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Resumo

No percurso do presente trabalho propomo-nos a refletir criticamente sobre o regime
previsto na alinea b), n.° 2, do artigo 1720 do codigo civil portugués. Consideramos em
particular a sua conformidade aos principios da igualdade e da autonomia privada, ambos
merecedores de tutela constitucional.

A versdo inicial do Cédigo Civil ¢ anterior a Constituicdo da Republica de 1976. A
supressao da autonomia privada dos nubentes maiores de 60 anos no que respeita a escolha do
regime de bens (o legislador retira-lhes liberdade de escolha, impondo-lhes o regime de
separa¢do) mantém-se intocada nos nossos dias.

A nossa reflexdo terd em consideragdo ndo s6 os ditames constitucionais, mas também
o direito matrimonial portugués.

Na nossa andlise ndo perdemos de vista que a escolha do regime de bens ¢ um aspeto,
dos que compdem o regime patrimonial do casamento ¢ regida pelo principio da liberdade de
convengdo (art. 1698.°). Consequentemente sabemos que a restricdo ao funcionamento da
autonomia privada deve ser fundamentada e proporcional.

Em consequéncia, atendendo ao objeto do nosso trabalho, faz-se necessario analisar os
conceitos relacionados aos efeitos patrimoniais do casamento, mais especificamente
detidamente os regimes de bens.

Cumpre-nos também perspetivar de forma renovada a vulnerabilidade associada a idade
para aferir como ela deve refletir-se na limitagdo a autonomia privada sem ferir o principio da

igualdade.

Palavras-chave: Efeitos patrimoniais do casamento, regime de bens, principio da igualdade,
principio da autonomia privada, vulnerabilidade e supressdo da autonomia privada, regime de

separagdo de bens.



Abstract

Along the way of this paper we propose to reflect critically about the regime provided
for in paragraph b), paragraph 2, of article 1720 of the Portuguese Civil Code. We consider in
particular compliance with the principles of equality and private autonomy, both of which
deserve constitutional protection.

The initial version of Civil Code is prior to the 1976 Constitution of the Republic. The
suppression of the private life of couples over 60 years age concerning to the choice of property
regime remains untouched nowadays (the legislature takes away their freedom of choice,
imposing the separation regime on them).

Our reflection will take into consideration only the constitutional dictates, but also
Portuguese matrimonial law.

In our analysis, the intention is do not lose sight of the fact that the choice of property
regime is an aspect, of which make up the patrimonial regime of marriage is governed by the
principle of freedom of convention (art. 1698). Consequently, we know that the restriction on
the functioning of private autonomy must be justified and proportional.

We also need to take a fresh look at the vulnerability associated with age to gauge how

it should be reflected in limiting private autonomy without hurting the principle of equality.

Keywords: Patrimonial effects of marriage, property regime, equality principle, private
autonomy principle, vulnerability and suppression of private autonomy, property separation

regime.
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Introducao.

A composic¢do e a dindmica das familias vém a mudar desde o Século passado até aos
dias atuais, trazendo consigo mudangas nas regras juridicas. Antes a familia era perspetivada
como uma institui¢ao de carater patriarcal em que havia diferengas do papel do homem e da
mulher na dindmica familiar: o homem era o “chefe da familia” ficando a mulher e os filhos a
seu cargo.!

Contudo, a sociedade mudou. As mulheres ingressaram no mercado de trabalho, houve
mudangas em relagdo a forma de constituicdo das familias. Além disso, foi proclamada e
progressivamente concretizada a igualdade entre homens e mulheres, o que se projetou também
num maior espago para a autodeterminagao pelos conjuges.

Promovendo uma mudanga de paradigma no direito das relagdes familiares, deu-se a
chamada “desenstitucionalizacdo da familia”. Afastou-se a tendéncia de vislumbrar a familia
como uma unidade institucional em favor de um objetivo de protecdo dos individuos que a
compdem.

Para tal mudanca muito contribuiu a entrada em vigor da Constituicdo da Republica de
1976, nomeadamente com a previsdo dos principios da igualdade e da autonomia privada,
também aplicaveis no ambito familiar matrimonial. Algumas alteragdes produziram-se de
imediato, outas foram-se concretizando paulatinamente nas ultimas 4 décadas.

A reforma de 1977 consagrou novas solucdes em substituicdo das previsdes que
contrariavam as normas e principios constitucionais. Estas mudangas visaram, primacialmente,
a concretizagdo da ideia da igualdade no seio da familia.

Todavia, em relacdo a autonomia privada, nomeadamente, no que diz respeito a
conformag¢do dos efeitos patrimoniais do casamento a evolugdo ndo foi tdo evidente e tdo
intensa. Na verdade, desencadeou-se de forma lenta. Como resultado, ainda existem limites
merecedores de reflexdo. E o que acontece com o disposto no artigo 1720 do Cédigo Civil.

O dispositivo prevé que qualquer pessoa que se case com uma idade igual ou superior a
60 anos se case imperativamente no regime da separagdo total de bens. Esta norma coloca os
sujeitos acima de 60 anos numa situagdo de limita¢ao da sua autodeterminacao, exclusivamente

fundamentada num critério etario.




A justificativa para a previsao normativa ¢ a prote¢ao dos mais vulneraveis em razao de
idade. Uma vez que, a sua vulnerabilidade pode dar origem a casamentos como objetivo de
acréscimo patrimonial de um conjuge em relagdo ao outro, o chamado “golpe do bat”. Para
isso ndo ocorrer a norma prevé a prote¢do, a qual foi inspirada numa norma do direito civil
brasileiro, que tem o mesmo fundamento de existéncia.

Apesar da justificativa, a norma que elimina a autonomia privada dos nubentes acima
de 60 anos esta na contramao da tendéncia legislativa Portuguesa. Ja que a maneira de proteger
os maiores que se encontram em situacdes de vulnerabilidades, passou por alteragdes que
buscam retirar os estigmas trazidos e, proporcionar maior autonomia aqueles que precisam de
alguma protecao especifica.

Nesse sentido, a lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, proporcionou maior autonomia de
vontade ao maior acompanhado, acolhendo o modelo de interveng@o que assenta numa analise
casuistica das situagdes que necessitam de limitagao da capacidade daqueles que se encontram
em estado vulneravel, ou seja, apenas nos casos de suma importancia sera retirada ou limitada
a capacidade da pessoa.

Diversamente dessa tendéncia legislativa, o cddigo civil continua a prever, na alinea b),
n.° 1 do artigo 1720, uma limitagdo da autodetermina¢do com base numa vulnerabilidade
abstrata, tendo como base uma referéncia etaria.

A reflexdo relevante para o nosso percurso ¢ se a manutengdo dessa previsao normativa
ndo fere os principios constitucionais, especialmente, o da igualdade e o da autonomia privada.

Na verdade, o pardmetro etario ¢ um balizador adequado e proporcional? Pois, o sistema
juridico estd norteado por uma ideia de vulnerabilidade especial e, ndo apenas uma ideia de
grupos de vulneraveis.

A conjectura de uma vulnerabilidade abstrata, em conjunto com a elimina¢do da
autonomia de vontade ndo proporciona apenas uma afronta aos principios constitucionais?

