DA IMUTABILIDADE DAS CONVENCOES ANTENUPCIAIS

(Continvagdo)

PELO DR. ARTUR AuGUSTO ALMEIDA DA ROCHA

4. — «O principio da imutabilidade nio é absoluto; tem
restricbes criadas pela prépria lei. De facto, ha certas hipéteses
em que a lei reconhece determinados eventos e efeitos, que se
traduzem numa derrogacio do principio da imutabilidade» (). Sao
trés as excepgdes permitidas pela lei, nas quais, nao se dissolvendo
5 matriménio, o regime de bens é profundamente alterado e tio
profundamente que, em duas delas, & entregue a mulher a admi-
nistracgdo dos seus bens préprios, contra o que expressamente
dispde o art. 1.104.” do Cédigo Civil. Sao elas, a separacio judi-
cial de pessoas e bens, a separacio judicial de bens e o art, 89.° do
Cédigo Civil.

Pela separacio judicial de pessoas e bens, cada um dos cdn-
juges adquire «a propriedade plena e livre administragao dos bens
que lhe ficarem pertencendo, podendo sbre éles transaccionar
livremente e por t8das as formasy, diz o art. 26.° da lei do Divér-
cio. Como vemos, depois da separacio de pessoas e bens, o
regime matrimonial dos cSnjuges é totalmente diferente daquele
que até entdo vigorava. Mas, o art. 1.218.” do Cédigo Civil esta-
belece que os conjuges separados poderdo sempre reconciliar-se
= restabelecer a sociedade conjugal nos termos em que tenha sido

—_—

(1) Ligdes do Prof. Sr. Dr. Paulo Cunha, ano 1940, pag. 636.
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constituida. O principio da imutabilidade é por assim dizer cin-
dido enquanto durar a separagio. Porém, em atencio ao mesmo
principio, se os conjuges se reconciliarem, nio poderdo estipular
novo regime de bens. Terao que se regular pelo regime que pri-
mitivamente vigorava.

A segunda excepcdo, é, a nosso ver, aquela que maiores per-
turba¢des causa na vida patrimonial dos conjuges, porque ndo se
limita a alterar o regime adoptado no casal a partir da sentenca
que decreta a separagio, mas, nos casos em que o regime seja
o da comunhio geral de bens, introduz-lhe madificacdes que o
alteram por completo «ab initiov,

Tém surgido divergéncias na forma de interpretar alguns dos
preceitos que regulam a simples separacdo judicial de bens. Pare-
ce-nos, no entanto, nao haver motivos para essas dividas e di-
vergéncias, bastando para iss¢ procurar extrair dos preceitos, a
doutrina que néles se encerra.

O art. 1.222.° do Cédigo Civil, estabelece: «Se o casamento
tiver sido contraido segundo o costume do Reino, entender-se-a
que os cdnjuges renunciam a comunhio de bens, desde a apre-
sentacio em juizo do requerimento para a separagido, se esta vier
a realizar-sen. Por sua vez, o art. 1.220.°, diz: «Se a mulher f6r
casada segundo o costume do Reino, a separagdo sé poderad
recair sdbre os bens que tiver trazido para o casal, ou que, depois
lhe houvessem advindo, € na meacéo dos que tiver adquirido con-
juntamente com o marido»,

Que doutrina devemos nés extrair déstes preceitos ? Parece-nos
que € relativamente facil entendé-los. Neste caso de separacao
judicial de bens, quando o regime é o de comunhio geral, pelo
facto da separagdo, ficam pertencendo a mulher, integralmente,
os bens que trouxe para o casal ‘e os que lhe advieram posterior-
mente, e ainda a meacgao, nos bens que adquiriu conjuntamente
com o marido (1).

Ha autores que em face da expressio «renunciam & comu-
nhdoy do art. 1.222.°, procuram harmonizar éste artigo com o
art. 1.220.° e formulam a seguinte pregunta: «Esta renincia &

(1) Prof. Sr. Dr. Paulo Cunha, Ligées citadas, pag. 690.
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comunhao querera dizer que dai em diante os bens que de futuro
forem adquiridos nao entram na comunhio, mantendo-se, porém,
o regime de comunhio em relacio aos bens j4 adquiridos? Ou
quererd antes a lei dizer, que quando num regime com comu-
nhao ha separagio judicial de bens, tudo se passa como se desde
o principio ndo houvesse comunhio e portanto como se os bens
tivessem sido adquiridos como préprios pelo cbnjuge por cuja
cabega vieram ao casal ?» (1).

A segunda pregunta responde-se afirmativamente, ndo por
forca do art. 1.222.°, mas pelo disposto no art. 1.220.°. Este
artigo mostra que se houver separagio de bens entre pessoas su-
bordinadas ao regime de comunhao geral, verificada a separag3o,
nao sao atribuidos a cada conjuge os bens que lhe deviam corres-
ponder. Mas, quando é que se apura que a parte de cada cén-
juge nao corresponde & sua meagdo nos bens do casal? S depois
de preferida a sentenga que homologar a separagio. Sé depois
disto, é que se vé que foram tratados como préprios, bens que
deviam ser comuns. Mas, entdo, jA podemos apurar a que mo-
mento se reporta a «renincia a comunhio» do art. 1.222.°: é sem
divida ao momento em que, como diz o artigo, a mulher requere
a separagao; porque, como nesse momento ainda se nio havia
apurado que pela separagao o regime da comunhio era alterado,
os cbnjuges ainda viviam dentro de tal regime, e portanto, esti
muito certo, que a lei os fizesse renunciar desde &sse momento
a comunhio geral, que sé se apurou nao existir, pela forma por
que os bens foram separados mais tarde. Nio nos parece necessa-
1io conjugar os dois preceitos para se compreenderem, basta
que os reportemos a dois momentos diferentes, como fizemos.
Assim, a reniincia & comunhio do art. 1.222.°, da-se a partir do
momento em que a mulher requere a separagio, se a separagio
etectivamente se der, momento em que, como vimos, o regime
que vigora é o da comunhdo. Do mesmo modo se se der a sepa-
ragdo, pela forma como o art. 1.220.° discrimina os bens que
ficam pertencendo & mulher e ao marido, nés vemos que o regime
foi alterado desde o inicio.

Em relagio aos outros regimes, a alteragio d4-se depois da

(1) Prof. Sr. Dr. Paulo Cunha, ligies referidas, pag. 690.
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separagao, mas quando o regime porque os conjuges se regu-
lam é o da comunhio geral, a alteracio vai ferir profundamente
o préprio regime.

Foi éste o motivo porque focamos em especial esta hipotese.

A terceira excepgiao ao principio da imutabilidade é a que
resulta do art. 89.° do Cédigo Civil. E o caso da auséncia por mais
de 20 anos, ou em que o ausente perfaga 95 anos de idade.

Tal como na excepgao anterior, o regime aqui focado em es-
pecial é ainda o da comunhdo geral de bens. Dizia o Di. Dias
Ferreira «que o legislador nio quis, que houvesse comunidade de
nqueza, onde nao houve comunidade de pessoasn. Por sua vez,
o Dr. Guilherme Moreira, vendo o problema sob outro prisma.
afirmava que. a razio de ser déste art. 89.° residia no facto de a
comunhio se haver desfeito, porque o conjuge presente e os her-
deiros, tinham podido dispdr livremente dos bens do ausente.
gragas ao art. 82.-, que permite que se faca o inventario e parti]ha
ou a separacio de bens, conforme a natureza do contrato de casa-
mento. Mas, diz o art. 89. que regressando o cHnjuge ausente
passado o prazo estabelecido no art. 83.° (auséncia por mais de
20 anos ou haver completado 95 anos de idade), recuperara os
seus bens, na forma declarada no art. 80.°; mas, se o conjuge pre-
sente {6r ainda vivo, ndo se entenderd por isso que fica restabe-
lecida a comunhio de bens, se porventura tiver existido, salvo se
os cdnjuges assim o convencionarem de novo, por escritura pu-
blica. Isto é, o principio da imutabilidade mantem-se ainda, per-
mitindo nestes casos que, na constadncia do matriménio, os con-
juges casados por regime de comunhdo e verificadas as condi-
¢oes do citado art. 89.°, ratifiquem o regime primitivo. Atendendo
porém, a separagio efectiva das pessoas durante um espago de
tempo grande, na qual necessiriamente as vidas dos conjuges
tém estado separadas também patrimonialmente, a lei consente
que escolham qualquer outro regime.

