MARTA ISABEL DI1AS OLIVEIRA

A confianca na escolha do regime bens abalada pela nova

redacao do artigo 1790.° do Cédigo Civil

Perspetiva da liberdade contratual e da Automomia Privada

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra no ambito do 2.° Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau

de Mestre), no mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses

Sob a orientacdo da Prof.? Dr.? Sandra Passinhas

Coimbra, 2016



AGRADECIMENTOS

A minha familia, a quem devo tudo, pelo apoio incondicional e pela preocupagio
incomensurdvel em cada etapa da minha vida, sempre acreditando e fazendo acreditar que

0s sonhos sdo concretizdveis.

Ao Le, meu companheiro e confidente, por todo o amor e, sobretudo, pela paciéncia

infinddvel.

As minhas amigas Mafalda e Margarida, por fortalecerem a amizade, mostrando
todos os dias verdadeiro significado da palavra amigo, por nunca permitir desdnimos e

nunca questionar as minhas decisoes.

As minhas amigas Francisca e Susana, pelo carinho e incentivo que me fez ter cada

vez mais confianga e forca para continuar.

Aos meus amigos de sempre, de hoje e de ontem. Aqueles que ao longo da minha

vida, tém apoiado e estimulado o meu sonho.



Ac.
Act.
al.
art.
arts.
cC
cit.
cfr.
CPC
CRC
CRP
ed.
ob.
p.
Pp.

proc.

reimp.

rev.
SS.
STJ
TRC

TRE
TRL

TRP

vol.

Lista de siglas e abreviaturas

— Acordéo

— actualizada

—alinea

—artigo

—artigos

— Cédigo Civil

— citada

— Confrontar

— Cadigo de Processo Civil

— Cadigo do Registo Civil

— Constituicdo da Republica Portuguesa
—edicdo

— obra

— pagina

— paginas

— processo

— reimpresséo

— revista

— seguintes

— Supremo Tribunal de Justica

— Tribunal da Relacdo de Coimbra

— Tribunal da Relag&o de Evora

— Tribunal da Relagdo de Lishoa

— Tribunal da Relacéo do Porto

—volume



indice

o [ (o [=Tod 10 1=] 0 01T 2
Lista de Siglas € aDreVIALUIAS ..........c.ccveiiiiiiiece e 3
100 Uo7 T TSRS 6
LOF: 1o 1 (1] [0 TN IS PRSSRRN 8
A. A Liberdade naescolha do regime de Dens ........cccoevveieiieii e 8
B. O principio da liberdade nas convenc@es antenuPCIAIS .........ccccvervveeereeresieseennens 10
1. OS HMIES A8 18H.cueiiiiiiiiiiesee bbb 11
C. Principio da Imutabilidade das convenc¢es antenupciais e dos regimes de bens.....13
1. Significado e previsdo 1egal ... 14
CAPITUIO Tl bbbt bbb 17
A. O Regime de Comunhdo de adquiridos como regime Supletivo ............c.ccocevvrnnnns 17
B. Modalidades do DIVOICIO........ccciuerieriirieiiie sttt e sre s 19
1. Odivdrcio ou a separacgdo judicial de pessoas e bens por mituo consentimento .19
2. Divorcio por matuo consentimento requerido no tribunal ..., 20

3. Consequéncias da decisdo que decreta o divorcio por mutuo consentimento
requerido NO tFBUNGAL ...........cc.ooiiiee e e 25
C. A Indivisao do patrimOnio COMUM ........cceiieiieiiiie e 27
(OF: 1o 11 (1] [0 TN 1 1 RSP RSRP 30
A. Partilha dos bens do casal: INtrOdUGAO.............ccceevveiieiieiecececce e 30
B. Processo de INVENTAIIO .......c.cveieieieiisie et 31
C. Operagdes da Partilna............coeoeiiiiiiii e 33
1. AseparaGao doS DENS PrOPriOS.......cociiereireririeesiesieesie et 34
2. BeNS COMUNS ...ttt ettt nneas 40
3. Aliquidagio do patrimONnio COMUIM........ccuririeierienie et 42
4. A partilha propriamente dita — adjudicagdo de bens...........ccocvvviiiiieiniinen, 44
5. O problemadaregra da Metade .........cccoceeiiiiiiiiie e 44



(OF: 1011 (1] [0 TN USSR 49

A. A entrada em vigor da Lei n.°61/2008, de 31 de outubro: O antes e o depois do
art.1970.° do COUIGO CIVIl ....oveuiiiiiiiiiiie e s 49

B. Anélise critica: O art.1970 restringe o principio da autonomia privada e da liberdade

CONMEFALURI? ...ttt et 49
C. A aplicacdo no tempo (o art.9.° da lei 61/2008, de 31 de Outubro)............cccvevveeee. 53
DN o] [ Tor=Tor: (o I o] £ LA oF: APPSR 55
CONCIUSED. ...t b et b bbb r e b 57
=] 1o [ToTo = 1 T USSP SSSPSN 59
LU 1S o T o (=1 o - OSSR OURSN 63



Introducéo

O casamento visa a realizagdo de uma completa comunhdo de vida entre os
conjuges, que por vezes engloba também a unido patrimonial. Essa comunhao verificar-se-
a4 sempre que, em convencao antenupcial, os cOnjuges estabelecam um regime de
comunhé&o de bens, seja um dos regimes-tipo previstos na lei (comunhdo geral de bens e
comunhdo de adquiridos), seja um regime-misto ou atipico de base comum.

Mas a realidade é que muitas vezes 0s nubentes desconhecem as opcbes que a lei
Ihes oferece relativamente a escolha de um regime de bens, acabando por nédo assegurar
devidamente os seus interesses, ndo celebrando uma convencdo antenupcial e, nessa
hipotese, aplica-se ao casamento o regime legal supletivo, a comunhdo de adquiridos.

O regime de bens, qualquer que seja, ird entdo vigorar enquanto subsistir o
matrimonio, que serd sem termo, ou seja, “tendencialmente perpétuo”. Todavia, podera
acontecer que os conjuges entrem em rutura definitiva, sem possibilidade de conciliacéo,
surgindo como Unica solucdo o pedido de divorcio, o qual podera ser requerido por matuo
acordo ou tornar-se fonte de litigio, quando ndo houver consenso entre ambos 0s conjuges.
Mas os conflitos poderdo agudizar-se também quando exista uma comunhdo de bens,
sendo necessario proceder a liquidacdo e partilha do patriménio comum, que sé podera
efetuar-se num momento posterior ao divdrcio. Assim, enquanto ndo procederem a
partilha, manter-se-&o os conjuges numa situacao de indivisdo do patriménio comum.

O divorcio tem como efeito a cessacdo das relacbes patrimoniais entre 0s conjuges
que, todavia, se encontrardo ainda ligados por um aspeto da sua vida em comum, em
resultado de tudo o que construiram conjuntamente, e que se traduz na comunhdo de bens.
Nessa altura, a massa comum ser& una, carecendo de divisdo, com vista a atribuicdo dos
bens a cada conjuge, de forma a preencher o quinhao respetivo.

Com efeito, para que possam sair da indivisdo, os conjuges terdo de proceder a
partilha dos seus bens, 0 que nem sempre acontecera num momento imediatamente
posterior ao decretamento do divércio ou num breve periodo de tempo subsequente ao
mesmo. Na verdade, é comum os cOnjuges permanecerem na situacdo de indivisao por um
tempo indefinido, muitas vezes mais tempo do que seria espectavel, o que se podera
traduzir num processo de partilha mais dificil, com obstaculos impostos pelas proprias

partes interessadas. E certo que apds o divorcio, ou até mesmo antes, as relagdes entre os



conjuges poderdo ser instaveis, agravando-se com a passagem do tempo e com o0s
problemas que uma indivisao patrimonial acarreta.

Na presente dissertacdo centrar-nos-emos na liquidacdo da comunh&o de bens,
evidenciando a liberdade contratual na escolha do regime e depois a imperatividade
imposta pelo art.1790.° do Cédigo Civil.

No decorrer da dissertagdo pretendemos desenvolver as temaéticas supra
mencionadas englobando-as em questdes essenciais, sobre as quais dedicaremos uma
grande parte desta dissertacdo. Assim, a primeira questdo é sobre a liberdade dos cénjuges
na escolha do que regime que depois ird vigorar ao longo de toda a relacdo matrimonial,
alertando para o facto dessa escolha ter de ser bastante ponderada porque sobre o regime
escolhido vigora o principio da imutabilidade do regime de bens.

Posteriormente e apds uma explicacdo do regime de comunhdo de adquiridos e do
divorcio, analisaremos alguns aspetos relativos a partilha dos bens. Tematicas como as
operacgdes da partilha, a questdo da regra da metade imposta pelo artigo 1730°, n°l do
Cadigo Civil e o processo de inventario serdo abordadas nesta fase.

Por altimo, mas ndo menos importante, irei me debrucar sobre o novo art.1790.° do
Caodigo Civil, na redacdo dada pela lei Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro. Refletiremos,
nesse dmbito, sobre as restricdes a autonomia privada e a liberdade contratual na altura da
partilha, estando os conjuges agora sujeitos a partilhar os bens, num regime diverso ao que

previamente estipularam.

! No texto sempre que sejam citados artigos, sem indicacdo expressa do diploma a que pertencem, a mencao
reporta-se ao Cadigo Civil.



Capitulo |

A. A Liberdade na escolha do regime de bens

Todo o casamento tem um regime de bens ou regime matrimonial de bens. Disto se
entende o conjunto de preceitos (normas ou clausulas negociais) que regulam as relagdes
de caracter patrimonial, quer entre os conjuges, quer entre eles e terceiros.

No sistema juridico portugués prevéem-se trés possiveis regimes de bens no
casamento (regimes-tipo), estipulados pelos nubentes consoante a sua vontade em
comunicar absolutamente todo o seu patriménio, apenas parte dele ou nenhum. Assim,
estabelecerdo num documento préprio, convencdo antenupcial, o regime de separacgdo de
bens, de comunhdo geral de bens ou de comunhdo de adquiridos, sendo que este se
aplicara supletivamente na auséncia de convencao ou caso esta sofra de vicios.

A regra geral, diz-nos que o regime de bens do matrimoénio pode ser convencionado
pelos nubentes, tal como vem previsto no art.1698° do Codigo Civil “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
lhes aprouver, dentro dos limites da lei.”.

Assim, 0 nosso direito acaba por ndo impor aos conjuges, em geral, qualquer
regime de bens?, nem sequer os restringe aos modelos legalmente definidos®, dando-Ihes
liberdade até para criarem um novo regime ou simplesmente combinarem aspectos dos
vérios tipificados®.

Contra esta liberdade concedida, existe quem invoque que S6 com um regime
imperativo ou com uma simples escolha de um regime-tipo € que 0s terceiros se
encontrariam em posicdo mais protegida, tendo em conta que s6 assim conheceriam mais
claramente qual a regulamentagdo em vigor no casal. Porém, este argumento apresenta-se
fragil, ja que, numa ponderacdo de interesses, € desnecessaria a imposicdo de regimes
“feitos” quando os nubentes chegam a um acordo de diferente conteido e quando a
proteccdo da confianca dos terceiros parece suficientemente alcancada com a mera

publicidade do regime.

2 Como acontece por exemplo em Cabo Verde.

® Como acontece na Alemanha, Suica, Angola, entre outros.

* N&o se permite, porém, que o regime de bens do casamento seja fixado por simples remissdo genérica para
lei estrangeira ou revogada, ou para usos e costumes locais — art.1718° CC.



Pode-se, igualmente, levantar a ideia de que esta ampla permissdo dada aos
nubentes os conduza a solugdes um pouco arriscadas e levianas, contudo, a préatica tem
demonstrado que, ainda assim, as escolhas acabam por maioritariamente incidir nos
regimes ja tipificados, e quando exercem a liberdade é para introduzir meras modificacdes
legitimas e compreensiveis, para adaptar um regime-tipo a sua situacao concreta.

Apesar do regime geral de liberdade, exceptuam-se os casos das alineas a) e b) do
n°1 do art.1720° CC, referentes aos casamentos celebrados sem precedéncia do processo
preliminar de casamento e por quem tenha completado 60 anos de idade.

SO nestes casos se pode falar de uma imperatividade absoluta, no entendimento de
que a lei ai impde aos nubentes, sem Ihes oferecer alternativa, o regime de bens do
casamento, ou seja, o regime da separacao de bens.

Assim, esta regra ao se aplicar a todos os casamentos que se tenham celebrado sem
precedéncia do processo preliminar de casamento, estende-se quer aos que assim se
tenham celebrado legalmente como os catélicos (art.1599°) ou os civis (art.1622°), quer aos
que deviam ter sido precedidos por esse processo, mas de facto, ndo o foram.

Ja a segunda excepcao relativa aos nubente(s) com mais de 60 anos mostra-se bem
mais controversa, pois levantam-se algumas ddvidas quanto a consonancia deste regime
com o principio constitucional da igualdade presente no art.13° CRP., na medida em que
esta proteccdo seja realmente proporcional a limitagdo que atribui as partes. De facto, a
intencdo da lei seria a de evitar o casamento por interesse econémico. Porém, esta acaba
por se mostrar praticamente inatil, na medida em que as alteracfes legislativas de 1977
vieram dar uma posicdo sucessOria principal ao cOnjuge sobrevivo ao lado dos
descendentes. Ou seja, a lei civil impede a escolha de um regime de bens com receio de um
eventual intuito de beneficio econdmico a custa de um nubente com mais de 60 anos, mas
vem chamar o cénjuge sobrevivo a herdar, no momento da morte.

Para estes casos de regime imperativo de separacdo de bens, a lei também vem
proibir as doacdes entre os conjuges que, se fossem permitidas, facilitariam que se iludisse
esta imposicdo de regime (art.1762°), porém, permite-as enquanto nubentes, em vista do

seu futuro casamento (art.1720°, n°2).



B. O principio da liberdade nas convencdes antenupciais

A convengdo antenupcial diz-se o acordo entre os nubentes destinado a fixar o seu
regime de bens. A convengdo ndo se integra no contrato de casamento, mas é acessorio
deste, pressupondo a sua existéncia e validade (¢ um acto acessorio do casamento). E tal
como se encontra consignado no art. 1710.° CC, estas devem-se fazer-se por escritura
publica.

A regra basilar desta matéria € a que consta do art.° 1698.° CC, transcrito no ponto
anterior e os dois principios gerais que dominam a matéria do conteudo das convencdes
antenupciais sdo o da liberdade e o da imutabilidade.

O principio da liberdade ja foi abordado no ponto anterior, contudo ndo existe
apenas a liberdade de escolher o regime de bens. A prépria lei mostra que é possivel incluir
disposicdes que sdo estranhas a conformacdo do regime de bens, como as que estdo
previstas nos art.° 1700.° e segs.

Esta liberdade permite a inclusdo de quaisquer negocios que possam constar de
escritura publica, tanto de natureza patrimonial como de natureza ndo patrimonial. Deste
modo sdo concebiveis na convencdo antenupcial clausulas que fazem doagbes entre 0s
nubentes, que estabelecem uma promessa de arrendamento em favor dos pais de um dos
nubente, que fixam o modo da contribuicdo para os encargos domésticos, que exprimem a
renlncia a uma sucessdo de um parente e que estabelecem a responsabilidade exclusiva de
um dos cbnjuges pelas dividas emergentes da vida matrimonial.

No ambito extra patrimonial, pode pretender-se incluir, por exemplo, uma
perfilhacdo, a proibicdo de segundas nupcias, a escolha da residéncia apenas por um dos
cbnjuges, a imposicao de visitas regulares aos sogros, entre outros exemplos possiveis.

Qualquer clausula fica sujeita a uma apreciacao, nos termos gerais, acerca da sua
validade e ndo poderdo ser consideradas validas as estipulacBes que violem normas
imperativas, a ordem publica, os bons costumes.

Por outro lado, pode pretender-se incluir clausulas que nem sequer tém a dignidade
para serem tuteladas pelo direito, sob a forma de uma vinculagéo contratual, como sera o

caso de acordos sobre quem lava a louga ou quem leva o lixo para a rua, etc.
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1. Os limites da lei

A liberdade de convencédo vale muito, mas ndo vale tudo. Com efeito, é a propria
norma que se refere a liberdade de convencdo que aponta expressamente para 0S Seus
limites. E fa-lo de uma forma ampla “dentro dos limites da lei”.

Os limites da lei, tal como se encontra aludido no art.° 1698.°, constituem outras
tantas restricdes ao Principio da Liberdade e estdo enunciados no artigo 1699.° do Cddigo
Civil, sendo elas:

“a) A regulamentacdo da sucessdo hereditaria dos conjuges ou de terceiro, salvo o
disposto nos artigos seguintes ";

b) A alteracdo dos direitos ou deveres, quer paternais, quer conjugais®;

c) A alteracdo das regras sobre administracéo dos bens do casal’;

d) A estipulacdo da comunicabilidade dos bens enumerados no artigo 1733°,”

Por fim o n° 2 do art. 1699.° “Se o casamento for celebrado por quem tenha filhos,
ainda que maiores ou emancipados, ndo podera ser convencionado o regime da comunhao
geral nem estipulada a comunicabilidade dos bens referidos no n° 1 do artigo 1722°.”
proibe, nos casamentos celebrados por quem tenha filhos, a estipulacdo da comunhéo geral
ou da comunicabilidade dos bens referidos no art.° 1722.° n.° 1. Esta norma visa assegurar

a proteccdo aos filhos do cbnjuge, garantindo-lhes que o seu progenitor mantera no seu

> N&o podem ser objecto de convencdo antenupcial a regulamentagdo da sucesséo hereditaria dos conjuges,
ou de terceiros, com ressalva dos casos, previstos nos arts. 1700.° a 1707.°, onde a lei permite determinadas
disposi¢des por morte, quer entre os esposados ou de terceiros aos esposados, quer dos esposados a terceiros
(art. 1699.°n.°1 alinea a).

