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certos passos, vem designado por escritura ante-nupcial,

é, indubitavelmente, um verdadeiro contrato, mas tem
34 a natureza juridica de um contrato celebrado entre os futurps
cdnjuges, para fixarem o regime de bens, como o declara expres-
samente o art. 1.098.° do Céd. Civil, nestes termos :

«Na falta de qualquer acérdo ou convengdo...».

E, porém, principio fundamental em direito internacional que
os efeitos dos contratos sio governados pela lei da autonomia da
vontade das partes, como o estabelece expressamente o art. 4.° do
(Cédigo Comercial e implicitamente se encontra disposto em vérios
artigos do Cédigo Civil.

E o velho principio liberal da autonomia da vontade das partes
que é fundamental em téda a matéria de obrigagdes.

Portanto, se dois individuos casam em pais estrangeiro e es-
tabelecem acdrdo ou convengio sébre o regime de bens, é indis-
cutivel que é ésse regime o que fica entre €les a vigorar.

Suponhamos, porém, que dois estrangeiros casam em Portu-
gal, e que, por hipétese, nio fizeram contrato ante-nupcial, sendo
o regime supletivo dos paises — o da nacionalidade dos conjuges
e o da celebragio do casamento — diferentes.

Em todos os Cédigos, como se sabe, quando ha falta de con-

O contrato ante-nupcial que, no nosso Cédigo Civil, em
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vengio sdbre o regime de bens, se estatui um regime supletivo
que se entende ser aquele que o0s cOnjuges quiseram adoptar.

Surge, entdo, a questdo: na falta de convengio ante-nupcial,
qual o regime de bens?

O regime supletivo da nacionalidade dos cénjuges ou o regime
supletivo estabelecido no nosso Cédigo Civil ?

O assunto reveste-se dum inter€sse prético, porquanto é vul-
garfssimo dois espanhéis casarem em Portugal, niio tendo feito
contrato ante-nupcial e, como se sabe, o regime supletivo do
cbdigo espanhol é o de gananciales ao passo que o do nosso
cbdigo é o de comunhdo geral de bens.

Demoulin, partindo sempre do principio de que o regime de
bens é o que as partes quiseram — o principio da autonomia da
vontade das partes — ensinou que, na falta de outros elementos,
devia atender-se ao elemento do domicilio dos cénjuges, porque
deve considerar-se que &les quiseram casar segundo o regime
supletivo existente no pafs do domicilio.

Dagqui veio que os autores superficiais tivessem entendido car-
rément que o regime aplicivel era o regime supletivo da lei pes-
soal que, antanho, em quési todos os paises, era a lei do domicilio,
mas que depois do cédigo napolednico passou a ser, na maioria
dos Estados da Europa, nao a lei do domicilio mas a nacional.

Daqui a confusdo em que muitos escritores laboram.

A doutrina de Demoulin é verdadeira e conforme com os prin-
cipios do direito internacional, mas a doutrina de alguns escrito-
res modernos € inexacta, por estar em inteiro desacdrdo com os
dados da ciéncia juridica.

Acontece com o regime de bens o mesmo que com todos os
outros contratos.

Por exemplo : um contrato de compra e venda de coisas mé-
veis, internacional...

Qual a lei que regula os efeitos dele?

Se o contrato foi reduzido a escrito e nele foram determinados
os seus efeitos, sio &stes que t&m de ser observados pelas partes;
porém se os efeitos do contrato néo foram determinados por es-
crito, como se alcancariio &stes?

Os escritores ensinam que a vontade dos contraentes foi a de
regular o seu contrato pelas normas supletivas do pais onde se
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cumpre a principal obrigagdo, que é a da entrega da coisa com-
prada.

Assentemos, pois, nisto :

O contrato que regula o regime de bens entre os conjuges é
determinado pela vontade das partes, mas na hipétese figurada,
a vontade das partes chegou a ser expressa, embora nio o {6ss¢
em escritura ante-nupcial. pois no registo de casamento consta
que os cdnjuges casaram segundo o regime de comunhio geral
de bens, que é o regime supletivo no pais da celebracio.

A ser assim, nio temos, pois, que procurar elementos de
verificagao da vontade das partes, pois elas terdo dito expressa-
mente por que regime deviam ser regulados os bens da sociedade
conjugal.

Queremos aparar um argumento que vemos delinear-se.
E éste: — O regime de bens quando niio seja o supletivo, s6
pode estabelecer-se em escritura ptblica, o que equivale a dizer
que os indices da vontade das partes s6 podem manifestar-se por
documento auténtico ou seja por escritura ptblica.

Ha aqui outro equivoco.

A forma externa dos actos é regulada pela lei do logar da
sua celebra¢io, segundo o aforismo locus regit actum, mas a lei
portuguesa sé exige, normalmente, escritura publica para estabe-
lecer um regime diverso do regime de comunhdo de bens, por
conseqiiéncia os indices da vontade dos futuros conjuges para
estabelecer o regime da comunhio de bens ainda que éste nio
seja o regime supletivo da sua lei nacional, pode ser manifestado
por qualquer meio que os traduza.