15. — Embora seja o casamento o acto que condiciona 2
aplicagdo do principio da imutabilidade a convengao antenupcia!
préviamente celebrada, ndo ha divida de que, casamento e con-
vencio, sao completamente independentes, perfeitamente distin-
tos entre si.
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Pode, portanto. qualquer déles ser separadamente ferido de
nulidade.

Se é verdade que a nulidade do casamento faz com que a
convencao antenupcial deixe de se aplicar, a reciproca nao é
verdadeira. e se se der a nulidade de uma conven¢ao, nunca o
casamento sera de qualquer forma atingido. Ora é neste dltimo
caso que o problema se pde.

Depois de celebrado o casamento. chega-se & conclusio de
que a convengao antenupcial estd ferida de nulidade, tudo se
passando como se ela nunca tivesse existido.

N3o nos interessa averiguar agora, se a nulidade resulta de
algum vicio do consentimento ou da incapacidade de algum dos
noivos. Apura-se Unicamente que a convengado é absolutamente
nula.

Como resolver esta dificuldade ?

Poderao nestes casos os cénjuges, verificada a nulidade, cele-
brar uma nova convencao depois do casamento, em substituicio
daquela? '

Nenhuma interpretacio dos arts. 1.096." ¢ 1.105." é de molde
a autorizd-lo; da mesma forma a doutrina entende que, nestes
casos, os conjuges devem ser considerados como tendo casado sem
convengzo, havendo por conseguinte recurso ao regime supletivo
da comunhao geral de bens (1). De resto, é a solucao que cabe
dentro da lei; se a convengio antenupcial é considerada como
ndo existindo, os cdnjuges ficam em posi¢io idéntica a daqueles
que nada resolveram sSbre os seus bens. Ha tnica e simplesmente
que aplicar o regime suplétivo geral, notando nés, que nio vemos
muito bem como se possa actualmente pdr o problema acabado
de esbogar.

Evidentemente que, o recurso ao regime supletivo geral, que
acabamos de indicar, nio é de atender naqueles casos em que o
casamento se realizou com quebra de qualquer daquelas dispo-
sides legais, que a verificar-se, impdem um regime de bens

() Baudry — Lacantinerie, Le Courtois et Surville. Vol. I, n.o 204; A. Colin
et Capitant, Vo!, III, pag. 43; Aubry et Rau, vol. VI, § 502; Planiol et Ripert,
vol. VIII, pag. 110.
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’ o . A .
necessario. Nestes casos, bem entendido, sera €sse regime neces-
sirio que a lei impde, que devera regular as relagdes patrimoniais
entre os conjuges.

16. — Vamos agora considerar um problema que se pde a
propésito da imutabilidade das convengdes antenupciais, que tem,
como veremos, um interésse primordial, e é de todos os que
s5bre esta matéria se estudam, sem exagéro, o mais controvertido.

Poder4 estipular-se nas convengdes antenupciais regimes de
bens a térmo ou sob condicao? O problema surge em face do
art. 1.105, ao indagar-se se, uma convengdo antenupcial na qual
se insere alguma destas clausulas acessérias, infringe ou nao a
doutrina do preceito indicado.

Neste campo, as opinides sucedem-se, entrechocam-se, fun-
damentadas em argumentos desconcertantemente antagdénicos.
colocando em manifesta dificuldade o estudioso que quere ingres-
sar neste ou naquele partido.

Podemos agrupar em quatro grandes ramos as opinides exis-
tentes sobre o assunto.

Alguns repudiam o térmo e aceitam a condigdo ; outros, inver-
samente, defendem a aceitacao do térmo, ndo admitindo a con-
dicao; ha quem admita o térmo e a condigdo; e, por fim, ainda
os que negam a admissibilidade do térmo e da condigdo, porque
contrarios nio sé ao principio estabelecido no art. 1.105.°, mas
ainda a doutrina emanada de vérios outros preceitos do Cédigo
Civil.

Entre nés. é defendida como teoria dominante, a que admite
regimes matrimoniais sob condicdo e repudia os que se estipulem
a térmo.

Em poucos ou nenhuns ramos do direito a nossa jurisprudéncia
é sequer sofrivel.

Para nao fugir 4 regra, encontramos aqui a mesma pobreza
confrangedora ; e apenas num acérdao do Supremo Tribunal de
Justica, de 30 de Maio de 1893, publicado na Gazeta (6-98-781), se
encontra uma referéncia expressa & admissibilidade de regimes
matrimoniais sob condi¢io. Diz o acérdio: «Tanto pelo antigo
direito como pelo vigente se reconhece a ampla liberdade aos es-
posos de estipularem antes do casamento «as condicesn e con-
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vengdes que entenderam relativamente a seus bens, dentro dos
limites da lei; assim é valida a «condigio» de que se existirem
filhos vivos ao tempo da dissolu¢io do matriménio pela morte
de algum dos cénjuges, se comunicarem os bens para serem
divididosn.

Jurisprudéncia que se refira quer expressa quer implicitamente
ao térmo e que o condene, é que nio encontramos.

Mas, mesmo com prova deficiente, a verdade é que. tanto
a doutrina como a jurisprudéncia aceitam sem discutir as con-
vengdes antenupciais sob condigdo e reputam ilegais as que se
estipulem a térmo.

A Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia (Ano 46-6), trata do
assunto com certo desenvolvimento de modo a reforgar a opiniao
agora emitida. E talvez interessante transcrever parte do artigo
indicado : «Contra a validade de cldusulas antenupciais em que
se declara que um regime de bens serd substituido por outro,
quando se verifique determinada condi¢io, nio pode invocar-se
o disposto no art. 1.105.° do Cédigo Civil, pois &ste proibe que as
convengGes antenupciais sejam revogadas ou alteradas por nova
convengao, e qualquer convengao estipulada no contrato ante-
nupcial, faz parte déste contrato e rege-se pelas mesmas normasy.

E, neste caso, em face da retroactividade da condigao, veri-
ficada a mesma, o regime seria tnico, durante todo o tempo do
matriménio. O mesmo ja ndo sucederia se em vez da condi¢do se
empregasse o t€érmo, porque neste tltimo caso, suceder-se-iam
dois regimes distintos, coisa que a lei de forma alguma consente.

E com base nos efeitos resultantes da retroactividade da condi-
¢do, caracteristica esta de que o térmo ndo disfruta, que usual-
mente se aceita a doutrina exposta.

Ha meia diizia de anos, porém, a quebrar a monotonia da
doutrina uniformemente aceita em Portugal, surge uma opinizo
diametralmente oposta (1). «O art. 1.105.° nao consagrou o prin-
cipio da imutabilidade, como se diz, para evitar a existéncia de
dois regimes sucessivos na mesma sociedade conjugal. O que se
pretendeu, foi evitar que ficassem prejudicados os interesses de

(1) Prof. Dr. Pires de Lima, Ligses 1936, pag. 367.
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terceiros, e possivelmente até os de um dos cdnjuges, pela estipu-
lagdo de um novo regime depois do casamento.

E assim, nio hi inconveniente nenhum em que se realize uma
convencao a térmo, pois que, nesse caso, tanto os conjuges como
terceiros ficam desde o inicio a saber que, até dado momento,
vigora um regime, a partir désse momento, um regime diferente.

Todos ficam sabendo claramente e sem possibilidade de en-
gano qual o estatuto por que se regulam as suas relagdes patrimo-
niais.

Para isso o que é necessario, evidentemente, é que se dé a
convencgdo a devida publicidade por meio de registo, de modo a
que o seu conhecimento integral esteja ao alcance de téda e qual-
guer pessoa.

Mas, na mesma ordem de ideias, devera ser considerada nula
uma convenc¢ido antenupcial sob condi¢do, porque os direitos de
terceiros podem ficar entao gravemente lesados.

Por exemplo, no caso dos conjuges escolherem o regime da
comunhdo ou o da separagdo, conforme houver ou nao filhos
4 data da dissolugdc do matriménio, mantem-se a incerteza do
regime até essa dissolugio. Os terceiros que contratem com os
conjuges ficam sem saber por que estatuto serio regulados os
seus direitos. Se, por exemplo, um dos cdnjuges se constitui
devedor de alguém, o credor fica sem saber quais os bens que
garantem o cumprimento dessa dividan.