® Tal como se encontra patente na alinea b) do mesmo artigo ndo séo permitidas clausulas que constituam
“alteragdo dos direitos ou deveres paternais ou conjugais”. Nesta proibicdo encontram-se consignadas tantas
clausulas de contetido patrimonial como de contedo ndo patrimonial. Ao que parece, o legislador tera
redigido tal limitacdo pensando nas estipulacdes de natureza ndo patrimonial. E tendo este quadro em mente,
gue poder-se-8o0 analisar determinadas estipulagbes como, por exemplo, a que consagra poderes exclusivos
ao marido na direccdo da vida familiar comum, que estabeleca o compromisso de obter autoriza¢do conjugal
para o exercicio de uma profissdo, que fixe competéncias especiais ou entdo prerrogativas quanto ao modo de
educacdo dos filhos. Neste sentido ver PIRES DE LIMA e ATUNES VARELA, Cddigo Civil anotado, vol.
IV, p. 363

" Sdo também proibidas as estipulagdes que impliquem “alteragdo das regras sobre administrag&o dos bens do
casal” — alinea c¢) do artigo supracitado. Este limite pretende impedir que os nubentes ndo procurem repor a
tradicdo de desigualdade dos papéis dos cdnjuges, através de um acordo pré-nupcial. Desigualdade essa, que
se encontrava patente na versao primitiva do Cédigo Civil. Onde, por exemplo, era proibida a atribuicdo da
administracao dos respectivos bens do casal a mulher, fora dos casos previstos na lei.

E certo que os conjuges tém a liberdade de alterar as regras sobre administragdo de bens através da
celebracdo de contratos de mandato (art.° 1678.° n.° 2, alinea g)) atingindo por esta via o resultado que Ihes
fora impossivel alcancar, antes do casamento, através da convengdo. Na realidade a lei proibe a alteracdo em
convencdo mas ndo a proibe por mandato. Tal facto reside contudo na circunstancia de o mandato ser
livremente revogavel, sendo assim possivel ao cénjuge que cedeu os poderes de administracdo ao outro
recupera-los, sendo so preciso para tal efeito revogar o mandato.

11



patrimonio proprio os bens levados para o casal ou adquiridos a titulo gratuito e os sub-
rogados no seu lugar. Bens estes, que assim sendo ndo se confundem no patriménio
comum do casal. A razdo subjacente a tal preceito é antes do mais a proteccdo dos
interesses materiais de um filho anterior contra os do conjuge do segundo casamento. E
essencial referir ainda que a enumeracéo do art.° 1699 nao é nem pretende ser de modo

algum taxativa.
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C. Principio da Imutabilidade das convencdes antenupciais e dos regimes de
bens

Durante os trabalhos preparatorios do actual Cadigo Civil, discutiu-se, conforme
nos ddo conta PIRES DE LIMA A ANTUNES VARELA? qual o caminho a seguir no
dominio das relacdes patrimoniais entre os conjuges: se o perfilhado no Cddigo Civil de
Seabra, que consagrada o principio da imutabilidade das convencBes antenupciais®
importado do Codigo de Napoledo e que se propagou a generalidade das legislagdes
latinas, se o inverso vindo do Codigo aleméo, por este se mostrar conforme ao principio
béasico da liberdade negocial dos conjuges.

A imutabilidade dos regimes € um tema bastante discutido na nossa doutrina.
Contudo, no seio desta divergéncia doutrinal encontramos um ponto de equilibrio quanto a
abolicdo deste principio sendo, quase por unanimidade, entendido que € necessario alterar
algumas questdes que giram em torno do direito patrimonial da familia.™

A imutabilidade ndo se resume apenas a desadequacgdo do principio em si mesmo,
perante a evolucdo do casamento e do papel que nele desempenham o0s cOnjuges,
nomeadamente pela afirmacdo da igualdade juridica, mas também o que a imutabilidade
significa em termos de restricdo a autonomia privada dos conjuges. Sempre que 0s
interesses tutelados pela imutabilidade possam ser acautelados de forma diversa ou
parecam ultrapassados pela evolugdo social, apresenta-se injustificada essa restricdo a
liberdade patrimonial dos conjuges.

Seguiu-se, como ninguém ignora, o que vinha sendo seguido pela legislacdo
portuguesa: o da imutabilidade do regime de bens, quer este seja estipulado por convencéo
antenupcial, quer supletivamente, quer por forma imperativa™.

O nosso Direito mostra-se um pouco ambiguo relativamente a autonomia privada
no ambito da regulacdo do casamento. Por um lado, o legislador concede uma vasta
liberdade aos nubentes de poderem modelar os seus futuros interesses patrimoniais,
nomeadamente, atraves da liberdade de escolha de um dos regimes de bens previstos na lei
(salvo alguns casos em que o legislador entendeu preferivel, com base nos interesses em

jogo, impor um determinado regime — art. 1720.°), através da possibilidade de criarem e

® PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, ob. cit., p.360.

% Ver artigo 1105 do Cédigo de 1867

10 Neste sentido ver GUILHERME DE OLIVEIRA, O direito da Familia, Temas de Direito da Familia, I,
FDUC, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, 1999, p. 198.

L Cfr. arts.2 1714,°, 1717.° ¢ 1720.° do CC.
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adoptarem um regime de bens misto, ou seja, um regime constituido com disposicGes
legais dos diferentes regimes-tipo e ainda de criarem e adoptarem um regime de bens novo
(art. 1698.9). Por outro lado, esta elevada concessao de autonomia privada parece que se
esfuma apos a celebracdo do casamento.

Para rematarmos a ideia enunciada, diriamos que o legislador, repita-se, permite
que os nubentes modelem os seus futuros interesses patrimoniais, mas, por sua vez, ja ndo
permite que os conjuges modelem o0s seus actuais interesses patrimoniais, dando assim a

ideia de que aquela tamanha liberdade ficara a “porta” da vida conjugal.

1. Significado e previsao legal

O principio consagrado no Codigo Civil que impossibilita a alteracdo das
convengdes antenupciais e dos regimes de bens do casamento legalmente fixados,
posteriormente a celebracdo do casamento (com a devida ressalva dos casos em que a lei o
permite) é denominado como o principio da imutabilidade, segundo a epigrafe do preceito
legal que o prevé e pela maioria da doutrina, ou, segundo algumas vozes, como o principio
da inalterabilidade®®. Tendo em conta que os termos sd0 sinénimos, entendemos que a
escolha de qualquer um deles é irrelevante, pois nédo influencia 0 modo como encaramos o
dito principio. Todavia, preferimos mantermo-nos fiéis a nomenclatura presente na lei.

Como escreve CRISTINA DIAS, o principio da imutabilidade “constitui uma das
pedras angulares em que assenta a construcdo juridica das convengoes matrimoniais™*.

O n.°1 do art. 1714.° dispde que, fora dos casos previstos na lei, ndo é permitido
alterar, depois da celebracdo do casamento, nem as convencBes antenupciais, nem 0s
regimes de bens legalmente fixados.

Para uma correcta compreensao do Principio da Imutabilidade, ha que fazer, desde
ja algumas precisoes.

Em primeiro lugar tanto o regime de bens convencionado pelos esposos como o
regime supletivo encontram-se sujeitos ao Principio da Imutabilidade, ou seja, desde o
momento da celebragdo do casamento o regime de bens € inalteravel. Contudo a convencao

é livremente revogavel ou modificavel até a celebracdo do casamento com a condicdo de

12 Neste sentido JOAO DE CASTRO MENDES, Direito da familia, ed. rev. por Miguel Teixeira de Sousa,
Lisboa, AAFDL, 1993, p. 159 e PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo... ob. cit., p. 397.

13 Cfr. CRISTINA ARAUJO DIAS, Alteracdo do estatuto patrimonial dos conjuges e a responsabilidade por
dividas, Coimbra, Almedina, 2012, p. 10.
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todos os intervenientes que nela outorgaram consentirem naquelas operacdes, conforme o
legalmente previsto no art. 1712.°. Deste modo, facilmente chegamos & conclusdo que o
legislador quis dar a oportunidade aos nubentes de poderem corrigir ou mesmo excluir
alguma disposic¢do incluida na convencéo que, afinal, ndo era a mais conveniente, isto por
motivos de precipitacdo, alteracdo das circunstancias, etc. Entendemos que aquela
disposicao legal faz todo o sentido.

Além disso, € necessério atentar a rigidez do Principio da Imutabilidade das
convencdes antenupciais, onde as excepc¢des admitidas encontram-se aludidas no art.1715.°
n.°1.

Em jeito de nota, pois ndo é este o tema central, existe uma questdo que ndo suscita
um entendimento unanime na doutrina portuguesa. Referimo-nos a questdo de saber qual a
amplitude que o principio da imutabilidade.

Como verificamos os conjuges estdo impedidos de alterar directamente o seu
regime de bens, seja ele convencionado ou legalmente fixado. Até aqui, ndo se levantam
quaisquer duvidas ou diferendos por parte da doutrina nacional.

Pois bem, se a nossa interpretacdo do principio da imutabilidade se ficar por este
entendimento estamos a atribuir-lhe um sentido restrito. Este entendimento, que €
determinado pela doutrina como sendo o sentido mais natural e imediato do principio, €
sustentado por PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA™ e seguido, entre
outros, por ADRIANO DE PAIVA®™ e por CRISTINA DIAS®.

Por outro lado, € possivel atribuir um sentido mais amplo ao principio da
imutabilidade de modo a que este proiba, também, a alteracdo indirecta do regime de bens
do casamento através da celebracdo de certos actos juridicos. Este entendimento é
acolhido, nomeadamente, por ANTUNES VARELA'Y, PIRES DE LIMA® e por RITA

LOBO XAVIER™ e a tese para a qual nos inclinamos.

' Cfr. PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., ob. cit., pp. 454 e 492 a 493.

1> Cfr. ADRIANO MIGUEL RAMOS DE PAIVA, A comunhéo de adquiridos: das insuficiéncias do regime no
quadro da regulagdo das relagdes patrimoniais entre os conjuges, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 111
e 112.

16 Cfr. CRISTINA DIAS, Alteracdo..., ob. cit., p. 57.

' Entende o Autor que “o principio da imutabilidade abrange, ndo sé as clausulas constantes da convengéo
ou as normas do regime legalmente fixado, relativas a administracéo ou disposi¢édo de bens, mas também,
como se depreende do n.° 2 do artigo 1714.°, a situacdo concreta dos bens dos cOnjuges que interessa as
relagées entre estes”. Cfr. ANTUNES VARELA, Direito da Familia, 12 edigdo, Lisboa, Livraria Petrony, 1982,
p. 359.

8 Entende o Autor que “ndo podem bens proprios entrar na comunhio; nio podem bens comuns ser
atribuidos em propriedade exclusiva a qualquer deles; ndo podem ser transmitidos, onerosa ou
irrevogavelmente, os bens de um para o outro”. Cfr. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cdédigo..., ob.
cit., p. 399 e PIRES DE LIMA, Anotac¢do ao acorddo da Relagdo do Porto de 29 de Abril de 1966, in Revista
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Conforme defendem ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA, prevaleceram, "no

juizo global sobre a matéria"®

, as razoes justificativas do principio da inalterabilidade,
quais sejam: a) a de afastar o risco de um dos cOnjuges se aproveitar do ascendente
psicolégico eventualmente adquirido sobre o outro para obter uma alteracéo do regime que
Ihe fosse favoravel, b) e de evitar que as convencgdes antenupciais, tantas vezes
correspondentes e verdadeiros pactos de familia, se pudessem alterar, ap6s a celebragdo do
casamento, por simples decisdo dos conjuges; e c) a da necessidade de salvaguardar os
interesses de terceiros, cujas expectativas na manutencdo do regime convencionado ou
fixado por lei também poderiam vir a ser defraudadas, caso 0 mesmo se pudesse alterar. **

Isto posto, a imutabilidade abrangeria a situacdo juridica de certos bens, cuja
modificagdo envolvesse uma alteracdo concreta nos poderes ou deveres conjugais.

Deveria considerar-se abrangida pela regra da imutabilidade todos os negdcios que
implicassem uma modificacdo na composicdo das massas patrimoniais pertencentes ao
casal, ou seja, 0s conjuges ndo podem pura e simplesmente modificar o seu estatuto
patrimonial.

Concludentemente e citando ANTUNES VARELA? “O principio da
imutabilidade abrange, ndo s6 as clausulas constantes da convengdo ou as normas do
regime legalmente fixado, relativas a administracdo ou disposic@o de bens mas também a
situacdo concreta dos bens dos conjuges que interessa as relacdes entre estes. Dai nao

poderem os cdnjuges "realizar entre si contratos de compra e venda, ....".

de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 99.° — 1966 e 1967, n.os 3310-3333, Coimbra, Coimbra Editora,
1967, p. 172.

19 Cfr. RITA LOBO XAVIER, Limites & Autonomia Privada na Disciplina das Relagdes Patrimoniais entre os
Coénjuges”, 2000, Almedina, p. 135

% P|RES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo... ob.cit. Anotado, p.360

2! Neste sentido cfr. ANTUNES VARELA, Direito... ob. cit., p. 357 e 0 Ac6rddo do STJ de 26-05-1993

22 ANTUNES VARELA, Direito... ob. cit., p. 357
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Capitulo Il

A. O Regime de Comunhao de adquiridos como regime supletivo

Em termos genéricos os regimes de bens podem ser comunitarios, separatistas ou
mistos. Nos comunitarios, 0s bens adquiridos passam a integrar o patrimonio comum, nos
separatistas permanecem na esfera juridica de cada um e, por ultimo, nos mistos
combinam-se estas duas hipdteses.

Em Portugal, os regimes do tipo comunitéario tém-se imposto como regime-regra e a
opcéo por este tipo de regime tem “um forte lastro historico e cultural, imbativel até a
data, sempre prevalecendo a ideia de que a plena comunh&o de vida em que se traduz o
casamento (art.1577.°) s6 serd eficazmente concretizada quando aliada a comunhao
patrimonial i

O regime que, na falta de convencdo antenupcial ou no caso de caducidade,
invalidade ou ineficacia da mesma, vigora entre os nubentes é o da comunhdo de
adquiridos (art.1717°).24

A ideia da comunhd&o geral (anterior regime supletivo), por se estender aos proprios
bens levados para o casal ou adquiridos a titulo gratuito, tornou-se bastante criticada, uma
vez que favorecia a celebracdo de casamentos cujo mabil seria simplesmente o interesse
economico.

J& na escolha entre o regime da comunhdo de adquiridos e o da separacéo, foi
necessaria uma maior ponderacdo e sdao mais questionaveis os argumentos dados para o
afastamento deste Gltimo modelo.

Em primeiro lugar, o regime da separacao tem o mérito da simplicidade, permitindo
de forma pouco formal e aparentemente mais perfeita uma igualdade entre os cénjuges.

Por outro lado, também o regime da comunhdo de adquiridos oferece como
vantagem sobre o da separacdo, o facto de fazer participar ambos os cdnjuges nos bens
adquiridos depois do casamento, dando nomeadamente a mulher a parte que Ihe cabe nos

ganhos e economias do marido, o que correspondera a expressao ideal da comunhdo dos

2 Neste sentido leia-se ESPERANCA PEREIRA MEALHA, Acordos conjugais para a partilha dos bens
comuns, Almedina, 2004, p. 21 e ss.

2 Trata-se de uma inovacdo do Codigo de 1966, pois em legislacdo anterior, o regime supletivo seria o da
comunh&o geral.
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conjuges no plano patrimonial, ja& que muitas mulheres continuam a exercer
exclusivamente a actividade doméstica ndo remunerada.

Numa outra perspectiva, cabe ainda perceber que ndo ha hoje nem um puro regime
de comunhdo, nem um puro regime de separacao, ja que 0s primeiros tém sido alvo de
ideias “separatistas” e os segundos de ideias “comunitaristas”, 0 que é frequentemente
chamado pela doutrina de processo de “osmose”. Assim, tal como o regime da separagao ja
se afastou da sua pureza primitiva, também o cléssico regime de comunhdo assente na
supremacia do marido, hoje tende a substituir-se por um regime em que 0 patrimonio
préprio aumenta, em detrimento do patrimonio comum, ganhando os dois conjuges iguais
poderes de administracéo.”

Quanto a este aspecto, a doutrina moderna tem adoptado uma visdo um pouco
diferente da tradicionalmente defendida, ja que até aqui se entendia o regime supletivo
como um regime convencional tacito baseado numa vontade presumida dos nubentes.
Hoje, as opinides convergem mais para a justificacdo de ser a prépria lei que aproveita o
siléncio dos nubentes, para ela propria fixar o regime de bens que lhe parece mais
vantajoso sob o ponto de vista social.

Ainda que esta ideia possa pecar pela dificuldade de definicdo do que devera
constituir a “vantagem social”, umas das teses que melhor a defende é a de que o legislador
esta simplesmente a procurar organizar a propriedade dos bens dentro do casamento, de tal
modo que a gestdo destes seja facil e igualitaria, ou seja, tal como afirmava BRAGA DA
CRUZ?, o intuito do legislador era “de adoptar como regime supletivo um regime que
resolva com justica [0s] problemas nos momentos de crise”, € que assim, o principio da
igualdade em que deve assentar o casamento ndo se transforme numa mera igualdade
formal, sem capacidade para garantir a protec¢do do conjuge mais “fraco”, ou mais pobre,
nos momentos de crise do matrimanio.

Este modelo de gestdo de bens pretende tornar comum aquilo que exprime a
colaboracdo de ambos os cOnjuges no esforgo patrimonial do casamento, pelo que,
adoptando-se este regime, ira existir tanto bens comuns do casal, como, também, bens
préprios de cada um dos cdnjuges.

Assim, tanto os bens adquiridos a titulo gratuito, como os ja levados para o casal,

ndo deixam de constituir bens proprios de cada cénjuge, enquanto os bens adquiridos a

®\er FRANCISCO PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Volume
| — Introducéo ao Direito Matrimonial, 22 edic8o, Coimbra Editora, pp.479 e 480.