A idade usada como referéncia de presuncao de vulnerabilidade ja ndo é condizente com
a realidade da sociedade portuguesa atual, visto que, a esperanga de vida alterou-se
sobremaneira desde a década de 70 até o ano de 2018 (aumento em 6 anos).?

No nosso trabalho também precisamos de refletir se o regime da separacdo de bens € o
mais adequado para ser utilizado pela norma a partir de uma supressdo de todos os outros

regimes tipos previstos no codigo.

2 Pordata. Disponivel in: https://www.pordata.pt/DB/Portugal/Ambiente+de+Consulta/Tabela
(Ultima consulta em 31 de agosto de 2020).




Haverd que perguntar, mesmo num contexto em que a limitacdo da autonomia privada
aparece como um meio de protecdo, como ter certeza que a escolha do regime da separacao de
bens ¢ o que melhor protege o patrimoénio dos mais vulneraveis.

Principalmente, apos a Lei n.® 48/2018, de 14 de agosto ter elegido o referido regime de

bens, como a unica op¢ao para os nubentes que afastarem a sucessao legitimaria entre si.



1. Os Principios da Autonomia privada e da igualdade como principios estruturantes
do direito civil

O percurso do presente capitulo inicia-se com algumas consideragcdes sobre os
principios da autonomia privada e da igualdade como principios estruturantes do direito civil.
Posteriormente apresenta-se seu enquadramento na Constituigdo da Republica Portuguesa,
averiguando-se os referidos principios estdo expressamente previstos no texto constitucional ou
derivam de outros principios constitucionalmente consagrados. Consideraremos também os
termos que os mesmos sdo irradiados para o resto do ordenamento juridico.

De forma mais pormenorizada, mas ndo com objetivo de esgotamento tedrico, serdo
apresentados os principios da autonomia privada e da igualdade. Em seguida serd dado um
enfoque aos limites sofridos especificamente pelo principio da autonomia privada,
principalmente no direito matrimonial, uma vez que as limita¢des sdo de extrema relevancia
para o estudo do artigo 1720.° do Cddigo Civil Portugués, objeto da nossa reflexao.

Ao investigar os principios da autonomia privada e da igualdade, verifica-se que estes
estdo na base do direito privado. O primeiro relaciona-se mais com o direito subjetivo, elemento
nuclear e caracteristica marcante nas relagdes privadas.

Na verdade, o direito Privado regula as relagdes entre particulares®. Os principios
estruturantes estdo correlatos as relagcdes subjetivas, que objetivam interesses particulares. A
intervengdo estatal €, neste ambito, excecional, o que torna a autonomia privada inerente ao
direito privado.

Assim afirma Antoénio Menezes Cordeiro: “A autonomia privada é um instituto geral de
todo o direito privado. Ela pode ser apresentada como liberdade ou autonomia contratual ou
como liberdade e autonomia negocial, quando tenha em vista a celebra¢do de contratos ou de
negdcios.”.*

A autonomia privada para Francisco Amaral ¢ “uma esfera de atuagdo do sujeito no

ambito do direito privado, mais propriamente um espaco que lhe ¢ concedido para exercer a sua

3 O direito objetivo limita o direito subjetivo, em decorréncia de um nfo ser concebivel sem o outro. Ana Prata
pontua que “o direito objetivo &, pois, elemento interno e estrutural do poder juridico da vontade (direito subjetivo)
e ¢, simultaneamente, seu limite externo, ou seja, obstaculo externo intransponivel a manifestacao da vontade fora
dos quadros definidos pelo ordenamento(...) E prossegue “(..) O direito subjetivo tem a sua forga vinculativa e o
seu caracter juridico dependente do direito objetivo. Se é certo que toda a acgdo humana ¢ em si mesma afirmagéo
de um poder vontade, isto €, que o poder da vontade ¢ uma essencial caracteristica humana, ao nivel juridico esse
poder virtual s6 se efectiva na medida em que a ordem juridica, o direito objetivo, confira a vontade um poder
juridico, isto €, na medida em que o ordenamento atribua ao poder virtual os meios de se transformar em poder
juridico real.” Ana Prata, A Tutela constitucional da autonomia privada, Lisboa, Almedina, 2016, p.19.

4 Antonio Menezes Cordeiro, Tratado de direito Civil, Coimbra, Almedina, 2019, p.393.
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atividade juridica. Os particulares tornam-se, desse modo e nessas condi¢des, legislador sobre
seus proprios interesses.” Corroborando a tese de que o principio da autonomia privada é parte
basilar do direito privado.

Revelando-se um principio estruturante do direito privado, estard na base de formagao
do direito civil, que ¢ um ramo juridico deste e, que regula a liberdade de criagdo de regras entre
os particulares, para vincularem-se através de ato volitivo.

Carlos Alberto da Mota Pinto, Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto explicam
sobre o carater fundante da autonomia para o direito civil: “A autonomia quer no aspeto da
liberdade de exercer ou ndo os poderes ou faculdades de que se ¢ titular, quer no aspeto, mais
completo, da possibilidade de conformar e compor, conjuntamente com outrem ou por acto
unilateral, os interesses proprios — ¢ uma ideia fundamental do direito civil.”

Portanto, ndo ha como os particulares regularem suas relacdes se estas ndo forem
pautadas na sua liberdade de escolha e de decisdo. O elemento estruturante das relagdes
privadas ¢, entdo, o ato volitivo. A liberdade ¢ a estrutura do ato volitivo, ndo existindo esse
sem aquela. Os negdcios juridicos e em particular os contratos aparecem como manifestagcao
por exceléncia da liberdade.

Constata-se que a autonomia ¢ a base do direito civil. Observa-se que este principio ndo
tem uma mesma amplitude de atuagio em todos os seus sub-ramos.” Uma vez que uns possuem
maior amplitude de atuagdo e menor numero de limitagdo. Enquanto outros sdo inversamente
proporcionais, por decorrerem de relagdes que objetivam mais o interesse publico que o
interesse privado.

Carlos Alberto da Mota Pinto, Antdénio Pinto Monteiro e Paulo Mota prelecionam que
“Ndo existira com a mesma intensidade em todos os dominios do direito civil, sendo mais
amplo no dominio das relagdes patrimoniais e do trafico juridico, do que no das relagdes
pessoais e familiares. O seu reconhecimento e a sua garantia sempre se verificam, contudo, em

todos os sectores do direito civil.””®

5 Francisco Amaral, Direito Civil- Introdugdo, 4* ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2002.p.335.

¢ Carlos Alberto da Mota Pinto, Anténio Pinto Monteiro, Paulo Mota Pinto, Teoria geral do direito civi, 4* ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p.58.

7 Sobre a classificagdo Jodo de Castro Mendes “O direito civil, que disciplina em regra toda a actividade dos
particulares, ¢ tdo vasto e complexo quanto esta mesma actividade. Dai resulta a necessidade, sobretudo para
efeitos de estudo, da sua divisdo em sub-ramos. A classificagdo tradicional neste dominio ¢ a chamada classificagdo
germanica do direito civil, a qual o distinguem em quatro partes: Direito das obrigagdes, Direitos das Coisas,
Direito da Familia e Direito das Sucessoes.” Jodo de Castro Mendes, Teoria Geral do direito civil, colab. Armindo
Ribeiro Mendes, Vol. I, Lisboa, AAFDL, 1997, p.37.

