dindmica patrimonial que deve ser acompanhada por uma
evolugdo da convencgdo antenupcial.»213 . Por outro lado, ha a salientar que a manutencéo
do principio da imutabilidade ndo abona a forma como paralelamente se determinou a sua
progressiva abolicdo no direito comparado, como tivemos ocasido de expor numa breve
demonstracdo, nos titulos anteriores: «Finalmente, observe-se ainda que a li¢cdo do direito
comparado ndo abona, de modo nenhum, a consagracdo do principio da imutabilidade das
convengdes antenupciais nos termos rigidos em que o0 nosso direito o0 admitiu.»214.

Evocando Antunes Varela no que diz respeito as legislacfes europeias que permitem
a modificagdo e revogagao dos regimes convencionados, ndo podemos estar mais de acordo
com o autor quando afirma que:

« (...) s6 a livre modificacdo das convencgdes permite correcdo de erros gque 0S
contraentes tenham cometido na escolha do seu regime de bens ou a adaptacdo do regime
inicial as circunstancias, tantas vezes imprevisiveis, posteriores a celebracdo do
casamento»21s.

Muito interessante se mostra a este proposito o que interroga Ricardo Monteiro
Oliveira, quanto ao principio da imutabilidade das Convengfes Antenupciais e dos regimes
de bens no casamento: «(...) faz sentido que os nubentes possam regular as suas relagoes
patrimoniais futuras, enquanto que os conjuges estao impedidos de alterar as suas relacdes
patrimoniais presentes, mesmo que uma eventual alteracdo das circunstancias o requeira,
como se ficassem reféns de uma decisdo (prévia) que ird perdurar durante toda a sua vida
conjugal ? »216; acrescentando que «(...) é injusto que os conjuges estejam impedidos de
alterarem o regime de bens do seu casamento quando se apercebam que o conjunto de regras
desse regime ndo se adequa & sua vontade ou as suas necessidades, que podem, naturalmente,

variar durante a vida conjugal, que apresenta, cada vez mais, uma maior “dinamica

212 Diogo Leite de Campos, Mdnica Martinez de Campos, Licdes de Direito de Familia, 52 Edicdo Revista e
Atualizada, Ed. Almedina, 2020, pag. 251.

213 |bidem, pag. 157.

214 F. M. Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Coimbra 1986, pag. 466.

215 Antunes Varela, Direito da Familia, Petrony, Lisboa 1982 pag. 358.

216 Ricardo Monteiro Oliveira, Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, a 11, n.° 21-22,
Coimbra 2014, pag. 119.
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patrimonial” colocando, em causa 0 respeito pela autonomia privada.»217. Conclui assim
dizendo que: «(...) os argumentos contra o principio da imutabilidade sdo mais convincentes
do que os argumentos a favor.»21s.

E, assim, possivel dizer que a nossa Doutrina defende a possibilidade de os conjuges
alterarem o regime de bens no decurso do casamento, e ainda que essa possibilidade deve
ser prevista pelo ordenamento juridico portugués como forma de evitar constrangimentos
aos conjuges, como por exemplo, o terem que promover divorcios para depois se casarem
num outro regime de bens que se adeque melhor aos interesses da vida conjugal. Ainda, a
possibilidade de alterar ou revogar o regime de bens no casamento impedira no dizer de Rita
Lobo Xavier « (...) a vulgarizacdo das transferéncias encobertas de bens entre conjuges»
(que) «esvazia o principio da imutabilidade»219. Mantendo-se assim um principio que é, nos
dias de hoje, e segundo a mesma autora, um principio meramente formal.

A Doutrina portuguesa baseia e fundamenta a sua opinido, quer contrariando 0s
fundamentos apresentados para a manutencdo do principio da imutabilidade que se
encontram ultrapassados, quer porque atentando nas mais recentes alteracbes nos
ordenamentos juridicos estrangeiros (que também se fundamentavam nas mesmas razoes
que Portugal hoje ostenta para a persisténcia do principio da imutabilidade ) perceberam
que estes conseguiram, admitindo a mutabilidade sobre o regime de bens, alcancar o
equilibrio entre a defesa dos direitos dos credores e a protecdo dos direitos dos conjuges;
concluiram que inevitavelmente a vida dos casamentos viu o seu modo de ser e estar alterado,
pois que essencialmente a mulher casada que estava sob o julgo marital, deixou de o estar;
hoje os critérios de administracdo sobre a vida patrimonial do casamento dependem
unicamente da harmonizacdo da vontade dos cOnjuges para a sua manutencdo; e o temor
acerca da influéncia de um cbénjuge sobre o outro ndo pode servir a estancar as
transformacdes que se propugnam porque afinal isso € um risco que néo esta s6 dependente
dos anos de convivéncia dentro do casamento; pode existir logo aguando da celebracdo da
Convencao Antenupcial, e mesmo antes da celebracdo desta. Diogo Leite Campos e Monica
Martinez de Campos ilustram o que acabamos de referir ao dizerem:

« (...) se um dos conjuges adquiriu ascendente sobre o outro, podera obter dele

vantagens patrimoniais, através de multiplos negécios juridicos, que ndo ha maneira de

217 Ibidem, pag. 119/120.
218 Ibidem, pag. 120.
219 ldem, ibidem.
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evitar; nomeadamente, podera fazer doa¢bes manuais ao outro conjuge (ndo controlaveis
externamente) em dinheiro proveniente da alienacéo de bens proprios.»22o.

Em bom rigor e de acordo com o dizer de Francisco Pereira Coelho e Guilherme de
Oliveira «a evolucéo do direito portugués nas ultimas dezenas de anos, por seu turno, vai no
sentido de diminuir quanto possivel o alcance do principio da imutabilidade, e até de o
eliminar. A tendéncia para o reconhecimento de uma capacidade negocial igualitaria dos
conjuges aponta para a eliminacgéo das restricdes que Ihes impegcam a dire¢éo conjunta de
vida e o livre desenvolvimento das suas esferas pessoais, apesar das dificuldades que esta
conciliacdo implique»221. E parece ser esta a tendéncia do legislador quando, non. 1 e 2 do
art.° 1671.° do nosso C.C. diz, respetivamente, que «O casamento baseia-se na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges» e « A direcdo da familia pertence a ambos os conjuges , que
devem acordar sobre a orientacdo da vida em comum tendo em conta o bem da familia e
0s interesses de um e outro».

Da dindmica legislativa, embora sejamos levados a crer que é reduzida, colocada
em pratica pelo legislador, em véarios dominios referentes & vida patrimonial dos conjuges,
podemos afirmar que se tem mostrado mais préxima da mutabilidade, uma vez que se tem
aberto algum espaco a flexibilizacdo de normas que imp&em o principio da imutabilidade;
exemplos disso sdo os casos do n.° 1 do artigo 8.° do C.S.C, e o artigo 228.° do mesmo
diploma legal,222 para além do j& referido n.° 1 e 2 do artigo 1671.° do C.C.; bem como com
base no reforco que a C.R.P. faz no n.° 3 do artigo 36.° sobre um estatuto de igualdade de

capacidade civil e politica entre cénjuges, e sobre a manutencdo e educacdo dos filhos.

220 Diogo Leite de Campos, Mdnica Martinez de Campos, Ligdes de Direito da Familia, 5% Edicdo Revista e
Atualizada, Almedina, 2020, pag. 251.

221 Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito de Familia, 5* Ed. Coimbra, Coimbra
Editora, Vol. I, 2016, pag. 586.

222Artigo 8.° - Participacdo dos conjuges em sociedades

1 - E permitida a constituicao de sociedades entre conjuges, bem como a participagio destes em sociedades,
desde que s6 um deles assuma responsabilidade ilimitada.

2 - Quando uma participacdo social for, por forca do regime matrimonial de bens, comum aos dois
conjuges, sera considerado como sdcio, nas relagdes com a sociedade, aquele que tenha celebrado o contrato
de sociedade ou, no caso de aquisi¢cdo posterior ao contrato, aquele por quem a participacdo tenha vindo ao
casal.