% Cfr. BRAGA DA CRUZ, O problema do regime matrimonial de bens supletivo no novo Cédigo Civil
Portugués, BMJ, n.°53, 1956, pp.173 a 204.
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titulo oneroso e depois da celebracdo do casamento, passam para a massa patrimonial

comum.

B. Modalidades do Divorcio

Com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, sdo estabelecidas trés modalidades de
divorcio:

a) o divorcio por matuo consentimento requerido na conservatoria do registo
civil: quando os cdnjuges estejam de acordo em divorciar-se e também quanto aos termos
da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais dos filhos menores - ou quando
0 exercicio das responsabilidades parentais esteja previamente regulado — e a atribuicdo da
casa de morada de familia, a fixacdo da prestacdo de alimentos ao c6njuge que deles careca
e a relacdo especificada dos bens comuns ou, caso 0s cdnjuges optem por proceder a
partilha, acordo sobre a respetiva partilha®’;

b) o divdrcio por mutuo consentimento requerido no tribunal: quando os
conjuges estejam de acordo em divorciar-se, mas esse acordo nao exista quanto a regulacéo
do exercicio das responsabilidades parentais dos filhos menores, quanto a atribuicdo da
casa de morada de familia, quanto a fixacdo da prestacdo de alimentos ao cdnjuge que
deles careca ou quanto a relacdo especificada dos bens comuns (artigo 1178.°-A do Codigo
Civil);

¢) o divdrcio sem consentimento de um dos conjuges: quando um dos conjuges

ndo esteja de acordo em divorciar-se?.

1. O divorcio ou a separacao judicial de pessoas e bens por mutuo
consentimento

O divércio ou a separacdo judicial de pessoas e bens por matuo consentimento é da
competéncia exclusiva da conservatoria do registo civil, desde que os cbnjuges apresentem

os acordos e documentos que devem instruir o pedido de divércio.”

21 Cfr. arts. 1775.°,1776.°, 1776.°-A e 1778.° do CC, 272. a 272.°-C do CTC, 12.° e 14.° do Decreto-Lei n.°
272/2001, de 13 de outubro, e 995.°, 997.° ¢ 999.° do CPC;
2 Cfr. artS. 1779.2, 1781.2 ¢ 1785.2 do CC € 931.° ¢ 932.°, ambos do CPC.
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Deste modo, é preciso que 0s cOnjuges apresentem uma relacdo especificada dos
bens comuns, com indicacdo dos respetivos valores, ou, caso os cOnjuges optem por
proceder a partilha daqueles bens nos termos dos artigos 272.°-A a 272.°-C do Cddigo de
Registo Civil, acordo sobre a partilha ou pedido de elaboracdo do mesmo.

Além deste acordo € bastante importante e necessario ter particular atencdo no que
concerne a regulacdo das responsabilidades parentais, quando estas ainda ndo estejam
reguladas judicialmente. Os conjuges devem fazer essa regulacdo através de acordo,
prevalecendo sempre o0 superior interesse da criangca nas decisfes que serdo tomadas e
escritas nesse acordo.

Por fim, devem também ser apresentados, o acordo sobre a prestacdo de alimentos
ao conjuge que deles careca, 0 acordo sobre o destino da casa de morada de familia e a

certiddo da escritura da convencdo antenupcial, caso esta tenha sido celebrada.

2. Divorcio por matuo consentimento requerido no tribunal

Citando GUILHERME DE OLIVEIRA® “A lei nova ndo obriga os conjuges a
atingir os acordos complementares, embora mostre alguma preferéncia porque eles os
atinjam (...).”

Quando os cbnjuges estiverem de acordo acerca do divorcio, mas ndo conseguiram
fazer acordo sobre algum dos temas, ou quando o acordo apresentado nédo for considerado
razoavel e ndao puder ser homologado, o processo entra no tribunal, ou é enviado para o
tribunal, respetivamente. O juiz decretara o divorcio por mituo consentimento, depois de
ter determinado as consequéncias do divorcio que os cOnjuges ndo conseguiram
combinar.”

Com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, foi estabelecida uma nova modalidade de
divércio por matuo consentimento requerido no tribunal exigindo apenas que os conjuges
estejam de acordo em divorciar-se, mas esse acordo ndo existe quanto a regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais dos filhos menores, quanto a atribuicdo da casa
de morada de familia, quanto a fixacdo da prestacdo de alimentos ao conjuge que deles

careca ou quanto a relacdo especificada dos bens.

2 Ver artigos 17732, n.° 2 e 1775.° do CC, 272.° do CRC e 12., n.2 2 e 14.2, n.° 2, ambos do Decreto-Lei n.°
272/2001, de 13 de outubro.
%9 Na obra A Nova Lei do Divércio, Revista Lex Familiae, Ano 7, n.° 13, 2010, Coimbra Editora
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Essa novidade foi introduzida pelo artigo 1778.°-A do Cdédigo Civil, onde € prevista
a possibilidade de decretamento do divércio por matuo consentimento sem o acordo dos
cOnjuges quanto a todos ou alguns dos consensos obrigatorios que deveriam instruir o
mesmo requerimento de divdrcio por mutuo consentimento na conservatéria do registo
civil.*

Este modelo de divércio por matuo consentimento requerido no tribunal® preveé
como regras ** o prosseguimento da acdo para a fixacdo judicial das consequéncias do
divorcio por mutuo consentimento, relativamente as questdes sobre as quais 0s conjuges
ndo alcancaram acordo, como se fosse um divércio sem consentimento® e a definicéo
judicial das consequéncia do divorcio em todos os segmentos dos interesses dos conjuges e
dos interesses dos filhos que ndo tenham sido acordados, ap6s a prética dos atos e a
producdo de prova eventualmente necessaria.

Assim, ao contrario do regime anterior, em que existia uma separacao definida na
tramitacdo e na competéncia entre o divdrcio por matuo consentimento (onde os conjuges
deveriam acordar nas questfes relativas aos seus interesses pessoais e patrimoniais e aos
interesses dos filhos menores) e o divorcio litigioso (em que essas questdes seriam objeto
de decisdo nas acdes proprias, ndo afetando a tramitacdo da acdo de divdrcio), no regime
atual, estando os conjuges de acordo em cessar a relagdo matrimonial por divorcio mas ndo
havendo acordo sobre todas ou alguma das questdes que constituem as consequéncias do
divorcio, incumbe ao juiz decidir os efeitos do divorcio relativamente a essas questdes,
como se fosse um divércio sem consentimento.

Esta solucdo normativa suscita inimeras questBes processuais na parte em que
reserva para o tribunal a resolucdo das questdes que os cOnjuges poderiam obter por
acordo.

Em primeiro lugar, a questdo que se coloca é saber se, com o prosseguimento da

acdo para fixacdo judicial das consequéncias do divércio por mutuo consentimento como

31 A relacéo especificada dos bens comuns, acordo sobre a regulacio das responsabilidades parentais dos
filhos menores, acordo sobre a prestacdo de alimentos ao conjuge que deles careca e acordo sobre o destino
da casa de morada de familia (art. 1775.° do CC).

%2 Na prética, trata-se de um matuo consentimento quanto ao divércio mas litigioso quanto as demais
questbes que os cdnjuges deveriam resolver no divdrcio por mituo consentimento.

%Este conjunto de regras é ainda aplicavel aos casos em que o conservador do registo civil entenda que os
acordos apresentados pelos cénjuges ndo acautelam suficientemente os interesses de um deles, quando os
requerentes do divorcio nao se conformam com as alteragOes indicadas pelo Ministério Publico ao acordo
sobre o exercicio das responsabilidades parentais e mantenham o propdsito de se divorciar e quando, na
tentativa de conciliagdo ou em qualquer altura do processo de divdrcio sem consentimento, seja obtido o
acordo para conversdao em divorcio por mdtuo consentimento (arts 1776.%-A, 1778.% e 1779.°, todos do CC).
% ALEXANDRA VIANA PARENTE LOPES, Divércio e Responsabilidades Parentais, Revista do Centro de
Estudos Judiciarios, 1.° semestre 2009, n.° 11, pp. 147-149.

21



se fosse um divércio sem consentimento, o legislador pretende que se faca uso do regime
previsto no artigo 931.°, n.° 7 do CPC, no qual se prevé a possibilidade de fixagéo
incidental (proviséria e para a pendéncia da acdo de divorcio) da regulacdo do exercicio
das responsabilidades parentais dos filhos menores, da fixacdo de alimentos a conjuge e da
atribuicdo de casa de morada de familia.

A este propdsito, TOME D’ALMEIDA RAMIAO entende que “o legislador no
pretendeu que na fixagdo dessas consequéncias, 0 juiz aplique as regras processuais
aplicaveis ao divorcio sem consentimento de um dos cdnjuges, ou seja, ndo pretendeu
remeter para o regime processual previsto nos artigos 931.° e 932.° do CPC e afastar o
regime processual aplicavel ao divorcio por mutuo consentimento, previsto nos artigos
994.° a2 999.° do CPC, por incompativel com o regime instituido no artigo 1778.°-A. Se
assim fosse, té-lo-ia dito, nomeadamente que seria aplicavel esse regime processual, com
as devidas adaptagﬁes”35.

O mesmo autor afirma que “estamos em presenca de um divorcio por mutuo
consentimento e, por isso, a decisdo a proferir nas questdes sobre que 0s cOnjuges nao
acordaram, serd proferida como se estivesse perante um divorcio por matuo
consentimento. Fixa as consequéncias como se tratasse de um divorcio por mutuo
consentimento de um dos conjuges, porque ndo o é. No divércio sem consentimento, 0 juiz
ndo aprecia, nem decide, essas questdes®®. Elas ndo constituem objeto da agdo de divércio
sem consentimento. Aqui apenas se aprecia e decide do divorcio e, eventualmente, e
apenas a titulo provisorio, da atribuicdo da casa de morada de familia, dos alimentos entre
cbnjuges e do exercicio das responsabilidades parentais, nos termos do artigo 931.°, n. 7
do Cdédigo de Processo Civil™™".

Outra questdo radica em saber como se procede a essa definicdo judicial das
consequéncias uma vez que o legislador ndo estabeleceu qualquer previsdo especifica de
procedimento e a definicdo judicial de cada uma dessas consequéncias encontra-se

“prevista em acdes independentes, com naturezas distintas, tramitacdes especificas e onus

% TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O Divércio e as Questdes Conexas, 2.2 edicao, p. 60.

% A titulo de exemplo, caso algum dos conjuges pretenda que os efeitos do divércio retroajam a data da
separagdo (art. 1789.°, n° 2 do CC), por se tratar de direitos indisponiveis - e, consequentemente,
insuscetiveis de acordo ou de confissdo - ndo sera possivel aos conjuges convolar o processo para divorcio
por mdtuo consentimento, ainda que estejam ambos de acordo em divorciar-se, devendo 0 processo
prosseguir para julgamento (neste sentido, embora proferido no ambito da legislacdo anterior mas
conservando a atualidade, Ac. STJ de 16/03/2011 in CJ-STJ, I, p. 138).

¥ TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O Divércio... ob. cit., p. 60.
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»%  nomeadamente, a acdo de regulacdo do exercicio das

de prova diferenciados
responsabilidades parentais e a a¢do judicial de atribui¢do de casa de morada de familia sdo
tramitadas como acBes de jurisdicdo voluntaria®. Por sua vez a acéo de alimentos entre
conjuges configura processo comum de declaracdo, conforme o legalmente previsto nos
artigos 548.° do CPC e 2016.° e 2016.°-A, ambos do CC. Por fim, a determinacéo e partilha
dos bens comuns é realizada através de processo de inventario para separagdo de
meacBes™ (artigos 79.% e 80.° da Lei n.2 23/2013, de 5 de Marco).

A propoésito da tramitacdo a seguir pelo tribunal no divorcio por mdatuo
consentimento, ALEXANDRA VIANA PARENTE LOPES refere o seguinte* “Na acdo
de divorcio com consentimento, ndo estando previsto procedimento adequado para a
definicdo das consequéncias do divorcio, deve este decorrer de acordo com as regras
gerais. Assim, concebem-se dois tipos de situacdes. No caso de ser apresentado pedido de
decretamento de divorcio no tribunal, ab initio, devem os requerentes na peticdo inicial,
formular o pedido de cada uma das partes quanto a fixacdo das consequéncias pretendidas
relativamente as quais obtiveram consenso, alegar como causa de pedir e oposi¢ao, 0S
factos em que estdo de acordo e os factos em que estdo em desacordo, indicar a prova de
cada uma das partes. (...) Em todo o caso, enxertando-se as discussdes sobre as
consequéncias do divorcio na prépria acdo de divorcio com consentimento, ndo se pode
deixar de prever uma grande complexidade processual, com o acentuar da demora na
definicdo das pretensdes litigiosas, em face da diversidade de qualidade de cada uma das
partes nas diferentes pretensdes. A parte que entender que as regras incidentais constituem
uma diminui¢do das garantias em face das a¢fes comuns de alimentos, de atribui¢do de
casa de morada de familia e de regulacdo das responsabilidades parentais, pode revogar o
consentimento do divorcio por matuo consentimento e instaurar ou aguardar a instauracao
de acdo de divorcio sem consentimento, com a cumulacdo do pedido de alimentos e a
instauracdo das acdes conexas em que venha a pedir a definicdo desses interesses (artigos
555.%, n.° 2 e 990.°, do CPC e artigos 154.°, n.° 4 e 174.° e seguintes do Decreto-Lei n.°
314/78, de 27 de outubro).”

%% ALEXANDRA VIANA PARENTE LOPES, Divércio... ob. cit., p. 148.

* Cfr. arts 150.° a 161.° e 174.° a 180.° da Organizacao Tutelar de Menores, 1905.° e 1906.° do CC e 302.°a
304.° e 986.° a 988.°, todos do CPC.

0 A partir do dia 1 de Setembro de 2013, o processo de inventario encontra-se estabelecido na Lei n.°
23/2013, de 5 de Marco, que aprovou o Regime Juridico do Processo de Inventario (deixando de estar
regulado no CPC), passando para a competéncia inicial dos cartérios notariais, ficando reservados para o juiz
um conjunto de actos determinados naquele diploma.

*ALEXANDRA VIANA PARENTE LOPES, Divércio... ob. cit., p.149.
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Contudo, este conjunto de regras nédo resolve inteiramente o problema pois, mesmo
considerando uma tramitacdo incidental das questfes sobre as quais 0s cOnjuges nao
lograram obter consenso no &mbito do divorcio com consentimento (instaurado no tribunal,
remetido pela conservatoria ou mediante convolacdo de divorcio sem consentimento),
subsiste ainda um conjunto de questdes processuais a resolver.

Procurando aproximar-se da solucdo deste problema, TOME D’ALMEIDA
RAMIAO afirma que “o juiz fixa essas consequéncias contra a vontade do outro conjuge,
tendo em conta a pretensdo do conjuge demandante, os fundamentos invocados e as regras
do 6nus da prova (...) fundamentando e demonstrando a sua causa de pedir”42.

O mesmo autor refere que sdo aplicaveis os principios gerais da jurisdi¢do
voluntaria (artigos 986.° a 988.° do CPC) na medida em que o divorcio por mutuo
consentimento se insere no ambito desses procedimentos, sendo ainda aplicaveis as
disposicdes dos artigos 994.° a 997.° e 999.°, todos do mesmo Cddigo (que ndo foram
revogados).

No divércio por matuo consentimento requerido no tribunal, os atos processuais
praticados apenas expressam a vontade dos conjuges em divorciar-se e a indicacdo das
consequéncias do divarcio sobre as quais estdo ou ndo de acordo mas nem sequer € exigida
qualquer alegacdo quanto aos fundamentos de facto ou de direito relativos as questdes
sobre as quais ndo lograram alcancar acordo (artigo 1778.-A do CC).

Nesta situacdo, ambos 0s conjuges estdo de acordo em dissolver o0 seu casamento
por divorcio mas esse acordo ndo se estendeu a regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, a atribuicdo da casa de morada de familia e a fixacdo de
alimentos ao conjuge que entende deles carecer ou a determinacao e relacionacdo dos bens
comuns.

Assim, é provavel que, nestes casos, a divergéncia implique a instrucéo e discussédo
das questdes controvertidas, quer na sua componente factica, quer na componente juridico-
normativa, justificando um minimo de alegacdo dos interessados sobre os fundamentos que
justificam as suas pretensdes, as razdes do dissenso entre ambos, bem como a possibilidade
de apresentarem e produzirem os meios de prova que entendam adequados para demonstrar
esses fundamentos, sem prejuizo do poder-dever conferido ao juiz de determinar a

producéo de outros meios de prova eventualmente necessarios.

* TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O Divércio... ob. cit., pp. 61-62.
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Com esta previsdo normativa, o legislador criou uma figura processual complexa e
sui generis: um processo que tem inicio como divorcio (por mutuo consentimento) mas
cuja instrucdo e discussdo vai incidir sobre outras questdes que ndo correspondem a matriz
processual nem a causa de pedir préprias da acdo de divércio, sem que estejam definidas,
por exemplo, normas de cumulacdo de pedidos®, regras de competéncia, normas sobre 0s
meios de prova admissiveis e sobre a prépria tramitacdo processual, diferenciada em
relacdo a cada uma das consequéncias do divércio que o tribunal terd que fixar para o

decretar, em suma, permitindo interpretacfes diversas nesta omissao de regras processuais.

3. Consequéncias da decisdo que decreta o divdrcio por mutuo consentimento
requerido no tribunal

Em primeiro lugar, no ambito da respetiva providéncia tutelar civel, a sentenca de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais tem a estrutura formal de uma
sentenca civel (artigos 180.° da Organizagdo Tutelar de Menores e 607.°, 608.° e 611.°,
todos do CPC, com as devidas adaptacbes, tendo em conta a natureza de jurisdicdo
voluntéria desta providéncia e o objeto que visa definir), englobando a identificacdo das
partes e o objeto do litigio, enunciando as questdes que ao tribunal cumpre solucionar, 0s
fundamentos de facto e de direito, indicando, interpretando e aplicando as normas juridicas
correspondentes, e o dispositivo (fixando a residéncia da crianga, o exercicio das
responsabilidades parentais, a determinacdo dos contactos pessoais com o progenitor nao
residente e a fixacdo da obrigacéo de alimentos a cargo deste*).

