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1 — A ANTERIORIDADE E IMUTABILIDADE DAS CON-
VENCOES ANTENUPCIAIS.

peito o titulo deste trabalho, convém fazer algumas consi-
deracdes gerais e preliminares sobre os principios da an-
terioridade e imutabilidade das convencdes antenupciais.
Assim, vamos ver em que consistem.
As convengdes antenupciais tdm de ser celebradas antes da
realizacio do casamento, caracteristica esta que da lugar a de-
signagio por que, correctamente, sio conhecidas.

! NTES de entrarmos propriamente no assunto a que diz res-
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Precisamente por elas sé6 poderem ser feitas em época ante-
rior a0 matriménio, devem pér-se de parte designacses que nio
mostrem claramente esta particularidade de grande alcance pra-
tico. Expressdes como «convengao conjugaly ou «convencio nup-
cial» sdo demasiado genéricas, por ndo evidenciarem a anteriori-
dade, um dos mais importantes principios desta matéria.

Devem, por isso, ser banidas, quando reportadas & realidade
que nos ocupa: a convengdo antenupcial.

O principio da anterioridade, a que nos estamos referindo,
vem consagrado no Cédigo Civil no art. 1.096.°: «E lcito aos
conjuges estipular, antes da celebracGo do casamento e dentro
dos limites da lei, tudo o que lhes aprouver relativamente a seus
bens (1).

Por outro lado, diz-nos o art. 1.105.° do Cédigo Civil que as
convengdes antenupciais ndo podem ser revogadas, nem altera-
das por nova conven¢io, depois da celebracio do casamento.

Aparece-nos, assim, como légica consequéncia do principio
da anterioridade, a imutabilidade da convengdo antenupcial. Na
verdade, se os regimes de bens estipulados sé o podem ser antes
da celebracio do casamento, ndo fazia sentido a faculdade de,
posteriormente, serem modificados. Desaparecia entdo, pratica-
mente, a exigéncia do art. 1.096.°

Andam intimamente ligados ou relacionados os dois princi-
pios; e, se a lei entender dever impor a anterioridade, tem, impli-
citamente, de obstar a que se fruste essa anterioridade, com a
faculdade de, em nova convencio, se revogar ou alterar a pri-
meira. Por outras palavras, a proibicio da mudanga posterior
do regime matrimonial convencionado, pressupde a doutrina de
que os esposados nido podem, na convengio antenupcial, reser-
var-se, por cldusula expressa, a faculdade de alterar, se lhes con-
vier, as estipulagdes acordadas nesta. Nio o diz expressamente
o art. 1.105.°, podendo assim duvidar-se se as modificacdes po-

(1) O actual Cédigo Civil italiano nio consagra o principio da anterioridade,
por forma que as convengdes tanto podem fazer-se antes da celebra¢io do casa-
mento como depois, com a reserva de, uma vez estipuladas, nio poderem ser
modificadas.
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diam ser feitas em cumprimento do estipulado nas convencdes
antenupciais. Ilicita e ilegal seria. porém, essa estipulagio, por-
que importaria uma pratica proibida pelo art. 1.105.°, contida no
seu espirito.

A posterior modificacio equivaleria a fazer-se uma nova con-
vencdo : assim se iludia o preceito do art. 1.105.°

Além disso, o art. 1.096.° apenas permite que as estipula¢3es
se facam dentro dos limites da lei e antes da celebracao do
casamento: se o art. 1.105.° nio nos forneceu elementos para
destruir a faculdade de alterar as estipulagSes feitas nas conven-
cBes, bastar-nos-ia o art. 1.096.° que, como vimos de dizer, exige
que as estipulagdes, relativamente aos bens, sejam anteriores ao
casamento.

2 — MOMENTO DA SUA EFICACIA.

A celebracio do casamento marca o momento da produgdo
dos efeitos da convencdo antenupcial, e, por consequéncia, do
principio da imutabilidade e de tal forma, dizem em PLANIOL e
RipperT (1), que a convengdo serd nula, se, embora redigida no
dia do casamento, o for depois daquele celebrado.

A convencao antenupcial vigora apenas na constancia do ma-
triménio. Desde que foi outorgada até a realizagdo do casamento,
& um acto perfeitamente valido. Mas que néo produz efeitos,
nio é sendo um simples projecto em vista do estado matrimonial
futuro; por isso se diz ser o casamento a «conditio jurisy da sua
eficacia.

Neste lapso de tempo, podem os esposados fazer livremente
convencdes, revogando ou alterando a primeira, contanto que o
facam sempre por escritura pablica, conforme exige o art. 1.096.°;
a isso se nio opde o art. 1.105.° (argumento a contrério senso) (2).

(1) Traité elementaire, 11, n.0 777.

(2) Hoje, & face da concordata com a Santa Sé, pode pér-se o problema de
saber em que momento comegca a vigorar o principio da imutabilidade e se é
possivel alguma alteragio entre a celebragio do casamento catdlico e a sua trans-

crigio no livio do registo civil. Nao se pode dar solugio diferente da do texto
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A convengao tem, assim, um cardcter eventual até i celebragio
do contrato de casamento, por forma que os direitos e obrigagdes
que decorrem durante esse periodo t8m o mesmo aspecto e sofrem
as mesmas vicissitudes.