8 Carlos Alberto da Mota Pinto, Anténio Pinto Monteiro, Paulo Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, 4* ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p.59.
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O direito das obrigagdes ¢ 0 que tem maior espago para a autonomia, em contrapartida
o direito da familia, historicamente, tem um espago reduzido. E assim devido a tradicional visdo
da familia como uma institui¢do, e ndo como meras relagdes entre particulares.

A esse proposito escreve Rute Teixeira Pedro “Na verdade, se a autonomia privada
aparece, secularmente, como um principio estruturante do direito civil, em particular no direito
obrigacional, a area de direito de familia foi arredia a sua afirmacgdo e intervengdo, durante
muito tempo”.” Em razdo da acentuada conotagdo publicista em que se fundava. O interesse
comunitério da sociedade podia prevalecer sobre interesse meramente individual do particular.

Entretanto, mesmo nos casos em que existem um numero acentuado de limita¢des ao
principio, ndo se rechaca a sua funcdo estrutural. Antonio Menezes Cordeiro ressalta: “As
limitagcdes a autonomia privada ndo devem fazer esquecer que ela domina, por defini¢do o
Direito privado. Por isso e por extensas que se apresentem, elas nunca chegam a suprimi-la: as
diversas situagdes civis relevantes repousam sempre na liberdade das pessoas.”!?

Ademais os processos transformadores ocorridos na esfera do direito da familia, como
a desinstitucionaliza¢do'! da familia e a constitucionaliza¢ido do direito civil'2asseguraram um
maior espago de exercicio da autonomia privada dentro das relagdes familiares.

Tal explica-se pela mudanca de entendimento a cerca do desenvolvimento da
personalidade dos individuos no contexto familiar, designadamente nas relagdes matrimoniais.
Importa, pois, clarificar a posi¢do estrutural da autonomia privada nesse sub-ramo do direito
civil, o que faremos infra.

Seguindo com a questdo dos principios estruturantes do direito privado, estudemos os

prismas em que o principio da igualdade torna-se essencial. Anténio Menezes Cordeiro ensina:

° Rute Teixeira Pedro, Convengbes matrimoniais: a autonomia na conformacdo dos efeitos patrimoniais do
casamento, Coimbra, Almedina, 2018, p.27.

10 Anténio Menezes Cordeiro, “Tratado de direito Civil”’, Coimbra, Almedina, 2019, p.395.

1 Asrelagdes familiares eram vistas como espagos mais institucionais, onde os individuos viviam para a promogio
da comunidade familiar, ndo sendo visto de forma individual. Com as transformagdes operadas o individuo passa
a buscar seu desenvolvimento pessoal inclusive dentro da comunidade familiar. Sobre o assunto Rute Teixeira
Pedro, Convengdes matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra,
Almedina, 2018, pp.105 ¢ ss.; Paulo Mota Pinto, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais, Estudos,
Coimbra, Gestlegal, 2018, pp 147 e ss.

12 Expressdo usada por José Joaquim Gomes Canotilho € Vital Moreira, Constituigio da Reptblica Portuguesa
Anotada, Vol. I: art. 1° a 107°, 4* ed. Revista, Coimbra, Coimbra, 2007, reimp, Em 2014, p. 349. Processo
Relacionado a eficécia horizontal dos principios Constitucionais. Rute Teixeira Pedro “o influxo das diretrizes
constitucionais proporcionou o surgimento das condi¢des necessarias a promoc¢do da expressdo da autonomia
privada, anteriormente travada pela estrutura hierarquizada das relagdes conjugais consagrada na lei e sancionada
pela Constituigdo.” - 12 Rute Teixeira Pedro, Convengdes matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos efeitos
patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018, p.130.
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“O Direito privado ¢ dominado pela igualdade e pela liberdade. Nesta, assume um papel de
relevo a livre produgio de efeitos juridicos.”!3

De modo diferente da autonomia privada a igualdade estrutura tanto o direito publicista
quanto o direito privatistico. Em decorréncia de ser ponto fulcral para realizagao da justiga, que
¢ em ultima instancia o objetivo do direito.

Manuel Carneiro da Frada, ressalta a justi¢a como estruturante do direito civil afirmando
que: “A autonomia privada e a justica representam, todos o sabem, dois vetores basicos do
direito dos contratos: o que é dizer ainda, dois principios do Direito Civil”!4.

Manuel Lopes Madeira Pinto explica: “O Direito Civil tem de servir de afirmacdo

pratica entre a ideia da Justi¢a em sentido juridico, ou seja, como virtude atinente a constante

vontade de dar a cada um o seu direito (grifos do autor), na féormula de Ulpiano

(Digesto)”."’Desta forma, a ordem juridica tem que ser pautada pelo principio da igualdade,
tanto em uma perspetiva de igualdade perante a lei, quanto uma perspetiva de igualdade real.
Uma vez que a igualdade ¢ inerente a justica e sera a base de todos ramos juridicos.

José¢ de Melo Alexandrino e Marcelo Rebelo de Sousa quando comentam o artigo 13 da
Constituicao da Republica Portuguesa ressaltam a fun¢do do principio da igualdade. Nesse
sentido afirmam que “é um principio estruturante do sistema juridico Portugués, sendo
multifacetado, pois prever a possibilidade de discriminag¢do, como impdem diferenciagdes em
casos especificos em que inerentemente ja existe diferenciagdo. Sendo um principio complexo,
visto que desempenha diversas fungdes™!®.

Desta maneira o principio da igualdade estrutura o direito civil. Pois as relagdes
privadas, notadamente, os negdcios juridicos tém que serem realizados entre sujeitos que
dispdem de iguais possibilidades dentro das relagdes juridicas privadas.

O principio da igualdade caminha conjuntamente com o principio da autonomia. O
segundo estrutura todo o direito privado o mesmo ocorrerd com o primeiro. Conforme as

palavras de Francisco J. Andrés “Si las partes son desiguales, el contrato ya no puede ser

13 Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de direito Civil. Coimbra: Almedina, 2019, p.393.

14 Manuel Carneiro da Frada, “Autonomia privada e justiga contratual: duas questdes, nos 50 anos do Codigo
Civil”, In: Edi¢do comemorativa do cinquentenario do Codigo Civil, 2017, p.239.

15 Manuel Lopes Madeira Pinto “A Jurisprudéncia modera a liberdade contratual? ”, in: Congresso internacional
de direito civil (CIDC) Contributos para uma reflexdo sobre a autonomia privada, Instituto Superior de Ciéncias
empresarias ¢ do Turismo, 2018, p.30.

16José de Melo Alexandrino, ¢ Marcelo Rebelo de Sousa, Constituicio da repiiblica Portuguesa Comentada,
Lisboa, LEX, 2000, pp. 89 ¢ 90.

13



verdadera expression de la voluntad libre de cada contratante, y por tanto los efectos virtuosos
para la sociedad de la autonomia privada desaparecen.”.'’