Em segundo, lugar, caso ndo haja acordo numa partilha extrajudicial, a relagcdo dos
bens comuns constitui um elemento instrumental para a futura instauracdo do processo de

inventario® o qual ndo deixa de configurar também uma tipica acdo constitutiva cujo

* por exemplo, poderia ter sido adotada a solucéo prevista no Cédigo da Familia da Republica Popular de
Angola que prevé a possibilidade de cumulacéo de pedidos no processo de divércio permitindo ao autor ou
ao réu reconvindo requerer, em cumulacédo, a regulagdo do poder paternal, a atribuicdo da casa de morada de
familia e a fixacdo de alimentos ao conjuge que deles careca (art. 104.° do Codigo da Familia, aprovado pela
Lei n.° 1/88, de 20 de fevereiro).

* A decisdo que estabelece o exercicio das responsabilidades parentais dos filhos menores deve determinar a
residéncia da crianca ou do jovem com um dos progenitores, terceira pessoa ou estabelecimento de educacéo
e assisténcia, o regime de convivio ou de contactos pessoais (visitas) com o progenitor ndo residente, a
menos que, excecionalmente, o interesse daquela o desaconselhe e a determinag8o da obrigacéo de alimentos
a cargo do progenitor ndo residente (arts. 180.° da Organizacdo Tutelar de Menores e 1905.°, 1906.°, 1907.°,
n.%3,1911.° 1912.° e 1918.° todos do CC).

* A partilha através do processo de inventario ou extrajudicial visa a liquidacdo do patriménio comum,
apurando-se o valor do ativo comum liquido, através do calculo das compensacdes e das dividas a terceiros e
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objeto € a modificacdo de uma relacédo juridica com pluralidade de sujeitos ativos (acervo
comum do casal) numa outra relagdo juridica que atribua a alguns deles a titularidade
singular dos bens que integram aquele patrimonio indiviso.

Para a determinacdo da relacdo de bens*, estes devem ser especificados por meio
de verbas, sujeitos a uma s6 numeracdo e pela ordem seguinte: - direitos de crédito, titulos
de crédito, dinheiro, moedas estrangeiras, objetos de ouro, prata e pedras preciosas e
semelhantes, outras coisas mdveis e bens imoveis mas, ndo havendo inconveniente para a
partilha, podem ser podem ser agrupados, na mesma verba, os modveis ainda que de
natureza diferente, desde que se destinem a um fim unitario e sejam de pequeno valor,
devendo ainda indicar-se o valor que se atribui a cada um deles, sendo que o valor dos
prédios inscritos na matriz é o respetivo valor matricial e sendo mengdo acompanhada dos
elementos necessarios a sua identificacdo e ao apuramento da sua situacdo juridica (art.
25.° da Lei n.° 23/2013, de 5 de Marco).

Em terceiro lugar, no &mbito da atribuicdo da casa de morada de familia (art.272.°,
n° 4 do CRC e 9942, n.° 2 do CPC)*, os conjuges devem acordar a sua utilizagdo na
pendéncia da acdo e posteriormente ao divorcio, se 0 contrario ndo resultar desse acordo
(artS. 1775.°,n.° 2 do CC).

Finalmente, na fixacdo dos alimentos ao conjuge que deles careca, a decisdo deve
fixar os mesmos, em regra, em prestacdes pecunidrias mensais, sendo devidos desde a
propositura da acdo ou, estando ja fixados pelo tribunal ou por acordo, desde 0 momento

em que o devedor se constituiu em mora (art. 2006.° do CC).

entre 0s cOnjuges e visa por termo a comunhao de bens do casal pelo que s6 devem ser relacionados os bens
que entraram na comunh&o e as dividas que onerem o patriménio comum.

*® Sobre o ambito da relacionagdo no processo de divércio, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, O Divércio... ob.
cit., pp. 59-60, afirma que apenas sdo determinados pelo juiz “0s bens comuns a relacionar, ndo as dividas
dos cdnjuges, ou seja, 0 passivo, ja que as referidas disposi¢bes legais ndo o referem e por relagéo de bens
comuns deve entender-se apenas os bens, ndo as dividas dos cénjuges, quer entre si, quer a favor de
terceiros, a considerar na futura partilha”.

*" A casa de morada de familia é aquela que constitui a residéncia permanente dos conjuges e dos filhos, a
sua residéncia habitual ou principal, implicando que esta constitua ou tenha constituido a residéncia principal
do agregado familiar e que um dos conjuges seja titular do direito que Ihe confira o direito a utilizacdo dela.
Quando a casa de morada de familia seja arrendada, o seu destino, em caso de divorcio, é decidido por
acordo dos conjuges, podendo estes optar pela transmissdo ou pela concentracdo a favor de um deles; na falta
de acordo, cabe ao tribunal, tendo em conta a necessidade de casa um, os interesses dos filhos e outros fatores
relevantes (art. 1105.° do CC).
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C. A Indivisdo do patriménio comum

A dissolucdo do casamento por meio de divércio significara o término das relacdes
pessoais e patrimoniais entre os conjuges; porém, nos casos de casamentos celebrados em
regime de comunhdo de bens, existird ainda uma comunhdo de bens ndo dissoluta, que
subsistird enquanto ndo se proceder a partilha.

Neste sentido, o Ac. do TRP de 31-1-2013: “as relagdes patrimoniais e pessoais
entre os conjuges cessam com o divorcio, mas mantém-se, até a partilha, a comunh&o de
bens”, e o Ac. do TRC de 8-11-2001: “A extin¢cdo do casamento importa a cessacdo da
generalidade das relagfes patrimoniais entre os conjuges, a extingdo da comunhao entre
eles e a sua substituicdo por uma situacéo de indivisao a que se pde fim com a liquidagdo
do patriménio conjugal comum e com a sua partilha”.

Assim, no hiato temporal que medeia o divorcio e a partilha, verifica-se uma
situacdo de indivisédo dos bens comuns do ex-casal.

Entende CRISTINA DIAS que a natureza do patriménio comum se mantém até ao
momento da partilha dos bens, ndo tendo os cénjuges qualquer fracdo do direito de que
possam dispor, pois “Até a partilha o patrimbénio comum apresenta-se como um
patrimonio separado colectivo que pertence aos dois conjuges, mas em bloco, sendo os
dois titulares de um Gnico direito sobre ele”,

Em sentido diverso, o Ac. do TRP de 31-1-2013: “A indivisdo que permanece entre
a dissolucéo do regime de bens e a partilha do patriménio conjugal comum tem, decerto,
uma natureza e regime distintos da comunhé&o conjugal”.

Segundo ESPERANCA MEALHA®, a natureza e regime da indivisdo pos-
comunhdo sdo diversos dos que se verificavam na comunhdo conjugal, existindo
diferencas46 que se destacam relativamente a aspetos essenciais da disposicao dos bens:
apos a dissolucao do casamento, os ex-conjuges terdo um direito irrenunciavel a partilha e
a possibilidade de dispor da sua meacdo, podendo a mesma ser alienada ou objeto de
penhora. A massa patrimonial, no ativo e passivo, perde a mutabilidade que a
caracterizava, dando-se uma cristalizacdo da mesma, ainda que ndo seja total, e o ativo
continuard especialmente afeto ao passivo. Deixam de ser aplicadas as regras de

administracdo dos bens do casal previstas para os regimes de comunh&o, sendo certo que a

*8 Cfr. Compensagcdes Devidas pelo Pagamento de Dividas do Casal (da correcgdo do regime actual”,
Coimbra Editora, 2003, p.122
* Cfr. Acordos... ob. cit. p.74
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lei € omissa quanto a previsdo da administracdo do patriménio indiviso, entendendo a
autora que serd de aplicar a regra prevista no processo de inventario, pertencendo a
administracdo ao cabeca-de-casal.

Entende que “0 regime mais proximo desta situacdo é de facto o da comunhéo
hereditaria” porque, a par do que acontece com a herancga, o0 patrimonio comum indiviso
também se compde de situacdes juridicas ativas e passivas, tendo também um certo grau de
autonomia patrimonial, respondendo primeiramente por determinadas dividas. Por outro
lado, o direito dos ex-conjuges sofre uma mudanca estrutural, passando cada um a ter um
direito individualizado e quantificado, o direito a sua meacdo, que incide sobre um todo e
ndo sobre bens concretos, aproximando-se da figura do quinh&o hereditario

Também para PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRAa situagdo de
indivisdo do patriménio comum se assemelha a da heranca indivisa, podendo cada cénjuge
dispor da sua meacdo e pedir a separacdo das meacOes. Ressalvam, porém, o facto de os
bens ndo deixarem de ser um patriménio comum e de ndo existir compropriedade, uma vez
que o direito de cada ex-cOnjuge néo incide sobre bens concretos mas sobre o conjunto dos
bens que integram o patrimoénio comum, “pois antes da partilha ndo se sabe com que bens
vira a ser preenchida a meacéo de cada um dos ex-c6njuges”.

Segundo EVA DIAS COSTA>!, enquanto ndo se proceder a divisdo do patriménio,
os conjuges serdo “detentores de uma pars quota sobre uma «universalidade em
titularidade indivisa», uma quota ideal cujo contetdo se concretiza em pars quanta depois
da divisdo”, passando a ter individualmente na sua esfera juridica um direito indiviso, que
corresponde a meagdo nos bens comuns, podendo sair da indivisdo através da partilha.

A autora faz referéncia ao Direito Sucessorio, no qual os herdeiros, com a abertura
da sucessdo, adquirem uma quota abstrata sobre os bens que integram a heranca e s6 com a
partilha é que esse direito abrangera bens concretos. Assim, “durante a indivisdo 0s
herdeiros sdo, em comum e sem determinacdo de parte ou direito, na terminologia do
registo, proprietarios de todos e quaisquer bens da heranca”. Esclarece que esta
equiparacdo a situacdo da heranca indivisa é feita pela maioria da Jurisprudéncia, citando
por ex., 0 Ac. do STJ de 29-6-2004: “a situacdo passa a ser idéntica a da heranca

indivisa. Cada um dos conjuges pode dispor da sua meagdo”, “a comunhdo dos bens

% Cfr. Curso... ob. cit., p. 689

51 Cfr. Breves Consideracdes Acerca do Regime Transitério Aplicavel as Relagbes Patrimoniais dos Ex-
cdnjuges Entre a Dissolucdo do Casamento e a Liquidacdo do Patriménio do Casal”, RIDB, Ano 2 (2013),
n.°13
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comuns do casal, existentes a data da propositura da accao de divorcio, sé termina pela
respectiva partilha”.

Aludindo ao problema, j& suscitado®®, sobre as regras aplicaveis & administracéo
dos bens que constituem o patriménio comum indiviso, entende a autora que deixardo de
se aplicar as regras do regime de bens do casal quanto a administracdo dos mesmos: “teréo
de deixar de se aplicar as regras matrimoniais para se aplicarem aquelas que sejam
proprias dos estados de indivisdo”. Assim, face a omissao da lei, dever-se-ao aplicar, com
as devidas adaptacdes, as regras de administracdo e representacdo do patrimonio indiviso
aplicaveis as situacdes de indivisdo e ao Direito das Sucessdes, inclusivamente a regra da
administracao pertencer ao cabeca-de-casal.

Em suma, de acordo com a doutrina maioritaria, € como entende a autora, “0 estado
de indivisdo que existe entre a dissolucdo da comunhdo e a partilha dos bens comuns
carece de um regime juridico proprio, distinto da comunh&o que o precedeu. E o regime

. . , , ;. ~ . s . 553
mais aproximado (...) sera de facto, aquele que é proprio da comunhdo hereditaria™”.

>2 Cfr. ESPERANCA MEALHA, Acordos, ob. cit., p.74
>3 Cfr. EVA DIAS COSTA, ob. cit.
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Capitulo 111

A. Partilha dos bens do casal: Introducdo

As relagdes patrimoniais entre 0s conjuges surgidas por forca do casamento ndo
tém uma vocacdo de perpetuidade, justificando-se a sua cessacéo, nos termos do disposto
no art.1688.° do CC., com a dissolucéo, declaracdo de nulidade ou anulacdo do casamento
e com o decretamento da separacéo de pessoas e bens.

No artigo 1689.° dispde-se que “ cessando as relagBes patrimoniais entre oS
cdnjuges, estes ou 0s seus herdeiros recebem os seus bens proprios e a sua meagdo no
patrimonio comum, conferindo cada um deles o que dever a este patrimonio”. Ora, Nn0s
termos do art.1689.° do Cddigo Civil, cessando as relacdes patrimoniais entre os conjuges
deve proceder-se a partilha dos bens do casal.

Como explica RITA LOBO XAVIER*, “o divércio origina uma situacdo de
indivisao e a partilha é o modo tipico de Ihe por termo” e também CRISTINA DIAS™, “o
efeito da dissolucdo do regime matrimonial traduz-se na substituicdo da comunhéo
dissolvida por uma indiviséo e na possibilidade de liquidagéo e partilha para Ihe por fim”.

Assim, s6 apds o transito em julgado da sentenca de divorcio ou da decisdo do
conservador que decreta o divorcio, ja cessadas as relacdes patrimoniais entre os conjuges,
é que podera ser requerida a partilha de bens do ex-casal, decidindo-se a divisdo dos bens
comuns, tendo em conta o regime de bens que vigorou no casamento. Quanto a este ponto
existe uma regra imperativa (art.1730.°, n.°1), a regra da metade, que nos diz que cada
conjuge tera direito, no momento da partilha, a metade do valor do patriménio comum, a
sua meacéao.

Segundo GUILHERME DE OLIVEIRA®, “todos os conjuges tém direito a
partilnar o patriménio comum que existir a data da cessacdo do casamento, em partes
iguais. Os dois conjuges que fizeram contribui¢bes proporcionais as suas possibilidades,

que participaram equitativamente e esforcadamente na vida de casado, e que ndo

5 Cfr. RITA LOBO XAVIER, Regime da Comunh&o Geral de Bens e Partilha Subsequente ao Divércio a Luz
do Novo Artigo 1790.° do Codigo Civil”, Separata de ESTUDOS EM HOMENAGEM AO PROF. DOUTOR
JOSE LEBRE DE FREITAS, 2012, Coimbra Editora, p. 545

% CRISTINA DIAs, Processo de inventério, administracdo e disposicdo de bens (conta bancéria) e
compensagdes no momento da partilha dos bens do casal, Comentério ao Acérddo da Relagdo de Evora de
21-2-2002”, Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia n.° 2, 2004, Coimbra Editora,p.120

*® GUILHERME DE OLIVEIRA, Linhas gerais da Reforma do Divércio, Lex Familiae — Revista Portuguesa
de Direito da Familia n.° 10, 2008, Coimbra Editora, p.68
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sacrificaram excessivamente a sua vida pessoal, dividem por metade o patrimonio
comum”.

Para apurar esse valor de metade do patrimoénio que pertencera a cada ex-cénjuge,
tera de se proceder a trés operagdes distintas que constituem a partilha lato sensu, como
veremos.

A partilha faz-se, por regra, de acordo com o regime de bens que vigorou entre 0s
conjuges, ou seja, antes da celebragdo do casamento os nubentes podem escolher, em
convencdo antenupcial, um dos regimes de bens previstos no Codigo Civil ou um outro
regime atipico, dentro dos limites da lei. Caso nada convencionem, o casamento considera-
se celebrado no regime de comunh&o e adquiridos, conforme o legalmente previsto no
art.1717.°do CC.

O nosso ordenamento juridico assegura que a partilha se faca de acordo com as
regras que regulam as relacGes patrimoniais entre os cénjuges no decurso do casamento.
No entanto, trata-se de uma regra que por forca das excecdes previstas no art.1719.° e
1790.°, ndo é absoluta.

Entdo, o0 art.1790.°, como efeito do divércio, surge uma excepcao a regra.>’ Dispde
a norma que, em caso de divorcio, nenhum dos cbnjuges pode receber mais do que
receberia se 0 casamento tivesse sido celebrado segundo o regime de comunhdo de

adquiridos.

B. Processo de inventario

N&o optando ambos os cOnjuges pela partilha conjuntamente com o divércio por
mutuo consentimento requerido na Conservatéria do registo civil é através do processo de
inventario que os ex-conjuges irdo por termo a comunhdo de bens do casal e onde devem
relacionar-se 0s bens gque entraram na comunhdo e as dividas que oneram o patrimonio

comum, ou seja, da responsabilidade de ambos os conjuges>®.

57 A outra exceGao a regra é apresentada no art.1719.°, ou seja, 0s nubentes podem convencionar, para o caso
da dissolucéo do casamento por morte de um dos conjuges, quando haja descendentes comuns, que a partilha
de bens se faca segundo o regime de comunhdo geral, seja qual for o regime adotado. JORGE DUARTE
PINHEIRO, O direito da Familia contemporaneo, 2%d., Lisboa, AAFDL, 2009, p. 606, considera que o
art.1719.° do CC ndo tem caracter excecional, “constituindo um exemplo de exercicio da liberdade de escolha
do regime de bens segundo o qual se fara a partilha.

%% Neste sentido, JOAO ANTONIO LOPES CARDOSO, Partilhas Judiciais, volume 111, pg. 362 e 0 Ac. TRP
de 21/11/2000 in CJ, V, pg. 197
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Decretada a separacgéo judicial de pessoas e bens ou o divorcio, ou declarado nulo
ou anulado o casamento, qualquer um dos ex-cOnjuges pode requerer inventario para
partilha dos bens, salvo se o regime de bens do casamento for o de separagéo (artigo 79.°,
n.° 1 do Regime Juridico do Processo de Inventéario).