A condigdo de que depende a eficicia da convencio é a con-
digio si nuptiac sequantur, que ndo tem a natureza de uma con-
di¢do em sentido técnico, mas representa apenas uma condi¢do
legal de eficdcia da convengéo; tanto é assim que ela ndo depende
da vontade das partes e nem é por elas Imposta, mas uma con-
di¢do derivada da lei. Isto tem importancia distinguir, nao sé
para efeitos de caducidade da conven¢io, mas também para
apurar se, uma vez realizado o casamento, este acontecimento
deve ser considerado como a realizacio duma condi¢do — a con-
digdo si nuptias sequantur — e, como tal, acarretar a retreoactivi-
dade dos efeitos do contrato antenupcial ao dia da sua assinatura,

Alguns textos do Cédigo Civil francés parecem admitir a ideia
de retroactividade (1). No entanto, a doutrina pronuncia-se geral-
mente em sentido contréario, argumentando com o caracter even-
tual da convencio e do facto da condi¢do no sentido juridico
da palavra: nio podendo retroagir-se os efeitos, sob pena de su-
pormos os cénjuges casados desde a data do contrato antenupcial.

Quanto aos textos que parecem admitir a ideia de retroactivi-
dade, afirma-se, nio tém o alcance que & primeira vista parecem
ter e contém, além disso, erros de redacgio assim considerados
pelos autores franceses.

porque a transcrigdo retroage os seus efeitos ao momento da celebragao do
casamento e por isso tém aplicagio os arts, 1.096.0 e 1.105.¢ Mesmo nos casos de
néo retroactividade dos efeitos da transcrigio, é ainda ao casamento catélico que
vao reportar-se os seus efeitos civis. O casamento canénico, diz o Dr. Mario de
Figueiredo, é que ¢ a causa dos efeitos civis, ndo sendo a transcrigio mais que
uma simples «conditio juriss, para que se produzam. Quem dissesse post hoc
(transcrigdo), ergo propter hoc (transcrigio) emitiria uma proposigio errada,
porque os efeitos civis produzem-se sob a condi¢io da transcrigio, mas ndo por
causa desta; produzem-se por causa do casamento. Portanto, para se manter o
caracter de anterioridade que lhe é essencial, a convengdo antenupcial carece,
pois, de ser celebrada antes do casamento. Quando tratarmos do fundamento do
principio da imutabilidade, obteremos a confirmagio desta solugio.

(1) Arts. 1.404.0, 1.558.0, al. 4; 2.194.0
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Ha ainda a ponderar, a favor da tese da ndo retroactividade,
e este argumento é decisivo, o facto de quaisquer alteracdes ou
revogacdes da convengdo primitiva, que no direito francés tem
o nome de contre-lettres, ficarem a fazer parte integrante do con-
trato antenupcial. A nossa lei ndo se refere a elas directamente,
mas ficam sujeitas As mesmas condigdes de fundo e de forma (1).

Essas alteragdes sio permitidas, como parece depreender-se
do art. 1.105.° do nosso Cédigo Civil (argumento a contrério).

3 — RAZOES QUE JUSTIFICAM O PRINCIPIO.

a) Salvaguarda dos interesses de terceiros;
b) Salvaguarda dos interesses dos cénjuges;
c) Natureza dos pactos sucessérios.

Representa o principio da imutabilidade, que agora nos
ocupa, uma das mais importantes caracteristicas da convengio
antenupcial. A sua admissio pela maioria das legislages apoia-se,
fundamentalmente, em duas ordens de razdes e algumas outras
secundarias, que alguns Cédigos recentes nio acolheram todavia
(v. g. Cédigos alemizo e suigo).

a) A argumentacio para a sua admissibilidade estad em que,
por esta forma, ficam salvaguardados os interesses de terceiros
e, em especial, os interesses dos credores dos conjuges.

Quaisquer terceiros que com os conjuges contratarem, na supo-
sicio de que os seus créditos ficariam garantidos pelo regime de
bens em vigor, poderiam ver essa garantia desaparecer, por se dar
a convolacdo para outro regime.

Por outro lado, as pessoas que contratam com os cbnjuges
tém um grande interesse em serem exactamente esclarecidas so-
bre o regime matrimonial deles, pelo que diz respeito & capaci-

(1) Qualquer que seja o regime convencionado, se antes da celebragio do
casamento os noivos fizerem por escritura piiblica doagdes, estas devem, para
todos os efeitos legais, considerar-se como parte integrante de escritura ante-

nupcial.
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dade da mulher, direitos do marido sobre os bens da mulher, o
caracter préprio ou comum, dotal ou parafernal, de cada um dos
bens dos conjuges, etc. Sendo assim, se o regime varia na
constincia do matriménio e desde que a lei, como por exemplo
a nossa, nio regula satisfatoriamente a publicidade, os terceiros
poderiam facilmente ignorar as modificagdes introduzidas, se
apanhados de surpreza, dando lugar a erros e fraudes que
langariam na incerteza os seus negécios, e a falta de confianca
aniquilaria a possibilidade de se contratar com pessoas casadas.

E que a responsabilidade por dividas dos cénjuges varia con-
soante o regime matrimonial a que os préprios cdnjuges estio
subordinados. Assim, se o marido, possuidor de alguns bens e
casado sob o regime de separacio absoluta de bens, contraisse uma
divida, por hipétese, equivalente ao valor dos bens, sem outorga
da mulher que por acaso nada tenha de seu, e resolvesse nao pagar,
bastava que, de acordo com a mulher, convolasse o regime para
a comunhio.