Recentemente (1), ao tratar-se do problema nas lices profe-
ridas ao 4.° ano juridico de 1940, aparece uma opiniao distinta de
qualquer das ja apontadas. O ilustre Professor da Cadeira nzo
vé razdes legais para se pronunciar pelo térmo ou pela condi¢3o.
Antes, modifica a disjuntiva até ai empregada, para defender a
existéncia e aceitagio simultdneas do térmo e da condigio como
cldusulas validamente aplicAveis as convencdes antenupciais.

«O art. 1.105.° (2), proibe a alteracio da convengéo, mas nio
estabelece de modo especifico a imutabilidade do regime. Imu-
tabilidade do regime — havera sé a que fér resultante da imuta-
bilidade da conveng3o.

(1) Prof. Sr. Dr. Paulo Cunha, Ligses citadas.
(2) Prof. Dr. Paulo Cunha, Licdes indicadas, pag. 640.
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E acresce que a circunstancia de a condigdo operar retroacti-
vamente, faz com que, mats neste caso que no do térmo, tenhamos
gue no fim de contas, o casamento se regulard «ab inition apenas
por um regime: o que resulta da actuagio da condi¢ao ou da
verificagdo do seu nido preenchimenton.

Quanto a incerteza da condicio, argumento de que alguns (1)
se servem para a excluir, niao procede (2). Qualquer interessado,
pela simples leitura da convencio antenupcial, sabe até que ponto
tem de se precaver contra qualquer anormalidade que sbhre éste
aspecto a convencio encerre.

O facto de nao saber se ou quando se realizar4 a condi¢io que
cetermina a mudanca de regime, nio é considerado argumento
decisivo.

A questdo resume-se, numa maior ou menor dificuldade, ¢
apenas uma diferenca de grau e nio de qualidade. que nio jus-
tifica a ilicitude da estipulacio da condicéo.

Aponta-se ainda, como argumento para se continuarem a acei-
tar regime matrimoniais sob condicio, o facto de serem Intimeros
os exemplos da existéncia desta cldusula acesséria, e a sua su-
bressdo «vir a causar uma profunda perturbacio na vida juridica
portuguesay.

Em conclusao, alguns (3) adoptam quanto a condicio a regra
tradicional e corrente, admissibilidade da condi¢do e quanto ao
térmo, uma inovagio criada recentemente (4) em que se admite
com foros de legalidade a inserciio nas convengdes antenupciais de
regimes a térmo.

Acabada a exposicao quer da tradicional quer das recentes
correntes doutrinarias sdbre o problema, cumpre-nos focar qual
a nossa posigio.

Nio é por uma questio de independéncia de espirito, de ex-
centricidade ou ainda de preocupacio criadora, que nio se-
guimos nenhuma das doutrinas apontadas, mas porque, a-pesar
dos nomes que as subscrevem, os argumentos empregados nao

(1) Prof. Dr. Pires de Lima, Li¢es indicadas.
(2) Prof. Dr. Paulo Cunha, LigSes indicadas.
(3) Prof. Dr. Paulo Cunha,

(4) Prof. Dr. Pires de Lima.
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sio de molde a convencer-nos em absoluto. Pesquizando nos
variados argumentos que nos sao patenteados, de alguns nos va-
mos servir em prol da doutrina que defendemos. A estes, acres-
centaremos outros, que nos parecem de certo modo decisivos, e
tém principalmente a vantagem de demonstrar em quantos €rros
e dificuldades irresoliveis cairiamos, ao seguir qualquer daquelas
doutrinas que acabamos de expdr.

Quasi todos os juristas se tém limitado a indagar, se a redagéo
do art. 1.105. comporta ou nio que se estipulem convencoes an-
tenupciais com regimes a térmo ou sob condicdo. A redagdo déste
artigo susceptivel de interpretagoes amplas em demasia, favorece
realmente tais doutrinas ; mas, se néle se encontra o assento base
da matéria. outros ha que deverdo ser estudados quando se pre-
tender extrair da lei um conceito bem determinado do «prin-
cipio da imutabilidaden.

Julgamos ter encontrado razdes e argumentos bastante fortes
para nao admitirmos, nas convencdes antenupciais, estipulagdes
de regime a térmo ou sob condigdo.

Trataremos em separado de cada uma destas clausulas aces-
sérias, primeiro do térmo, a seguir da condi¢3o, procurando de-
monstrar que, quer uma quer outra nao sao de admitir no nosso
direito. S6 déste modo se impedird que se infrinja nitidamente o
principio da imutabilidade.

A_pesar-de em alguns casos a lei expressamente autorizar a
mudanca de regime depois do casamento, a verdade é que ésses
casos SAO restritos.

O Cédigo é muito aferrado ao principio da imutabilidade, nao
admitindo mudangas de regime sendio por razbes muito graves.
Quis néle estabelecer além da unidade, a simplicidade das relagdes
patrimoniais dos cSnjuges, e sendo assim, de forma nenhuma
pode autorizar as convengdes antenupcials a térmo.

E evidente que, se se permitir aos conjuges a adopgao de um
regime a térmo (o que na realidade j4 representa a existéncia de
dois termos, um resolutivo para o primeiro regime € outro suspen-
sivo para o segundo) nada impede que éles por meio de termos
sucessivos, regulem as suas relagdes patrimoniais por todos 08
regimes admitidos pela lei. Bastava para isso que a convencao
antenupcial o determinasse.
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Nao é dificil avaliar quais os resultados a que se chegaria em
face de sistema semelhante. Quem seria tao pouco cauteloso que
se sujeitasse aos perigos e inconvenientes de efectuar transacgoes
com pessoas sujeitas a um tal regime ?

E verdade que, ndo podemos deixar de reconhecer que em
relagdo ao térmo, os autores, em Franca. tém um argumento de
vulto para o condenarem.

Diz o Cédigo Civil Francés no art. 1.399.°: «A comunhio
quer seja legal. quer convencional, comeca no dia do casamento
efectuado perante o oficial do registo civil ; ndo se pode estipular
gue comecara em qualquer outra épocay.

Ha, portanto, que pér de parte em face de texto expresso, a
possibilidade de estipulagio de regime a térmo, quando se tratar
da comunhao geral, e isto, tanto em relacdao ao térmo resolutivo
como ao suspensivo, pela simples razdo de que a lei em relacao
a €ste regime, nao s6 lhe fixa o coméco como o fim, art. 1.441.°

Muitos autores. e bem (1), generalizam aquele preceito apli-
cando-o aos restantes regimes de bens, porque, dizem é&les, se o
legislador tratou em especial déste regime, foi para impedir a
estipulagdo de um térmo muito em voga, no qual os cénjuges
contratavam que a comunhdo comegaria um ano e um dia depois
do casamento (2). Em relagio aos outros regimes nao havia esta
necessidade instante, motivo porque déles nao tratou em especial
o legislador. Mas, ao focar objectivamente éste caso, reprimindo
expressamente a pratica de tal costume, demonstrou bem & evi-
déncia que a unidade do regime nos surge como uma conse-
gli€ncia necessaria do principio da imutabilidade das convencdes
antenupcials, afirmado pelo art. 1.395." do Cédigo Civil Fran-
cés (3).

Mas, parece automaticamente resolvido o problema em face
do nosso Cédigo Civil. Nio possuimos o argumento de que os

(1) Baudry — Lacantinerie, Le Courto’s et Surville, vol. I, pag. 73, — Planiol
et Ripert, vol. VIII, pag. 69.

{2) Baudry — Lacantinerie, Le Courtoie et Surville, vol. I, pag. 74, — A.
Colin et Capitant, vol. lll, pag. 34."

(3) Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, vol. I, pag. 73.
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juristas franceses se servem, e hd que aceitar bem ou mal a esti-
pula¢do de regimes matrimoniais a térmo.

Puro engano! O argumento peca por falta de base; a apre-
ciacdo do problema pode ser {eita com a ajuda do argumento
referido, mas observado sob outro prisma: o legislador francés
proibiu que o regime de comunhdo geral de bens comegasse em
momento diferente daquele em que se realizasse o casamento,
porque havia que pér cdbro a um costume que éle entendia néo se
giiadunar com o principio do art. 1.395."