Além disso ésses modos ou indicagdes de indices sao presun-
¢des donde se deduz a vontade das partes, e para a fixacao de
presuncdes n3o estabelece a lei meios de prova, pois a presungia
j4 por si é uma prova.

Existe outra doutrina que a seguir exporemos, a-pesar-de ser
muito vasta-ocednica, como soi dizer-se modernamente.

Parece-me ser defensavel a tese de que a sociedade conjugal,
seja qual fér o regime de bens estabelecido, é uma sociedade
civil com personalidade juridica mais ou menos atenuada, con-
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forme o regime respectivo, constituindo os bens comuns uma
universitas juris.

Esta tese tem levantado contraditores, mais ou menos cons-
cientes, mas nds per summa capita, vamos esbogar a demonstra-
¢30 dela, primo mostrando a insuficiéncia de tddas as outras teses
que se ocupam da propriedade dos bens nas sociedades conju-
gais, secundo por demonstragio directa de que & sociedade con-
jugal cabem todos os atributos e tem todos os requesitos da socie-
dade civil.

Muitas sdo as teorias referentes a4 propriedade dos bens con-
jugais.

Eis as principais :

Teoria da compropriedade ; teoria da indivisdo; teoria da pro-
priedade colectiva; teoria da propriedade exclusiva do marido;
e, finalmente, a teoria da sociedade conjugal como sendo uma
saciedade civil com personalidade juridica mais ou menos ate-
nuada.

Uma teoria muito difundida, que entre nés com o prof. Paulo
Meréa, tomou a figuracio Gesammte Hand germéanica é a da
compropriedade de ambos os cdnjuges nos bens conjugais.

Todavia, se bem atentarmos impde-se com tdda a evidéncia
a distincio da natureza juridica da compropriedade e da sociedade
conjugal.

Vejamos como assim ¢, sem aprofundarmos a questao.

A comunhio conjugal emerge duma relagdo pessoal, ao passo
que a compropriedade promana duma relagao real. Com efeito,
a compropriedade nao ¢ mais do que uma modalidade da pro-
priedade individual. com esta diferenca apenas: na comproprie-
dade o mesmo objecto pertence a varios sujeitos que, no entanto,
pdem e dispsem livremente da sua parte, salvo o direito de pre-
feréncia dos outros comproprietarios, o qual nao vem alterar a
posicao juridica de cada um.

Quere dizer: o condominio é sempre uma propriedade indi-
vidual, em que hi apenas confusio material das partes, por isso
cada comproprietério é independente dos outros e é capaz, éle s6,
de agir sdbre a sua parte.

Daqui resulta que, falecendo um comproprietirio, a comunhzo
ordinaria continua com os seus herdeiros, enquanto que a comu-
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nhio conjugal se dissolve nio sé por morte ou divércio, mas até
pela separagio.

Acresce que o regime de compropriedade ndo convém ao re-
gime de bens na sociedade conjugal, pois, ao contrério do que se
verifica no condominio, na comunhio os poderes de disposi¢io
estao suspensos.

O marido nio pode alienar bens imobilidrios sem outorga da
mulher, nem esta pode alienar ou adquirir bens de qualquer
natureza que sejam, sem autorizagio do marido (arts. 1.191.° e
1.193.° do Céd. Civil).

Mais ainda : O regime de administragio é diverso na compro-
priedade e na sociedade conjugal, pois que nesta, como se sabe,
a administracio dos bens pertence normalmente ao marido, ao
passo que naquela tal direito pertence conjuntamente a todos.

Além disso, enquanto a cota de cada comproprietario pode
ser livremente hipotecada, penhorada e alienada (salvo o direito
de preferéncia atras referido), ficando o penhorado e alienante
excluido ipso facto do condominio, na sociedade conjugal nada
disto acontece, pois, posto que haja penhora e alienagao, a socie-
dade conjugal continua subsistindo.

Uma teoria francesa entre nés perfilhada pelo professor Paulo
Meréa pretende explicar os efeitos duma das modalidades da
sociedade conjugal — a comunhao geral de bens — recorrendo a
no¢io germénica da compropriedade em mao comum (Gesammte

Hand).

Mas esta doutrina que é difundida principalmente, sendo ex-
clusivamente, no terreno histérico, com razdes histéricas também
tem sido combatida por muitos autores modernos, designadamente
por Carbonnier (Le Regime Matrimonial).

Em primeiro lugar, afirma-se que a comunhzo conjugal dos
povos latinos nio se liga historicamente com a propriedade em
mao comum, pois dela sempre se diferenciou; em segundo lugar,
prova-se que a comunhio conjugal nunca foi considerada no di-
reito antigo como uma compropriedade em mdo comum, mas
sim como uma companhia, forma arcaica e concreta de sociedade
moderna.

E por estas e outras miltiplas razdes que, num tratado de di-
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reito civil, exporemos pormenorizadamente, afirmo que os bens
conjugais ndo estdo em regime de compropriedade.
Parece-me ajustado o acérto.