3 - O disposto no nimero anterior ndo impede o exercicio dos poderes de administracdo atribuidos pela lei
civil ao cdnjuge do sécio que se encontrar impossibilitado, por qualquer causa, de a exercer, nem prejudica os
direitos que, no caso de morte daquele que figurar como sécio, o conjuge tenha a participacao.

Artigo 228.° - Transmissdo entre vivos e cessdo de quotas

1 - A transmissdo de quotas entre vivos deve ser reduzida a escrito.

2 - A cessdo de quotas ndo produz efeitos para com a sociedade enquanto ndo for consentida por esta, a
ndo ser que se trate de cessdo entre conjuges, entre ascendentes e descendentes ou entre SGCioOS.

3 - Atransmissdo de quota entre vivos torna-se eficaz para com a sociedade logo que Ihe for comunicada
por escrito ou por ela reconhecida, expressa ou tacitamente.
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Podemos consentir que esta tendéncia do legislador tem sido influéncia da Doutrina
portuguesa que ndo se obsta a mostrar as razdes pelas quais a mudanca da imutabilidade para
a mutabilidade sobre o regime de bens é o caminho a ser feito, pois como refere Carlos
Pamplona Corte Real :

«Nenhum ramo de direito podera ser mais livre e intimo que o Direito de Familia
(...). N&o sera admissivel que a vivéncia familiar possa ser imposta e ndo fruida»22s.

Vimos assim, muito brevemente, qual a tendéncia da posicdo da nossa Doutrina
perante o principio da imutabilidade das Convengdes Antenupciais e dos regimes de bens
legalmente fixados. Diogo Leite Campos e Monica Martinez de Campos sintetizam-na
dizendo que:

«Tendendo-se, assim, como alids propdem a generalidade dos autores, tanto em
Portugal como nos outros paises, para uma imutabilidade flexivel e controlada. Os conjuges
deverdo poder alterar as convengdes antenupciais, desde que fundamentem essa alteracéo e
ela seja aprovada pelo tribunal.»224.

Por sua vez, Raul Rocha e Abreu também, socorrendo-se de legislacdo estrageira,
vem sugerir a forma de efetuar a mudanca indicando dois ordenamentos juridicos como
referéncia: «Por isso ndo repugna admitir, de jure constituindo, um sistema como o alemao

ou suico, que permite a alteracdo e a mutacao das convengdes antenupciais.»22s.

3.2. Reflexdo Critica Sobre o Regime de Bens no Casamento na Lei
vigente em Portugal.

Quase na reta final do nosso estudo para apresentar como fundamental a procura de
respostas a pergunta que apresentdmos como mote de desenvolvimento: sobre se a
mutabilidade do regime de bens no casamento deve ser um direito de escolha dos conjuges
ou se deve manter-se o principio da imutabilidade - que impede a modificacéo e alteracdo
do regime de bens no casamento e das Convengdes Antenupciais apés a celebracao daquele,

223 Carlos Pamplona Corte-Real, Relance Critico Sobre o Direito de Familia Portugués — Textos de Direito
de Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2016 pag. 108.

224 Diogo Leite de Campos, Mdnica Martinez de Campos, LicOes de Direito de Familia, 52 Edicdo Revista e
Atualizada, Almedina, ano 2020, pag. 251.

225 Rall Rocha e Abreu, Da Condicdo e do Termo das Convengdes Antenupciais, Revista da Ordem dos
Advogados, ano 6, Vol. I1, pag. 288.
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como uma imposicao da lei - iremos agora deter-nos numa ponderada reflexao critica sobre
0 que a lei portuguesa (j&) permite, e 0 que realmente deveria j& prever e porqué.

Se de facto é verdade que o legislador abriu um leque de possibilidades de escolha
aos nubentes, para optarem pelo regime de bens que melhor lhes aprouver, e que melhor
possa defender os seus interesses, escolhendo qualquer um dos regimes de bens tipificados
na lei, ou mesmo de entre estes elegerem as regras de cada um deles, e formarem o seu
regime de bens; e assim livremente estipularem o que vai servir a reger as relacfes
patrimoniais entre eles e entre eles e terceiros, ndo € menos verdade que esta liberdade de
escolha cessa “as portas do casamento”.

Apos a celebracdo do casamento a lei vigente proibe quer a alteracdo e modificacdo
do regime de bens, quer das Convencbes Antenupciais. Esta proibicédo € expressano n.° 1 do
art.° 1714.° do C.C. portugués, quando diz: «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». E € exatamente esta discrepancia do principio da autonomia da
vontade, entre o0 estado de nubente e o estado de cdnjuge que tem levantado criticas por parte
da Doutrina. Porque ha-de ser restringido o principio da autonomia da vontade aos cénjuges?
Em resposta a esta questdo levantam-se fundamentacdes ultrapassadas que atendendo a
evolucdo da vida em sociedade, ndo fazem ja sentido. Isto porque o casamento que gozava
de uma tendencial perpetuidade, presumindo-se que s6 a morte de um dos cénjuges o
dissolvia, efetivamente ndo perdura; e as relacGes patrimoniais que nao eram vistas como
respeitando apenas aos conjuges, mas as familias destes, uma vez que estas 0s ajudavam
sempre economicamente no inicio da sua vida conjugal, sdo razdes que ja ndo persistem.
Continuar a ver as Convengdes Antenupciais como “pactos de familia” desenquadra-as da
realidade, uma vez que nem 0s casamentos, nos dias de hoje se podem ver com um caracter
de perpetuidade, nem as familias dos conjuges contribuem forgcosamente nas economias, no
inicio da vida conjugal destes.

Hoje os casamentos séo sustentados com o produto dos trabalhos dos conjuges, e
com base nestes rendimentos séo adquiridos os bens que formardo o acervo patrimonial do
casamento. Manter por isso 0s conjuges impossibilitados de alterarem ou modificarem por
si a Convencdo Antenupcial onde consta o seu regime de bens, e por consequéncia impedi-
los de alterarem e modificarem o regime de bens do casamento, com aquelas
fundamentacdes, € obsoleto.

O legislador veio em primeiro lugar fundamentar a impossibilidade de alterar ou

modificar as Convencgdes Antenupciais e 0s regimes de bens no casamento, alegando que
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esta limitacdo vai impedir que um dos conjuges que detenha um ascendente psicoldgico
sobre o outro, o determine a alterar ou a modificar a Convencdo Antenupcial a seu favor,
saindo prejudicado. Porém, este fundamento ndo consegue, nos tempos atuais, ser acolhido:
porqué? Em primeiro lugar porque a lei portuguesa prevé o principio de igualdade entre os
cdnjuges, consagrado também no n.° 1 do art.° 1671° do C.C., que refere: «O casamento
baseia-se na igualdade de direitos e deveres dos conjuges», e no n.° 3 do art.° 36° da C.R.P.,
que diz: «Os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica e &
manutencdo e educacdo dos filhos»; e ainda o n.°1 do art.° 13° da C.R.P. determina que:
«Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei».

A nossa Constituigdo veio combater e eliminar a incapacidade da mulher casada, que
se sustentava no ascendente marital, e veio dar enfase & ideia de que a diregdo da familia
pertence a ambos 0s conjuges, devendo estes acordarem na direcdo da vida em comum. Os
artigos enumerados anteriormente vém, por si sO, enfraquecer o argumento do ascendente
psicoldgico.

Em segundo lugar porque, como nos diz Diogo Leite de Campos e Ménica Martinez
de Campos e acima ja referimos, o ascendente psicoldgico que se pugnava assim arrepiar
pode ser exercido por exemplo, através de doacGes manuais; um conjuge pode convencer o
outro a dar-lhe um valor pecuniario provindo da venda de um bem proprio, e por isso esse
ascendente psicoldgico pode ser exercido mesmo antes do casamentoz26. Pode ainda ser
exercido aquando da celebracdo da Convencado Antenupcial, um dos cdnjuges usando do
ascendente psicoldgico que tem sobre o outro, convencendo-o em fazer uma Convencéo
Antenupcial onde estipulem a comunh&o geral, por exemplo; e obrigar assim o conjuge
submisso a ver a sua vida patrimonial ser regulada por um regime de bens que lhe é
prejudicial e que acordou por influéncia do outro cdnjuge. Situacdo esta que podia ser ainda
alterada caso ndo houvesse a imposicdo da lei que impede a modificagéo ou alteragédo das
Convencdes Antenupciais e dos regimes de bens apos o casamento.