A atitude do legislador portugués, nio incluindo no nosso
Cédigo Civil um preceito semelhante ao do art. 1.399." do Cé-
digo Francés, nio prova que quisesse admitir tacitamente doutrina
contriria. Pois se em Portugal nao existia o costume que em
Franca deu origem ao preceito relerido, para que criar um pre-
ceito de lei absolutamente desnecessario e sem qualquer finali-
dade pratica? E sendo vejamos.

Desde os tempos primitivos da fundagao de Portugal que o
regime usado com mais freqgiiéncia era o da comunhdo geral de
bens, que umas vezes tinha de ser convencionado, dai a frase
«por carta de ametade», e outras vezes considerado como tendo
nascido do facto de os conjuges terem vivido sob economia comum
por mais de um ano ¢ um dia, o que era sintentizado na expressao,
vsegundo o costume do Reinon.

Qualquer destas duas expressdes se encontra nas Ordenagoes
Afonsinas, livro IV, tit. 12.

As Ordenacdes Manuelinas converteram o costume em lel.
sendo esta mantida nas Ordenacdes Filipinas, livro 1V, tit. 46,
que diz: «Todos os casamentos feitos em nossos Reinos e Se-
nhorios se entendem serem feitos por carta de ametade, salvo
quando entre as partes outra coisa foi acordado (). Portanto, ja
desde o reinado de D. Manuel que todos aqueles que o contrario
ndo estipulassem, ficavam quanto a seu bens, submetidos ao
regime da comunhao geraly.

Imediatamente se vé o ponto de contacto do costume portu-
gués e francés, e o convencimento comum de que sé convi-

(1) Dr. Cunha Gongalves, ob. ¢it.. vol. VI, pag. 286.
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vendo os cdnjuges um ano e um dia comegaria a vigorar a co-
munhé@o. A diferenca, porém, é flagrante, porque enquanto em
Franca se mantinha o hébito de convencionar que o regime de
comunhao sé comecaria um ano e um dia depois do casamento,
em Portugal nio ha sequer indicios de héabito idéntico, para o
que certamente influiu o preceito das Ordenagdes Manuelinas atraz
referido.

J& véem os adversarios da nossa doutrina que o argumento de
forma alguma procede.

De resto. o legislador ao referir-se expressamente ao momento
em que termina cada regime de bens, arts. |.12].°, 1.126.°, 1.132.°
e 1.156." do Cédigo Civil, e a quais as causas que lhe dio origem,
de forma alguma indica a cldusula acesséria térmo como gosando
dessa regalia e qualidade.

Ora se a lei regula e indica quais as causas que pdem fim aos
regimes de bens e nio menciona entre elas o térmo, é porque nio
quis que éste pudesse ser usado em taijs hipéteses (l).

Admitem por exemplo o térmo, Josserand e o Dr. Cunha Gon-
calves (2), que fundamentando-se o primeiro no art. 1.395° do
Cédigo Civil Francés e o segundo no art. 1.105.° do nosso Cédigo,
se limitam a afirmar que, aquilo que a lei proibe, é apenas uma
nova conveng¢ao, mas que as partes podem estipular, na convencao
primitiva, tddas as cldusulas que desejarem.

Ora, a verdade ¢ que, se o art. 1.096.° do nosso Cédigo, a
semelhanca do que estipula o Cédigo Francés, autoriza os cdn-
juges (nessa altura ainda noivos) a contratar «o que lhes aprouver
relativamente a seus bens, poe no entanto duas restrigdes : uma,
¢ a anterioridade da convencio em relagdo ao casamento, a ou-
tra, que a liberdade de contratar existe sim, mas «dentro dos limi-
tes da lein. E esta pequena frase que parecem esquecer aqueles
que admitem a estipulacio de regimes a térmo.

Os inconvenientes de tal doutrina sio tantos e tamanhos, que
nao sé levam algumas vezes a situagdes sem solucdo, a que me-
lhor chamarfamos becos sem saida, como ainda, criam verdadeiros
atentados contra preceitos que tacitamente a condenam.

(1) Fotino, ob. cit., pag. 68.
(2) Ob. cit., vol. VI, pag. 297.



604 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Alguns (1), por exemplo, referindo-se ao térmo cuja admissibi-
lidade patrocinam, dizem que os credores sabem em cada mo-
mento qual o regime que vigora, € que, portanto, ndo ha incon-
veniente na estipulagao de clausulas semelhantes.

Qra nao é bem assim.

O interésse de terceiros ¢ meramente uma das razbes de ser,
um dos fundamentos do principio da imutabilidade. O facto de
a estipulagdo de um regime a térmo nao mostrar sérios riscos para
o credor, nio é razao para que se aceite sem comentarios tal dou-
wrina. E uma razao de ser que baixa imediatamente para segundo
plano se o térmo. embora nédo prejudicando o credor, infringir
qualquer dos preceitos que a esta matéria se referem.

Qual a razdo que levou o Jegislador a proibir que se fizesse nova
convengio depois do casamento ou gue se revogasse a estipulada
anteriormente A celebragio daquele?

Certamente que nao foi por interésse especial pela convengao
considerada em abstracto. mas por aquilo que ela em si encerra.
Se proibiu modificagoes na convengao. {oi porque certamente nao
queria que o regime nela estipulado pudesse ser alierado na cons-
tancia do matriménio.

Pode parecer que esta afirmagao feita um pouco prematura-
mente nio passa de uma pelicdo de principio. A seu tempo.
porém, se vera que assim nao é,

Mas. apreciemos a redaccao do art. 1.105.¢ Diz éste artigo c1in
inition : «As convencdes antenupciais ndo podem, etc.n; refere-se
na sua letra apenas aos casos de convengdes. isto é. Aqueles casos
em que os noivos determinaram por contrato o regime de bens
que escolhiam. ¢ Englobara, porém, os restantes casos em qu*
nada se determine quanto aos bens. e em que, por essa razao. s
caia sob a alcada do regime supletivo do art. 1.098> A primeira
vista, pelo menos, assim parece.

Quem se limitasse a interpretar apenas o art. 1.105.7 sem
atender aos demais artigos que a esta matéria se referem, poderia
até afirmar que os cénjuges no caso do regime fixado supletiva-
mente, o podiam alterar depois do casamento, pela razao sim-

(1) Prof. Dr. Pires de Lima.
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ples de que. o referido art. 1.105°, nio abrange na sua letra
senao os regimes estipulados convencionalmente.

Erraria necessariamente quem assim fizesse.

Mas, entdo, porque é que a lei apenas se refere no art. |,105.°
as hipéteses de convencoes?

Evidentemente. porque, em relagao aos regimes supletivos, 14
estd o art. 1.096.", que interpretado «a contrarion, impede que os
esposos estipulem novo regime de bens depois da celebragio do
casamento,

Os c¢onjuges nem sequer poderao recorrer & fraude de um novo
regime. estipulado por escritura particular antedatada, porque tal
lhes é vedado pelo art. 1.097.°

Mas, afinal, se virmos bem, o art. 1.105 é desnecessario, por-
que os arts. 1.096." e 1.097.” imp&em regras conceitualmente mais
amplas do que as do art. 1.105.°, de tal forma que, da violacio
aéste ultimo, resulta indubitivelmente a violagio dos dois res-
tantes. Revogar a convencio antiga ou estipular nova convencio.
nao ¢ infringir nitidamente o art. 1.096>

Mas, e agora chegdmos ao ponto culminante do problema :
qual o objectivo dos cbnjuges ao quererem alterar a convencio
entenupcial, e qual o objectivo do legislador ao impér o preceito
do art. 1,105.°>

A estas duas preguntas apenas duas respostas se nos afiguram
certas e légicas, em face do nosso Cédigo Civil.

A alteracdo da convencio nio teria qualquer significado ou
objectivo se nio lhe correspondesse a altera¢do do regime.

Modificar a convengao e manter o regime primitivo ?

Inconcebivel I 11

E agora, a «ratio legisy parece estar perfeitamente determi-
nada. Se com a alteracio da CONVENgao se procurava necessaria-
mente a alteracdo do regime, proibindo-se aquela, implicitamente
esta se proibiu. E &ste e n3o outro, o contetdo ideolégico da ex-
pressao «principio da imutabilidade das convencaes antenupciaisy.