No que toca as relagdes familiares, o principio da igualdade por muito tempo, ndo foi
visto como uma igualdade de tratamento entre ambos os sexos. Guilherme de Oliveira ressalta:
“O estatuto igualitario dos conjuges foi introduzido nos sistemas juridicos europeus durante a
Segunda metade do Século XX. Em Portugal essa responsabilidade coube a Constituicao da
Republica de 1976, seguida pela reforma do Cddigo Civil, em 1977”.18

Na verdade, tradicionalmente existia uma diferenga nas fun¢des do homem e da mulher
no seio familiar. Assim ambos tinham direitos e deveres, diferenciados, inclusive em relagao
ao casamento e na conformacao dos seus efeitos patrimoniais.

A visdo da familia a partir do Século XX passa por mudangas histdricas, sociais e
culturais. Fazendo com que os principios da autonomia de privada e da igualdade passem a
estruturar essas relagdes, assim como ja o faziam nas demais relagdes de direito privado.

1.1.  Previsao Constitucional dos principios

Inicialmente para uma melhor compreensdo da prote¢cdo constitucional dos principios
da autonomia privada e da igualdade na Constituicdo da Republica Portuguesa faremos um
breve estudo, sobre o principio da dignidade de pessoa humana.

O Século XX foi marcado pelas duas grandes guerras mundiais e, principalmente apos
a segunda, percebeu-se que a humanidade precisava de paz e maior prote¢do para os seres
humanos, enquanto ser humano a nivel global'®. A ideia nazi-fascista, que marcou o segundo
conflito, ndo colocavam todos os homens como merecedores de direitos e detentores de
dignidade.

Na sequéncia do conflito deu-se a criacdo da Organizagdo das Nagdes Unidas, que tem

como propdsito a paz mundial. Este propdsito estd definido no predmbulo de sua Carta®® e na

17 Francisco J. Andrés Santos, “La Autonomia Privada em la perspectiva histérica-comparatista”, in Actlas del
congresso Internacional “limites a la autonomia de la vonluntad”celebrado em la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza comares, Zaragora, 2016”, Granada, Comares, 2017, p.13.

18 Guilherme de Oliveira “transformagdes do Direito da Familia”, in: Comemoragées dos 35 anos do Cédigo Civil
e dos 25 anos da reforma de 1977, Vol.1,Coimbra, 2004, p.767.

19 Sobre o assunto José Carlos Vieira de Andrade afirma: “foi durante e depois da II Guerra mundial que se sentiu
de modo particularmente intenso a necessidade de criar, ao nivel da comunidade internacional mecanismos
juridicos capazes de proteger os direitos fundamentais.”. José Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa de 1976, 5* ed, Coimbra, Almedina, 2012, p.25.

20 “N¢s, os povos das Nagdes Unidas, resolvidos a preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra, que, por
duas vezes no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres, assim como das na¢des grandes e pequenas, ¢ a estabelecer condi¢des sob as quais a justica e o respeito
as obrigagoes decorrentes de tratados e de outras fontes de direito internacional possam ser mantidos, e a promover
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declaracdo Universal. Em decorréncia desses factos historicos e dos documentos de direitos
humanos internacionais que se seguem, o principio da dignidade da pessoa humana passou a
estruturar as ordens juridicas dos Estados democraticos?!.

Este principio ndo tem uma delimitagdo fechada, sendo um conceito indeterminado, em
que se define como o minimo para existéncia digna da pessoa. Desta defini¢ao, surgem outros
principios que se correlacionam ou derivam-se deste. Formando o sistema de direitos
fundamentais, Jorge Miranda e Rui Medeiros definem a importancia do principio da dignidade
da pessoa humana em relagcdo ao sistema de direitos fundamentais nos seguintes termos: “O
principio da dignidade da pessoa humana &, pois, a referéncia axial de todo o sistema de direitos
fundamentais. Pelo menos, de modo directo e evidente, os direitos, liberdades e garantias
pessoais e os direitos econdmicos, sociais e culturais comuns tém a sua fonte ética na dignidade
da pessoa, de todas as pessoas™.??

A Constituicao da Republica Portuguesa protege o principio da dignidade humana em
seu artigo 1° e o faz com a finalidade de integragdo do sistema juridico. Assim afirma Jorge
Miranda: “A Constitui¢do confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica
ao sistema de direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja, na
concecdo que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado™.?® 24

A dignidade da pessoa humana como estruturante do sistema juridico portugués e o
sistema de direitos fundamentais constituem o ponto central, para a perce¢ao do principio da
autonomia privada de que vamos falar em seguida.

1.1.1. Principio da Autonomia Privada

A autonomia privada ndo estd expressamente prevista na Constitui¢ao, por isso nao ¢
formalmente constitucional. Ana Prata afirma “Nao € possivel encontrar nela qualquer norma

que, expressa € inequivocamente, consagre o principio autonomia privada.”?

o progresso social e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade mais ampla.” — Preambulo da Carta das
Nagdes Unidades- disponivel in: https://nacoesunidas.org/conheca/, (Gltima visita em 12 de janeiro de 2020).

2L Sobre o assunto Francisco Hupsel, Autonomia privada na dimenséo civil-constitucional, o negdcio juridico, a
pessoa concreta e suas escolhas existenciais, Salvador, JusPodium, 2016, pp.57 ¢ ss.

22 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, Introdugdo Geral, Predmbulo,
Artigos 1°. a 79°, 2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.82.

2 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional-Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5* ed., 2012, p.219.

24 Jorge Vieira de Andrade “Continuamos afirma que a Constitui¢io Portuguesa, tal como as suas congéneres
europeias, integra o estatuto dos individuos na sociedade politica num sistema de valores, em que o valor
fundamental ¢ o da dignidade da pessoa humana individual emblematicamente afirmado no sei primeiro artigo
como o valor primario em que se baseia o Estado”. José Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa de 1976, 5* ed., Coimbra, Almedina, 2012, p.106.

25 Ana Prata, 4 Tutela constitucional da autonomia privada, Lisboa, Almedina, 2016, p.71.
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Por esse motivo surge o questionamento quanto a saber qual ¢ a fonte de protecao
constitucional do principio da autonomia privada: se deriva do principio da dignidade da pessoa
humana, ou se deriva de outros principios constitucionalmente consagrados. Nao existem, hoje,
controvérsias doutrinarias a respeito do seu merecimento de prote¢do constitucional 26.

Paulo Mota Pinto defende uma constitucionalidade derivada do principio geral da
liberdade, ou mesmo que assim nio fosse, defende que pelo menos desde 199777 o principio da
autonomia privada, em particular da liberdade contratual, tem arcabougo constitucional a partir
da prote¢do do desenvolvimento da personalidade. Carlos Alberto da Mota Pinto, Antonio Pinto
Monteiro, Paulo Mota Pinto afirmam que “Os seus fundamentos constitucionais mais explicitos
se encontram-se nos artigos 26, n.° 1, e 61°. Da Constitui¢do.”?®

Ana Prata apresenta um estudo em que averigua se a protecdo constitucional do
principio da autonomia privada, deriva de um dos seguintes principios: ou do da liberdade
individual, ou do da igualdade ou ainda do da propriedade. A Autora chega a conclusdo de que
em todos os principios analisados constata-se algum traco que permite visualizar a prote¢ao do
principio da autonomia privada.?