Pode-se argumentar que o conjuge submisso poderia sempre impugnar a Convengéo
por dolo, erro ou coagdo, nos moldes da anulabilidade dos negécios juridicos, em geral,
conforme os artigos 247°, 254° e 256° do C.C.

O artigo 247° do C.C. diz: «Quando, em virtude de erro, a vontade declarada ndo

corresponda a vontade real do autor, a declaracdo negocial € anuldvel, desde que o

226 Diogo Leite de Campos, Ménica Martinez de Campos, LicGes de Direito de Familia, 5% Edi¢cdo Revista e
atualizada, Almedina, ano 2020, pag. 251.
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declaratario conhecesse ou ndo devesse ignorar a essencialidade, para o declarante, do
elemento sobre que incidiu o erro». E 0 n°1 do artigo 254° do C.C. diz-nos: «O declarante
cuja vontade tenha sido determinada por dolo pode anular a declaragéo»; do mesmo modo o
artigo 256° do C.C. vem dizer: «A declaracdo negocial extorquida por coacdo € anulavel,
ainda que esta provenha de terceiro».

Por estas raz0es pode dizer-se que a proibigdo imposta pela lei de alterar ou modificar
as ConvencOes Antenupciais €, por conseguinte, os regimes de bens no casamento, ndo traz
quaisquer vantagens para solucionar a hipdtese de uma eventual ascendéncia psicoldgica.

Por dltimo, o legislador entende que com este principio se defende
fundamentalmente os interesses de terceiros (credores dos cOnjuges), uma vez que com a
alteracdo do regime de bens do casamento podiam os cénjuges alterar o patriménio do
casamento que respondessem por dividas, lesando os interesses dos credores que com eles
tenham contratado227.

Contudo, é igualmente entendido pela nossa Doutrina que o principio da
mutabilidade das Convencdes Antenupciais e do regime de bens do casamento, deve ser
estruturante e sistematicamente conexionado com o principio da igualdade de posicGes
juridicas entre os conjuges, assumpto por relacdo com diversas normas fundamentais (como
descrevemos supra); e ainda assim compativel com a defesa dos interesses de terceiros. Para
tanto, basta que se utilize um coeso e concreto sistema de publicidade e que as alteracoes se
tornem assim oponiveis perante terceiros. Além de que como diz Cristina Dias: «os credores
dos conjuges ndo estdo impedidos de utilizarem os meios tradicionais da impugnacao
pauliana, da fraude & lei ou do negdcio indireto»22s.

Pelo exposto ndo se mostra dificil entender que o principio da imutabilidade “amarra”
0s conjuges a uma escolha que foi prévia ao seu casamento, que nao consegue antever as
necessidades que a vida do Casamento pode ter, a qual, nos dias de hoje, tem uma importante
dindmica patrimonial que assim se coata. Braga da Cruz ja afirmava que s6 com uma livre
alteracdo dos pactos nupciais se respeita a liberdade dos conjuges quanto ao seu regime de
bens, e se respeita 0s interesses destes, uma vez que podem ter-se equivocado na escolha do

regime de bens pelo qual optaram, ou ainda ter existido uma alteragéo substancial do seu

227 Vide Ricardo Monteiro Oliveira, Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, a 11, n.° 21-
22, Coimbra 2014 pag.118.
228 ldem, ibidem.
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patrimonio e ficarem prejudicados por manterem forcosamente um regime que foi escolhido
antecipadamente229.

Vimos assim o0 que estd em vigor na lei vigente em Portugal e com que
fundamentacbes se mantém, apesar das criticas e contra-argumentos da Doutrina. Aqui
chegados importa levantar a questdo que nos prende neste trabalho; e perceber a real
dimensdo sobre as escolhas a assumir.

Por tudo o que se disse até aqui, podemos afirmar que o sistema vigente em Portugal
no que diz respeito ao regime de bens no casamento é imperativo, é imposto pela lei, ndo
permitindo que haja alteracdes ou modificacdes ao regime de bens previamente escolhido
pelos nubentes, na celebracdo da Convencdo Antenupcial, apds o casamento. O legislador
optou pois pela imperatividade, esquecendo ou ignorando o principio da autonomia privada
dos cbnjuges. Se em tempos esta imposicao da lei fez sentido, era adequada a vida social de
entdo, hoje ndo faz. O préprio desenvolvimento do Direito o afirma (relembremos o n.° 1 do
artigo 1671° do C.C., “o0 casamento baseia-se na igualdade e deveres dos conjuges”, e 0 n° 3
do artigo 36 da C.R.P. “Todos tém direito de constituir familia e de contrair casamento em
condi¢des de plena igualdade™). Sem esquecer aevolucédo do direito comparado onde muitos
ordenamentos juridicos estrageiros, de que vimos uma amostra, tém vindo a abolir a
imperatividade da lei nas Convencbes Antenupciais e nos regimes de bens do casamento
legalmente fixados, permitindo a alteracdo daquelas ap6s a celebragdo do casamento,
mediante critérios e requisitos que permitem garantir aquele que pode ser considerado como
o fundamento mais coerente- que os defensores do principio da imutabilidade utilizam - a
afastar a ideia da alteracdo - a defesa dos interesses de terceiros. Estes ordenamentos
estrangeiros asseguraram que os interesses de terceiros, nomeadamente dos credores dos
cdnjuges, sejam suficientemente salvaguardados com um efetivo sistema de publicidade
sobre as transformacg0es das convengdes matrimoniais operadas; e muitos deles garantido
esses interesses com o respetivo pagamento de dividas por parte dos conjuges, antes do ato
da mudanca ou alteragéo da convencgéo antenupcial. De uma maneira ou de outra, o certo &
gue conseguiram por via legislativa garantir os interesses de uns e de outros; tanto nao
impediu que viessem a prever alcancar os seus objetivos, valorizando o bem-estar das

familias.

229 In Ricardo Monteiro Oliveira, Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, a 11, n.° 21-22,
Coimbra 2014 pag. 118
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Assim sendo, for¢oso se mostra dizer que nao pode 0 nosso legislador obstar-se ao
ato da mudanca de um sistema de imutabilidade para um sistema de mutabilidade com base
em minorar riscos ou para ndo colocar em causa de direitos de terceiros, pois exemplos
vindos de fora ndo faltam para protagonizar aquilo que Pereira Coelho e Guilherme de
Oliveira, na nossa Doutrina ja defendem « (...) na conveniéncia que os conjuges podem
sentir em adequar o seu estatuto patrimonial as alteragdes do seu modo de vida e as suas
expectativas»23o.

Baseados na nossa Doutrina vimos que os fundamentos apontados como alicerces da
persisténcia do principio da imutabilidade se mostram ultrapassados e sdo facilmente
derrogaveis perante as contra-argumentacdes apresentadas; mas igualmente que os
ordenamentos estrageiros nos mostram formas e meios de ultrapassar os riscos que tem sido
o0 estandarte de quem defende, por c4, a manutencdo do principio da imutabilidade.

Contudo, a critica que nos propusemos fazer ao sistema vigente na nossa lei, ndo se
fica s6 pelos fundamentos apresentados, os quais vimos serem frageis e facilmente
derrogaveis. Também cabe aqui dizer que o principio da imutabilidade cria ao proprio
legislador dificuldades, e gera conflito de interpretacdo e aplicacdo de normas, entre as
posicBes da Doutrina e da Jurisprudéncia, dificultando a tarefa da hermenéutica e da
uniformizacdo sobre a aplicacdo do Direito.