Nessa altura os bens tornavam-se comuns e os credores, na
falta de bens préprios do marido, sé poderiam executar a mea-
¢ao dos bens dele e apenas depois da dissolucio do matriménio
—art. 1.114° e § 1.0

Em suma: a imutabilidade das convencdes retira aos conju-
ges a possibilidade de enganar terceiros.

b) Outra razio, talvez a mais importante, como justificativa
do principio da imutabilidade, é a defesa dos interesses dos pré-
prios cénjuges. Estes ficam garantidos, na hipétese de se dar
uma natural ascendéncia de um deles sobre o outro (!). Ante-
riormente ao casamento, ja porque sio assistidos pelos pais e ou-
tros parentes ou porque se reconheca que os esposados estio em

(1)} Esta razio ndo impressionou sobremaneira o legislador italiano, pois que
o novo Cédigo dé a entender, como jé assinalamos. que se possa constituir a
conven¢do posteriormente & celebragdo do matriménio e, portanto, numa altura
em que os conjuges nio gozam de uma plena independéncia. O que ndo per-
mite é a sua mutabilidade. Outro fora, certamente, o motivo que o inspirou,
talvez o descrito em primeiro lugar.
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melhores condi¢des de independéncia e liberdade, nio & verosi-
mil que se verifique o ascendente de um dos esposados sobre o
outro, que possa determinar a escolha de um regime de bens pre-
judicial para qualquer deles. O mesmo ndo acontece depois do
casamento. A intimidade da vida conjugal faz quase sempre com
gue um dos cénjuges tenha um ascendente grande sobre o outro,
resultando daf perigosos inconvenientes, se com essa influéncia
se determinasse uma mudanca de regime (l).

Imagine-se, por exemplo, que se tinha convencionado no
contrato antenupcial o regime de separacio absoluta ou a sim-
ples comunhdo de adquiridos, havendo uma grande desigual-
dade de fortuna entre os esposos, e que na constincia do matri-
ménio se estipulava a comunhéo geral de bens. Era evidente que,
a ser valida tal modificagdo, o cdnjuge mais pobre iria pratica-
mente receber do outro uma doacfio a que se nao aplicariam as
regras préprias das doagdes entre casados, entre as quais a sua
revogabilidade, facultando assim a lei, por um modo indirecto,
aquilo mesmo que nio permite directamente.

O mais fraco, pela irrevogabilidade (art. 1.105.°) do que se
convencionou em completa independéncia, fica defendido con-
tra as vantagens que o outro queira tirar do seu predominio.

c) Argumenta-se ainda com a natureza de pactos de familia,
qgue por vezes assumem as convencdes antenupciais. Na verdade,
acontece que estas s3o discutidas e negociadas pelos esposados,
mas também pelas respectivas familias. A intervencio destas
nio tem nenhum valor juridico, visto que o consentimento para
a confeccdo das convencdes é apenas dado pelos nubentes ou
seus procuradores, com poderes bastantes. No entanto, nessa in-
tervencdo, os pais fazem muitas vezes largos sacrificios para
casar os filhos e, por isso, para assegurar melhor essas liberali-
dades, aconselham-nos na escolha de determinado regime, na
presumivel espectativa de que se mantenha imutavel.

(1) Por esta mesma ordem de consideragdes é gue a nossa lei proibe oe
testamentos de mio comum, admitidos no antigo direito —art. 1.733.0 —e as
doagbes de mio morta — art. 1.180.0

Ano 6.9, n.os 3 e 4 i8
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Seria de uma flagrante injustica, sobretudo em face 1a moral,
que os cdnjuges, por simples capricho e sem que sejam coagidos
pelas necessidades imperiosas que surjam durante o matriménio,
néo respeitem a vontade dos pais, que, com a sua longa experién-
cia da vida, estdo em melhores condicses de apreciar e aconselhar
aquilo que mais convém aos seus filhos.

Este é mais um argumento que nos ajuda a compreender o
principio da imutabilidade, mas nio é de forma alguma decisivo
nem tao pouco é razdo suficiente para poder continuar a defen-
der-se o mesmo principio, pois que nem sempre se pode asse-
verar que as estipulacdes antenupciais sio negociadas e acor-
dadas entre as familias dos futuros cOnjuges e nido entre eles
apenas. Por vezes sucede que os esposados nem sequer tém pa-
rentes préximos, que de perto ou de longe possam ter qualquer
interferéncia nessas estipulagées, Quando tais parentes existem,
nao ¢ forgoso que tenham qualquer intervencio no pacto; e até
mesmo quando a tenham, nio deixara de ser verdade que, de jure,
os outorgantes do contrato antenupcial sio s6 os esposados e nio
0s seus parentes ou quaisquer outras pessoas.

Por outro lado, nem sempre as familias dos esposados fazem
sacrificios de ordem patrimonial a favor do projectado matrimé-
nio. e, quando os tenham feito, nio é forcoso entender-se que
neles consentiram sé em vista do regime de bens escolhido.

Ora, tudo isto leva-nos a crer que mal justificaria o estabele-
cer-se como principio rigido a inalterabilidade das convencges
antenupciais.

d) Anteriormente & publicacio do Cédigo Civil, o principio
da imutabilidade existia, embora de forma atenuada e justifica-
va-se porque eram proibidas as doagdes entre casados (1); e di-
zemos de forma atenuada porque, segundo a opinido de alguns
autores. a mudanga era possivel desde que com ela nio acarre-
tasse alguma doacdo entre os cénjuges. Ora, sendo hoje admiti-
das, pelo Cédigo Civil, art. 1.178.°, as doagdes entre casados, po-

(1) Ordenagées Filipinas: Livro 1V, Tit. 65 e §§.
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dera prevalecer a razio determinante que, no direito antigo, con-
cistia na proibicao destas doagdes, para conduzir implicitamente
4 mutabilidade do regime matrimonial, sempre que da mudanca
de regime resultasse uma doagdo, embora indirecta, de um ou
outro cdnjuge ?

H4 quem tire daqui um argumento a favor da imutabilidade,
atento o cardcter da revogabilidade que apresentam estas doa-
coes (1).

Realmente, dispde o art. 1.181.° que «as doagdes entre conjuges
podem ser revogadas liviemente ¢ a todo o tempo, pelos doa-
doresn (2). A expressio a todo o tempo «parece querer entender
que a revogacio é de admitir, ainda mesmo depois da morte do
donatério e de os bens ja terem sido adjudicados ao patrimonio
dos herdeiros dele».