Todos os principios averiguados pelos autores t€ém aspetos que irdo ratificar o caracter
constitucional do principio da autonomia privada. E assim porque todos possuem um vértice
comum em sua génese, que ¢ o principio basilar da dignidade da pessoa humana e, todos
formam o sistema de direitos fundamentais da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Assim o principio da autonomia privada ¢ constitucionalmente protegido sendo nessa
medida matéria constitucional. Encontra-se previsto implicitamente na Constituicao Portuguesa

dentro do sistema juridico constitucional de direitos fundamentais €*° deriva do principio da

26 Paulo Mota Pinto “A autonomia privada, e, em particular a liberdade contratual, para além de ser um principio
fundamental do direito civil, ¢ também objeto de protecdo constitucional- pelo menos, de uma garantia
fundamental, sendo mesmo como um dos aspetos protegidos no quadro da liberdade geral de agdo que ¢ uma das
dimensdes do direito ao desenvolvimento da personalidade.” Paulo Mota Pinto, Direitos de Personalidade e
Direitos Fundamentais: Estudos, Coimbra, Gestlegal, 2018, p.149.

27 Revisdo Constitucional que veio adaptar a Constituigdo ao Tratado de Amsterddo , o qual foi firmado na cidade
de Amesterddo, a 2 de Outubro de 1997, como fruto da Conferéncia Intergovernamental que iniciou os seus
trabalhos em 1996, na sequéncia do programa de revisdo fixado pelo Conselho Europeu, na sua reunido em Turim,
a 29 de Marco desse ano. Unido Europeia. Disponivel in: https://europa.eu/european-union/index_pt, (Gltima visita
em 18 de Janeiro de 2020.

28 Carlos Alberto da Mota Pinto, Antdnio Pinto Monteiro, Paulo Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, 4* ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p.102.

2 Ana Prata, 4 Tutela constitucional da autonomia privada, Lisboa, Almedina, 2016, pp.71 e ss.

30 Sobre o assunto Paulo Mota Pinto, Direitos de Personalidade e Direitos fundamentais: Estudos, Coimbra,
Gestlegal, 2018,pp. 147 e ss; Ana Prata, A Tutela constitucional da autonomia privada, Lisboa, Almedina, 2016,
pp.71 e ss.; Francisco Hupsel, Autonomia privada na dimensdo civil-constitucional: o negocio juridico, a pessoa
concreta e suas escolhas existenciais, Salvador, JusPodium, 2016, pp.55 ¢ ss. Jorge Miranda ¢ Rui Medeiros,
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dignidade da pessoa humana, na otica da protecdo da liberdade. Apresenta-se como poder
juridico indispensavel a uma existéncia digna. Na verdade, as razdes que subjazem a que a
Constituicdo tenha protegido de forma mais especifica o livre desenvolvimento da
personalidade relacionam-se ao principio da autonomia privada.

Elucidada a questao constitucional do principio, passemos a sua delimitacdo conceitual.
A esse proposito ndo existe unanimidade, havendo pois uma necessidade de delimitagdo do
sentido para uma melhor ilustracdo do no nosso percurso.

Parte da doutrina divide a autonomia privada em sentindo amplo e em sentido estrito,
diferenciando a autonomia privada de outras realidades expressas através das seguintes
nomenclaturas: autonomia de vontade, autonomia negocial e liberdade contratual. Sendo
embora elementos da autonomia privada em sentido amplo, a0 mesmo tempo que a autonomia
privada em sentido estrito pode se converter em sindnimo das referidas nomenclaturas.

Entre os doutrinadores que defendem a diferenciag@o entre a autonomia de vontade e a
autonomia privada, ou seja, que defendem uma autonomia privada em sentido amplo, tém-se
Francisco Amaral®!, Pedro Pais de Vasconcelos®?, Antunes Varela.??

Em contraposicdo temos Ana Prata que se dedica ao sentido mais restrito como
referindo-se a liberdade negocial. Numa perspetiva proxima Rute Teixeira Pedro quando
escreve “A aceitagdo da autonomia privada aparece, tradicionalmente associada ao
reconhecimento aos particulares de um espago para a autorregulacdo dos interesses de que sao
titulares e que se conexionam com a componente patrimonial da existéncia. Aparece, portanto,
como um instrumento de exercicio de liberdade das relagdes de indole patrimonial de que os

sujeitos juridicos sdo parte e, nesse espaco os particulares podem assumir uma fungao criadora

Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, Introdugdo Geral, PreAmbulo, Artigos 1°. a 79°., 2 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, pp.76 ¢ ss.

31 0 qual afirma que “Sin6énimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina contemporanea, com ela,
porém ndo se confundem existindo entre ambas sensivel diferenca. A expressdo “autonomia da vontade” tem uma
conotagdo subjetiva psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da vontade no direito de um modo
objetivo concreto e real. Francisco Amaral, Direito Civil- Introdugdo, 4* ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2002, pp.
335 e 336.

32 Pedro Pais de Vasconcelos “Num sentindo restrito, a autonomia privada pressupde um espago de liberdade em
que as pessoas comuns podem reger os seus interesses entre si, como entenderem, através da celebragdo de
negocios juridicos ou de contratos e do exercicio de direito subjetivos, sem terem de se sujeitar a directiva de
terceiros.” Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 9* ed., Coimbra, Almedina, 2019, pp.16 a
18.

33 Escrevendo do que “E outra coisa, embora estreitamente relacionada com essa, é o poder reconhecido as pessoas
de estabelecerem, de comum acordo, as clausulas reguladoras (no plano do direito) dos seus interesses contrapostos
(liberdade contratual) que mais convenham a sua vontade comum.” Jodo de Matos Antunes Varela, Das
Obrigagoes em geral, Vol. 1, 10* ed., rev act.., Coimbra, Almedina, 2000, pp.226 ¢ ss.
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de normas juridicas que pretendem que se lhe apliquem. Fazendo, em regra através da
celebragido de negdcios juridicos, nomeadamente contratos™4.

Por consequéncia, do estudo ser centrado nos efeitos patrimoniais do casamento e, pelos
argumentos expostos, optamos no nosso percurso por adotar o sentido da autonomia privada de
forma estrita como sindnimo de autonomia negocial.

1.1.2. Principio da Igualdade

Em contraposi¢do ao principio da autonomia privada o principio da igualdade ¢
expressamente previsto na Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976. Mesmo que assim
ndo fosse, teria protecdo constitucional em decorréncia do mesmo sistema de direitos
fundamentais, ou por meio dos principios de direito internacional, como o Artigo 7.° da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 10 de Dezembro de 1948.

Todavia, vem sendo uma tendéncia, da maioria das Constitui¢des de base Democratica
da atualidade, a previsdo expressa do principio da igualdade, dando-lhe, assim, protecdao
formalmente e materialmente constitucional. Nesse sentido, vejam-se entre outras de origem
romano-germanico as seguintes: a Constitution Francaise de 1958 em seu artigo 1.°, a
Constitucion Espariola de 1978 em seu artigo 14, a Constitui¢do Brasileira de 1988 no seu
artigo 5.° e, por fim, sendo ponto focal do presente estudo, temos a protecao expressa no artigo
13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976.

Pode-se assim, como ja& apresentado, concluir-se que tanto o principio da autonomia
privada como da igualdade sdo fundantes do ordenamento juridico Portugués®.