Em abono da verdade, até o préprio legislador, ao deparar-se com todos o0s
inconvenientes que o principio da imutabilidade desencadeia, vai abrindo algumas “brechas”
e “cedéncias” ao principio da mutabilidade, permitindo com que 0s cdnjuges consigam
conciliar e adaptar o que elegeram na Convencao Antenupcial a realidade da transformacéo
do seu quotidiano; ou seja, abrindo excecdes e legislando em determinadas matérias do
Direito patrimonial da familia, mostrando a necessidade de abrir mdo do principio da
imutabilidade em beneficio do principio da mutabilidade. Contudo, essas excegdes e novas
leis d&o, por vezes, lugar a conflitos de interpretagdo de normas, como referimos, uma vez
que ao cederem ndo resolvem todavia o problema de fundo, a mudanca do sistema da
imutabilidade em vigor no nosso ordenamento; assim, criam-Sse normas que para uns
derrogam normas existentes, e para outros em nada se opdem as normas ja em vigor,

surgindo nesta sequéncia conflitos de interpretacdo. Vejamos alguns exemplos.

230 Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito de Familia, vol. I, Ed. 5°, Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pag. 141.
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Embora de forma muito mitigada e taxativa, o legislador vem, no art.® 1715° do nosso
C.C. referir exceces ao principio da imutabilidade23:. Mas para Antunes Varela ndo devem
ser entendidas como excecdes verdadeiras, mas sim como formas que o legislador alcancou
de solucionar questdes que se levantam quanto ao principio da imutabilidade2s2. Ja Pereira
Coelho e Guilherme de Oliveira entendem que s6 a al. a) do n.° 1 do artigo 1715° do C.C.
resulta numa verdadeira excec¢do ao principio da imutabilidade, uma vez que, no entender
destes autores, sé esta alinea permite modificar a Convencéo Antenupcial 233. Para Ricardo
Monteiro Oliveira s6 podem ser entendidas como uma verdadeira exce¢ao ao principio da
imutabilidade as situacdes em que «a lei permite que os cénjuges alterem diretamente ou
indiretamente o regime de bens do seu casamento. Deste modo, apenas 0s casos da alinea b)
e d) (que preveem a separacdo de bens) é que sdo, a nossos ver, verdadeiras excepgdes»,
explicando o autor que nao considera a alinha a) do artigo 1715.° como exce¢do ao principio
da imutabilidade «porque (...) as disposi¢des por morte que podem ser estipuladas em
convencao antenupcial ndo cabem, sequer, no objeto do principio da imutabilidade e também
néo ¢ o caso da alinha ¢) porque no caso da separagao “judicial” de pessoas ¢ bens deixa de
vigorar, verdadeiramente, um regime de bens entre 0s conjuges»234. Diz a alinea a) do n.° 1
do referido artigo que sdo admitidas alteracdes ao regime de bens:

«Pela revogagéo das disposi¢des mencionadas no artigo 1700.%, nos termos e sob a
forma em que é permitida pelos artigos1701° e 1707°»

Porém, Antunes Varela entende que 0s casos previstos na alinea a) ndo podem ser

considerados «necessariamente alteracdes ao regime de bens estabelecido, no amplo sentido

231 Art.° 1715° do CC: «1. S8o admitidas alteragdes ao regime de bens:
a) Pela revogacdo das disposi¢cGes mencionadas no art.° 1700°, nos casos e sob a
forma em que € permitida pelos arts 1701° a 1707°;
b) Pela simples separacdo judicial de bens;
c) Pelaseparagdo de pessoas e bens;
d) Em todos os demais casos, previstos na lei, de separacdo de bens na vigéncia
da sociedade conjugal
2. As alteracdes da convencéo antenupcial ou do regime legal de bens previstas no
namero anterior € aplicavel o disposto no art.1711%»
Art.° 1700° do CC: disposi¢Bes por morte consideradas licitas; art.° 1701% 1707 trata da forma dos pactos
sucessorios e de outras disposicGes por morte dos esposados a favor de terceiros com caracter contratual ou
testamentario.

232 Antunes Varela, Direito da Familia I, Direito Matrimonial, Petrony, Coimbra, 1982, pag. 423.

233 Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito de Familia, volume I, ed. 5., Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pag. 577.

234 Ricardo Monteiro Oliveira, O principio da imutabilidade dos regimes de bens convencionados e legalmente
fixados , Lex Familiae, 2014, pag. 115.
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em que a lei usa a expressdo», fundamentando tal afirmacdo com o estipulado nos artigos
1704°e no n.° 2 do art.° 1705° do C.C.235.

O Artigo 1715.° do C.C. estipula excecBes ao principio da imutabilidade,
nomeadamente, pelo que o n.° 2 do artigo 1714.° do C.C. determina a proibi¢édo dos conjuges
poderem celebrar contratos de compra e venda, e contratos de sociedades entre si.

Diz 0 n.° 2 do art.° 1714.° que: «Consideram-se abrangidos pelas proibi¢Ges do
namero anterior 0s contratos de compra e venda e sociedade entre 0s cOnjuges, exceto
quando estes se encontrem separados judicialmente de pessoas e bens».

A proibicdo de os cdnjuges contrairem contratos de compra e venda ente si, tem
como fim a protecdo do principio da imutabilidade e fundamenta-se no facto de a coberto do
contrato de compra e venda 0s conjuges poderem vir, de forma simulada, a celebrarem
contratos de doacdes entre si; e desta forma suplantarem a regra da «livre revogabilidade»
das doacGes entre conjuges previstas no art.? 1765°, n.° 1»236; ou ainda para «impedir que 0s
credores do cénjuge vendedor ficassem impossibilitados de fazer valer os seus créditos com
base nos bens alienados»237.

Mas a parte final do n.° 2 do artigo 1714.° do C.C., abre a excecao a esta proibicéo
quando diz que «(...) excepto quando se encontrem separados judicialmente de pessoas e
bens», uma vez que desta forma néo existe um verdadeiro regime de bens a vigorar entre 0s
cbnjuges, e logo o risco da violagdo do principio da imutabilidade é inexistente2ss. Contudo,
a lei apesar de proibir os contratos de compra e venda entre os conjuges, sempre com o fito
maior de proteger o principio da imutabilidade, vem permitir a dacdo em cumprimento entre
0s conjuges, que embora nédo seja um verdadeiro contrato de compra e venda, pretende evitar
que o conjuge devedor tenha que vender o bem a um terceiro, para seguidamente entregar o
valor em dinheiro ao cénjuge credor. Permitindo-se assim, de forma justificada, segundo
alguns autores, que o bem permaneca no ceio familiar 239 . A permissdo da dagdo em
cumprimento vem expressa na segunda parte do n.° 3 do artigo 1714.° do C.C. que diz:

«E licita, contudo, a participag&o dos dois conjuges na mesma sociedade de capitais,

bem como a dagdo em cumprimento feita pelo conjuge devedor ao seu consorte».

235 Jodo de Matos Antunes Varela, Direito de Familia, I, Coimbra, Livraria Petrony, 1982, pag. 423.

236 Ricardo Monteiro Oliveira, Lex Familiae- Revista Portuguesa de Direito de Familia, Ano 11, 2014,
pags.211 e 212,

237 ldem, ibidem.

238 Ibidem, pag.212

239 ldem, ibidem.
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Mas a questdo da proibicdo da celebracdo do contrato de compra e venda entre 0s
cbnjuges, levanta ainda uma outra davida e que tem sido discutida na Doutrina e mesmo na
Jurisprudéncia: trata-se de saber se o n.° 2 do art.° 228° do C.S.C. derroga ou néo, o previsto
no n° 2, in fine, do artigo 1714° do C.C.

Para Pires de Lima e Antunes Varela, a norma expressa no n.° 2 do artigo 228.° do
C.S.C derroga em toda a linha o regime estabelecido no artigo 1714.° do C.C: «Esta nova
disposigdo implica, como facilmente se verifica, uma profunda derrogacdo do regime
estabelecido no artigo 1714.° do CCx»240, uma vez que a norma permite a cessdo de quotas
entre os conjuges. Ja Rita Lobo Xavier vem dizer que o contrato de compra e venda entre
cbnjuges sbé pode ser licita se 0s mesmos estiverem separados judicialmente de pessoas e
bens241.