Por outro lado, os efeitos das doacdes estio dependentes de
uma condic3o resolutiva : a revogacao pelo doador. Uma doacdo
tem efeito retroactivo; revogada a doacao, tudo se passa como se
nada tivesse sido doado e, por esta razio, os bens revertem para
a posse do doador livres de quaisquer onus que o donatério tenha
constituido sobre eles (3). Por aqui se vé a situagiio precaria em
que fica o donatario com uma doacdo desta natureza.

De facto, isto leva-nos a conclusio de que, estando cstas doa-
¢Bes sujeitas a um regime tdo apertado e restricto, na pratica
chega-se a um resultado muito mais préximo da proibigdo do
que da sua permissdo, razdo porque os autores as invocam COMmo
fundamento da imutabilidade.

(1) PranioL RiPPERT, ob. cit. pag. 65.

(2) Além deste caso, da revogabilidade das liberalidades ao arbitrio do
doador, ha outros que a lei sanciona e impée. Com efeito, o art. 27.° da Lei do
Divércio prescreve que «o cénjuge que deu causa ao divércio perderd todos os
beneficios que haja recebido, ou que haja de receber do outro conjuge, quer lhe
tenham sido estipulados em contrato antenupcial, quer assegurados posterior-
mente». Prescricio semelhante aparece no art. 33.9, do decreto n.o } de 25 de
Dezembro de 1910.

(3) Parece ser a solugio que resulta dos principios gerais e que tem de
admitir-se por nio haver, relativamente & revogagio por vontade do doador, uma
disposicio especial que a afaste, como h4 para os casos do arts. 1.484.0, § 1.0;

1.489.0 e 1.501.0
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Por tGltimo, h& autores que apresentam como fundamento da
imutabilidade o preceito que estabelece a anterioridade da con-
vencio em relacio ao casamento (art. 1.096.°).

A imutabilidade seria, assim, um corolério do preceito apon-
tado.

Nao reparam os defensores da imutabilidade em que os ter-
ceiros podem ser iludidos por outras formas, designadamente pela
mnsuficiéncia de publicidade da convencio e pela possibilidade
de os bens passarem da titularidade de um cdnjuge para o outro
por meio de doacdes entre eles. Além disso, a indicada superio-
ridade de um dos cbnjuges pode ndo existir, indo-se proibir uma
coisa por ambos querida e que, certamente, teria em vista modi-
ficar uma situacio motivada por inexperiéncia ou imprevisio
¢ até, as mais das vezes, imposta pelos pais dos entio esposados.

4 — ESTIPULACAO DO REGIME SOB CONDICAO OU
A TERMO. SUA ADMISSIBILIDADE.

Uma questdo geralmente muito debatida, como proveniente
da interpretagio do art. 1.105.°, é a da possibilidade ou impossi-
bilidade de estipulacio de um regime de bens sob condi¢io ou
a termo.

Apenas nos limitaremos a enunciar as mais generalisadas
opinides sobre a matéria, tanto na doutrina como na jurispru-
déncia, e nos pronunciaremos por aquela das solucdes que nos
parece mais aceitavel.

Ha autores que admitem a legalidade do termo e da condigio,
outros a legalidade da condigao () e ilegalidade do termo (2),
e, finalmente, os que negam a admissibilidade do termo e da
condicio.

A letra do art. 1.105.° ndo d4 lugar a que se entenda que nele
estdo incluidas quaisquer daquelas clausulas; o que se proibe é
a alteragdo da convengao por uma posterior ao casamento; cos-
tumam, por 1sso, os autores, para defenderem a licitude ou ilici-

(1) Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 29 de Margo de 1927.
(2) Dr. CuNnHA GongaLves, VI, 193,
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tude de uma ou de outra das clausulas em referéncia, apelar para
o espirito da lei, entendendo-o como querendo garantir a unidade
e a estabilidade do regime de bens e evitar a verificacio sucessiva
de dois ou mais regimes na constancia do matriménio. Sendo
este o seu espirito, ficaria ele afastado com a clausula termo, diz
a opinido que parece, até ao momento presente, ter mais adeptos.

Quanto a condigao, dizem, tendo esta efeito retroactivo, tudo
se passa como se houvesse s6 um regime e, portanto, o casamento
regular-se-ia «ab inition apenas por um tnico regime: o gue re-
sulta da verificacio da condigio ou da verificagdo do seu nio
preenchimento.

Outra solucdo que foi apresentada entre nés pelo Sr. Dr. Al-
meida da Rocha (1), e que é também a opinido seguida por al-
guns autores estrangeiros, é de que o espirito do art. 1.105.° nio
comporta a possibilidade de estipular as cldusulas termo ou con-
digdo.

O Cédigo, muito adstrito ao principio da imutabilidade,
nio admitindo mudancas sendo em casos excepcionais, quis nele
estabelecer a unidade e simplicidade das relagdes patrimoniais
dos conjuges e, sendo assim, de maneira alguma pode autorizar
as convencdes antenupclals a termo, porque:

1) Permitir aos cénjuges a adopgdo dum regime matrimonial
a termo, era o mesmo que permitir que os cdnjuges regulassem
(a seu bel-prazer) a vida conjugal, por meio de termos sucessivos
e, por consequéncia, por todos os regimes admitidos pela lei;
bastava, para tanto, assim convencionar-se na convengio ante-
nupcial.

Dai resultariam inconvenientes e perigos para aqueles que
efectuassem transacgdes com pessoas sujeitas a tal regime.