A Constituicdo Portuguesa protege o principio da igualdade tanto na vertente positiva,
quanto na vertente negativa.>® Nesse sentido, Ana Prata declara: “Essencialmente, pode dizer-
se que a igualdade na Constituicdo de 1976 tem dois sentidos: igualdade formal perante a lei, e
igualdade substancial a promover pelo Estado, tomando como ponto de partida as

desigualdades reais. O primeiro sentindo esta refletido no n° 1 do artigo 13.”37 Dessa maneira

34 Rute Teixeira Pedro; orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Convengées matrimoniais: a
autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 27 e 28.

35 “Jorge Miranda: “Deve ter-se por direito fundamental toda a posi¢do juridica subjetiva das pessoas enquanto
consagrada na Lei Fundamental (feito pelo autor)”. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Direitos
Fundamentais, Tomo IV, 5* ed., 2012, p.11. Como esta previsto na Constitui¢do tem sentido formal e material “ou
seja: todos os direitos fundamentais em sentido formal sdo também direitos fundamentais em sentido material.
Mas ha direitos fundamentais em sentido material para além deles”. (...) “(...) segundo o art. 16° n°1, da atual
Constituigdo portuguesa, “os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras de direito internacional””. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional,
Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5% ed., 2012, pp. 11 a 13.

36 Sobre o assunto Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, Introducdo Geral,
Preambulo, Artigos 1°. a 79°., 2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.222.

37 Ana Prata, 4 Tutela constitucional da autonomia privada, Lisboa, Almedina, 2016, p.89.
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prescreve o n°l do artigo 13 da CRP “todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo
iguais perante a lei”.%®

Jorge Miranda em relacdo ao segundo sentindo ensina: “O sentindo primario ¢ negativo:
consiste na vedagdo de privilégios e de discriminagdes. «Ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever...)»”.
Estando previsto na Constitui¢do, no n° 2 do artigo 13, em que trata da vertente da igualdade
enquanto ndo discriminagdo.*

Os varios sentidos do principio da igualdade o tornam um principio complexo e de
fundamental importancia para o sistema juridico. Sua complexidade origina-se das diversas
fungdes que desempenha no ordenamento juridico.*!

Entre outras coisas mais, protege tematicas especificas da vida juridica dos sujeitos.
Entre outras o artigo 36 n.° 3 e 4° CRP, os quais prescrevem sobre a igualdade nas relagdes
familiares. Definindo que os conjuges tém iguais direitos e deveres e proibindo as
discriminagdes relativas aos filhos nascidos fora do casamento, respetivamente.

O caracter estruturante do principio da igualdade nas relagdes familiares,
nomeadamente, nas relagdes matrimoniais alargou-se com a obten¢ao de uma maior eficacia de
aplicacdo do principio, a partir da reforma de 77. Essa altera¢do impulsiona a importancia do
estudo do artigo 1720, n.° 1 do Codigo Civil, no atual contexto constitucional, dado que houve
uma transformagao de ponto de vista do principio dentro das rela¢cdes matrimoniais.

Sobre o principio da igualdade dentro das relagdes familiares, nomeadamente o estatuto
igualitario dos conjuges Guilherme de Oliveira escreve “O estatuto igualitdrio dos conjuges foi
introduzido nos sistemas juridicos europeus durante a segunda metade do séc. XX. Em

Portugal, essa responsabilidade coube a Constitui¢do da Republica de 1976, seguida da reforma

do codigo Civil, em 1977.74

38 Constituigdo da Republica Portuguesa, 5* ed., Coimbra, Almedina, p.13.

39 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional-Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5* ed., 2012, p.280.

40 Em Maria Gloéria F. P. D. Garcia, Estudos Sobre o Principio da Igualdade, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 7 €
ss.

41 Mais em José de Melo Alexandrino e Marcelo Rebelo de Sousa, Constituicdo da republica Portuguesa
Comentada, Lisboa, LEX, 2000.

42 Guilherme de Oliveira, “transformagdes do Direito da Familia”, in: Comemoragées dos 35 anos do Cédigo Civil
e dos 25 anos da reforma de 1977, Vol. 1, Coimbra, 2004, p.767.
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A efetivagdo do principio da igualdade nas relagdes matrimoniais derivou de mudancas
sociais relacionadas aos movimentos democraticos e de afirmagdo dos direitos fundamentais,
bem como a inser¢do da mulher no mercado de trabalho.*

Rute Teixeira Pedro acrescenta “Esta irrupc¢do tardia do principio da igualdade nas
relagdes familiares, por pressdo da sua consagracdo constitucional, ndo ¢ um fendmeno
exclusivo do ordenamento juridico portugués. A concretizagdo juridica da igualdade no seio do
casamento ¢ assinalado na doutrina estrangeira como o marco milidrio de referéncia no percurso
do direito matrimonial. A mudanga de paradigma inicia-se, em alguns ordenamentos, em
momento temporal proximo.”**

O principio da igualdade foi a chave transformadora das relagcdes familiares. Antes da
sua consagra¢do havia normas que diferenciavam os homens e mulheres no contexto familiar,
notadamente na relagdo matrimonial. Apontemos alguns artigos do Cddigo Civil de 1966, em
que se prescreviam direitos e deveres diferenciados para homens e mulheres.

Entre eles tém-se 1672, n.° 1; 1674° 1676, n.° 2; 1677, n.° 1; 1678, n.° 1; 1686, n.° 1,
dos quais resultava, entre outras diferencgas que, por exemplo, a mulher devia adotar a casa do
marido, que o marido era definido como o chefe da familia, que o governo doméstico pertencia
a mulher e que a administragdo dos bens do casal era atribuida ao marido.*®

Havia também normas que diferenciavam homem e mulheres pela questdo da idade.
Quanto a capacidade nupcial, previam-se idades diferenciadas para o nubente homem e para a
nubente mulher. Também a norma que previa a imperatividade do regime da separacdo de bens
fazia-o com uma distingdo em fung¢ao do género, impondo esse regime para os homens maiores
de 60 anos e para as mulheres maiores de 50 anos*®.

1.1.3. A eficacia horizontal dos principios constitucionais

Como efeito da previsdo constitucional dos principios e do sistema de direitos
fundamentais vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana importa de sobremaneira
o estudo da eficacia horizontal do sistema de direitos fundamentais, para perceber o alcance

dos principios da autonomia privada e da igualdade em todo o sistema juridico.

43 Sobre o assunto Guilherme Oliveira, “transformacgdes do Direito da Familia”, in: Comemoragdes dos 35 anos
do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Vol. 1, Coimbra, 2004, pp.767 a 769.

4 Rute Teixeira Pedro; orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Convengdes matrimoniais: a
autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018, p.137.

45 Antonio Meneses de Cordeiro, “Divorcio e casamento na I Republica: questdes fraturantes como arma de
conquista e de manuten¢do do poder pessoal?”, in: Revista da Ordem dos Advogados, ano 72, n° 1, Lisboa, 2012,
p.71.

46 Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, Vol. 1,
Introdugdo: direito matrimonial, 2016, p.561.
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A questdo que se investiga no presente momento ¢ a daa eficacia dos principios,
nomeadamente indagando da sua irradiagdo a partir da Constituicdo de forma horizontal ou
vertical. Sendo horizontal, a irradiagdo atinge a todo o sistema juridico. Caso seja vertical, a
irradiacdo limita-se a Constitui¢do do Estado.