Concluindo, nio devemos admitir que se estipulem regimes
matrimoniais a térmo (1).

(1) Fotino, ob. cit., pég. 68. — Baudry — Lacantinerie, Le Courtois et Sur-
ville, vol. I, pag. 73 — Planiol et Ripert, vol. VIII, pag. 69.
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A unidade do regime aparece-nos como uma conseqii€ncia
necessiria do principio da imutabilidade proclamado pelo
art. 1.105.° H4 que considerar como nula a clausula que estabeleca
um regime matrimonial a térmo, de forma a evitar que os conju-
ges, em virtude da prépria convengiio antenupcial e independen-
temente de sentenca judicial que decrete a separagio de bens,
possam ser governados por dois regimes diferentes (1).

Vejamos em primeiro lugar o que é a clausula acesséria con-
di¢cio e como funciona o seu mecanismo,

Condigao, é a clausula acesséria do negécio juridico, por vir-
tude da qual, a verificagio dos efeitos do mesmo, fica dependente
de um facto futuro e incerto.

Quanto & forma como actua a condigdo, assim se chama sus-
pensiva ou resolutiva. E suspernsiva, quando a eficicia do contrato
fica dependente da sua verificagdo, isto é, o contrato fica em
suspenso durante um certo lapso de tempo, até que a condicdo
se veirifique; é resolutiva, quando o contrato é logo vélido de
inicio, mas é destruido posteriormente em virtude da verificagdo
da condig3o.

Se atendermos ao facto que faz desencadear os motivos, dos
quais a verificagdo da condigdo estd dependente, podemos deno-
mina-la casual, potestativa ou mixta, conforme €sse facto é uni-
camente o acaso, a vontade das partes, ou uma combinagao déstes
dois elementos.

Ao mais elementar bom senso se impde, imediatamente, a
exclusio do campo do nosso estudo das condigdes potestativas e
mixtas. Ficar a verifica¢do da condicio dependente da vontade
dos cdnjuges, seria 0 mesmo que permitir que estes estipulassem,
na convencio antenupcial, que alterariam o regime de bens, se, e
quando quisessem. E evidente que haveria a mais flagrante in-

(1) Baudry — Lacantinerie, — Le Courtois et Surville, vol. I, pag. 73.

NoTa: Tratando nés em separado dos problemas respeitantes ao térmo e
A cond¢do, ¢ dado os numerosos pontos de contacto que estas duas cliusulae
apresentam, para evitarmos a duplicagio que resultaria do emprégo sucessivo
dos mesmos argumentos, primeiro em face do térmo e depois da condigio, orien-
timos o nosso trabalho no eentido de eerem de aplicar ao térmo «mautatis mu-
t»ndis» aqueles que & condigdo se reportem.
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‘Tracgio da imutabilidade, se numa convengio se estipulasse que
-0s cbnjuges, depois do casamento, poderiam mudar déste para
aquele regime, se quisessem. Nio foi certamente para permitir tais
liberdades, que o legislador rodeou a elaboracio das convencdes
antenupciais de tantos cuidados e restriccdes. Seria a rufna com-
pleta do principio da imutabilidade, se tal se permitisse.

Nem os defensores da admissibilidade da condigdo chegam a
tal extremo (1). Limitam a sua doutrina apenas 3s condicbes ca-
suais, com completo repidio daquelas cuja verificacio depender
da vontade dos cénjuges, como inadmissiveis, em face da lei,

Se os mais prudentes autores que admitem a condicio se re-
ferem apenas & condigdo casual, todos aqueles que a ndao admi-
tem, ao tratarem do problema, comegam logo por eliminar do seu
plano de estudo (2), téda a condicio cuja verificagio depender
da vontade de qualquer dos cénjuges. Toullier, vai mesmo mais
longe, ao afirmar que «a condigio potestativa concede sdmente
um beneficio revogavel, feito por um cénjuge ao outron.

Eliminada téda a condi¢io cuja verificacio depender da von-
tade de qualquer ou de ambos os cOnjuges, vamos procurar de-
monstrar que, mesmo restringindo o nosso plano de estudo & con-
di¢do casual, ela nio é de admitir no nosso actual direito.

Gosa a condigso, afirmam alguns, de uma caracterfstica espe-
cifica ndo comum &s outras cldusulas acessérias. Essa caracte-
ristica é a retroactividade, que consiste em fazer retroagir os
efeitos que da condigio estavam dependentes, 3 data da celebra-
¢éo do contrato. Bem entendido que nos referimos a condigio sus-
pensiva de que fica dependente o segundo regime. Pelo mesmo
mecanismo, o regime inicial deixard de existir, «ab inition, por
actuar a condigdo resolutiva a que éle estava submetido.

E gracas & retroactividade da condi¢iio € ao mecanismo do seu
funcionamento, que os defensores da admissibilidade dos regimes
sob condigdo defendem a sua doutrina. Dizem &les: «o regime,
verificada a condigdo, ndo se segue ao regime primitivo; ocupa

(1) Aubry et Rau, vol. VII, pag. 530; — Roditre et Pont, vol. I, pag. 77 —
.A. Colin et Capitant, vol. ilI, pag. 35.
" (2) Baudry — Lacantinerie, Le Courtois et Surville, ob. cit., vol. I, pag. 74;
-— Planiol et Ripert, vol. VIII, p4g. 69. -
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por completo o seu lugar, visto que se aplica desde o momento
do casamenton. Nio haverd nunca sendo um Gnico regime matri-
monial (1), ao passo que se o regime fosse a térmo, haveria uma
sucessio de regimes, condenada pela lei.

Bellot des Minieres, foi de todos o primeiro a ensinar que, con-
{rariamente ao que diziam Aubry et Rau (2) e Guillouard {3), se
deve negar aos conjuges a faculdade de estipularem regimes matri-
moniais sob condigdo (4).

Esta opinido foi depois seguida por diversos autores (5) que
atacaram com mais ou menos €xito a doutrina anterior.

Dizem éles, referindo-se a hipotética unidade de regime resul-
tante da retroactividade da condi¢io : éste raciocinio fundado na
tradicio, de certo modo admissivel sob o ponto de vista restrito
de logica juridica (0), encontra, porém, graves dificuldades. A
tradi¢ao, diz Planiol, ¢ fraca, pois o principio da imutabilidade ndo
tinha no antigo direito a rigidez que o Cddigo lhe atribuiu. Além
disto. a retroactividade da condi¢ao (7) ndo é no fundo mais do
que um processo técnico de explicar certos efeitos atingidos. E exa-
gerar o seu alcance. querer fazer déle um principio obrigatério.
«Se a condicio inserta numa convengao antenupcial se verificar.
nio se pode negar que de facto houve uma sucessao de dois re-
gimes» (8).

Além disto. a retroactividade da condigdo é uma ficgao juri-
dica, que na realidade nao evita que se sucedam dois regimes pa-
irimoniais diferentes (9), coisa que a lei ndo quis permitir.

De facto. ha na condico, tal como no térmo, uma sucessac

{1} A. Colin et Capitant, vol. 11, pag. 35.

(2) Vol. VII, § 504, pag. 530.

13} Traité du Contrat de Mariage. Vol. 1, n.os 96 a 98.

4) Fotino. ob. cit., pdg. 09.

) Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, vol. I, n.¢ 47 bis; — Planiol
vol. IH, n.v 828,

(6) Fotino, ob. cit., pag. 70.

(7) Planiol et Ripert. vol. VI, pag. 70.

(8) Fotino, ob. cit., pag. 71 — Planiol et Ripert, vol. VIII, pag. 70.

{9) Nicola Stolfi, ob. cit., vol. ¥V, n.0 442, pag. 291, referindo opinides de
Burri e Marcadé.
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de regimes, com a agravante da incerteza que aquele nio pos-
sui (1).

A condigdo, como cldusula de convengdes antenupciais, pa-
rece ter realmente os seus dias contados, nio sé em face dos
argumentos com que a condenavam, mas porque, correntes doutri-
narias modernas a atacam precisamente naquela caracteristica
que lhe atribufam, e era o maior baluarte de defesa dos que
pugnavam pela sua aplicabilidade aos regimes matrimoniais.