2) Em reforgo da sua opinio, refere ainda que o Cédigo Civil
Francés, no seu art. 1.399.°, estabelece : «A comunhio, quer seja
geral, quer convencional, comeca no dia do casamento efecltuado
perante o oficial do Registo Civil; n3o se pode estipular que
comecard em qualquer outra épocay.

(1) Revista da Ordem dos Advogados, Ano I, n.6s 3ed.
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A face deste artigo, ndo é possivel a estipulacio de um re-
gime a termo, quando se tratar do regime da comunhio geral.
O preceito s6 se refere a este regime, mas os autores pretendem
generaliza-lo, aplicando-o a todos os demais.

3) O legislador portugués, referindo-se ao momento em que
termina cada um dos regimes de bens — arts. 1.121.°, 1.126.°,
1.132.° ¢ 1.156.° do Cédigo Civil — e as causas que lhe dio ori-
gem, nao indica a clausula acesséria termo (1).

4) Os interesses de terceiros — um dos fundamentos da imu-
tabilidade — podem ficar lesados, por estes niao saberem a cada
momento qual o regime que vigora.

5) O art. 1.105.° seria desnecessario se nio quisesse significar
que uma alteragdo de regime nao implicava uma alteracio da
convengao. Bastaria apenas a regulamentacio dos preceitos mais
gerais dos arts. 1.096.° e 1.097.°, por forma que a violacio do
art. 1.105.° implicaria a violacio daqueles.

Fstes argumentos, 4 primeira vista impressionantes, nio con-
vencem :

a) E pouco verosimil que os esposados, baseados na suposta
autorizacao legal, que lhes permitiria uma convencdo a termo,
estabelecendo, por exemplo, que durante quinze anos a socie-
dade conjugal serd regida pela separacio absoluta de bens e
depois dessa data pela comunhio geral, vao agora pretender e
estipular por um simples capricho a regulamentacio da sua vida
conjugal por diversos termos. Mas ainda que o fizessem, os
inconvenientes invocados ndo eram de molde a afastar o con-
vencionado, porque em primeiro lugar estio os interesses dos
proprios cdnjuges que os guiavam naturalmente a assim proceder
por um motivo sério;

b) a disposi¢ao do Cédigo Francés, que orientou a maior parte
dos autores franceses a interpretar o art. 1.395.°, correspondente
ao nosso art. 1.105.°, no sentido da nio admissio da clausula
termo, ndo ¢ aplicidvel ao nosso direito.

K,

(1) Vide ainda PraNioL & RIPPERT, pag. 69.
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Neste, nio ha uma disposi¢io expressa que mande comegar
a comunhio no dia do casamento, sem poder estipular-se que ela
comece em outra época;

¢) o terceiro argumento invocado também nao procede: o le-
gislador parece pretender indicar as causas mais frequentes que
pdem fim aos regimes de bens, que normalmente terminam com o
desfecho do matriménio. Sendo assim, ele nao teve em victa nem
permitir nem excluir a possibilidade do termo como causa justi-
ficativa da cessacao de qualquer regime. E uma lacuna no nosso
Direito que urge preencher.

d) sé os mais incautos é que poderdo invocar as consequén-
cias lesivas dos interesses de terceiros, porque estes tém sempre
necessidade de verificar quais os termos em que foi redigido o
contracto, para assegurar as suas relages juridicas com os con-
juges e precaverem-se contra uma sucessiao de regimes.

Uma vez feita essa verificacdo cautelosa, ficam absoluta-
mente inteirados.

J4 se referiu que o interesse de terceiros nido é a Unica nem
mesmo a mais importante razio de ser do principio da imuta-

bilidade.

¢) a verdade é que ao espirito do art. 1.105.° se ndo pode
atribuir alcance diferente do que garantir a imutabilidade da
convencdo. Pretendeu a lei evitar que pudessem ser prejudicados
os interesses de um dos conjuges, pela estipulacio de um novo
regime depois do casamento. Ora, sendo o termo fixado antes da
celebracio do casamento, numa altura em que «os nubentes go-
zam ou se presume que gozam de plena liberdade», ndo se veri-
ficando, portanto, ainda qualquer ascendente prejudicial de um
cbnjuge para com o outro, ndo se V€ inconveniente na estipula-
¢io de uma convengao a termo.

Por outro lado, a lei pretende apenas que se nio possa alterar
cu revogar aquilo que se convencionou, € ndo, de modo especifico,
que o regime de bens ndo seja substituido, ou nao lhe possa su-
ceder um outro, passado certo tempo, por virtude precisamente
do que em tempo oportuno se convencionou.

Carante-se a unidade e imutabilidade da convencao, que se
nio pode alterar depois da celebragdo do casamento; outra colsa
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€ o regime de bens, que pode cer estipulado a termo antes da cele-
bracdo do casamento (1. »

O autor, de quem estamos a expor a critica quanto i ilegali-
dade do termo, apresenta também razées pouco convincentes a
favor da tese da ilegalidade da condigdo (2).

Comeca por pér em divida a existéncia do efeito retroactivo
da condigdo nas convencdes antenupcials, baseado na considera-
¢do de que ndo ¢ da esséncia de todas as condigdes — a retroac-
tividade — e que, por isso, havendo condi¢des cuja verificacio
nao {az retroagir os efeitos que delas estio dependentes a data
da celebracio do contrato, é erro querer generalizar a todos um
regime apenas inerente a alguns. Sirva de exemplo a condicio
«sl nuptiae sequantur» que, sendo uma condicio necessdria da
elicacia da condicdo, nio lhe ¢ reconhecida a retroactividade.

Quanto a este caso, isso é evidente e 4 nos referimos a ele.