O processo de inventario subsequente a separagdo, divércio ou anulagdo de
casamento deixou de ser tramitado por apenso aos processos judiciais de separagéo,
divércio ou anulagao de casamento.

Em caso de inventario em consequéncia de separacdo, divoércio, declaracdo de
nulidade ou anulacdo de casamento, & competente o cartorio notarial sediado no municipio
do lugar da casa de morada de familia ou, na falta desta, o cartorio notarial do municipio
da situacdo dos imdveis ou da maior parte deles, ou, na falta de imoéveis, do municipio
onde estiver a maior parte dos moveis.

Cabe ao tribunal de comarca do cartorio notarial onde o processo foi apresentado
praticar os atos que sejam da competéncia do juiz, designadamente o conhecimento dos
recursos que venham a ser interpostos para o tribunal de 1.2 instancia, a decisdo
homologatoria da partilha, a retificacdo de atos materiais e a fixacdo de valor superior de
taxa de justica quando o processo seja remetido ao tribunal.*®

As funcbes de cabeca de casal incumbem ao cdnjuge mais velho a quem cabera
fornecer os elementos necessarios para o prosseguimento do inventario.

Os bens que integram a partilha sdo especificados na relacdo por meio de verbas
sujeitas a uma sO numeracdo, sendo as dividas relacionadas em separado, sujeitas a
numeracao propria.

Em qualquer estado da causa, 0 notario pode remeter o0 processo para mediacao,
relativamente a partilha de bens garantidos por hipoteca, salvo quando alguma das partes
se opuser a tal, aplicando-se, com as devidas adaptacdes, o disposto no artigo 273.° do
Caodigo de Processo Civil.

Cabe ainda ao notario a remessa para o Ministério Publico junto do tribunal da
comarca do cartorio notarial onde o processo foi apresentado, por via eletrénica, todos 0s
elementos e termos do processo que relevam para a Fazenda Publica, competindo ao
Ministério Publico ordenar as diligéncias necessarias para assegurar os direitos e interesses
da Fazenda Publica, sem prejuizo das demais competéncias que Ihe estejam atribuidas por
lei.

* CARLA CAMARA e outros, Regime Juridico do Processo de Inventario Anotado, Coimbra, Almedina,
2013, pg. 45.

32



As custas inerentes ao inventario, se forem devidas, sdo pagas por ambos 0s
conjuges, na proporcdo de metade para cada um, salvo se algum deles ndo satisfizer em
tempo esse pagamento; contudo, 0 outro cOnjuge pode assumir 0 encargo de pagar a
totalidade das custas, caso em que beneficia do direito de regresso sobre o montante que

pagou a mais (artigo 80.° do Regime Juridico do Processo de Inventario).

C.Operacoes da partilha

A partilha em sentido amplo integra trés operacdes: a da separacdo dos bens
proprios, a liquidacdo do patriménio comum e a partilha propriamente dita.® Antes de
efetuar a partilha propriamente dita importa, para se determinar o que partilhar, proceder a
uma série de operacdes. Em operacdo prévia a partilha, proceder-se-a a liquidacdo do
regime matrimonial. Como operacdo preliminar a esta liquidacdo, é importante separar 0s
bens préprios de cada um dos conjuges do patriménio comum.®!

Como j4 salientava CUNHA GONCALVES® estas operacfes ndo sdo de simples
contabilidade, mas verdadeiras operacfes juridicas que exigem o conhecimento da
convencdo antenupcial, dos contratos celebrados pelos cdnjuges e, em geral, de todos 0s
atos com repercussdo nas massas patrimoniais, ocorridos durante o casamento. A
liquidacdo implica a reconstrucdo da vida juridica dos conjuges desde a data do casamento
até a dissolucdo da comunhao.

Nas palavras de ToME RAMIAO®, a “partilha visa a liquidacdo do patriménio
comum, apurando-se o valor do ativo comum liquido, através do calculo das
compensac0es e da contabilizacdo das dividas a terceiros e entre 0s conjuges”.

A lei define a priori quais 0s bens que podem vir a integrar a comunhdo e aqueles
que dela estdo excluidos®, sendo o regime supletivo da comunhéo de adquiridos aquele
que revela maior complexidade na identificacdo do acervo de bens comuns. Nestes termos,

visto que a lei define a priori a composi¢do das massas patrimoniais, 0s bens comunicam-

% \VVER CRISTINA ARAUJO DIAS, “A partilha dos bens do casal nos casos de divércio — A solucdo do
art.1790.° do Cddigo Civil”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia n.° 15, 2011, Coimbra
Editora, p.19

61 Cfr. 0 art.1689,%, n.°1, do Cédigo Civil,

%2 Em Tratado de Direito Civil, em comentario ao Cédigo Civil Portugués, vol.VI, Coimbra Editora, 1932

% ToME RAMIAO, O divércio... ob. cit. p.124

® Cfr. arts.1722.° e 1733.° quanto & comunhdo de adquiridos e arts. 1732 e 1733.°, no que respeita a
comunh&o Geral.
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se automaticamente, sem necessidade de qualquer acto de transmissdo ou declaracdo dos
conjuges nesse sentido.
Até se alcangar a partilha efetiva de bens, ter-se-a, entéo, de respeitar a sequéncia

de operacdes, que irei de seguida explicar sucintamente.

1. A separacdo dos bens proprios

Separar-se-a0 primeiro 0s bens proprios de cada cénjuge, para que as operagdes
seguintes ndo envolvam bens proprios mas somente bens comuns. Trata-se de “um simples
pressuposto, uma operacao ideal de exclusdo, que ndo se documenta nem deixa rasto”®.
Serd uma operacdo simples, se ndo houver relacionacdo indevida de bens, levantando
duvidas sobre a titularidade dos mesmos, que sera discutida em sede propria, em acdo
comum. N&o havendo duvidas, separam-se os bens préprios dos bens comuns, os quais ndo
intervém nesta fase®.

Conforme o disposto na lei civil®’

, tomam-se como bens proprios 0s seguintes bens:

a) Bens que os conjuges levam para o casamento (art. 1722° n°1, al. a)): Séo
bens cujo titulo de aquisigdo é anterior a data em que a comunh&o se constitui, dai que, na
maioria dos casos, sdo facilmente detectaveis (sobretudo quando sejam bens imoveis,

adquiridos com formalidades esclarecedoras acerca do momento da aquisicéo).®®

b) Bens que advierem a cada cénjuge por sucessdo ou doacgédo (art.1722°, n°1,
al.b)): Estes bens, tendo em conta que foram adquiridos por formas que ndo resultam do
esforco partilhado dos conjuges, logicamente pertencem ao patrimaénio proprio de cada um
deles. Porém, os bens também podem entrar na comunh&o, no caso de o doador ou testador
assim o determinar — art.1729°. Porém, se a doa¢do ou deixa for por conta da legitima, os
bens doados ou deixados sdo sempre proprios, para evitar a comunica¢do ao outro conjuge
e consequente diminuicdo, em metade, do valor deixado ou doado — principio da
intangibilidade da legitima (art. 2163° e art. 1729°, n°2).

% Cfr. FRANCISCO PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso... ob. cit., p.429

% Idem, p. 429

®7 Cfr. arts. 1722°, 1723° e 1726° a 1729° do CC,

68 1z Lo . . . - N
Ja quando se trata de bens moveis e em maiores quantidades, ou, por exemplo, compras feitas sob condicéo

suspensiva que soO se realiza depois do casamento, ou recuperagdo de um bem que fora alienado antes do

matrimonio, por efeito de uma anulagdo ou de uma resolucdo posterior ao casamento, entre outras, a

aplicacdo deste critério pode-se mostrar menos clara.
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¢) Bens adquiridos na constancia do matriménio por direito proprio anterior
(art. 1722°, n°1, al. c)): Como estes bens também ndo resultam do esforgo conjunto do
casal, devem escapar a massa comum para pertencerem apenas ao cOnjuge que os fez
entrar para o casamento. No n°2 do art.1722° é dado quatro exemplos destes bens,
considerando-se entdo os bens adquiridos em consequéncia de direitos anteriores ao
casamento sobre patriménios iliquidos partilhados depois dele®®, os bens adquiridos por
usucapido fundada em posse que tenha 0 seu inicio antes do casamento’®, os bens
comprados antes do casamento com reserva de propriedade e tal significa que o contrato
ndo produziu, no momento da celebracéo, o efeito tipico da transferéncia do dominio, mas
este facto vai ocorrer logo que se dé o facto a cuja verificagdo as partes o condicionaram,

sem necessidade de nova manifestacdo de vontade negocial™

e, por ultimo, os bens
adquiridos no exercicio de direito de preferéncia fundado em situacdo ja existente a data do
casamento, uma vez que o direito de preferéncia resultou de uma vantagem que foi
conferida ao conjuge adquirente sem que o outro tenha colaborado, porque o direito nasceu

no patriménio do adquirente antes do casamento.”” 3

d) Bens sub-rogados no lugar de bens proprios (art.1723°): Tendo em conta que
tomam o lugar e fazem as vezes deles, por aplicacdo do principio da sub-rogacéo real (este
supde que de um desses patrimoénios sairam determinados bens mas outros entraram nele, e
entre aquela perda e esta aquisicdo houve uma conexdo). Contudo, por vezes ocorre que
esta conexdo ndo seja manifesta e surgem, assim, davidas na qualificacdo de certos bens

em bens préprios ou comuns’. Para solucionar tal questdo o art. 1723° veio definir as

%9 J& que o que releva é o direito adquirido sobre o tal patriménio, e é no momento da aquisicéo deste direito
gue se fixa 0 seu conteddo, a partilha constitui uma mera concretizagdo do direito anterior, ndo alterando a
posicdo juridica que o titular j& detinha. O bem concreto que entdo depois surge representa simplesmente o
valor que ja estava no patriménio do cénjuge adquirente antes do casamento (e por isso se mantém como seu
patrimdnio exclusivo);

" Tal regime explica-se pelo facto de, por usucapiao, a titularidade sobre o bem retroagir ao tempo do inicio
da posse (art. 1317°, al.c)) e, como tal, quando se completa o prazo da usucapido, o cOnjuge adquirente torna-
se proprietério desde uma data anterior a celebragdo do matriménio;

" A doutrina tende a admitir que 0 momento relevante da aquisicéo do bem é o da celebragéo do contrato

72 Para além destes, também, por exemplo, os bens adquiridos depois do casamento mas resultantes de
contratos aleatérios celebrados antes dele, ou o caso dos bens reavidos depois do casamento em consequéncia
de restituicdes fundadas em anulacdo ou resolucdo de negécios anteriores ao matrimdnio, constituem bens
préprios dos conjuges.

"3 Este regime ja ndo se aplica ao caso dos contratos-promessa celebrados antes do casamento - isto se ndo
Ihe tivesse sido conferida eficacia real, j& que, neste caso o promitente comprador estaria a exercitar um
direito real de aquisicéo e, por isso, a semelhanca do bem adquirido por forga do exercicio de um direito de
preferéncia fundado numa situagdo anterior ao casamento, esse bem deveria ser considerado como proprio.

7 Por exemplo, quando um dos conjuges compra com dinheiro do seu patriménio préprio quaisquer bens
(emprego) ou vende um prédio préprio e com o produto da vende compra outro (reemprego).
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condi¢des em que podem ser considerados proprios certos bens, ou seja, é admitida a sub-
rogacdo real nos casos de troca directa (al. a)); também o prego dos bens proprios alienados
constitui bem proprio (al. ¢)); e, por fim, no que se refere aos bens adquiridos ou as
benfeitorias feitas com dinheiro ou valores préprios de um dos conjuges exige-se que a
proveniéncia do dinheiro ou valores seja devidamente mencionada no documento de
aquisicdo ou em documento equivalente, com assinatura de ambos os conjuges, para que se
conserve a qualidade de bem préprio (al.c)).”

Esta declaracdo sobre a proveniéncia do dinheiro tem de ser feita com intervencgéo
dos dois conjuges, de modo a dar-lhe um caracter mais pacifico e mais “seguro”. Contudo,
0 cOnjuge adquirente pode sair bastante prejudicado se o outro se recusar a intervir, por
capricho, impossibilidade ou mé fé, j& que assim, ndo se cumpre o requisito legal e o bem
entra para o patriménio comum.”®

A teleologia desta norma prende-se com a necessidade de proteger os terceiros que
confiam na presuncdo de comunhéo estabelecida no art. 1724°, al. b)"” porque terceiros que
véem entrar um bem novo para o casal, a titulo oneroso, confiam em que esse bem entrou
para 0 patriménio comum.’® Deste modo, para que o bem adquirido a titulo oneroso n&o
entre para o patrimoénio comum € necessaria essa declaracdo dos dois cénjuges,
funcionando como meio fidedigno de os terceiros afastarem a sua expectativa normal.

No caso de 0s bens adquiridos ou as benfeitorias feitas com dinheiro ou valores
préprios entrarem para a comunhdo, parece que o0 cbnjuge prejudicado deve ser
compensado pelo patrimonio comum (ainda que tal ndo venha claramente definido na lei),
uma vez que, esta solucdo, apesar de se mostrar justa para terceiros, que doutro modo
veriam frustrada a sua expectativa de que os bens comprados na constancia do matrimoénio

sejam comuns; apresenta-se bastante injusta para o conjuge que acabou por gastar valores

7> Esta declaracéo sobre a proveniéncia dos valores utilizados tem de ser feita no momento em que se faz a
aquisicdo ou o acto equivalente, j& que se fosse feita em momento posterior ndo satisfaria a razdo da lei, tanto
porque seria menos acessivel aos terceiros interessados, como porque, mesmo que fosse conhecida desses
interessados, poderia vir tarde para os terceiros que ja tivessem tomado decisdes, confiantes na natureza do
bem comum que resultava da presuncéo de comunhéo.

’® FRANCISCO PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA apontam como solucdo mais eficaz para
estes casos, a possibilidade de admitir o suprimento judicial da intervencdo do cénjuge do adquirente, a
semelhanca do regime do suprimento do consentimento conjugal previsto no art.1648° n°3 (ainda que este
regime s6 tenha sido concebido para 0s casos em que um conjuge ndo pode praticar validamente, sozinho,
um acto juridico, enquanto aqui, o adquirente pode, efectivamente, efectuar validamente a aquisi¢do, embora
venha é a suportar o prejuizo de os seus valores proprios passarem para patriménio comum).

77 Resultante do facto de a esmagadora maioria das pessoas viver num regime de comunhao, uma vez que o
anterior regime supletivo era o da comunhdo geral e o actual, com o Codigo de 1966, é da comunhdo de
adquiridos.

’® Esta expectativa influencia, por exemplo, a sua disposicdo de dar crédito aos conjuges, ou de n&o exigir o
cumprimento imediato das obrigacdes anteriores.
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préprios e ndo vé o seu patriménio préprio crescer nessa proporcdo — entre 0s dois
interesses, o legislador acabou por preferir satisfazer o de terceiros.

Contudo, esta situacdo pouco abonatoria para um dos cdnjuges poderia ser
resolvida com o reconhecimento de um crédito de compensacdo em seu favor, visto que
esta solucdo corresponde a uma preocupacdo basica do nosso direito de obstar ao
enriquecimento sem causa, mas também porque € um principio que ja vem assente em
vérios pontos da lei quanto ao regime patrimonial da familia’.

Deste modo, estar-se-ia a proteger o interesse de terceiros, mas também a
minimizar, ou retirar, o0 prejuizo do cbnjuge adquirente, que assim veria a perda

contrabalancada pelo reconhecimento de um crédito compensatorio, no valor do bem.

e) Bens adquiridos em parte com dinheiro ou bens préprios de um dos
cdnjuges e, noutra parte, com dinheiro ou bens comuns, se aquela for a prestacdo
mais valiosa (art.1726°): Deste modo, vem-se simplificar bastante algumas situacdes de
entradas tanto com patriménio comum, como com patriménio préprio daquele conjuge,
aplicando-se a regra simples da prevaléncia da parte maior para a qualificacdo do bem.®

Ja quando as contribui¢bes do patriménio proprio de um dos cénjuges e a do
patriménio comum forem de igual valor, ndo tem aplicacdo a regra do art.1726°, e assim,
ndo havendo regra especial, deve-se considerd-lo como bem comum, seguindo a regra
geral, que manda qualificar como bens comuns todos o0s que sejam adquiridos na

constancia do casamento e ndo sejam exceptuados por lei (art.1724°, al. b)).

f) Bens indivisos adquiridos, em parte, por um dos conjuges, que deles ja tinha
uma outra parte (art.1727°): De modo a evitar formas complicadas de propriedade sobre
os bens, este regime define que a parte adquirida junta-se a parte que o conjuge adquirente

ja detinha, tendo em conta que se trata de um bem indiviso e que, na falta desta

"Temos como exemplos a responsabilidade por dividas (art.1697°), bens adquiridos por virtude de direito
préprio anterior (art.1722°, n°2), bens adquiridos em parte com dinheiro ou bens proprios e noutra parte com
dinheiro ou bens comuns (art.1726°) , aquisi¢do de bens indivisos j& pertencentes em parte a um dos conjuges
(art.1727°) e bens adquiridos por virtude da titularidade de bens proprios (art.1728°).

% No caso de prevalecer a entrada com bens proprios e por isso, também este bem se considerar proprio
importa ndo dispensar ao cOnjuge adquirente o respeito pelas normas da sub-rogacéo real (ndo faria sentido
gue a exigéncia do art.1723°, al. c), deixasse de ser aplicada s6 porque a aquisi¢cdo nao foi realizada s6 com
dinheiro ou valores prdprios, mas também com uma percentagem de capital comum...). Assim, se ndo se
tratar de uma troca directa e se o cdnjuge adquirente ndo mencionar o proveniéncia do dinheiro com
intervencdo de ambos os conjuges, todo 0 bem adquirido serd comum.