Gragas a retroactividade da condigao, dizem os seus partida-
rios, o segundo regime retroage a data do casamento e substitui
o intcial, havendo porianto apenas um sé regime, coisa que a lei
nao condena. Mas, e se a retroactividade f6r um mito, se nio f6r
de facto uma caracteristica comum a tédas as condicdes?

Cialoja e Windscheid, por exemplo, afirmam que a retroactivi-
dade nao pertence a esséncia da condi¢io e que pode haver con-
di¢bes que ndo possuam esta caracteristica. Para aqueles que en-
tendem ser a «conditio jurisy uma espécie de condicio, a retroacti-
vidade, como caracteristica, tem que ser eliminada da sua es-
séncia.

A consegiiéncia directa da eliminacio desta caracteristica, é a
supressao de um dos melhores argumentos, embora puramente
teéricos, de que os «condicionistasn, passe a €Xpressio, se so-
correm.

«Si nuptiae secutae fuerint» ser4 pois a condigio necessaria da
eficicia da convengdo; esta jamais entraria em vigor sem a cele-
bragdo do casamento. Mas, afinal, o casamento mais nio é de que
uma condigao suspensiva, de cuja verificacio fica dependente a
aplicagao aos conjuges do regime de bens nela estipulado, e sendo
assim, funciona como verdadeira condig¢do, a qual, porém, nio é
reconhecida retroactividade.

H4 que concluir, por conseguinte, que n3o sendo da esséncia
da condicdo a retroactividade, que existindo condi¢des cuja veri-
ficagdo nio faz retroagir a eficicia do contrato a data da sua
celebragdo, é érro querer generalizar a tddas, um regime apenas

Inerente a algumas.

(1) Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, vol. I, pag. 75.
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Mas, dado mais éste passo para a demonstragao de que doutri-
naria e legislativamente a estipulacao de regimes sob condicao
nio & de aceitar, vejamos a que incongruéncias e verdadeiras
violacdes de preceitos legais ela nos conduziria, se a admitis-
semos.

Tal como ja fizemos para o térmo, ha que indicar em primeiro
lugar a hipdtese da estipulagao de vérios regimes, resultantes da
verificagio sucessiva de varias condigdes.

Quem admite uma, ou melhor duas condicoes (1), tein eviden-
temente de admitir t6das aquelas que os conjuges queiram esti-
pular na convengéao.

. uma questio de quantidade, ndo de qualidade.

Daf. os conjuges estarem submetidos a varios regimes suces-
civos. Muito ampliado neste caso o inconveniente ja apontado em
relacio ao térmo que vemos nés?

A maior incerteza que imaginar se pode, no que respeita &
regulamentacao legal das relacdes patrimoniais dos conjuges. De-
rois, submetidos todos estes regimes a retroactividade, veriamos
o caso espantoso de uma mesma relagao juridica ser, senao teorn-
camente, pelo menos de facto. regulada por todos os regimes de
Lens que o Cédigo admite, possivelmente até periddicamente
repetidos, porque nada impediria que uma nova condicio viesse
restabelecer um regime a que outra ja havia posto fim.

Mas. ha mais e melhor. Suponhamos por hipétese, hipdtese
nada absurda. que duas das condicoes eram verificadas precisa-
mente no mesmo momento. A qual delas atender, e qual o regime
que passaria a vigorar?

Nzo hé divida. e nisto nao ha controvérsias, que o legislado:
concedeu especial carinho e aten¢iio A regulamentacdo das rela-
cdes patrimoniais dos cénjuges. procurando, nao sé para beneticio
do casal e dos seus descendentes, mas nomeadamente em aten¢ao
a terceiros. (modernamente a mais forte razao de ser da imutabili-
dade) fazer com que. as relacdes patrimoniais entre marido €
mulher gosem de certa estabilidade e continuidade.

(1) Ja tizemos notar em relagao ao térmo, que admitido um segundo regime
a térmo suspensivo, hd que admitir necessariamente um térmo reso'utivo para ¢

primeiro. Em relagéo a condi¢80. o fenémeno é idéntico.
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O legislador viu bem a importancia capital que revestia éste
problema, de tal sorte que, nio é exagéro, se o reputarmos {unda-
mental para a economia da Nacio.

Com raras excep¢des. homens e mulheres. ao atingirem certa
idade, constituem familia. A grande massa de individuos de que
se compde a Nagido é constituida por pessoas casadas. Avaliemos
o que sucederia ce de uma {orma epidémica se arreigasse 0 Uso
de convengdes antenupciais no estilo da que atraz apontamos ! !!

Paralizar-se-iam as transaccdes comerciais, e a desconf{ianca
e a fraude reinariam infrenes.

A verdade, sem rodeios. é s6 esta: o legislador quis atribuir
as relacoes patrimoniais dos cénjuges uma estabilidade e continui-
dade muito préximas do que decretou para as proprias relacoes
pessoais dos mesmos.

Nao s6 por {6r¢a da doutrina dos arts. 1.096." e 1.105." esta
afirmacao é patente, mas ainda pelo que impdem muitos outros
preceitos que ao assunto se reportam.

Vejamos, a separagio de bens conseqiiéncia da separacio de
pessoas; os casos especialissimos de simples separacio de bens,
apenas judicialmente consentidos, quando a mulher estiver em
riscos de perder o que fér seu, pela ma administracio do marido.
Em contrapartida, as facilidades concedidas aos cOnjuges para
reporem a sociedade conjugal no seu estado primitivo, art. 1.229.
do Cédigo Civil. O caso do art. 1.156.° do mesmo Cédigo, man-
tendo a inalienabilidade dos bens dotais até & morte de qualquer
dos cbnjuges, mesmo estando éles separados judicialmente ou di-
vorciados.

Se a redacgdo deficiente do art. 1.105.%, autoriza certas inter-
pretacdes liberais em demasia, hi que as restringir em face de
outros preceitos, aos quais se deve também atender, e que nio
podem ser violados.

Que finalidade procurou atingir o legislador ao estabelecer o
regime supletivo geral do art. 1.098? Certamente a de que nio
rudesse dar-se o caso de existir algum casal cujos bens nio {ds-
tem regulados por um regime matrimonial qualquer.

Assim, cada casal terd um estatuto privativo porque se regu-
lem as suas relagées patrimoniais: a lei nio pode ser entendida
de outro modo.
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Vejamos o que sucederia, se se estipulasse numa convencao
antenupcial que o regime inicial de separagdo de bens convolaria
para o de comunhio geral, dada a condicdo de haver filhos a
data da morte de qualquer dos cdnjuges.

Em cada momento em que houvesse necessidade de recorrer
ao regime de bens para regular relagdes patrimoniais, deparar-
-se-ia com éste dilema : separagio ou comunhio?

De duas uma. Ou tém razio os «condicionistasy, e o regime
sob condicio suspensiva retroage, havendo um tnico regime
na constancia do matriménio; ou entido, a retroactividade da
condicdo é um puro sofisma. e tém razao os que afirmam que de
facto se d4 sempre nestes casos a sucessao real de dois regimes,
que governam, um primeiro outro depois, as relagées patrimoniais
dos cOnjuges.

Sem duvida, que até se verificar a condigdo (morte de qualquer
dos conjuges existindo filhos), haverd que regular relagdes patri-
moniais. Como aquela nio se verificou ainda, e ndo se sabe
mesmo se se verificara, estas relacdes que hao-de ser reguladas por
qualquer regime, sé-lo-do necessariamente pelo inicial que esta
em vigor. Mas. se forem reguladas pelo regime inicial, e mais
tarde se verificar a condigcio da qual estd dependente o novo re-
gime. ninguém pode necar, esta é que ¢ a realidade, que se suce-
deram dois regimes distintos na regulamentacao das relagdes pa-
trimoniais dos conjuges.

Perante esta verdade evidente, a retroactividade esval-se e nao
passa de pura miragem.

Como resolver?

Este outro caso é também interessante : convenciona-se o re-
gime de separacio de bens subordinado a condi¢ao de que se¢
algum dos conjuges vier a receber uma heranga, passara a apli-
car-se a comunhao geral.

Nao representa éste caso uma perfeita violagdo do preceito
que estipula a revocabilidade das doagdes entre os conjuges?