E a Jurisprudéncia parece entender que a norma prevista no n.° 2 do art.° 228 do
C.S.C. ndo derroga o determinado no n.° 2, in fine, do artigo 1714.° do C.C., uma vez que
no Acdrdao do Tribunal da Relagéo do Porto, n.° 2977/14.0TBMAI.P1, os jurisconsultos

vém dizer:

«l - Uma vez que o n°. 2, do art.° 228° do Codigo Comercial pressupfe a validade
da cessdo de quotas entre cnjuges, ainda que fazendo depender a sua eficacia em relacéo a
sociedade, alguma doutrina considera que esta norma teria derrogado, ao menos
parcialmente, e no que respeita a cessao de quotas, a proibicéo que resultaria do n°. 2, do art.°
1714°, do Cédigo Civil, sustentando, por isso, a validade da cessdo de quotas entre conjuges;»

Todavia este entendimento néo é pacifico, porquanto, doutrina ha que defende que
a norma contida no n°. 2, do art.® 228°, do Codigo Comercial deve ser interpretada como
reportada apenas as situacdes em que, de acordo com o previsto nas normas do Codigo Civil,
a cessao de quotas entre cdnjuges deve ter-se como valida, como aconteceré se 0s conjuges
estiverem separados judicialmente de pessoas e bens, a que se refere a parte final do n°. 2, do
art. 1714° do Cddigo Civil, ndo implicando, por isso, derrogacdo, nem do disposto no n°. 2,
do referido art.® 1714° do Caédigo Civil, quando prevé a proibicdo de compra e venda entre
conjuges, nem do principio de imutabilidade dos regimes de bens e das convencdes
antenupciais consagrado no n°. 1, do art.° 1714° do Codigo Civil, sendo que de acordo com

esta posicdo, haveria que atender ao negocio que estd na base da cessdo».

Assim se conclui, pelo dizer do Acordao, que a cessdo de quotas s6 podera ser valida
se for mediante doagdo de um cénjuge ao outro, e a quota cedida for bem préprio do conjuge

doador e seja essa doagéo revogavel, pois por via da compra e venda tem que haver separagdo

240 ldem, ibidem.
241 Rita Lobo Xavier, Limites & Autonomia Privada na Disciplina das Rela¢Ges Patrimoniais entre os
Codnjuges, Coimbra, Almedina, 2000, pag. 222.
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judicial de pessoas e bens entre os conjuges, caso contrario a cessdo é tida como violadora
do principio da imutabilidade.

N&o é s6 com os contratos de compra e venda entre os conjuges que se levantam
duvidas de interpretacdo, como vimos, mas também com os contratos de sociedades
celebrados entre os conjuges; e verifica-se que ndo ha unificacdo de opinides na Doutrina;
porqué?

O n. 2 do artigo 1714.° do C.C. proibe também a celebracdo de contratos de
sociedades aos conjuges entre si, a menos que se encontrem separados judicialmente de
pessoas e bens. Esta proibicdo teve como fundamentacdo, por parte do nosso legislador, a
protecdo do principio da imutabilidade, visto que com «a constituicdo de uma sociedade
pode ocorrer uma alteracdo das massas patrimoniais existentes, alterando-se a qualificacdo
de bens do casal e confundindo-se bens proprios ou comuns dos cénjuges com o patrimonio
da sociedadex2a2.

Antunes Varela entende que isso resulta em que: «os efeitos praticos do regime
estabelecido, pondo em comum, numa sociedade em nome colectivo de que fossem os Unicos
ou 0s principais socios, 0s mais importantes dos bens que integram o seu patriménio»243.
Fundamentando-se entdo ainda esta proibicdo, no dizer de Antunes Varela, no facto de a
administracdo e a disposicOes dos bens proprios e comuns dos conjuges serem colocados
«nas maos de um dos conjuges, como sdcio, poderes de administracao que ao outro ndo fosse
possivel revogar nos termos em que é possivel alterar ou revogar o simples mandato» 244.

Atualmente, do mesmo modo, com a entrada em vigor do art.° 8 do Cddigo das
Sociedades Comerciais, que nos diz: «E permitida a constituicdo de sociedades entre os
cbnjuges bem como a participacdo destes em sociedades, desde que s6 um deles assuma
responsabilidade ilimitada», a questdo que se procura aqui coloca-se em saber se a proibicao
don.2doart.°1714°do C.C. é, destarte, derrogada pelo preceito estipulado naquele artigo.
E como resposta Rita Lobo Xavier afirma que ha uma incompatibilidade entre o principio
societario e a proibicdo prevista no n.° 2 do artigo 1714 .° do C.C; e que de facto aquele
preceito derroga este, sem que o principio da imutabilidade tenha sido revogado pelo
C.S.C.: «(...) o principio da imutabilidade n&o foi revogado pelo CSC, e mantem-se com

ele a proibicdo de alterar por via indirecta o estatuto patrimonial dos conjuges (...) os

242 Ricardo Monteiro Oliveira, Lex Familiae- Revista Portuguesa de Direito de Familia, Ano 11, 2014, Pag.
213

243 Antunes Varela, Direito de Familia, Coimbra, Livraria Petrony, 1982, pag. 360, Cf. Ricardo Monteiro
Oliveira, Lex Familiae- Revista Portuguesa de Direito de Familia, Ano 11, 2014, Pag. 113.

244 ldem, ibidem.

84



contratos de sociedade permitidos pelo Direito societario podem sempre ser invalidados se
0 seu proprio contetido violar o principio da imutabilidade (...)»245. Podemos, pois, dizer que
0 legislador pretende com o artigo 8° do C.S.C. proibir a constituicdo de sociedades aos
cdnjuges em que a responsabilidade de ambos seja ilimitada; ou seja, proibe com este
preceito a constituicdo de sociedades em nome coletivo, em que ambos 0s cénjuges sejam
socios, a fim de evitar a dissipagdo do patriménio comum e bens prdprios, visto que neste
tipo de sociedades, nos termos do n.° 1 do art.° 175.° do C.S.C «Na sociedade em nome
colectivo o socio, alem de responder individualmente pela sua entrada, responde pelas
obrigac@es sociais subsidiariamente em relacdo a sociedade e solidariamente com os outros
socios»; e ainda pretende proibir a constituicdo de sociedades em comandita, uma vez que
nesta forma de sociedades, como nos diz o artigo 465° do C.S.C. «(...) os socios
comanditados respondem pelas dividas da sociedade nos mesmos termos que 0s sécios da
sociedade em nome colectivo».

A Doutrina, em geral, ndo defende estas flexibilizagdes que o nosso legislador tem
vindo a conceder ao principio da imutabilidade; Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira vém
mesmo dizer que: «o legislador ndo se preocupou com as ofensas ao principio da
imutabilidade suscitadas pela constituigdo, funcionamento e dissolugao das sociedades, (...),
entdo devia ter admitido a constituicdo de sociedades ou a participacao nelas, sem restrigdes.
Isto €, devia ter encontrado um modo de revogar 0s n.% 2 e 3 do art.° 1714°, permitindo em
todas as situacdes a constituicdo de sociedades entre os cOnjuges.»246. Castro Mendes
também entende, sobre a proibicdo do n.° 2 do artigo 1714.° que:

«A verdade é que numa perspetiva de lure Condendo, essa proibicdo ndo se apresenta
como defensavel: dado que relagdes patrimoniais entre os cOnjuges sdo regidas pelo
principio da igualdade (art. 36, n.° 3 da CRP; art.® 1671.°, n.1) — do qual resultam
consequéncias importantes quanto a administracdo e a disposicdo dos bens préprios e
comuns, compreende-se mal que os conjuges tenham idénticos poderes de administracdo ou
de disposicéo sobre certos bens e ndo os possam afetar a constituicdo de uma sociedade.»247.

O autor vem ainda dizer que o novo preceito introduzido pelo art.° 8 do Codigo das

Sociedade Comerciais, passou de uma proibicdo de constituicdo de sociedade entre 0s

245 Rita Lobo Xavier, Limites & Autonomia Privada na Disciplina das Relagdes Patrimoniais entre 0s
Codnjuges, Coimbra, Almedina, 2000, pags. 210 a 249.