81 Havera lugar a um crédito de compensacéo do patriménio préprio sobre o patriménio comum, nos termos
gerais.
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estipulacao, esta iria pertencer ao patrimonio comum, enquanto a que o conjuge adquirente
ja detinha, mantinha-se no seu patriménio préprio e tal gerava uma administracdo de

contornos indefiniveis e suscitaria dificuldades de partilha.??

g) Bens adquiridos por virtude da titularidade de bens préprios e que nédo
possam considerar-se como frutos destes (art.1728°, n°1): Excluem-se os frutos de bens
proprios, uma vez que estes sdo considerados comuns no regime da comunhdo de
adquiridos. O n°2 do art.1728° da quatro exemplos deste tipo de bens: a acessdo, na qual
serdo proprios 0s bens que se unam com um bem proprio ou se incorporem nele
(art.1325°), os materiais resultantes da demolicdo ou da destruicdo de bens proprios®, a
parte do tesouro que pertence ao conjuge dono do terreno em que ele é encontrado® e, por
ualtimo, os prémios de amortizacdo de titulos proprios e aos titulos ou valores novos,

adquiridos por virtude de um direito de subscricdo aqueles inerente®.

h) Bens considerados préprios por natureza, por vontade dos nubentes, ou por
disposicéo da lei:

Os bens préprios por natureza (quer a lei os preveja quer ndo) sdo as distincdes
honorificas, diplomas, condecoracdes, tacas e medalhas, etc. Mas, também,
nomeadamente, bens respeitantes ao direito moral de autor e a correspondéncia pessoal;

Os bens proprios por vontade dos nubentes, ou seja, os que forem considerados
incomunicaveis em convencdo antenupcial, uma vez que o art.1698° lhes atribui essa
liberdade de estipulacdo, apenas ndo podem é€ retirar a qualidade de bens incomunicaveis

aos bens que a lei considera como tais.

8 Mais uma vez se admite aqui, expressamente, uma compensa¢do ao patrimonio comum pelas somas
prestadas para a respectiva aquisi¢do, no caso de se ter recorrido a este.

% Supde-se que esses materiais tém um valor qualquer no mercado e que constituem um bem distinto do
anterior, de que provieram. Trata-se de produtos extraordinarios, que resultaram do sacrificio do capital, por
oposicgdo aos frutos.

# Esta norma nada acrescenta a regra geral de que, em principio, a titularidade do direito de propriedade dos
imoveis abrange todas as utilidades contidas no subsolo (art. 1344°, n°1), mas limita o direito do proprietario
a metade que nao pertence ao achador (art.1324°).

8 Os primeiros tém uma relagdo intima com os titulos proprios e, por isso, entram no patriménio proprio
porque o cdnjuge é o dono destes. J& os titulos novos sdo adquiridos em consequéncia do exercicio de um
direito de subscri¢do preferencial que os reconhece ao conjuge que ja é dono de titulos anteriores.
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Relativamente aos bens proprios por disposicdo da lei, a norma que estabelece o
elenco basico destes bens é o art.1733%®®. Assim, exceptuam-se sempre da massa
patrimonial comum, os bens doados ou deixados, ainda que por conta da legitima, com a
clausula de incomunicabilidade, respeitando a vontade do disponente (como € tipico nos
negocios gratuitos), os bens doados ou deixados com a clausula de reversdo (art.960°) ou
com a clausula fideicomisséria (art.962° e art.2286° e segs)®’. Por Gltimo, excluem-se o
usufruto, uso ou habitagcdo, e demais direitos estritamente pessoais. Neste preceito, é
bastante discutivel a qualificacdo do usufruto como um direito estritamente pessoal, tendo
em conta que pode ser trespassado a terceiro (art.1444°), ao passo que direitos como o de
uso ou habitacdo o sdo inegavelmente, uma vez que se relacionam intrinsecamente com as

necessidades do usuério ou do morador usuério (arts.1484° e 1486°). %

i) Indemnizacdes devidas por factos verificados contra a pessoa de cada um
dos cdnjuges ou contra os seus bens proprios: este direito entra directamente no
patrimonio do lesado no momento do dano e detém um caracter meramente pessoal, pelo

que se considera incomunicavel;®

J) seguros vencidos em favor da pessoa de um conjuge ou para cobertura de
riscos sofridos por bens proprios: tendo em conta que ou se referem a prépria pessoa, ou
a bens pessoais, faz ldgica continuarem a figurar no activo dos respectivos patriménios

préprios;

% Embora esteja previsto no &mbito do regime da comunhao geral de bens, deve aplicar-se também quando
0s conjuges casarem em comunhdo de adquiridos ou num regime misto ou criado segundo a vontade dos
nubentes — ou seja, aplica-se a todo e qualquer regime.

¥ Estes entram no patriménio do beneficiario mas, por sua morte, revertem para o doador ou para o
fideicomissario (conforme os casos). Assim, para que esta reversdo seja possivel, € necessario que o bem
permaneca no patriménio proprio do beneficiario. De facto, se 0 bem entrasse para o patriménio comum do
casal do primeiro beneficiario s6 a metade que a este competia ficaria livre para reverter para o Ultimo
beneficiario, porém, ndo se verifica esta necessidade de considerar o bem incomunicével quando a reverséo
pretendida seja em favor do cénjuge do beneficiario Pode dizer-se que o regime desta al. b) é apenas um
corolério da aceitacdo, pelo nosso ordenamento juridico, das clausulas de reversdo e fideicomisséarias.

88 Alguns exemplos de direitos estritamente pessoais serdo: os que resultam da concessdo de licencas em
funcdo de qualidades da pessoa concreta, do médico para abrir uma clinica, do motorista profissional para o
efeito da concessdo de um alvara de taxi... , o chamado «direito moral de autor», os “direitos de crédito
constituidos intuitu personae a favor de um dos conjuges” (como o direito a descontos em fungdo da
profissdo, da idade, etc.). Neste sentido, PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cédigo ... ob. cit., p. 442.

* Nao é pacifico que merecam este regime as indemnizacdes que venham reparar uma incapacidade de
ganho, ou tomem o lugar do salario (indemnizagdes recebidas por acidentes de trabalho, doengas
profissionais, despedimento, etc.), uma vez que os rendimentos salariais constituem inegavelmente um bem
comum e, assim, analogicamente, também estas deveriam ser comuns.
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k) vestidos, roupas e outros objectos de uso pessoal e exclusivo de cada um dos
cOnjuges — refere-se, aqui, as pecas de vestuario em geral, mas exclui-se a chamada roupa
de mesa, cama e casa de banho — uma vez que sdo de utilizagdo conjunta. Ja nos “outros
objectos de uso pessoal” podem ser incluidas, nomeadamente, as joias. Assim, se um
conjuge adquirir um destes bens com dinheiro ou valores proprios, ndo precisa de cumprir
as exigéncias da sub-rogacdo real para que o bem adquirido ndo seja comum e seja
considerado proprio, mas também, se um conjuge usar dinheiro ou valores do patrimoénio
comum na aquisi¢do, o bem adquirido ndo € comum apesar de ter sido adquirido a titulo
oneroso e de vir substituir os valores comuns utilizados, embora esta ligagdo intima ao

usuario possa justificar a incomunicabilidade, convém definir alguma contencéo.*°

I) as recordacdes de familia de diminuto valor econémico: uma vez que tém
inerente um valor sentimental e por isso um vinculo a essa pessoa especificamente (estas
sdo tendencialmente adquiridas a titulo gratuito e, logo por isso, bens préoprios). A lei
também vem exceptuar expressamente da comunhdo, os bens doados pelos conjuges e

pelos esposados um ao outro (art.1764°, n°2 e art.1757°, respectivamente).

2. Bens Comuns

Nesta matéria interessa primordialmente compreender a natureza e o regime do
acervo de bens detido em comum pelos conjuges, isto é, o lado ativo da comunhao,
apurado apés a liquidacdo do passivo (art.1689.°), relativamente ao qual a comunhdo

1”°' embora sem total autonomia, como

traduz um “patriménio comum de afetagdo especia
teremos oportunidade de salientar.

Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira® apresentam a seguinte definicio de bens
comuns “ (...) os bens comuns constituem uma massa patrimonial a que, em vista da sua
especial afectacdo, a lei concede um certo grau de autonomia, e que pertence aos dois
conjuges, mas em bloco, podendo dizer-se que os conjuges sdo, os dois, titulares de um

73

direito sobre ela.

% Por vezes, 0 que acontece é que os bens adquiridos, embora satisfagam apenas os interesses de vestuério e
adorno, ultrapassam bastante o padrdo de vida do casal (nestes casos had quem defenda o recurso a uma
compensagdo em favor do patriménio comum).

% Era a definigdo constante do Anteprojeto ao Cédigo Civil da autoria de BRAGA DA CRUZ, Regime de bens
do casamento, BMJ N.°122, Janeiro 1963, pag,214.

%2 Cfr. Curso... Ob. cit.. p.507

40



O regime supletivo da comunhdo de adquiridos é aquele que revela maior
complexidade na identificacdo do acervo de bens comuns. Assim, de acordo com o0s arts.
1724°a 1726°, integram a comunhdo:

a) O produto do trabalho dos cdnjuges (art.1724° al. a)): Toma-se como
produto do trabalho todos os rendimentos auferidos por trabalho dependente ou
independente, regular ou esporadico, pago em dinheiro ou géneros, bem como as
prestacOes retribuidas com prémios de produtividade laboral e ainda os prémios ou
gratificacdes que ndo resultem de pura sorte, ou seja, que impliqguem esforco ou uma
qualquer aptiddo na contraprestacdo. Como exemplo temos as competi¢Ges desportivas ou
0s concursos televisivos. Tambeém fazem parte deste tipo de bens, todo aquele patrimonio
que é adquirido em substituicdo dos salarios (as pensbes de reforma, subsidios de

desemprego, de doenca, ...).

b) Os bens adquiridos na constdncia do matriménio, que ndo sejam
exceptuados por lei (art. 1724°, al. b)): Nesta categoria cabem todos os bens adquiridos
na constancia do matriménio, tanto a titulo oneroso (compras e trocas), porém, ha que ter
em conta as excep¢des previstas de bens préprios, como a da sub-rogacdo real (art. 1723°)
e como o0s adquiridos pelas formas de aquisicao originaria como a ocupacao, a acessdo e 0
usucapido, desde gue a posse ndo tenha tido inicio antes do matrimonio.

Assim, de facto, a lei apenas exceptua em geral da comunhdo as aquisicdes por
sucessdo e por doacdo, excepto quando esses bens sdo doados ou deixados para os dois
conjuges (art.1729°), de acordo com o principio de se procurar seguir sempre a vontade do
disponente. Para se considerar que estes bens foram adquiridos na constancia do
matrimonio, € preciso que os efeitos técnicos da aquisicdo se produzam nesse periodo, ou
seja, que a transmissdo da propriedade para o adquirente ocorra dentro do casamento,

independentemente de quaisquer actos preliminares que tenham ocorrido antes.”

c) Frutos e rendimentos dos bens préprios e o valor das benfeitorias Uteis feitas
nestes bens: Os frutos, segundo o que se pode retirar a contrario da lei (arts. 1728° n°l e

1733°, n°2), séo tradicionalmente tidos como bens comuns, entendendo-se como frutos,

% Também se deve considerar abrangida por este regime a compra sujeita a condigdo suspensiva que se
verifiqgue em momento posterior ao casamento, uma vez que os efeitos retroagem ao momento da celebracéo
do negécio.
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tudo aquilo que uma coisa produz, com caracter periédico (art.212° n°1), incluindo tanto
os frutos naturais, como 0s civis. Ja quanto as benfeitorias, s6 se consideram comuns as
Uteis, j& que se entende serem as Unicas autbnomas da coisa, uma vez que as necessarias
incorporam-se na coisa e por isso pertencem ao titular do bem proprio.®* J4 as benfeitorias
voluptuarias, como ndo tendem a aumentar o valor da coisa, nem se discute sobre a que

massa patrimonial devem pertencer.*

d) Os moveis, salvo prova em contrario: Segundo a presuncéo do art.1725° estes
constituem bens comuns, ainda que esta possa ser ilidida se os cénjuges ultrapassarem as
duvidas quanto a sua proveniéncia. Porém, tratando-se se bens que se adquirem com

frequéncia, e sem documentacéo, torna-se dificil saber se sdo bens comuns ou proprios.

e) Os bens sub-rogados no lugar de bens comuns: Esta € uma regra proveniente
ja dos termos gerais do principio da sub-rogacdo real e, assim, se 0s bens sdo sub-rogados
no lugar de bens comuns, constituem-se, efectivamente, como bens comuns. Também
guanto a estes ha uma presuncao de comunhdo, uma vez que o art. 1724°, al. b), também se

aplica a casos de substituicao.

f) Os bens adquiridos em parte com dinheiro ou bens préprios de um dos
cdnjuges e, noutra parte, com dinheiro ou bens comuns, se esta for a prestacdo mais
valiosa; Aplicam-se os entendimentos ja formulados para a situacdo inversa, em que a

prestacdo dominante deriva dos bens préprios.

3. A liquidacado do patrimoénio comum

Como refere ANA LEAL®, a liquidacdo do patriménio tera como objetivos

essenciais “a satisfagdo dos encargos e dividas da sociedade conjugal ainda por cumprir,

% Ainda que se defenda que, por serem essenciais a que a coisa continue a frutificar, o seu valor acaba por
ser reproduzido, periodicamente no patriménio comum, através dos frutos da coisa. Entendimento seguido,
nomeadamente, por PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cédigo..., ob. cit., p.443 e CUNHA
GONGALVES em Tratado... ob. cit., p.342.

% ESPERANCA PEREIRA MEALHA, ob. cit., pp. 46-47, sobre esta questdo, diz-nos o seguinte “ O regime
relativo aos frutos e benfeitorias, embora parcialmente explicado pela nossa tradicdo juridica na
comunicabilidade dos frutos, ndo resulta da natureza das coisas, pois tantos os frutos como as benfeitorias
pressupde sempre uma ligacao, juridica ou material, a coisa principal. Permitindo-se o ingresso da coisa e
dos respetivos frutos e benfeitorias em massas patrimoniais distintas, aumenta-se a complexidade na
identificacdo dos patriménios, proprios e comum, e na partilha dos mesmos.

% ANA LEAL, Guia Préatico do Divoércio, 2014, Almedina, p.71
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a materializacdo do equilibrio entre os diversos patrimonios, de modo a que ndo haja
enriquecimento de um deles a custa do outro”.

Relacionando-se primeiramente os bens e direitos comuns, segundo o0 regime
vigente no casamento e com a ressalva das exce¢des dos arts.1719.° e 1790.°, sequir-se-a o
calculo do ativo comum liquido, através da “correcdo de desequilibrios pelo mecanismo

das compensacdes e o0 pagamento de dividas™®’

que existam perante terceiros e entre o0s
proprios conjuges®. Assim, ter-se-4 em conta o que 0s conjuges devem ao patriménio
comum, 0 que deve o patrimonio comum a um dos cénjuges e 0 que 0s conjuges devem a
terceiros.

As compensagdes servirdo para corre¢do de eventuais desequilibrios que tenham
existido na constancia do casamento, resultantes de transferéncias entre os patrimonios dos
conjuges ou entre 0s seus patrimonios e o patrimonio comum e vice-versa (art.1697.9).
Desse modo, cria-se no seio conjugal “uma espécie de conta-corrente entre o patrimonio
comum e os patriménios proprios, uma conta que se fecha apenas no momento da
partilha”®,

Para evitar desigualdades e enriquecimentos indevidos das massas patrimoniais e
para determinar o ativo comum, realizam-se as compensacfes, que se iniciam pela
determinacdo do patrimdnio que respondera pelas dividas dos cOnjuges ao patrimonio
comum e do patriménio comum aos patrimonios proprios dos cdnjuges (1689.°, n.°1),
tendo de ser feitas estas compensacdes a massa comum antes do pagamento das dividas
comuns, para que no se frustrem os direitos dos credores®, assim como as compensagdes
da massa comum a um dos conjuges deverdo ser apuradas e imputadas a esse conjuge
credor antes do pagamento das dividas e liquidacdo do passivo, para que integrem o
passivo da comunhao®*.

Portanto, prevé-se primeiramente o apuramento do ativo da comunhdo, através das
compensacdes previstas nos arts.1689.%, n.°1, 1697.°, 1722.° n.°2, 1723.%, al. c), 1726.° n.°2,
1727.°n.%2 e 1728.° n.°1, e ainda do crédito compensatorio atribuido ao c6njuge que haja
contribuido de forma excessiva para os encargos da vida familiar'% (art.1676.2, n.°2), para

gue depois se possa apurar 0 passivo e proceder ao pagamento das dividas.

% CRISTINA DIAS, 4 partilha... ob. cit., p.21

% ToME RAMIAO, O Divércio... ob. cit., p.124

% FRANCISCO PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso... ob. cit., p.430

1% ANA LEAL, Guia... ob. cit., p.72

101 CRISTINA DIAS, 4 partilha... ob. cit., p.21

192 CRISTINA DIAS, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio”, 28 Edicdo, 2009, Almedina,
pp.61-77; GUILHERME DE OLIVEIRA, 4 nova... ob. cit. pp.18-20; FRANCISCO PEREIRA COELHO E
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Poderdo existir dividas de um conjuge ao outro, que serdo pagas preferencialmente
pela meacgdo do conjuge devedor na massa comum e, na sua insuficiéncia, pelos seus bens
proprios (art.1689.°, n.°3). Havendo passivo a liquidar por dividas a terceiros, serdo pagas
primordialmente as dividas comuns até ao valor do patriménio comum e s6 depois de estas
estarem saldadas é que serdo pagas as restantes, as proprias (arts.1689.%, n.°2 e 1696.°). Na
insuficiéncia do patrimonio comum para 0 pagamento das dividas comuns, estas serdo
pagas com 0s patriménios proprios dos cdnjuges, 0s quais pagam indistintamente todas as
dividas, préprias e comuns'®, verificando-se um regime de solidariedade que protege os
credores comuns (art.1695.°, n.°1).