Parece bem que sim.

E no caso de os cdnjuges estipularem que o regime de separa-
¢3o inicial serd substituido pelo de comunhdo se tiverem algum
filho? «Qui jurisy. se passado algum tempo o mesmo filho morre?

Por um lado estd preenchida a condigao, ndo ha divida. mas.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 613

por outro lado, a mutagiao de regime, nesta hipétese, vai mani-
festamente contra a vontade dos cdnjuges que se ndo tivessem
filhos vivos, bem entendido, quereriam ser regulados pelo regime
de separagdo !

Mas, vejamos também &ste outro caso deveras curioso: o re-
gime inicial é o regime dotal, convolando para o de separagio
relativa, preenchida determinada condi¢io.

Sucede o facto futuro e incerto. Imediatamente surge a diivida.
Se o segundo regime retroage, os bens da espésa deixam de ser
dotais e ficardo libertos do respectivo onus. Mas. a lei é expressa,
e até para reprimir certos abusos, hoje muito mais rigorosa do que
era antes do decreto 19.126. O art. 1.156.° do Cédigo Civil dispse
Gue, os bens dotais, s6 por morte de qualquer cdnjuge sio libertos
do respectivo onus.

Este preceito exige taxativamente a morte de qua]quer dos
conjuges para que o dote fique liberto do respectivo onus. Por
muito boa vontade que houvesse da parte do intérprete, de forma
alguma se podia atribuir & verificagio de uma condigdo, efeito
tdéntico ao da morte, que o referido preceito impde.

E os problemas irresoliveis acumulam-se a partir déste mo-
mento.

Se se mantiver o onus dotal como néo pode deixar de ser, (o
contrario seria a violagdo de texto expresso) apura-se que, a con-
digao nao faz retoagir o segundo regime «ab inition, substituindo-se
ao primeiro. Déste, restard sempre como uma mancha indelével, a
inalienabilidade dos bens da mulher, que continuario a ser dotais.

Mas, se o segundo regime nio retroagir, cai por terra aquele
argumento dos «condicionistas», que admitem a condi¢io e con-
denam o térmo, porque dizem éles, neste h4 uma sucessio de
regimes proibidos pela lei, e naquela, gracas & retroactividade, o
regime manteme-se uno.

Quem se atrevera a dizer que neste caso ha que despresar o
preceito do art. 1.156.° do Cédigo Civil ?

Mas, vejamos a inversa : de um regime de separacio absoluta
convolar-se para o regime dotal, verificada determinada condigio.

Como na data do casamento nio havia bens, e, como o dote
pode ser constituido por bens futuros, art. 1.136.° do Cédigo Civil,
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ndo havia que os especificar no »contrato de casamento», como
impde o art. 1.137.°

Suponhamos, que se estipulou que fariam uUnicamente parte
dos bens dotais, aqueles que a mulher herdasse, e que o regime
dotal ficaria dependente de se verificar a condigio «nascimento
de algum filho».

Passaram-se anos, a mulher herdou determinados bens, mas
como ainda nio havia filhos, o regime que vigorava era o primi-
tivo, a separagao absoluta.

A-pesar disso, e na espectativa do nascimento de algum fitho,
como o § Unico do art. 1.137.° manda especificar estes bens no
prazo de seis meses, alids seriam havidos como bens comuns, os
conjuges, a cautela, cumpriram o preceituado no citado §.

A verdade, porém, é que esta especificacido nio teve a fbrga
suficiente para transformar estes bens em dotais, visto Esse re-
gime ainda nao estar a vigorar,

Os referidos bens, passado tempos, foram vendidos em parte ;
nada o proibia.

S4 anos depois nasceu o primeiro filho, passando entdo a vigo-
rar o regime dotal. Este regime, tinico no dizer dos que admitem
a condigio, retroage, e aplica-se desde o casamento.

Agqueles bens, parte dos quais foi vendida, passardo a dotais.
Mas, se em face da retroactividade da condigdo sempre foram
dotais, houve uma alienacio proibida. Mas, na data em que
se venderam nio eram dotais. Se ndo eram dotais e passaram a
sé-lo, depois de verificada a condicdo, entido o dote foi constituido
depois do casamento, contra o preceito do art. 1.141.°, reduzindo
a nada a hipotética retroactividade da condigio!!!

Quid juris?

E os exemplos das incompatibilidades entre os regimes sob
condicio e variadissimos preceitos legais, surgiriam indmeros, se
rao tivessemos receio de nos tornarmos impertinentes e ainda
mais mondtonos na nossa exposigio.

Por isso, dissemos atrds: «o principio da imutabilidade, em-
bora tenha o seu assento base no art. 1.105.° do Cédigo Civil, nio
pode ser conceitualmente apreciado exclusivamente em face désse
artigo». :

- H4 que ver e avaliar todos aqueles casos em que, a estipulagio-
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de regimes sob condicio ou a térmo, ofende e infringe preceitos
que de alguma sorte, podem, na légica do Cédigo, contribuir para
a delimitacao do conceito. Realizado, de forma conscienciosa,
ésse trabalho, chegar-se-4 necessariamente & conclusio a que
chegdmos.

O principio da imutabilidade das convenc¢des antenupciais nao
comporta regimes quer a térmo quer sob condi¢ao, porque nitida-
mente contrarios ao espirito da lei.

«A importancia e o rigor que o Cédigo deu ao principio da
imutabilidade das conven¢des antenupciais, nio é de forma al-
guma compativel com estas espécies de trocas i vista, combinadas
antecipadamentey (1).

CONCLUSAO

17. — Referéncia ao sistema alemdo sébre o modo de clabora-
¢do das convengées antenupciais.

18. — Apreciagdo critica das vantagens e desvantagens da imu-
tabilidade. Defesa da imutabilidade.
a) Supressdo das doagées entre os cdnjuges.
b) Registo obrigatério das convengbes antenupciais mesmo
para os ndo comerciantes.

19. — O «principio da imutabilidade» deverd manter-se no
nosso direito, liberto das atenuagées com que a dou-
trina o tem procurado atingir.

I7. — Depois de termos determinado o alcance da expressio
«principios da imutabilidaden e qual o seu contetido ideolégico,
depois de termos concluido em face do sistema legislativo portu-
gués, que a expressio ndo comporta distor¢des levadas a efeito
quer por estipulagio de regimes a térmo quer sob condicio, e,

(1) Planiol, vol. UlI, pag. 3I.
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ainda depois de termos visto que, por {ér¢a da doutrina extraida
da nova redacgio dada ao art. 1.156.° o principio, longe de ser
atenuado ou enfraquecido, mais enérgico e rigido se tornou, cum-
pre-nos, apreciando as vantagens e inconvenientes da doutrina
defendida, indicar qual o caminho que em nossa opinido condu-
zird a um resultado socialmente eficiente.

E indubitavel que, no direito moderno, o principal fundamento
da imutabilidade, é o respeito que se deve pelo interésse de ter-
ceiros. Esse interésse, preguntamos nds, ficard bem defendido num
regime em que os conjuges gosem ampla liberdade de alterar a
convencao inicial, celebrando nova convengdo depois do casa-
mento? Certamente que nao.

Mesmo que se adopte o sistema alemao, art. 1.432." do respec-
tivo cédigo civil, que autoriza de uma forma absoluta ndo s6 a
celebracio de um «contrato de casamento» (1) na constancia do
matriménio, mas ainda téda e qualquer alteracao que aos conjuges
apetecer efectuar na convengao jé existente, os interesses de ter-
ceiros ficardo bem defendidos pelo facto de se exigir uma publi-
cidade obrigatéria para estas modificagdes do regime matrimonial ?
Entendemos que nao.

Por muito perfeita que seja a organizagao da publicidade, os
credores dos conjuges estardo em desassocego permanente e sem-
pre na divida de uma possivel troca de regime os poder afectar
financeiramente.

Depois, analisemos qual a vantagem que para os conjuges
advém destas mutacdes de regimes. E ela de molde a contrabalan-
car os inconvenientes e desvantagens que dela resultam para ter-
ceiros, nomeadamente para os credores dos cdnjuges? Supomos
que nao, ou melhor, afirmamos que nao!!!

Mas, ainda mais, a aceitagiao do sistema alemao (2), nao traz
beneficios nem para os conjuges, nem para terceiros, nem de resto,
para qualquer pessoa.