Ora, o que o autor nao diz é a razao justificativa da sua
divida e também nio a vejo. Desde que se trate de condi¢3es
em sentido técnico, as que se estipulam nas conven¢des — o que
parece ninguém contestar — , porque nio havemos de aplicar os
principios gerais dos negéeios juridicos ? Uma vez verificado o
tacto futuro e incerto de que depende a condicdo, gracas 3 re-
troactividade da condigio e ao mecanismo do seu funcionamento,
wudo se passa. afinal, como se houvesse um sé regime.

Na verdade, considerando que o regime, que comega a vigo-
Tar no momento em que se realiza o matriménio, fica dependente
de uma condicdo resolutiva, e que fica dependente de uma con-
di¢dio suspensiva o regime que o substituird. parece que este tem
de se considerar em vigor, logo que a condicdo se verifique, nio
desde o momento em que se d4 esta verificagdo, mas desde o
momento em que se realizou o matrimdnio, nio havendo neste
dois regimes de bens., mas um s,

(1) Ou. como diz Josseranp: «Uma coisa ¢ a imutabilidade de convengio;
outra, a imutabilidade. a unidade do regime». S6 a primeira é proibida pelo
Cédigo (art. 1.105.0),

(2) Quanto as condigdes causais potestativas ou mixtas, é tio evidente a sua
ilegalidade, que nos dispensamos de qualquer comentirio.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 281

Mas pode perguntar-se por gue regime se devem regular as
relagdes juridicas dos conjuges entre si e destes para com ter-
celiros, e objectar-se com a incerteza do regime até a verificacio da
condicio e, por tltimo, a dificuldade para terceiros de saber se
o facto futuro e incerto, previsto na condicio, se realiza ou nio.

A primeira questao poderemos responder que o efeito retroac-
tivo da condiqéo nos contratos antenupcials nao pode ter, como
consequéncia, a anulagio dos actos que hajam sido celebrados
pelos cdnjuges anteriormente ao momento em que se tealize o
facto que determina a substituicio do regime, nem pode obstar a
que se exercam contra eles quaisquer direitos por parte de tercei-
ros, direitos que serdo regulados pelo regime que a esse momento
estiver em vigor e que a mudanca de regime n3o invalidara.

Por outras palavras: as situagdes subjectivas, que se hajam
constituido anteriormente 4 mudanca de regime e se tenham
efectivado, ndo serfo atingidas por essa mudanca. A verificacio
da condic@o representaré, quanto a essas situacdes, nio propria-
mente a substituicio de um regime por outro, mas a sucessao de
um regime a outro, pois que o regime anterior produzird os seus
efeitos quanto aos factos realizados até ao momento em que se
verificou a condicio.

Parece levar-nos a esta conclusio a natureza dos contratos
antenupciais.

Regula-se por estes contratos a actividade juridico-patrimonial
dos conjuges. Nesses contraios estabelecem-se normas por que
tém de determinar-se os poderes ou faculdades dos cénjuges nas
relacSes entre si e com terceiros, e é pelo exercicio desses poderes
ou faculdades que se criam situacdes subjectivas. A mudanca
de regime tem como consequéncia imediata a substituicdo dos
poderes, mas ndo pode alterar as situacdes subjectivas j4 consti-
tuidas, porque a legitimidade destas depende dos poderes ou
faculdades que entio tinham os cdnjuges.

A retroactividade da condicio ndo pode abranger, portanto,
essas situac3es, como também as n3o abrange qualquer modifi-
cagdo relativa 3 capacidade dos cénjuges, que se introduza na
lei, a qual é todavia de aplicagdo imediata.

Quando se atribuisse efeito retroactivo & mudanca de regime,
quanto aos actos j4 realizados pelos conjuges, n3o sé se parali-
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zaria em parte a vida patrimonial na sociedade conjugal, pois
que, tornando-se incertas as consequéncias dos actos realizados
pelos cbnjuges em virtude da possivel substituicio do regime, tal
incerteza seria um grave obsticulo & constituicio das relagdes
juridicas e criar-se-ia uma situacio em que haveria sobre os bens
do casal direitos contraditérios,

Quanto ao facto de se saber se, ou quando se realizard a
condi¢io que determina a mudanca de regime. a questio deve
resumir-se numa maior ou menor dificuidade. é apenas uma dife-
renga de grau, sem que haja qualquer diferenca qualificativa que
permita dizer-se que é ilicita a estipulacio da condicao. Falta
base legal.

Por outro lado, o art. 1.105.° apenas proibe a revogacio ou
altera¢ao da convencdo antenupcial por meio de nova convencio,
mas nao veda que a estipulacio, feita antes do casamento, en-
volva uma condi¢io, nem mesmo que a convencio varie por
forca de uma disposicio legal.

Acresce, ainda, o facto de o art. 1.096.° nio mandar estipular
antes da celebragio do casamento um determinado regime. mas
tudo aquilo que aos esposados aprouver, dentro dos limites da lei.

Finalmente, apresenta-se outro argumento mais sério. em de-
fesa da ilegalidade da condicio.

«Se a redaccao deficiente do art. 1.105.7, diz-se. autoriza estas
mterpretacdes liberais em demasia, ha que as restringir em face
de outros preceitos, aos quais se deve também atender. e que
nido podem ser violados»n. Esses preceitos. parece-nos, sio os
arts. 1.141.°2 e 1.156.°

De facto, se o art. 1.141.° proibe a constituicio do dote poste-
riormente a celebragdo do casamento e se o art. 1.156.° dispde
que os bens dotais s6 por morte de qualquer dos cbnjuges sio
libertos do respectivo onus, como se compreende que se possa
estipular em convengio que o regime inicial serd o da comunhio,
por hipétese, convolando-se para o regime dotal, preenchida de-
terminada condicio, e vice-versa?