246 Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito de Familia, Vol. I, 52 Edi¢do, Imprensa
da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, pag. 452.

247 Jodo de Castro Mendes, Direito de Familia, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa,
Lisboa, 1990/1991, pag. 160.
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conjuges para a admissibilidade desta constituicdo, uma vez que segundo o0 autor 0 novo
preceito permite expressamente a constituicdo de sociedades entre os conjuges e a
participacdo de qualquer dos cbnjuges nessa sociedade, desde que sé um deles assuma
responsabilidade ilimitadazss.

Vemos assim que o legislador tenta com as exce¢des ao principio da imutabilidade,
flexibilizar as normas que impdem este principio no nosso ordenamento juridico, mas que,
como acabamos de expor, isso proporciona interpretacdes diversas, permitindo acender
numerosas controvérsias da Doutrina e abrindo brechas de sentido a colocar em causa a
harmonizacdo e logica da interpretacdo teleoldgica sistematica da lei; interpretacbes que

Guilherme de Oliveira e Rui Moura Pinto ilustram ao dizerem:

«(...) pode pensar-se que 0 exercicio da liberdade na convencéo antenupcial esconde
dividas importantes, que tém sido expressas. Tanto se pode elogiar simplisticamente a
autonomia contratual, quanto se pode acrescentar o mérito das restri¢des que lhe foram
introduzidas nos contratos duradouros (...); Tanto se pode acreditar que os nubentes sao seres
autébnomos, quanto se pode duvidar da sua liberdade perante o outro nubente e as suas
familias, imediatamente antes do casamento; quer se pode admitir que os nubentes saibam
prever o seu futuro até 4 eternidade, quer se pode suspeitar que a vida esté cheia de surpresas;
uns podem dizer que apresentar estas duvidas significa um paternalismo antiquado, outros
podem achar que nunca € inoportuno evitar injusticas que resultem de precipitagdes ou

ignorancia; ha quem prefira deixar as pessoas a sua sorte, € ha quem cometa ao Estado e ao

Direito uma fun¢do de protec¢do dos menos preventivos ou resilientes.»249.

Um exemplo claro do que nos é dito por Guilherme de Oliveira e Rui Moura Pinto
é o proprio facto de o legislador permitir a celebracdo de convencdes antenupciais sob
condicdo ou termo, previsto no n.°1 do art.° 1713° do C.C. que diz: «E vélida a convencéo
sob condicdo ou a termo», que nos leva questionar por que razdo pode ser previamente
estipulada uma alteracdo no regime de bens no casamento, sob um acontecimento futuro e
incerto, ou de um acontecimento futuro e certo, e ndo seja possibilitada a alteracdo do regime
de bens no curso do casamento, no momento em que as necessidades o imponham.

Podendo ainda ser questionado por que razéo a lei proibe o contrato de compra e
venda entre os conjuges, se lhes permite efetuarem doacGes entre si. Segundo Rita Lobo

Xavier porque é atribuida & doagdo uma funcéo testamentériazso e nessa medida pode ser

248 Ibidem, pég. 160 e 161.
249 Guilherme de Oliveira, Rui Moura Ramos, Manual de Direito de Familia, 22 Ed., Almedina, 2021, pag. 244.
250 Rita Lobo Xavier, Limites a Autonomia Privada na Disciplina das RelacBes Patrimoniais entre os

Codnjuges, Coimbra, Almedina, 2000, pag. 204.
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revogada a qualquer tempo, pelo doador, nos termos do n.°1 art.° 1765.° do C.C: «As doagbes
entre Casados podem a todo o tempo ser revogadas pelo dador, sem que lhe seja licito
renunciar a este direito».

Com estas referéncias, quisemos ilustrar que, se atentarmos a evolucao que a vida
dos conjuges no Casamento vai conquistando, o legislador ira forcosamente ter que adaptar-
se e ir legislando para fazer face as necessidades que véo surgindo; mas como ndao muda a
questdo de fundo, a alteracdo do sistema da imutabilidade para o sistema da mutabilidade,
vai entdo criando situacGes dubias que levam a interpretagdes varias.

Essas excecOes que o legislador, no entanto, vai permitindo e que propiciam
desconexdes na interpretacdo relativa ao seu acolhimento, colocam em causa a persisténcia
do principio da imutabilidade.

Desta forma ndo hesitamos em dizer que a mutabilidade no regime de bens no
casamento deve ser um direito de escolha dos conjuges, ndo s6 porque, COMO Vimos, 0S
principios fundamentadores da persisténcia da imutabilidade como sistema imposto por lei
ndo se enquadram ja com a vida nos casamentos - o direito comparado comprava-0 - Como
as diversas excec¢des criadas pelo legislador ao principio da imutabilidade, pela criacdo de
novas leis, ndo aliviam ou franqueiam uma resposta coerente sobre esta imposicao.

Mas também porque a escolha antecipada de um regime de bens, por Convencéo
Antenupcial, imobiliza a liberdade de disposi¢do patrimonial entre os conjuges e destes com
terceiros; ndo pode antever as vicissitudes que a vida do Casamento possa sofrer, quer porque
0s nubentes ndo estdo muitas vezes informados do que é o regime de bens do casamento, de
como este condiciona as suas decisdes, nem tdo pouco porque se possa supor que a vida
patrimonial dos conjuges ndo sofrera alteragdes. Pelo contrario, deverd o legislador
antecipar-se e enquadrar a possibilidade destas vicissitudes, autorizando-se a ser visionario
destes circunstancialismos, e prevendo a fundo a solucgéo desta questdo, que ndo seja apenas
pela dissolucdo da sociedade conjugal por divorcio, mas antes garantindo a estabilidade
familiar; ndo pode evidentemente com isso colocar em causa direitos de terceiros, mas
devera balancear e determinar um ponto de equilibrio entre os direitos deles e as expectativas
dos cbnjuges.

Como ademais ja vimos, ndo € pela defessa dos interesses de terceiros que se pode
fundamentar a persisténcia do principio da imutabilidade; parece este ser um argumento a
que se prende “o ultimo reduto” dos defensores deste principio, pois em relagdo as demais
fundamentacg6es (resguardo de pactos de familia ou desvio do ascendente psicologico de um
cdnjuge sobre o0 outro) a questdo esta ultrapassada, através do estabelecimento do principio
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da igualdade de direitos e deveres entre 0s conjuges; mas como também vimos nao faltam
exemplos nos ordenamentos estrangeiros para demonstrar a improcedéncia de todos os
argumentos, e de como proceder para ultrapassar as duvidas e equilibrar os interesses
comuns.

Na nossa opinido, a necessidade de mudanca do sistema da imutabilidade para a
mutabilidade ndo passa por teimosia; queremos dizer, por falta de consciéncia de que é
imperioso alterar o sistema implementado no nosso ordenamento juridico quanto ao regime
de bens. Parece-nos, todavia, que quer na Doutrina quer na Jurisprudéncia a necessidade
dessa mudanca esta assente e vai ganhando cada vez mais consisténcia. Parece-nos ainda
que a consciéncia do legislador se esta a formatar no mesmo sentido, uma vez que este vai
criando alguma flexibilizacdo nas normas que admitem derroga¢des sobre o principio da
imutabilidade. Podemos entdo dizer, seguindo as palavras de Rita Lobo Xavier, que o
principio da imutabilidade consagrado no nosso ordenamento juridico ndo passa de um
principio formal; mas ainda que a sua manutencdo pode implicar uma paralisacdo da
comunh&o da vida conjugal: «a vulgarizacdo das transferéncias encobertas de bens entre os
cdnjuges esvazia o0 principio da imutabilidade (...) e ndo se vé porque se ha-de manter um
principio que hoje é meramente formal»2si .

O que de facto leva a este atraso na alteracdo da lei (que permita que o regime de
bens no casamento seja um efetivo direito de escolha dos cénjuges) é, nas palavras de
Francisco Pereira Coelho o facto do Direito se distanciar cada vez mais da regulacdo do
Casamento, mostrando um desinteresse cada vez maior da regulacdo desta Instituicdo, e
consequentemente dos efeitos que lhe estdo correlacionados. Diz o autor que: «No que
reporta ao regime do casamento, vem-se assistindo, em primeiro lugar (...) a uma
progressiva desregulacdo ou deslegalizacdo do casamento. O direito afasta-se ou
desinteressa-se cada vez mais da regulagdo do casamento»2s2.