Encontrando-se pagas as dividas e as compensacdes, poder-se-a proceder a Ultima

operacdo — a partilha.

4. A partilha propriamente dita — adjudicacdo de bens

Nesta operacdo sé sera partilhado o ativo comum liquido, os bens comuns que
restem ap0s a realizacdo das operacdes de liquidacdo. A partilha ira respeitar as regras do
regime de bens vigente no casamento com a ressalva das excegoes legais dos arts.1719.° e
1790.°, tendo-se também em considerag¢do as “atribuigdes preferenciais” que a lei prevé:
atribuicdo preferencial de certos bens a um dos conjuges, pela especial ligacdo que tenha
com os mesmos (art.1731.°), como por ex. instrumentos de trabalho de um dos conjuges
que tenham entrado na comunh&o™®; atribuicéo preferencial do direito de habitacéo da casa
de morada da familia e direito de uso do seu recheio ao cénjuge sobrevivo (art.2013-

Al0)105.

5. O problema da regra da metade

A meacdo, nas palavras de ESPERANCA MEALHA'® “ser4 a participacdo ideal
que incide sobre todo o patriménio comum, em conjunto, € ndo sobre cada bem em

concreto”.

GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso... ob. cit., p.441, RITA LOBO XAVIER, Limites & Autonomia Privada na
Disciplina das Relag¢fes Patrimoniais entre os Conjuges”, 2000, Almedina, pp.394-405

103 FRANCISCO PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso... ob. cit., p.441

0% 1 dem, p.444

195 CRISTINA DIAS, A4 partilha... ob. cit. p.23

18 gcordos... ob. cit., p.51
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Note-se que a participacdo dos cOnjuges no patrimonio comum obedece a um
comando basico, nos termos da qual cada conjuge tem direito a metade do activo e do
passivo do valor do patriménio comum (sancionando como nulas todas as estipulagdes em
contrario).’”” E a regra da metade que o art.1730°, n°1, expressamente consagra. Esta
mesma norma acrescenta ainda que “serd nula qualquer estipulagdo em sentido diverso”.

Daqui parece resultar que os nubentes ndo poderdo determinar em convencéo
antenupcial, que a divisdo do seu patriménio comum se faga de forma diferente, sendo-lhes
vedada qualquer possibilidade de fixacdo de uma participacdo nos bens comuns em partes
desiguais. E este o entendimento sufragado pela generalidade da doutrina portuguesa que,
assim, vé no art.1730 do CC uma norma imperativa aplicavel a todos os regimes de
comunhéo.

Repare-se que o Anteprojeto de BRAGA DA CRUZ continha uma nota semelhante
ao atual art.1730.°'%. Todavia a sua insercdo sistemética era diferente, ja que se incluia
num capitulo aplicavel aos regimes de comunhdo, mais concretamente na secdo respeitante
as “disposigdes gerais”. Com efeito, no que diz respeito a disposi¢do que agora constitui
objeto da nossa reflexdo, encontramo-la no atual Coédigo Civil no conjunto de normas
previstas para a comunhdo de adquiridos aplicaveis, por forca do art.1734.° ao regime de
comunhé&o geral. Diversamente, o art.48.° daquele Anteprojeto (a norma que corresponde
ao atual art.1730.°) inscrevia-se nas “Disposigdes gerais”, num capitulo dedicado
exclusivamente aos regimes de comunhdo. Nestes termos, do articulado do Anteprojeto
decorria, sem quaisquer dividas, que a participacdo dos cénjuges no patrimonio comum
obedeceria imperativamente a regra da metade em todo e qualquer regime de comunh&o
que valesse como regime de bens de casamento. Por outras palavras, regendo-se o
casamento por um regime de comunhao, a divisdo dos bens constitutivos desse patriménio
comum efectuar-se-ia sempre de acordo com a regra da metade, isto é, em partes iguais.

Deste modo, os nubentes poderiam, ao abrigo do amplo espaco de conformacéo
atribuido em matéria de determinagdo do concreto regime de bens do casamento, estipular
um regime de comunhdo diverso da comunhdo de adquiridos ou da comunhdo geral
apresentados pelo legislador como regimes-modelo, sendo-lhes vedada, contudo, a

estipulagdo de uma participagdo no patrimonio comum em partes desiguais.

97 O mesmo tipo de entendimento parece estar subjacente ao art.1344 do Cédigo Civil espanhol, que dispde:
Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para el marido y la mujer las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquélla.
18 BRAGA DA CRUZ, Regimes... ob. cit., pp.214-215
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A mesma certeza, porém, nao resulta da sistematizacdo adotada pelo Cddigo Civil
atualmente em vigor. Aqui como acabamos de explicitar, a regra da metade encontra-se
prevista no conjunto de normas dedicadas a comunhdo de adquiridos, sendo igualmente
aplicavel, por remissdo legal, ao regime de comunhao geral.

Ora, dada a existéncia no atual direito patrimonial da familia portugués de um
conjunto de normas que discipline de forma genérica os regimes de comunhdo, nao sera
despropositado questionarmo-nos sobre quais as normas que regerdo 0s regimes de
comunhdo estipulados pelos nubentes em convencdo antenupcial que ndo integrem em
nenhum dos regimes-tipo oferecidos como modelo pela lei. A questdo pode assumir uma
outra formulagdo sem, contudo, deixar de colocar 0 mesmo problema fundamental. O
problema é de saber que amplitude da liberdade atribuida aos nubentes na celebracdo de
uma convencdo antenupcial. Nestes termos, torna-se necessario compreender se as normas
do regime supletivo valerdo para todo e qualquer regime de comunhdo que seja fixado
pelos nubentes na convencdo antenupcial e se é possivel compatibilizar tais normas com o
principio da liberdade de convencédo antenupcial previsto no art.1698.°.

Na verdade, como vimos, 0 regime portugués concede grande liberdade aos
nubentes na determinacdo do concreto regime de bens, embora sé o possam fazer antes da
celebragéo do casamento, por convengdo antenupcial.

Admitimos que temos alguma dificuldade em aceitar no quadro do sistema juridico-
familiar portugués, que a partilha dos bens comuns se possa fazer sem respeito pelo
principio da igualdade.

Desde logo, o argumento sisteméatico ndo parece ser suficiente para justificar a
admissibilidade da derrogacdo da regra da metade. Alias, nada nos é dito no sentido de que
a diferente sistematizacdo adotada pela versdo definitiva do Codigo Civil tenha pretendido
alterar, de forma assinalavel, o ambito da aplicacdo da regra da metade. Com efeito, a
versdo definitiva do Codigo manteve uma subseccao relativa as disposi¢fes gerais, onde se
fala inclusivamente, no art.1719.°, em questdes relativas a partilha. O legislador poderia ter
permitido, através de uma norma a inserir nessa subsecao, que a partilha se reconduzisse a
uma divisdo em partes desiguais. Todavia ndo o fez, e ndo o tera feito, ndo porque tenha
ocorrido uma alteragdo sobre o entendimento atribuido & questdo de que me ocupo, mas
sim porque preferiu incluir a regra da metade no ambito das normas relativas ao regime

paradigmatico da comunh&o.'®

199 p|RES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cédigo... ob. cit. p.420

46



A isto acresce o facto da comunhdo de adquiridos, como regime supletivo, nao
deixar de ser referéncia, no direito portugués vigente, dos regimes de comunh&. Como
escrevem PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA a comunhéo de adquiridos passou a
constituir “o instituto paradigmatico dos regimes de comunhio (...). Trata-se de um puro
reflexo, no plano sistematico, da importancia primordial que, de antemdao, se sabia que a
comunhdo de adquiridos viria imediatamente a obter, no dominio da aplicagdo préatica”.

N&o quer isto dizer que o legislador tenha tido o proposito de atribuir as normas do
regime supletivo a funcdo de servirem como disposicdes gerais dos regimes de comunhao.
Na verdade, para que a derrogacdo a regra da metade fosse ilicita a lei teria de dizer
expressamente. Alids, ndo faria qualquer sentido, por um lado ser proibida a partilha em
partes desiguais no regime de comunhdo de adquiridos e na comunhéo geral e depois ser
permitido num regime comunitario distinto. Dificilmente se podera convencionar um
regime de comunhdo de tal maneira distinto que possa justificar, pelas suas carateristicas
diferenciadas, a admissibilidade de uma partilha em partes desiguais, quando tal é
expressamente proibido para os regimes-tipo de comunhao.

Ponto absolutamente claro é o de que ao estipular-se um regime de comunhao estar-
se-a necessariamente a criar uma massa de bens comuns, cujos elementos constitutivos
pertencerdo aos dois conjuges, mas em bloco. E esta configuracdo manter-se-a em qualquer
regime de comunhéo.

Numa qualquer outra concepgdo perder-se-a, a unidade do sistema, que assim
criaria a possibilidade de surgirem estruturas definidoras das massas patrimoniais
diferenciadas para situacGes materialmente homogéneas. Basta pensar na consideracdo da
maior ou menor contribuicdo dos conjuges, quer para 0s encargos normais da vida familiar,
quer para a formacdo do patriménio comum, como elemento justificador da partilha
desigual.

Refira-se que, apesar de ndo ignorarmos a grande abertura dada em matéria de
determinacdo de regime de bens em convencao antenupcial, ndo esquecamos que a propria
norma aponta expressamente para os seus limites, e fa-lo de uma forma ampla, estatuindo
“dentro dos limites da lei”.

A doutrina maioritéria considera inderrogével a disposicéo do art.1730.%, n.°1, pois
admitir o afastamento da regra da metade significaria admitir a possibilidade de criar, no

ambito da autonomia privada, uma comunhé&o diversa da que esta expressamente prevista
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na lei, pois esta foi desenhada como figura Unica, especialmente concebida para as relagdes
patrimoniais do casamento.

A luz da nossa lei é indiferente se a divisio por metade corresponde a contribuicdes
proporcionais por parte de ambos 0s conjuges, pois, no limite, o patriménio comum pode
resultar do esforco individual de apenas um deles. Apenas se ressalva a possibilidade de
sub-rogacdo de bens proprios, mas com limitagdes e o sistema de compensacdes entre

patrimonios proprio e comum, em regra apenas exigiveis no momento da partilha.
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Capitulo IV

A. A entrada em vigor da Lei n.°61/2008, de 31 de outubro: O antes e o depois
do art.1970.° do Cdédigo Civil

Na redacdo anterior a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, o art. 1790.° do Cddigo
Civil estabelecia que o conjuge declarado Unico ou principal culpado ndo podia, na
partilha, receber mais do que receberia se o casamento tivesse sido celebrado segundo o
regime de comunhdo de adquiridos. SO assim o art.1970.° do CC era verdadeiramente
san¢éo ao conjuge declarado culpado no divércio.

A sancdo estabelecida para o cénjuge considerado Gnico ou principal culpado pela
rutura do casamento apenas tinha relevancia nos casos em 0s coOnjuges tivessem
convencionado o regime da comunhdo geral e quando o conjuge inocente tivesse levado
mais bens para o casamento ou tivesse adquirido a titulo gratuito os bens de maior valor.

Como referi no capitulo anterior, uma vez cessadas as relacdes patrimoniais entre
0s cbnjuges, procede-se a partilha do patriménio comum, de acordo com o regime que
vigorou entre os conjuges. Porém existem excecdes a esta regra e a nova redacao do artigo
1790.° do Cddigo Civil é uma delas. De facto dispdem o artigo que em caso de divércio,
nenhum dos cdnjuges pode, na partilha, receber mais do que receberia se 0 casamento

tivesse sido celebrado segundo o regime de comunhé&o de adquiridos.

B. Anadlise critica: O art.1970 restringe o principio da autonomia privada e da

liberdade contratual?

A norma apresenta uma redacdo que deixa algumas davidas por parecer implicar
restricdes a autonomia privada e a liberdade contratual. Isto é, impde-se agora partilhar
num regime diverso ao que os cdnjuges podem ter estipulado (e entenda-se quando seja
estipulado o regime de comunhdo geral ou outro regime mais proximo da comunhdo geral
do que da comunhdo de adquiridos) e com eventual prejuizo para o conjuge que nao foi

responsavel pela dissolucéo, que nau deu causa a rutura do casamento.
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Ora, desaparecendo qualquer referéncia ao divdrcio-sancdo e a culpa, 0 novo
regime passa a impor a partilha de acordo com o regime de comunh&do de adquiridos
sempre que haja divorcio e os conjuges caem em comunhao geral.

CRISTINA DIAS™ encara tal regra como uma limitagdo injustificada & autonomia
privada e a liberdade contratual dos cénjuges, pois é imposta a partilha num regime diverso
daquele que os conjuges possam ter estipulado e “s6 no caso de o casamento se dissolver
por morte é que a vontade previamente manifestada pelos nubentes, em convencgéo
antenupcial, sera respeitada”. Se estes houverem estipulado um regime de comunhao geral
para comunicar certos bens, pretendendo que a partilha se faca de acordo com tal regime,
seja 0 casamento dissolvido por morte ou divorcio, verdo a sua vontade frustrada com a
aplicacdo do normativo.

Segundo RUTE PEDRO a norma tem uma aplicacdo “cega”, na medida em que o
valor da meacdo de cada conjuge no patriménio comum sera o valor apurado de acordo
com o regime da comunhdo de adquiridos, ou seja, “consideram-se apenas 0s bens que
seriam comuns segundo o regime de comunh&o de adquiridos, e que, usando uma férmula
sintética e impressiva, serdo 0s bens adquiridos onerosamente na constancia do
casamento”™, excluindo-se os bens levados para o casamento ou adquiridos
gratuitamente. Ndo sera uma consideracdo de cada bem individual mas do seu valor, pois
ndo haverd uma substituicdo do regime de comunhéo geral pela comunhdo de adquiridos,
ndo se prevendo que os conjuges encabecem o0s bens que eram seus antes do casamento.
Simplesmente os cbnjuges ndo poderdo receber mais do que receberiam conforme o
calculo da partilha na comunh&o de adquiridos.

E nédo se diga que se visou proteger o conjuge mais desfavorecido, pois a lei ndo
especifica isso e a solucdo aplica-se sempre, mesmo em beneficio do cdnjuge mais
favorecido e que até pode ter dado causa a rutura do casamento. Pense-se no caso de 0
cbnjuge que requereu o divorcio até ser aquele que nau cumpriu os deveres conjugais, mas
levou mais bens para o casamento e adquiriu mais bens a titulo gratuito ao longo do
mesmo. Ndo sé obtém o divorcio como sai em vantagem face ao outro, pois a partilha ndo
sera de acordo com o regime que ambos acordaram mas de acordo com o regime da
comunhdo de adquiridos. A situagdo € mais injusta se o outro conjuge ndo exerceu

qualquer profissdo ao longo do casamento e se dedicou ao trabalho doméstico e educacao

10 CRISTINA DIAS, Uma Anélise. .. ob. cit., p.27

11 RUTE TEIXEIRA PEDRO, “A partilha do patriménio comum do casal em caso de divércio — reflexdes
sobre a nova redacgéo do art. 1790.° do Codigo Civil”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos
Ferreira de Almeida, volume 111, 2011, Almedina p.448.
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dos filhos e agora ndo vé a sua elaboracdo ser reconhecida ao nivel do regime de bens
subjacente & partilha.'*?

Na Exposicdo dos motivos do Projeto de Lei n.°509/X e de forma a fundamentar a
opcao assumida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, afirma-se que “em caso de
divorcio, a partilha far-se-a como se 0s conjuges tivessem estado casados em comunhao de
adquiridos, ainda que o regime convencionado tivesse sido a comunh&o geral, ou um outro
regime misto mais préximo da comunhdo geral do que da comunhdo de adquiridos; a
partilha continuara a seguir o regime convencionado no caso de dissolu¢ao por morte (...)
evita que o divorcio se torne um meio de adquirir bens, para além da justa partilha do que
se adquiriu com o esforco comum na constancia do matrimonio, e que resulta da partilha
segundo a comunhdo de adquiridos (...) abandonando-se 0 regime atual que aproveita o
ensejo para premiar um inocente e castigar um culpado”llg.

Assim sendo, o regime pretérito da partilha em caso de divorcio ndo configurava
necessariamente um modo de adquirir bens e, muito menos, uma forma injustificada de
aquisicdo desses bens na medida em que sé se impunha fazer funcionar essa regra se 0s
bens préprios do conjuge inocente fossem de valor superior, postergando-se o regime de
bens do casamento convencionado entre os conjuges a favor daquele que ndo podia ser
considerado o responsavel pela rutura do casamento e, consequentemente, pelo termo das
expectativas pessoais e patrimoniais que a unido conjugal implicava®**.

Também Jorge Duarte Pinheiro™* critica esta solugio legislativa dizendo “a Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro, ndo centrou a regulamentacdo jusfamiliar das consequéncias da

dissolucdo do casamento na equidade, mostrando-se algo insensivel a relevancia da

112 Neste sentido CRISTINA DIAS, Uma andlise... ob. cit., p.27

13 Defendendo que a solucdo legislativa mais adequada em face da eliminagdo dos efeitos da culpa no
divorcio seria a revogacdo do artigo 1790.° do Cdédigo Civil, AMADEU COLAGCO em Novo Regime do
Divdrcio, 3.2 edicdo, pgs. 75-76, refere que ndo é possivel afirmar que no regime anterior o divorcio seja um
meio para adquirir bens pois 0s cOnjuges estariam cientes dessa situacdo, sendo ilegitimo atribuir a esses
conjuges um “atestado de menoridade”, nem sempre o patrimoénio adquirido na constancia do matrimoénio € o
mais significativo na vida de um casal e, em Gltimo lugar, sendo compreensivel que ndo se pretenda mais
castigar um culpado (que deixa de existir), é incongruente que se deixe de “premiar um inocente”.