As disposigdes citadas, sendo de caracter imperativo, parecem
ser determinantes. Mas ndo devemos deixar-nos impressionar
com 1ss0.

Ja sabemos que o dote pode ser constituido por bens futuros,
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art. 1.136.°, que sdo aqueles sobre os quais a mulher nio tem
ainda um direito no momento da celebracio do casamento ou,
como diz a lei — os que a mulher venha a adquirir por testa-
mento ou ab intestato. Mas para que eles fiquem sujeitos ao
regime dotal, seria necessario declard-lo expressamente e s mais
tarde cumprir as prescri¢des dos arts. [.137.1 e seguintes. Esta
consideracio é suficiente para afastar o rigorismo do art 1.141.".

Mas vamos a hipétese : suponhamos que o regime dotal estava
dependente de uma condi¢io. Os bens futuros que faziam parte do
dote foram recebidos; mas a condicio de que dependia a convo-
lacdo da comunhio para o regime dotal, ainda nao se verificou.

Neste lapso de tempo, estes bens estardo livres ?

Poderdo ser alienados? Parece que sim. Nada o impede.
Simplesmente, uma vez verificada a condicio, o dote sé podera
ser constituido pelos kens que ao tempo existirem.

Assim também o art. 1.156.° permite a dissolu¢do do regime
por diversas formas : dissolucio do casamento, que tanto pode ser
por morte como por divércio, tendo este os mesmos efeitos juri-
dicos (1) que a dissolucio por morte (art. 2.° da Lei do Divér-
cio) ; separacdo, anulacio do casamento e auséncia prolongada
de um dos cdnjuges por mais de vinte anos, ou tendo completado
o conjuge ausente noventa e cinco anos (presuncido legal de
morte). No entanto, o onus dotal dos bens da mulher mantém-se
intangivel, ficando ainda inaliendveis os bens dotais da mulher
{art. 1.156.° in fine).

Depois da anilise feita a estes textos, que resolver ?

Abrirmos uma excepg¢io ao principio que formulamos de
admitir em tese geral a legalidade da condigdo, ou atribuir a veri-
ficacio da condicio efeito idéntico ao da morte, fazendo inter-
vir o mecanismo daquela através do efeito retroactivo, tudo se
passando como se nio houvesse regime dotal, quando este tenha
sido convencionado em primeiro lugar?

Sé6 podemos seguir este dltimo caminho.

Em conclusio: a disposicio legal parece-nos tdo clara que
escusado serd envolvermo-nos mais na andlise dos argumentos

(1) Este tem aqui efeitos mais restrictos.
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a favor da legalidade da condi¢do e do termo e dos argumentos
da opinido oposta.

O que a lei proibiu foi a estipulacdo de nova convencio pos-
teriormente ao matriménio e, portanto, serdo licitas tanto a cldu-
sula condicdo como o termo, inscritos nas convencdes ante-
nupciais,

Chegamos a esta solucio «de jure constituto» e nio anteve-
mos solu¢io diferente, «de jure constituendon,

Uma interpretacio restritiva do art. 1.105.° seria impedir uma
legftima espectativa dos interesses dos conjuges.

Por isso sera vélido, por exemplo, estipular-se que o regime
adoptado ¢ a separagio absoluta, mas havendo filhos passe o
regime de bens para a comunhio geral — hipdtese mais corrente ;
ou que o regime serd de separa¢io nos primeiros quinze anos e
de comunhio posteriormente, etc.

5 — MUTABILIDADE DAS CONVENCOES ANTENUP-
CIAIS NUMA FUTURA REFORMA LEGISLA-
TIVA.

Tem-se recentemente proposto a ideia de suprimir o prin-
cipio da imutabilidade, & semelhanca de algumas legislacdes
recentes (1).

Argumenta-se que os interesses de terceiros seriam suficiente-
mente salvaguardados por uma organizacdo racional da publi-
cidade das convengdes e das modificacdes operadas na constin-
cia do matriménio. Por outro lado, o cardcter de pacto e familia
que assume a convenc¢do nao poderia levar a sacrificar & familia
os legitimos interesses dos esposos.

(1) O Cédigo Civil alemao autoriza, duma manei:a absoluta, a confecgio
duma convengio depois da celebragio do casamento, assim como a modificacio
das convengdes. contanto que se cumpram as formalidade de publicidade pres-
critas no mesmo Cédigo. De mesma forma o Cédigo suico admite também a
possibiiidade de se fazer modificar as convengdes primitivas; para tanto serd
necessaria a aprovagdo da autoridade tutelar e cumprir as formalidades da publi-

cidade. Um sistema analogo a este existe na Dinamarca e na Noruega.
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Ora, poder-se-a produzir, no decurso da uniao conjugal, uma
mudanga na situagio de fortuna dos esposados que justifique
uma modificagdo do seu regime matrimonial primitivo, por exem-
plo, a adjungao duma comunhio de adquiridos ao regime dotal
ou a substituicdo de uma comunhio de adquiridos & comunhio
legal (1).

Apesar destas razdes, o principio parecerd dever ser man-
tido ? Os c6njuges tém a faculdade de fazerem um ao outro doa-
¢des e mandatos, e por isso podem dar satisfacio aos interesses
que tiverem, provenientes duma mudanga operada pelo estado
da sua fortuna, e adapté-los ao seu regime matrimonial.

O principio do art. 1.105.° n3o é tio rigoroso e acanhado que
proiba de uma maneira absoluta a liberdade de ac¢do ou ponha
sérios entraves as iniciativas dos cénjuges.

Na verdade, o que é que as convengées antenupciais regulam
essencialmente entre os esposos ? Por um lado, a atribuicio dos
bens; por outro a administragio dos bens do casal. Ora, apesar
da imutabilidade, os esposos podem modificar a atribuicao dos
seus bens por meio de doacdes, que tém a liberdade de fazer um
ao outro.