De facto sabemos que uma alteracdo de fundo de um sistema implementado e que
vigora ha muito tempo no nosso ordenamento juridico traz, ndo sO gastos econdmicos
elevados, como toda uma restruturacdo normativa que mexe com Vvarias areas do Direito, 0
que ndo é facil; mas ao Direito é exigido que se avoque a regulamentacdo normativa que

melhor se adeque as novas exigéncias sociais, aos novos valores que se levantam, ndo

251 Rita Lobo Xavier, Limites & Autonomia Privada na Disciplina das RelacBes Patrimoniais entre os
Codnjuges, Coimbra, Almedina, 2000, pag. 141.

252 Guilherme de Oliveira — Coordenacao - Textos de Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho,
Coimbra , Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pg. 85.

88



podendo ficar indiferente aquela que sempre foi e continua sendo o nucleo do
desenvolvimento de todos os campos e aspetos da sociedade; a pérola da sociedade: a

familia.
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Conclusao:

Finalizado que esta o nosso trabalho sobre o tema: «mutabilidade do regime de bens
no casamento, um direito de escolha ou a imposicdo da lei?», apresentamos agora as
conclusdes a que chegamos apos as analises e estudos realizados.

Percebemos, em primeiro lugar, que para falarmos de regimes de bens no Casamento
temos que falar de Casamento, uma vez que nao ha regime de bens sem ser no Casamento.
Falarmos de regimes de bens pressupde, dentro do principio da liberdade entre as partes,
uma estipulacdo de regras patrimoniais entre 0s conjuges e entre estes e terceiros. Pois com
a celebracdo do Casamento nasce a sociedade familiar, e nestes os efeitos pessoais e
patrimoniais entre os cénjuges, carecendo estes Ultimos, em especial, 0 horizonte de uma
regulamentacdo normativa a ser nele observada. E verificAmos que esse regime de bens,
obedecendo ao principio da autonomia dos conjuges e entre os cbnjuges, é estipulado pelos
nubentes por via da Convencgdo Antenupcial. Nela se fixa o regime de bens que os nubentes
querem ver fixado no seu casamento; s6 na falta de escolha de um regime de bens, o
legislador prevé a aplicacdo do regime supletivo tipificado na lei, da comunhdo de
adquiridos.

N&o obstante, o legislador tipificou trés regimes de bens entre os conjuges, a partir
dos quais a escolha dos nubentes pode ater-se, ou a partir dos quais assentar construir o
regime de bens a haver: comunhdo de bens, comunhao de bens adquiridos e a separacao de
bens, podendo os nubentes escolher entre um destes, ou ainda fixar como regime de bens a
conjugacédo de regras dos trés regimes tipificados; podem igualmente fixar livremente
outras as regras, como melhor Ihes aprouver, desde que as limitem ao que é permitido por
lei. Assim, por exemplo observamos que esta liberdade de escolha apenas é permitida dentro
dos limites estipulados no art.° 1720° do C.C., onde a lei obriga a que nas condicdes previstas
neste artigo seja aplicado o regime da separacédo de bens.

O regime de bens escolhido pelo legislador como regime supletivo, o regime da
comunhdo de adquiridos, foi eleito a partir do cddigo civil de 1966 para suplantar a falta de
escolha de um regime pelos nubentes, tendo entrado em vigor a 1 de Junho de 1967 (com o
referido c6digo), sendo até essa data outro o regime supletivo em vigor em Portugal: o da
comunhdo geral. Podemos constatar que o legislador transforma as suas decisdes normativas
apercebendo-se da transformacdes da sociedade civil mas deixa, em geral, uma ampla

liberdade de escolha aos nubentes para estipularem o regime de bens que querem ver fixado
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no decurso do seu casamento, apesar dos limites a lei; designadamente no art.° 1699 do C.C.
sdo estipulados limites a essa liberdade.

Assim, parece estarmos dentro de uma construcdo teleoldgica sisteméatica pouco
clara porque este principio da liberdade de estipulacdo admitido pelo legislador, vem colidir
com o principio da imutabilidade previsto no art.° 1714.° do nosso Cédigo Civil. E dizemos
que vem colidir porque, se aos nubentes Ihes é permitido liberdade de escolha do regime de
bens que querem ver fixado no seu casamento, essa liberdade termina com a celebragdo do
casamento. Ou seja, apds a celebracdo do casamento ndo é dada aos conjuges a liberdade de
alterarem a Convencdo Antenupcial, nem o regime de bens. Este principio da imutabilidade
aplica-se, de resto, tanto ao regime de bens fixado na Convengdo Antenupcial, como ao
regime supletivo aplicado pela lei, na falta de escolha de um regime de bens pelos nubentes;
e igualmente prevalece sobre o regime imperativo referido no art.° 1720° do CC. Nao podem,
pois, 0s conjuges alterar em nenhum caso a Convencdo Antenupcial e o regime de bens, no
decurso do seu casamento; a menos que se aplique alguma das excecfes previstas no art.°
1715 do CC que séo rigidas e taxativas, e acerca das quais se discute na Doutrina, (como
tivemos ocasido de sumariar) serem ou ndo serem verdadeiras derrogagdes ao principio da
imutabilidade.

O principio da imutabilidade foi inserido no sistema portugués por influéncia do
direito francés. E em 1868 o novo cddigo civil portugués, entre as muitas dezenas de artigos
copiados na integra do Codigo Civil francés, transcreveu deste a doutrina do art.° 1.395°,
onde se estabelecia o principio da imutabilidade. Contudo, o direito que nos serviu de
influéncia para a implementag&o do principio da imutabilidade, j& alterou o seu ordenamento
juridico, no que diz respeito a esta matéria, premiando atualmente o principio da
mutabilidade.

A implementacdo do sistema da mutabilidade, ndo se fez apenas em Franga; alastrou-
se a outros paises da Europa, como Espanha, Franca e lItalia, e dentro dos paises que
culturalmente de nos se aproximam em especial, o Brasil. Os legisladores destes paises
verificaram que o0s cOnjuges, ao ganharem independéncia econémica e profissional,
passaram a ter mais liberdade e autonomia para decidirem acerca das suas vidas financeiras
e patrimonial dentro do casamento; e o principio da igualdade entre os cdnjuges justificava
ultrapassar argumentos obsoletos sobre o temor da ascendéncia de um sobre o outro, para
permitir a imutabilidade sobre o regime de bens aquiescido pelos nubentes.

Da analise que fizemos no Direito comparado, verificamos que a forma como 0s

paises introduziram no seu ordenamento juridico o principio da mutabilidade, e promoveram
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0 ato da mudanca sobre o regime de bens, no Casamento, assenta em garantias
suficientemente acauteladas, promovendo estas transformacfes por via da intervengédo
judicial, mediante um pedido fundamentado, permitindo que a mudanca operada seja
verificada e homologada por um juiz; ou através de ato notarial, cuja publicitacdo assegura
ndo apenas os interesses dos conjuges, mas ainda de terceiros ( por exemplo credores dos
conjuges).

Ao promoverem assim a possibilidade da mudanca do regime de bens
convencionado pelos nubentes, estes paises ndo deixaram de firmar a estabilidade da familia
em prole dos interesses de terceiros, garantido os interesses de uns, mas precavendo as
expectativas de outros, mostrando como é possivel a mudanca ou alteracdo das convencdes
antenupciais e dos regimes de bens no casamento, sem prejudicar aqueles que se pretende
precaver de abusos por parte dos conjuges, os seus credores. Por conseguinte, o declinio do
principio da imutabilidade que se estd a implementar em varios paises europeus é regulado:
Franca optou por um sistema de mutabilidade que alguns autores denominam de controlada;
admitindo que os cdnjuges, ap6s dois anos de casamento possam alterar a convengdo
antenupcial originaria, sem ser necessario a intervencdo de mais ninguém, por simples ato
notarial (tornando desnecessario o controlo judicial). O ordenamento juridico francés, que
foi aquele que inspirou 0 nosso, garantiu assim a defesa dos interesses de terceiros, credores
dos conjuges, mesmo que se assuma como um exemplo de mitigacdo entre o imutabilidade
e a mutabilidade, ao permitir, por exemplo, a oposicdo de terceiros a mudanca efetuada, no
prazo de trés meses a contar da publicitacdo do ato.