14 Um exemplo interessante da aplicagdo desta disposicdo normativa ja no &mbito da Lei n.° 61/2008, de 31
de outubro, é a que foi decidida no Ac. RC de 25/10/2011, “(...) V - Quando a lei (artigo 1790.°) diz que
nenhum dos cdnjuges pode na partilha receber mais do que receberia se o casamento tivesse sido celebrado
segundo o regime de comunhao de adquiridos, ndo esta a querer dizer que, se o regime de bens do casamento
foi 0 da comunhéo, ha que considerar, para efeitos de partilha, que o regime que vigorou foi o da comunhéo
de adquiridos. O regime de bens ndo é de forma alguma alterado. VI - O uso do advérbio “mais” inculca
nitidamente que o legislador teve em vista estabelecer o principio de que os conjuges ndo podem receber
maior valor do que lhes caberia receber se o casamento tivesse sido contraido sob o regime de comunhdo de
adquiridos, e ndo subtrair da comunhdo da massa de bens comuns os bens que cada um levou para o
casamento ou adquiriu, na constancia deste, a titulo gratuito.”

15 Cfr. Ideologias e Ilusdes no Regime Juridico do Divércio e das Responsabilidades Parentais, 3.2 acéo de
formacdo do Conselho Superior da Magistratura realizada em 5 de novembro de 2009, em Palmela
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atuacdo culposa de um dos conjuges e a repercussdo do divércio na condicdo econdémica
das partes. O regime anterior, rigido e aleatério de efeitos do divércio, centrado na culpa,
foi substituido por outro regime rigido e aleatorio que, em geral, trata de forma idéntica os
conjuges, ainda que um deles tenha violado de modo sistematico e patente o principio da
boa fé, e despreza as legitimas expectativas da parte que mais tenha investido na relacéo
conjugal”

E evidente que o objectivo do legislador foi o de ndo permitir qualquer punicio
patrimonial a um dos conjuges (mesmo o que seria responsavel) com o divorcio e o outro
conjuge sempre pode requerer uma compensacao pelo trabalho no lar, se for o caso. A
questdo é que nem sempre a partilha segundo o regime de comunhéo de adquiridos permite
uma reparticdo justa daquilo que foi adquirido ao longo do casamento pelo esforco
conjunto, desde logo por nem sempre se considerar a contribuicdo de cada um dos
conjuges deu para a formacdo do patrimonio comum e para a valorizacdo do patriménio
proprio do outro.’*® E evidente que ha mecanismos que tentam corrigir os eventuais
desiquilibrios patrimoniais, sendo de destacar a existéncia de créditos compensatérios
previstos na nova redacdo do art.1676.°

De todo o modo manifestamos as nossas duvidas quanto a solugcdo por atentar
contra o principio da autonomia privada e poder, no caso concreto, prejudicar o conjuge
gue mais precisa de proteccdo.'!’

Repare-se que pode acontecer que os nubentes tenham casado em comunhéo geral
com a intencdo de comunicar certos bens, por exemplo, a casa onde passaram a morar apos
0 casamento, e de a partilha se fazer de acordo com o regime em caso de dissolugéo, por
morte ou divorcio. O legislador coarta a liberdade de escolha dos nubentes e condiciona a
sua escolha a ndo existéncia de divorcio, quando muitas vezes essa escolha foi feita para a
situacdo de divorcio.

A luz da anterior redacdo do art.1790.°, qualquer um dos conjuges podia confiar
que o valor da sua meacao no patriménio comum seria apurado de acordo com o regime de
bens vigente no decurso do casamento, desde que ndo fosse o culpado ou o principal

culpado pelo divércio. Confianca, alids, assegurado no decurso do casamento pelo

116 Neste sentido, ADRIANO MIGUEL RAMOS PAIVA, A comunhdo... ob. cit., p4g.339

17 Também HEINRICH EWALD HORSTER, A Responsabilidade civil entre os conjuges, in AAVV, e Foram
felizes para sempre...? Uma andlise critica ao novo regime juridico do divércio, Coimbra Editora/Wolters-
Kluwer, 2010, pag.104, manifesta as suas dividas quanto a solugcdo do art.1970.°, que considera
“inconsequente, pois pode prejudicar gravemente o conjuge pela mao do qual os bens entraram na
comunhao”.
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principio da imutabilidade do regime de bens. Ora, a escolha feita pelos nubentes quanto
ao regime de bens, e que rege as suas relagdes patrimoniais no decurso do casamento,
deixa de aplicar-se com a nova redacdo do art.1970.°, nas operacdes de partilha, abalando a
referida confianca. Muitas das opc¢des tomadas pelos conjuges quanto a vida em comum

assentam naquela escolha e nesta confianca que é frustrada pelas opg6es legislativas.*®

C. A aplicacdo no tempo (o art.9.° da lei 61/2008, de 31 de Outubro)

Outro aspeto que vem sido debatido na doutrina desde a entrada em vigor da nova
norma do art.1790.° é o &mbito da sua aplicagdo no tempo e as consequéncias da mesma,
entendendo RITA LOBO XAVIER que a sua aplicacdo imediata podera lesar expectativas
ou direitos dos cdnjuges que casaram no regime da comunhdo geral antes da sua entrada
em vigor '*°,

A norma ndo se aplicaré a processos pendentes em tribunal, aplicando-se somente a
nNoVos processos, instaurados apds a entrada em vigor da lei*?°. Com isto, podera acontecer
que o divorcio seja decretado nos termos da lei antiga e a partilha, porque intentada depois
da entrada em vigor da nova lei, obedeca as regras da mesma (distintas das que vigoravam
aquando da celebracdo do casamento), apesar de ser uma acdo diretamente relacionada

com a anterior acdo de divércio. Por existir esta conexdo, entende CRISTINA DIAS'*

que
nestes casos deverd aplicar-se a lei antiga, caso contrario serdo afetadas as “relacGes
juridicas ja constituidas, regidas por um regime de bens diferente daquele pelo qual se

realizara a partilha™?

, podendo a partilha gerar injusticas.

RUTE PEDRO' entende que a confianca juridicamente sustentada dos conjuges
no regime de bens escolhido ficara comprometida com a aplicacdo da nova norma,
diferente da que vigorava aquando da celebracdo do casamento, nos casos de casamentos
celebrados antes da entrada em vigor da lei, defendendo que essa aplicacdo sera

inconstitucional “por violagdo do principio da proteccéo da confianga dos cidad&os e da

118 1magine-se que um dos conjuges resolve pagar as obras realizadas num terreno comum com valores que
Ihe foram herdados e ndo com o salario de ambos. Ora, no regime de comunhdo geral, vigente entre os
conjuges, tais valores sdo sempre comuns (ndo cabem no art.1733.°), pelo que ndo parece importante no
decurso do casamento ponderar 0 pagamento com um outro, mas ja nao € assim no regime de comunhéo de
adquiridos.

19 RITA LOBO XAVIER, Regime de comunhdo... ob. cit., p.533

129 Cfr. arts.9.° e 12.9/2 da Lei 61/2008 de 31/10

121 CRISTINA DIAS, Uma andlise... ob. cit., p.29

2 1dem, 31

122 RUTE PEDRO, 4 partilha... ob. cit.. p.464
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seguranca juridica”. subprincipios em que se concretiza o principio do Estado de Direito
Democratico (art.2.° da CRP).

O art.1970.° regula uma das consequéncias do divorcio independentemente de
qualquer juizo sobre a culpa. N&o pode, por isso aplicar-se a divorcios que a supdem.
Assim, ainda que possa tratar-se de uma nova acdo deverd, por estar diretamente
relacionada com divorcios decretados a luz anterior, aplicar-se a lei antiga.

Por outro lado, esta disposi¢do € aplicavel as partilhas que forem instauradas na
sequéncia de divdrcios instaurados apds a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro, ou seja, aplica-se também a todos os casamentos celebrados segundo o regime de
comunhé&o geral de bens, quer seja de acordo com o regime supletivo em vigor antes do
Cédigo Civil de 1966'2*, quer seja de acordo com a celebracdo de convencdo antenupcial
entre 0s conjuges.

Com vista a reduzir os efeitos retroativos desta disposicdo normativa, Rita Lobo
Xavier'”® defende que esta estatuicio “ndo podera afetar os bens que entraram no
patriménio comum até a entrada em vigor da lei; s6 pode aplicar-se aqueles que casaram
segundo este regime depois da sua entrada em vigor e, quanto aos conjuges que casaram
anteriormente em tal regime, quando muito sé podera excluir do patriménio comum a
partilhar os bens que nele ingressaram apoés a data de inicio da vigéncia da lei”.

Apesar desta opinido limitar sobremaneira os efeitos retroativos desta lei aos
casamentos celebrados sob o regime da comunhdo geral antes da sua entrada em vigor e
em que o processo de divorcio ndo haja sido instaurado ou seja interposto depois da sua
entrada em vigor, parece-nos ndo ser possivel defender esta tese face a conjugacdo das
normas do n.° 2 do artigo 12.° do Cddigo Civil e do artigo 9.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro (norma de direito transitorio).

Com efeito, “quando a lei dispuser diretamente sobre o contetido de certas relagdes
juridicas, abstraindo dos factos que lhe deram origem, entender-se-a que a lei abrange as
proprias relagdes ja constituidas, que subsistam a data da sua entrada em vigor”, ou seja,
tem aplicacdo retroativa (artigo 12.°, n.° 2, 1.2 parte do Cédigo Civil), salvaguardando-se as
relacBes familiares que constituam objeto de acbes pendentes, que serdo reguladas pelo

regime anterior & Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro (artigo 9.° desta Lei)*?°.

124 Artigos 1098.2 e 1108.2 do Cédigo Civil de 1867.

125 Cfr. Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades Parentais — Lei n.°
61/2008, de 31 de Outubro”, reimpressao da edi¢do de 2009, 2010, Coimbra, p.35.

126 Neste sentido, TOME RAMIAO, O Divércio... ob. cit., p.174.
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Contudo, parece que estando os conjuges casados em regime de comunhdo geral, e
sobretudo se o casamento durou muitos anos, a partilha segundo o regime de comunhdo de
adquiridos pode gerar injusticas. De facto, nem sempre serd facil reconstruir todos 0s
movimentos patrimoniais de forma a aferir se 0s bens sdo qualificados como préprios ou
comuns a luz do regime de comunhdo de adquiridos. Além disso, pode acontecer que no
caso concreto 0os mecanismos corretores dos desequilibrios patrimoniais ndo funcionem
(como a sub-rogacdo prevista no art.1723.°, as compensacdes ou 0s créditos
compensatérios do art.1676.°).

Em suma, pensamos que o legislador deveria ter, pelo menos, afastado da aplicacao
do art.1970.°, os casamentos celebrados até a sua entrada em vigor ou, pelo menos, os bens
que ingressaram no patrimonio comum até a sua entrada em vigor. Por outro lado, e quanto
aos casamentos celebrados depois da sua entrada em vigor, deveria ter permitido que os

conjuges afastassem a solucdo do art.1970.°, caso assim o entendessem.

D. Aplicacao pratica

O que 0 art.1790.° dispde é que nenhum dos cdnjuges pode na partilha receber mais
do que receberia se o casamento tivesse sido celebrado segundo o regime da comunhéo de
adquiridos, ndo implicando uma alteragdo do regime da comunhdo geral para o da
comunhdo de adquiridos.

Assim, para efeitos de relacdo de bens e inventario, entram todos os bens que sejam
comuns a luz do regime da comunh&o geral. E o valor da meagio de cada um dos conjuges
que sera diferente do que seria se a partilha se fizesse no regime da comunhéo geral, ou
outro regime proximo da comunhdo geral), sendo tal valor aferido pelo regime de
comunhdo de adquiridos. O art.1970.° tem a ver com o valor da meacdo de cada conjuge e
ndo com 0s bens em espécie.

(13

Citando Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira “ o art.1970.° ndo implica a
substituicdo do regime da comunhdo geral pelo da comunhdo de adquiridos. A lei ndo
exige que um cbnjuge seja, na partilha, encabecado nos bens que levou para o casamento
ou que depois lhe advieram por doacéo ou heranga, como aconteceria se o regime de bens
estipulado fosse o da comunhdo de adquiridos; s6 quer que o conjuge ndo receba mais do
que receberia se tivesse sido convencionado esse regime. N&o Ihe importam os bens em

espécie, mas sO o seu valor”.
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Ainda neste sentido, segundo Rute Teixeira Pedro “a norma implica uma
comparacéo entre os resultados patrimoniais decorrentes da aplicagdo do regime escolhido
pelos coOnjuges e os resultados patrimoniais decorrentes da aplicacdo do regime da
comunhd&o de adquiridos. Deveria, assim, determinar-se o limite maximo do valor em que
poderia ser encabecado na partilha o conjuge unico ou principal culpado pelo divorcio,
definido pelo valor da meacdo que lhe caberia aplicando o regime da comunhdo de
adquiridos. Sendo um limite maximo, sé operava se o valor da meagdo que coubesse a tal

conjuge, segundo o regime vigente no casamento (...) fosse superior a esse limite.”**’

Y7 Cfr. A partilha... ob. cit., pp. 429 e ss.
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Conclusao

Apo6s o caminho que trilhamos aqui, movidos pela intencdo de demonstrar a
limitacdo do principio da liberdade contratual e da autonomia privada desde a escolha do
regime de bens que vigora no decorrer do casamento até a0 momento em que serao
partilhados os bens, cabe agora sintetizar, ainda que de modo sucinto, aquelas ideias que
julgamos terem a forca suficiente para as podermos elevar a proposi¢des conclusivas.

Encontrando-se 0s cOnjuges num estado de ruptura, cuja Unica solugdo sera o
divorcio, é importante analisar as implicagdes e o0 impacto do mesmo nas suas relaces
patrimoniais. Se ¢ verdade que se pretende que o divércio seja um remédio para o “mal” da
relacdo e que resolva os problemas dos conjuges, também sera verdade que muitos desses
problemas comegam exatamente com o inicio do processo de divorcio.

Tomando como pressuposto a necessidade de um regime patrimonial especifico
para as pessoas casadas e, partindo de um conceito restrito de regime de bens consagrado
entre nds, para dai tirarmos algumas virtualidade, nomeadamente quanto a liberdade
conferida aos nubentes de adaptar as regras disciplinadoras das suas relagdes patrimoniais
as necessidades especificas de cada casamento. O tom abonat6rio com que nos referimos a
liberdade contratual e a autonomia privada depressa se transforma numa voz critica
dirigida a forma tal restrita da regulacdo da disciplina dos regimes de bens e das
convencgdes antenupciais.

Com efeito, a flexibilidade concedida antes da celebracdo na conformacdo do
concreto regime de bens contrasta incompreensivelmente com a clausura com que o
sistema tolhe os conjuges na adaptacdo das regras disciplinadoras da composicdo dos
patrimanios as vicissitudes e as especificidades préprias das rela¢cbes matrimoniais.

Percebemos, entdo, que a imutabilidade ndo se resume apenas a desadequacdo do
principio em si mesmo, perante a evolucdo do casamento e do papel que nele
desempenham os cbnjuges, mas também o que a imutabilidade significa em termos de
restricdo a autonomia privada dos cdnjuges. Sempre que os interesses tutelados pela
imutabilidade possam ser acautelados de forma diversa ou parecam ultrapassados pela
evolucdo social, apresenta-se injustificada essa restricdo a liberdade patrimonial dos
conjuges.

O nosso Direito mostra-se um pouco ambiguo relativamente a autonomia privada

no ambito da regulacdo do casamento. Por um lado, o legislador concede uma vasta
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liberdade aos nubentes de poderem modelar os seus futuros interesses patrimoniais,
nomeadamente, através da liberdade de escolha de um dos regimes de bens previstos na lei
mas, por outro lado, esta elevada concessdo de autonomia privada parece que se esfuma
apos a celebracdo do casamento.

Para rematarmos a ideia enunciada, diriamos que o legislador, repita-se, permite
que os nubentes modelem os seus futuros interesses patrimoniais, mas, por sua vez, ja ndo
permite que os conjuges modelem os seus actuais interesses patrimoniais, dando assim a
ideia de que aquela tamanha liberdade ficara a “porta” da vida conjugal.

Um outro ponto, traduz-se na regra da metade ao determinar que todos os bens que
entram na massa de bens comuns serdo divididos em duas partes iguais, obedece a uma
intencionalidade normativa marcada apenas pelo cumprimento formal das exigéncias do
principio da igualdade.

Com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, sdo estabelecidas trés modalidades de
divércio: o divorcio por mituo consentimento requerido na conservatéria do registo civil, o
divorcio por mutuo consentimento requerido no tribunal e o divércio sem consentimento
de um dos cbnjuges, e verificamos que no hiato temporal que medeia o divorcio e a
partilha, verifica-se uma situacdo de indivisdo dos bens comuns do ex-casal, suscitando
esta questdo divergéncia doutrinal e jurisprudencial.

A partilha em sentido amplo integra trés operagdes: a da separacdo dos bens
préprios, a liquidacdo do patrimonio comum e a partilha propriamente dita.

Contudo, ndo nos podemos esquecer do art.1790.°, como efeito do divércio,
surgindo, assim, como excep¢do a regra. Dispde a norma que, em caso de divdrcio,
nenhum dos conjuges pode receber mais do que receberia se 0 casamento tivesse sido
celebrado segundo o regime de comunhdo de adquiridos. Aqui, admitimos que temos
alguma dificuldade em aceitar no quadro do sistema juridico-familiar portugués, que a
partilha dos bens comuns se possa fazer sem respeito pelo principio da igualdade.

Concludentemente, os nubentes vém assim abalada a sua confianca juridica, pois a
sua escolha quanto ao regime de bens que regera as suas relac@es patrimoniais no decurso
do casamento, deixa de aplicar-se com a nova redacdo do art.1970.°, nas operacdes de
partilha, abalando, assim, a respetiva confianca. Muitas das opc¢des tomadas pelos conjuges
quanto a vida em comum assentam naguela escolha e nesta confianca que é frustrada pela

opcao legislativa.
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