Sobre a importancia do tema José¢ Joaquim Gomes Canotilho explica que ¢ “um dos
temas centrais da juspublicistica (e de alguma doutrina jusprivatista) dos Ultimos cinquentas
anos. Conhecida na doutrina sob vdarias designacdes — «eficiacia externa de direitos
fundamentaisy, «efeito irradiante dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica privada»
«efeito horizontal dos direitos fundamentaisy, «Drittwirkungy, «state action» —, continua a
acesas controvérsias tedricas e dogmaticas™. 4’

Além da questdo da aplicag@o em todo o sistema juridico, levanta-se a questdo da saber
sobre quem serdo os destinatarios dos principios. Maria Venegas Grau escreve sobre a questao:
“Se trata de determinar si los derechos fundamentales (los asi definidos em la Constitucion)
vinculan no sélo a los poderes publicos, sino también a las personas privadas em sus relaciones
com los démas individuos™*

A controvérsia iniciou-se porque antes da ideia de eficacia horizontal dos direitos e
garantias constitucional, o direito para ser exercido precisava de regulamentacdo. A eficacia
horizontal afasta tal necessidade. Jorge Miranda explica “Enquanto que antes o exercicio dos
direitos dependia da sua regulamentac¢do, hoje as normas constitucionais adstringem os
comportamentos de todos os 6rgdos e agentes do poder e conformam as suas relagdes com os
cidaddos sem necessidade de mediatizagio legislativa.”*

Em meio século de debate a questdo da eficacia horizontal e dos destinatarios dos
principios ndo alcangou unanimidade. Contudo ja existe uma doutrina majoritaria, a qual
defende a eficacia horizontal dos principios fundamentais, em que estes alcangam tanto os
sujeitos de direito publico quanto os de direito privado.

Entre a doutrina majoritaria Portuguesa colecionamos as palavras de Jorge Miranda e
Rui Medeiros em que pontuam que “os direitos fundamentais ficam situados num contexto mais

vasto e mais so6lidos que o da Constituicdo em sentido instrumental e ficam impregnados dos

principios e valores da Declaragdo, como parte essencial da ideia de Direito a luz da qual todas

47Gomes Canotilho, Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 86 ¢ 87.
48 Maria Venegas Grau, Derechos fundamentales y Derecho privado los derechos fundamentales em las relaciones
entre particulares y el principio de autonomia privada, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y sociales S.A,
p-17.

4 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5* ed., 2012, pp. 319 ¢
320.
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as normas constitucionais e, por conseguinte, toda a ordem juridica portuguesa- t€ém de ser
pensadas e postas em pratica. Nao se trata de mero alcance externo. Trata-se de um sentindo
normativo imediato, com incidéncia no contetdo dos direitos fundamentais constitucionais.”°

O sistema juridico portugués traz uma confirmacdo ao entendimento da eficacia
horizontal dos principios fundamentais, desde logo, porque tem previsdo expressa na
Constituicao da Republica Portuguesa de 1976, em seu artigo 18 n.° 1. Neste preceito prevé-se
que “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”! José Vieira de Andrade
escreve sobre a aplicabilidade dos principios “De facto a aplicabilidade direta dos preceitos
relativos aos direitos, liberdades e garantias ndo visam apenas garantir a prevaléncia destes
preceitos ao nivel de validade, mas também ao nivel da aplicacdo, incluido, portanto a sua
eficacia imediata.”>?

Jorge Miranda e Rui Medeiros complementam o estudo do artigo 18 com a analise dos
destinatarios, afirmando que: “Prescreve-se, em simultineo, um ambito alargado de
vinculatividade subjectiva dos mesmos direitos, que abrange positivamente e negativamente
todos os sujeitos e poderes publicos, independente das suas formas concretas de atuagao, assim
como os proprios sujeitos privados nas relagdes que estabelecem entre si.”>?

Mesmo com o que prescreve o artigo 18, n.° 1 nem todos os doutrinadores portugueses
acatam a eficacia horizontal dos principios fundamentais. Paulo Mota Pinto informa: “Na
doutrina Portuguesa sobre o chamado efeito horizontal dos direitos fundamentais, ndo é pacifico
que o problema do efeito dos direitos fundamentais entre pessoas privadas esteja
definitivamente solucionado pelo artigo 18°, n.° 1, da Constituicao, deixando este, margem para
algumas duvidas. E que essa norma ndo diz em que ternos se estabelece tal vinculagdo de
entidades privadas.”>*

Portanto os principios fundamentais sdo irradiados para todo o sistema juridico, ja que

o sistema deve ser pensando de acordo com o seu valor bésico e estruturante que ¢ a dignidade

da pessoa humana. Assim também todos os sujeitos devem ser alcangados.

50 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, Introdugdo Geral, Predmbulo,
Artigos 1°. a 79°, 2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.296.

5! Constituigdo da Republica Portuguesa, 5* ed., Coimbra, Almedina, 2018, p.14.

52 José Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5* ed., Coimbra,
Almedina, 2012, p.195.

33 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, Introdugdo Geral., Predmbulo,
Artigos 1°. a 79°, 2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.316.

54 Paulo Mota Pinto, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais: Estudos, Coimbra, Gestlegal, 2018, pp.
302 e 303.
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José Vieira de Andrade complementa “A ideia de eficdcia irradiante das normas
constitucionais desenvolve-se, como vimos em registo distintos, mas sempre no sentido do
alargamento das dimensdes objetivas dos direitos fundamentais, isto €, da sua eficacia enquanto
fins ou valores comunitarios.”.>>

O direito privado esta totalmente vinculado ao sistema de direitos fundamentais tratado
na Constitui¢cdo, conforme ja exposto e, assim confirmado por autores como Claus-Wilhelm
Canaris: “Os direitos fundamentais vigoram imediatamente em face das normas de direito
privado”>¢

Em relacdo ao direito da familia, principalmente em relagdo ao casamento, um dos
pontos de interesse do presente estudo tem-se a confirmagao da horizontalidade dos principios
fundamentais em relacdo ao direito privado. Com o que esta declarado no n° 3 do artigo 36 da
constitui¢cdo. Ja que o preceito deixa claro que a protecao engloba as relagdes privadas.

Gomes Canotilho ressalta “o artigo 36/3, ao determinar que os “conjuges tém iguais
direitos e deveres quando a capacidade civil e politica e dever de manuteng¢ao dos filhos”, além
de se dirigir ao “legislador da familia”, vincula diretamente os “conjuges privados “ao principio
da igualdade, tornando invalida qualquer cldusula restauradora de figuras de “chefe de
familia™.>
Em virtude da notéria horizontalidade dos principios constitucionais, desde a
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, os principios da autonomia privada e da
igualdade importaram profundas mudancas no direito da familia, mesmo antes de qualquer
alteracdo legislativa ordinaria, notadamente levada a cabo pela reforma de 77.°® Temos agora
que considerar mais atentamente estes principios nas relagdes familiares, Nomeadamente para
constatar as suas limitagdes dentro da conformagdo dos efeitos do casamento, nomeadamente,
atendendo ao objeto deste trabalho, quanto aos regimes de bens.