J& Espanha usa um modelo mais liberal sobre a mutabilidade, que ndo é considerada
como controlada, mas que assenta na publicidade como forma de garantir os interesses de
terceiros; e garante estes interesses por via do principio da irretroatividade das convengdes
antenupciais. Ou seja, a alteragdo ou mudanca da convencéo antenupcial originaria, feita por
escritura publica, ndo retroage, ficando os terceiros, por isso, na posicdo em que se
encontravam a data da celebracdo do crédito; e com o seu crédito garantido como desde o
inicio estava.

Italia optou tambeém por eleger como ato para assegurar e publicitar a mudanga ou
alteracdo das Convencdes Antenupciais, a sua elaboracdo por escritura publica; mas aqui €
exigido a presenca de todos quantos intervieram na Convengéo originaria, e o ato da
mudanca é registado no assento de casamento, garantindo assim o interesse de terceiros. Aos
terceiros é permitido aludirem a simulacdo da Convencgéo por qualquer meio de prova, se

assim se mostrar necessario. A legislagéo italiana controlou as altera¢cbes ou modificagdes
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da Convencédo Antenupcial, relativamente as normas inderrogaveis previstas no art. 160° do
C.C., a favor da familia ou dos interesses da familia, no caso de vigorar a Comunh&o Legal.

O Brasil, esse, adotou num passado relativamente recente o principio da mutabilidade
nas Convencbes Antenupciais, e do regime de bens legalmente fixado, com a reforma do
Cadigo Civil de 2002. Veio implementar requisitos para o ato da mudancga que passam por
um pedido fundamentado dirigido a um juiz, que garante ndo sé os interesses dos conjuges
como os interesse dos terceiros, pois se 0 juiz entender que os interesses destes s6 ficam
garantidos com o pagamento do crédito, o ato da mudanca s6 € homologado mediante o
pagamento da divida. Ap0s a sentenca que determina a mudanca ou a alteracdo da
Convencéo e do regime de bens, essa é publicitada no assento de nascimento de ambos 0s
cbnjuges e ainda no registo predial de cada imével. Contudo, ainda existe uma questdo
capital que é discutida pelos jurisconsultos e pela Doutrina brasileira, que se refere aos
efeitos do ato da mudanca: se os efeitos serdo “ex tunc” ou “ex nunc”; para alguns autores
devem os efeitos da mudanca ou alteracdo retroagir a data da celebracdo da Convencéo
Antenupcial, e para outros deve produzir efeitos s6 a partir do registo do ato da mudanca.
Esta polémica ndo impede, apesar de tudo, o acolhimento da mudanga como necessaria.

Portugal, porém, persiste na manutencdo do principio da imutabilidade, firmando
esta posicdo em trés fundamentacBes, que atendendo a evolucdo social, se mostram
desfasadas: nomeadamente a emancipacdo da mulher, a igualdade entre os cOnjuges assente
como principio fundamental, a conjuntura social externa, como vimos, e as vicissitudes
patrimoniais da vida comum a exigir flexibilidade, ja ndao faz sentido, firmar aquele
principio, tornando-o obsoleto.

Aquelas fundamentacdes: a defesa dos interesses de terceiros, a Convencgéo
Antenupcial vista como “pacto de familia”, 0 ascendente psicologico de um conjuge em
relacdo ao outro estdo ultrapassadas na Historia. Vimos que qualquer destas fundamentacGes
nédo se enquadra na sociedade atual, que a posi¢édo de terceiros pode ser sempre garantida e
que os paises que aderiram ao regime da mutabilidade o previram, que as Convengoes
Antenupciais ndo podem ser vistas como pactos de familia, uma vez que os conjuges, hoje,
ndo vivem no matrimonio com produto de herangas, mas sim com o produto dos seus
rendimentos e com este adquirem os bens que formam o patriménio comum. Que o
ascendente psicoldgico pode ser exercicio mesmo antes da celebracdo do casamento,
podendo a Convencgédo Antenupcial celebrada entre os nubentes ja estar sob o jugo da referida

influéncia.
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Quanto & posicdo da nossa Doutrina em relacdo a manutencdo do principio da
imutabilidade, esta é claramente contraria ao sentido do mens legislatoris: defende a
mudanga para o principio da mutabilidade, criticando as fundamentacdes apresentadas para
a manutencao do principio da imutabilidade, apresentando solucbes que com facilidade
derrogam o sistema atual no nosso ordenamento juridico no que tange a esta matéria. Sendo
mesmo caracterizado o principio da imutabilidade por alguma Doutrina como um principio
formal, esvaziado de conteldo, e por outro alertado que, face a persisténcia deste principio,
se permeabilizam verdadeiras fraudes a lei, como forma de contornar o principio da
imutabilidade.

E por isso apresentamos uma critica ao principio da imutabilidade, relevando os
inconvenientes deste, que se sobrepdem, sem qualquer sombra de dlvida, a pretensa defesa
de alguma vantagem. Dentro desta critica aludimos, para além da inoperatividade das
fundamentacbes para a persisténcia do principio da imutabilidade, a como muitos
ordenamentos estrangeiros que nos sdo proximos podem servir de alicerce ao ato da mudanca
no nosso ordenamento juridico; e que o mesmo legislador vem tentando flexibilizar em
diversos normativos, o principio da imutabilidade, com as exce¢des que promove, ndo
permitindo, desta feita, uma unificagdo do Direito; antes pelo contrario trazendo
interpretacdes dispares, que em nada contribuem para a clarificagcdo da questdo, uma vez que
é preciso uma alteracdo de fundo, ou seja a mudanca na integra do principio da imutabilidade
para a mutabilidade.

Concluimos ademais a demonstrar que a mutabilidade do regime de bens no
Casamento é um direito dos conjuges, devendo-se abolir a velha imposi¢do da lei que insiste
em manter o principio da imutabilidade; que o fundamento da defesa de interesses de
terceiros, o ultimo reduto dos defensores do principio da imutabilidade, ndo pode ser causa
bastante para a manutencdo do sistema implementado no nosso pais, com prejuizo
fundamental para as familias. Pois os credores dos conjuges tém ao seu alcance meios para
se defenderem de qualquer abuso por parte dos conjuges, como sédo a a¢ao pauliana, a fraude
a lei e 0 negdcio simulado.

Podemos ver que a persisténcia do principio da imutabilidade, ndo passa de falta de
consciéncia do legislador, uma vez que por parte da Doutrina e também da Jurisprudéncia,
varios tém sido os esfor¢os para mostrar a urgéncia na mudanca; e que com a flexibilizacéo
de muitas normas assenta também o legislador na necessidade da mudanca; acaba por dar-
se por demonstrado que ndo ha beneficios em resistir a mudanca. Na nossa opinido, o que

leva a persisténcia deste principio pode quigé procurar-se no distanciamento do Direito na
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regulamentacdo do Casamento, havendo um certo assentimento da possivel prevaléncia de
outro tipo de unides, como as Unibes de Fato para determinar a familia, mostrando assim o
legislador um desinteresse cada vez maior da regulacdo desta instituicdo, e
consequentemente dos efeitos que Ihe estdo correlacionados.

Cremos, pois, que urge providenciar uma rapida mudanca para o principio da
mutabilidade, criando com isso, ate, maior estabilidade familiar, pois se parte do pressuposto
que para alterar o regime de bens no casamento s se possa assentar em alternativas como a
separacao de pessoas e bens; deforma-se assim a liberdade dos conjuges para que com base
nas suas expectativas, e diversos circunstancialismos da vida, estabelecerem delinear e

transformar as suas relagdes patrimoniais.
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