[ ]
» *

Outra teoria, que igualmente se afigura inadmissivel, ¢ a que
considera a propriedade conjugal como uma indivisdo.

Esta doutrina merece a nossa oposigio, primo porque a indi-
visdo € uma situagdo juridica inorganizada e referindo-se a fins
individuais, ao passo que os bens conjugais revestem essencial-
mente um carécter orginico adaptado ao interésse colectivo da
famflia (1); secundo, porque preceitos do nosso direito positivo,
por exemplo o art. 2.180.° do Céd. Civil, obstam a que possamos
considerar os bens conjugais uma indivisdo.

Na verdade, o art. 2.180.° dispde : «nenhum comproprietério
seré obrigado a permanecer na indiséo e podera em todo o tempo
requerer a partilha, excepto:

1. — Nos casos de casamento ou sociedade, em con-
formidade das respectivas disposicses déste Cédigon.

Isto significa, sem divida, que h4 uma diferenca de natureza
jurfdica entre a indivisio e os bens conjugais, embora se pudesse
deduzir déste artigo que os bens conjugais em alguns regimes ti-
nham a natureza juridica de compropriedade.

Mas esta tese ja ficou contraditada no capitulo anterior.

E, pois, legitimo afirmar que nio se pode considerar indivisio
a propriedade conjugal.

*
P

Um terceira teoria sustenta que os bens conjugais estio em
propriedade colectiva.

Esta tese, segundo me parece, é defendida, entre nds, pelo
prof. Dr. Pires de Lima.

(1) — Bonnecase, Supplement au Traité de Baudry Lacantenerie, IV, n.° 237.
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Sustentam os seus partiddrios que na propriedade colectiva
h4 um sé direito de propriedade de que sdo titulares vérios indi-
viduos.

Ha, por assim dizer, uma afectagio do patriménio a um fim
especial, h4 um patriménio que responde exclusivamente por
certas dividas, e por isso a partilha nunca pode ser feita sendo
depois de atingido o fim a que &sses bens se destinavam.

Ora, dizem, & exactamente o que se passa no caso da comu-
nhio de bens: o marido e a mulher sdo titulares de um patri-
ménio comum, sébre que tém os dois conjuntamente um tnico
direito.

£sse patriménio estd afectado a um fim, porque se destina
a fazer face as despesas de sustentagio do casal «ad sustinenda
onera matrimoniin.

Por isso mesmo responde pelas dividas contraidas para €sse
fim.

E, como patriménio de afectagio especial que é, sé poderd
ser partilhado depois de dissolvido o casamento, isto €, uma vez
que desapareceu o fim a que estava afectado.

Esta doutrina s parcialmente é verdadeira, pois, dizer-se,
apenas, que é uma propriedade colectiva, isso é insuficiente para
caracterizar a comunh3o.

Efectivamente, a ciéncia do direito revela-nos a existéncia de
interesses colectivos a par dos interesses individuais, por isso a
técnica juridica criou as pessoas colectivas, com capacidade ju-
ridica, pois... pessoa equivale a dizer entidade juridicamente
capaz, ao lado das pessoas individuais.

Para que haja uma pessoa colectiva tanto basta a convergéncia
dos seguintes elementos : um grupo humano, um patriménio, um
fim colectivo e o reconhecimento.

Se bem considerarmos, todos &sses elementos, que nio s6 o
agregado humano, se encontram na sociedade conjugal.

A teoria da propriedade colectiva reconhece expressamente a
existéncia do agregado pessoal, do patriménio colectivo e do fim
colectivo. S6 nio confessa a existéncia do reconhecimento.

E, porém, facil verificar que também &ste elemento converge,
o que faremos num dos capitulos seguintes.

Como j& escrevemos no nosso livro «Construgio Juridica da
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Propriedade», hé cinco espécies de propriedades colectivas : pro-
priedade comunal, o dominio piblico, 0 domfnio privado da
Nag@o, os bens de mio morta e a propriedade societaria.

Os bens conjugais, entendiamos j& ento, sio uma espécie de
propriedade societéria, por isso também uma propriedade colec-
tiva. Mas dizer simplesmente que sio uma propriedade é insu-
ficiente, porque néo se exprime acertadamente a realidade da
natureza juridica dos bens conjugais.

*
[ ] L

Uma outra tese, que merece pouco a nossa atengao por ser
manifestamente contriria aos textos legais, é a da propriedade
exclusiva do marido.

Esta tese foi seguida por muitos escritores franceses, que fi-
zeram doutrina no tempo dos costumes, antes do Cédigo Civil
francés.

Posteriormente foi defendida por Toullier.

Traduz esta doutrina o brocardo juridico «uxor non est propria
socia, sed speratur fore».

Tinha algum intersse mostrar a proveniéncia histérica desta
tese, que se filia num &rro de direito romano. No campo do direito
positivo perdeu todo o interesse, desde que hi disposicdes ex-
pressas de lei, como a do art. 1.117.° do Cédigo Civil, que diz:
«O dominio e posse dos bens comuns estd em ambos os ocbn-
juges...»

(Continua)

Jaime de Gouveia