(1) Desaparece a razao que nos levou a chamar-lhe convengio antenupcial.

(2) Os c6d. civis suisso, noruegués e dinamarqués, encerram doutrina idéntica,
mas impondo além do registo para publicidade, no primeiro, aprovagio da suto-
ridade tutelar. e nos dois ultimos. aprovacio que deve ser dada pelo rei.
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18. — Que alegam os adversérios da imutabilidade? Que ela
impde uma restricgdo a livre actividade dos cbnjuges; que os
obriga a uma regulamentag3o patrimonial uniforme e imutivel,
cheia por vezes de inconvenientes ndo previstos quando {dra esti-
pulada ; que muitas vezes nio corresponde as necessidades pre-
sentes e futuras. Em defesa destas afirmagdes, limitam-se a indicar
alguns casos isolados, onde a imutabilidade impede que se faga
uma muta¢io ou combinagio patrimonial, da qual adviria para
os cOnjuges uma vantagem, quanto a nés, de hipotético valor.

Quantas desvantagens de hoje, sdo amanh3, em face de novas
condicbes de vida, enormes vantagens?

Quantas e quantas vezes se verifica precisamente a inversa?

Quantas intrigas, violéncias e pressdes, nao exerceria o con-
juge que pela alteracdo de regime viria a ser beneficiado?

Quantas desilusSes teria mais tarde o cdnjuge que acedendo
aos rogos do outro, consentisse em alterar, em beneficio déste, o
regime de bens?

Os detalhes sbbre esta matéria e as respostas a estas pregun-
tas, parecem-nos desnecessarias, por evidentes.

Em contrapartida, quantas vantagens, exuberantemente paten-
teadas, demonstramos haver na imutabilidade?

Os fundamentos da imutabilidade, os argumentos de que nos
servimos para condenar a estipulacio de regimes a térmo ou sob
condi¢io, sio outras tantas razdes que aduzimos em defesa da
imutabilidade, tal como a entendemos.

E por ventura de estranhar que se queira impor uma certa
unidade e continuidade no aspecto patrimonial da vida dos c6n-
juges, quando éle nio é mais de que um reflexo do seu aspecto
pessoal ?

Embora actualmente em Portugal a maior parte dos casamen-
tos existentes sejam dissoliiveis pelo divércio, nio se vé clara-
mente que, por férca da Concordata e do decreto n.° 30.615 e
atendendo ao caracter religioso da populacdo, dentro de alguns
anos se verificard precisamente o contrario?

J4 dissemos atrds, que a vida patrimonial é de alguma sorte a
projeccao da vida pessoal dos conjuges. Nao se compreenderia
uma imutabilidade absoluta nas relaces pessoais, e em flagrante
contraste, uma mutabilidade completa nas relacées patrimoniais.
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Se, pelo facto do casamento, surgem restrices para os cdn-
juges, no campo pessoal, é por ventura de admirar que o mesmo
suceda no campo patrimonial?

Certamente que nao; um dos fenédmenos, é até quasi uma
consegiiéncia do outro.

Explicar a doutrina que defende a liberdade plena de alterar a
convencio depois do casamento, pela necessidade de evitar a
restriccio que a imutabilidade impde aos conjuges, é absurdo.
Estes, j4 sabem muito bem que o facto do casamento conduz auto-
maticamente a restricgdes na sua capacidade. Abstrair da conexdo
{ntima que deve existir entre a questio pessoal e a questdo patri-
monial dos cbnjuges, é esquecer a finalidade que socialmente se
pretende atingir, ao impor a continuidade e a perpetuidade do
matriménio,

Depois, porque pretendem os cdnjuges as mais das vezes a
troca de regime?

Ou para fazerem compartilhar o outro cénjuge de uma heranga
recebida ou para evitar que a comparticipagdo se verifique.

Ora, nio é quanto a nés razio de péso que leve a condenar a
imutabilidade, o facto de um dos cénjiges querer prejrdicar ou
beneficiar o outro.

O Cédigo Civil, admitindo as doagdes entre os conjuges, con-
ccde em parte remédio para estas hipéteses, e, dizemos em parte,
porque a posicio do donatario nas doaces entre os cdnjuges, é
realmente precaria. E até de aconselhar, por uma questio de
coeréncia, que se altere a lei no sentido de as proibir. Mas, mesmo
depois de se adoptar esta medida, a verdade é que os cOnjuges
ficam ainda com liberdade bastante para nivelarem o que jul-
guem ser possiveis injusticas, gracas a disposigdes mortis causa.

O principal defeito do nosso sistema legislativo, e é dai que
resultam as maiores dificuldades na pratica, consiste, em ter como
regime supletivo a comunh3o geral de bens. Se &ste {8sse substi-
‘tufdo pela separacio relativa, por exemplo, muito haveria a lucrar
e grandes seriam os beneficios quer para os cénjuges quer ainda
para terceiros.

N3zo encontramos, nem na lei nem na doutrina, razio justifica-
tiva para a abolicdo do principio da imutabilidade das convengdes
antenupciais. Pelo contrdrio, as razdes apresentadas, levam-nos
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antes a desejar que algumas modificacdes se fagam na lei, no
sentido de se conseguir uma imutabilidade mais perfeita e que
melhor preencha os fins para que foi criada.

Assim, e semelhantemente ao Cédigo Civil Italiano, devia
acabar-se com o sofisma que é a permissio das doacgbes entre
08 cdnjuges.

A proibigio dessas doacgbes, além de pdr cébro a certas si-
tuagdes desagradéveis entre os cénjuges, serviria para purificar o
conceito de principio da imutabilidade e evitar disparidades resul-
tantes de preceitos antagénicos.

A lei é feita para regular relagdes sociais. Impondo a lei res-
tricGes com o objectivo de proteger certos interesses, terd necessi-
riamente que atingir outros interesses de menor valia, que de certo
modo poderao parecer lesados.

A lei ser4 tanto mais perfeita no preenchimento dos seus fins
soclals, quanto mais interesses proteger e menos prejudicar, mas,
€ da sua prépria esséncia, sacrificar a minoria em proveito da
maioria.

Nio é possivel contentar «gregos € troianosy, querer conse-
gui-lo, é mera utopia.

Outra matéria que urge reformar, é a do registo.

Preconisamos um registo obrigatério, gracas ao qual em cada
momento se possa saber qual o regime porque se regulam as rela-
¢Bes patrimoniais dos c8njuges. A doutrina do art. 49.° do Cédigo
Comercial, exigindo obrigatdriamente para os comerciantes, que
sejam registadas as respectivas convencgdes antenupciais, deveri
tornar-se extensivo aos nao comerciantes, transformando de fa-
cultativa em obrigatéria a doutrina do § tGnico do mesmo artigo.

Para isso tanto bastard que, ex-oficio, o funcionério do registo
civil comunique para a conservatéria respectiva qual o regime que
em cada matriménio ficar a vigorar.

Dizer que num sistema de imutabilidade mais aperfeigoado a
obrigatoriedade de registo nio tem razio de ser, parece-nos um
€rro. Se nao exerce a funcio importantissima que exerceria num
sistema tal como o do Cédigo Civil Alemao, basta referirmo-nos
as hipdteses de atenuacio do principio da imutabilidade, permiti-
das por lei, para sermos levados a afirmar as grandes vantagens
que dai resultariam.
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Por tddas estas razGes e ao terminarmos o nosso trabalho, so-
mos levados a reconhecer que, os motivos apresentados para a
defesa e justificagio do «principio da imutabilidade das conven-
¢Ges antenupciaisy, conservam todo o seu valor.

19. — As vantagens do principio, quer sob o ponto de vista.
dos interesses de terceiros, dos cOnjuges ou ainda da familia,
sobrepde-se em muito as vantagens que resultariam da sua revo-
gagao.

Em conclusio, ndo vemos qualquer motivo que leve ao enfra-
quecimento ou revogac¢do do «principio da imutabilidade» que,
em nosso entender, s preenchera os fins para que foi criado, se
o expurgarmos de algumas excepg¢des com que doutrinas liberais.
em demasia, procuram, ampliando-lhe o conceito, enfraquecer-
-lhe o significado.

Artur Augusto Almeida da Rocha