Apesar da imutabilidade, podem modificar a administracio
dos seus bens por meio de mandatos.

Para mostrar como estes dois contratos podem, de certo
modo, modificar as convengdes antenupciais, tomemos dois re-
gimes extremos: separagao absoluta de bens e comunhio geral
de bens e indiquemos os meios de passar aproximadamente de
um para o outro.

Por hipétese, os esposos estio casados sob o regime de sepa-
racdo de bens. Num dado momento, a mulher encarrega o ma-
rido de administrar os seus bens, que a lei lhe confere pelo
art. 1.128.°. Depois, por actos separados, os dois esposos fazem
respectivamente doacdao de metade dos bens que deixarem no
momento da dissolugdo do matriménio. Isto ndo serd pouco mais
ou menos uma aproximacio da comunhio de bens?

Inversamente, dois esposos casados sob o regime da comu-

(1) PrantoL & RipPERT, vol. VII, pég. 557.
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nhio. No decurso do casamento, o marido comete o mandado &
mulher de administrar os bens levados por ela para o casal e de
efectuar a colocagio dos rendimentos que excedem as necessida-
des do casal, de uma maneira determinada e de comum acordo,
Depois, por um acto de doagao, declara ceder-lhe todo o direito
sobre os bens levados por ela para o casal e todos os direitos
que se encontram na comunhio no momento da dissolucdo do
casamento. Por outro lado, a mulher, por um acto de doa¢éo a seu
marido, declara ceder todos os seus direitos sobre a comunhio,
com exclusio dos que ela possui sobre os bens levados por ela.

Como se vé pelo jogo de convengdes deste género, acontece
que a muiher terA a administracio, em seu proveito pessoal, de
todos os seus bens, a cargo sdmente de socorrer pela sua parte
as necessidades do casal. E assim nos aproximamos da separa-
¢ao de bens.

Em suma: por este }6go permite-se corrigir a imutabilidade
a que estao subordinadas as convencdes antenupciais,

Mas pode objectar-se : esta situacdo (mudanca de comunhzo
para separaciao) pode prejudicar terceiros, porventura credores
de uma divida do marido que morre sem a satisfazer.

Cremos que os credores vém a poder fazer a apreensio de
todos os bens restituiveis & mulher no momento da dissolucio,
porque, para esse efeito, os bens continuam a depender da comu-
nhio geral (1).

Mas a verdade, e isto é essencial, é que os cdnjuges sé podem
fazer liberalidades e mandatos de uma maneira revogével. Man-
datos e doacdes sdo contratos cuja revogabilidade é a esséncia.

Pode dizer-se que o principio da imutabilidade n3o fora redi-
gido com o intuito de impedir as doagdes e os mandatos, mas
para salvaguardar a sua revogabilidade. Esta revogabilidade
apresenta uma utilidade incontestavel, dizem os autores france-
ses, porque conserva a natureza de pacto de familia que por ve-
zes assumem as convengdes antenupciais e, sobretudo, evita actos

(1) Neste sentido. vide SAVATIER, in Revue Trimestrielle de Droit Civil,
tomo XX, pags. 93 e segs,
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simulados ou fraudulentos. pelos quais os esposos possam preju-
dicar os direitos dos seus herdeiros e sobretudo os dos credores.

Além de tudo isto, diz-se, sendo no direito moderno o inte-
resse de terceiros o principal fundamento da imutabilidade, de-
verdo ser convenientemente salvaguardados esses interesses (num
regime em que os conjuges gozam de ampla liberdade de alterar
a convengdo antenupcial, celebrando nova convengio depois do
casamento) por meio de uma publicidade obrigatéria?

Seré esta suficiente > Por mais perfeita que seja a organizacio
da publicidade, os credores dos cénjuges estario em desassossego
permanente e sempre na divida de uma possivel troca de regime
os poder afectar financeiramente.

Como se sabe. influindo o regime matrimonial vigente na
responsabilidade por dividas dos conjuges, estio-se mesmo a ver
as dificuldades levantadas no momento de liquidacio judiciaria
das dividas do casal, quando concorram credores com os seus
créditos originarios em épocas diferentes e, possivelmente, asse-
gurados por certos grupos de bens que lhe conferem a natureza
de tal ou tal regime.

Esta dificuldade pode, no entanto, remover-se, adentro de um
sistema de publicidade bem organizado, pela impossibilidade de
qualquer mudanca de regime em relacdo aos credores cujos cré-
ditos sejam anteriores a ela. E, para afastar as situacdes intrin-
cadas que possam surgir na graduacio dos varios credores com
respeito aos diferentes grupos de bens do casal, podia-se facultar-
-lhes uma execucdo imediata (1), sem que fosse necessario espe-
rar pela dissolucio do casamento.

Os sistemas legislativos em que se estatui a mutabilidade do
contrato antenupcial apresentam nas suas linhas gerais alguns
inconvenientes e vantagens. Mas a verdade é que, parece, esses
inconvenientes ndo sio de molde a obscurecer as vantagens, que
podem haver para os esposos, em mudarem o regime de bens
pre-estabelecido, j& porque logo de inicio foram mal orientados

(1) Neste sentido, art. 10.¢ do Cédige Comercial.
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na escolha, j4 porque sobrevieram novas circunstincias muito
diversas das que inicialmente foram previstas.

Por 1sso nio repugna admitir, de jure constituendo, um sistema
como o alemio ou o sui¢o, que permitem a alteraciio € a mutagio
das convencdes antenupciais (1).

Reatl Rocha e Abreu

(1) Neste momento j4 ndo é correcto falar em convengdes antenupciais, mas
sim em convengdes nupciais.