1.2. Algumas das tradicionais limitacdes a vigéncia do principio da autonomia privada,

em especial no dominio matrimonial

55 José Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 5* ed, Coimbra,
Almedina, 2012, p.144.

56 Wilheim Canaris, Direitos fundamentais e Direito Privado, tradugdo de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota
Pinto, Almedina, 2003,p.36.

57Gomes Canotilho, Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 90.

8 Sobre o assunto Rute Teixeira Pedro afirma “ no dmbito do direito de familia e do direito matrimonial em
particular, a irradia¢@o deste principio no direito civil ocorreu mesmo antes das profundas alteragdes introduzidas
pelo codigo civil, a reforma de 77, na verdade a consagragdo desse principio na Constitui¢do, importou a
caducidade das normas ordinarias em que se vertia o0 modelo familiar desnivelado”. Rute Teixeira Pedro; orient.
Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Convengoes matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos
efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018, p.141.
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No topico antecessor apresentamos aspetos indispensaveis ao estudo dos principios da
autonomia privada e da igualdade em relacdo ao direito privado e ao sistema juridico portugués.
E como j4 abordado, houve fatores que promoveram uma transformagao na seara do direito da
familia na segunda metade do século XX.

No presente momento discorreremos sobre as limitagdes correlatas ao principio, antes
das mudangas operadas e, as que perduraram ap0s as alteragdes. Na verdade, sempre ocorreram
limitagdes aos principios juridicos, devido ao facto de ndo existirem principios absolutos”.

Assim o era desde o direito Romano, onde o principio da autonomia privada nunca foi
visto como um principio absoluto. Tendo em vista que, para garantir a determinagao de vontade,
faz-se necessario a liberdade. Francisco J. Andrés afirma “Lo que en vano se buscara en Roma
es una limitacion de la autonomia privada ligada a la proteccion de los derechos
fundamentales de los demds miembros de la comunidad juridica.”®.

Na busca do desenvolvimento da sociedade e das suas relagdes, cada individuo tem que
abdicar um pouco da sua liberdade, para existir uma liberdade coletiva. Mesmo nas relagdes
entre os particulares, entre as quais predomina os atos volitivos, havera limitacdes. Rute
Teixeira Pedro afirma que “mesmo na érea privilegiada da interven¢do negocial, o poder
jurigénico dos particulares nunca foi ilimitado. A maior ou menor amplitude do espaco para o
exercicio daquele poder tem variado e ¢, também, fun¢do da espécie de Estado em que se
vive”.6!

As limitagdes gerais ao principio da autonomia privada variam de acordo o momento
em que se desenvolvem e o Estado que a viabiliza. Em momentos de exaltagdo da liberdade,
com Estados ndo intervencionistas, existirda uma menor limitagdo em relacdo a autonomia
negocial dos particulares. Em contraposi¢cao quando ocorre uma maior interveng¢ao dos Estados

na busca de um desenvolvimento social as limitagdes acentuam-se®?.

%9 Os principios tém que ser vistos através de um sistema de ponderagdo e proporcionalidade. Em que em dado
momento serdo relativizados em favor de outro. Nessa linha Manuel Lopes Madeira Pinto “Como principio ndo
tem valor absoluto: ha que combiné-lo com outros e, quando estes entrem em oposigdo, tem que se ajustar ou até
sacrificar, quando na ponderacao dos interesses aqueles apresentem peso igual ou superior. Entre estes temos os
principios da confianca e da boa fé.” Manuel Lopes Madeira Pinto, “A Jurisprudéncia modera a liberdade
contratual?”, in: Congresso internacional de direito civil (CIDC) Contributos para uma reflexdo sobre a
autonomia privada, Instituto Superior de Ciéncias empresarias ¢ do Turismo, 2018, p. 32.

60 Francisco J. Andrés Santos, “La Autonomia Privada em la perspectiva historica-comparatista”, in:Actlas del
congresso Internacional “limites a la autonomia de la vonluntadcelebrado em la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza, comares, Zaragora, 2016, Granada, Comares, 2017, p.8.

6l Rute Teixeira Pedro; Convengdes matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do
casamento, orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Coimbra, Almedina, 2018, p.28.

2 Em rela¢do ao assunto: Ana Prata, 4 Tutela constitucional da autonomia privada, Lisboa, Almedina, 2016,
pp-39 e ss. Rute Teixeira Pedro; orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Convengées
matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018,
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No atual Estado Democratico de Direito Social Portugués, as limitacdes a autonomia
privada ocorrem em situagdes que demandam uma melhor protecio do Estado. E o caso dos
contratos de trabalho e os contratos de consumos, para efetivar a igualdade real entre os
cidadaos.

Em outros contextos a tendéncia ¢ a da diminui¢do das limitagcdes, para um maior
desenvolvimento da personalidade de cada individuo. Como por exemplo, a Lei n.° 49/2018 de
14 de Agosto de 2018, a qual promove uma maior autonomia e desenvolvimento da pessoa, que
se encontra em situagdo de vulnerabilidade. Esta tendéncia normativa tem impacto relevante,
para a investiga¢do da limitacdo ao regime de bens, em decorréncia da idade de que ainda
falaremos.

No atual sistema juridico Portugués, as limitagdes gerais ao principio, tém origem na
ordem publica e nos bons costumes. Assim ensina Francisco Amaral sobre a limitagdo a
autonomia privada: “Os limites da autonomia privada sdo a ordem publica e os bons costumes.
Ordem publica como conjunto de normas juridicas que regulam e protegem os interesses
fundamentais da sociedade e do Estado e as que, no direito privado, estabelecem as bases
juridicas fundamentais da ordem econdémica. E bons costumes como o conjunto de regras
morais que formam a mentalidade de um povo e que se expressam em principios como a
lealdade contratual, da proibi¢do de lenocinio, dos contratos matrimoniais, do jogo etc.”®?

As limitagdes a autonomia privada sdo as circunstancias, em que o Estado intervém no
campo negocial e, retira dos sujeitos a possibilidade de seus atos de vontade suscitarem efeitos
juridicos®*. Pedro Pais de Vasconcelos leciona “Este espago de liberdade ndo ¢ absoluto e tem
como limites os ditames da lei e da moral, e as limitagdes impostas pela natureza. Dentro deste
espaco, as pessoas tém a liberdade de se auto-reger e de criar direito”.%

No campo do direito da familia, sobretudo nas relagdes matrimoniais, existem

tradicionais limitagdes®® ao principio da autonomia privada®’, as quais estdo mais relacionados

pp-27 e ss. Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as
necessidades dos adultos especialmente vulneraveis", in: Autonomia e capacita¢do os desafios dos cidaddos
portadores de deficiéncia, 2018, pp.159 e ss.

83 Francisco Amaral, Direito Civil, Introdugdo,4* ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p.337.

 Ana Prata, A Tutela constitucional da autonomia privada, Lisboa, Almedina, 2016, pp.39 ¢ ss.

%5 Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 9* ed., Coimbra, Almedina, 2019, p.17.

% Sobre o assunto Rute Teixeira Pedro; orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Convencdes
matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018,
pp- 226 € ss.

70 estudo tratada da autonomia privada nas relagdes matrimoniais essencialmente em dois sentidos, conforme
ensinado por Rute Teixeira Pedro “Por um lado, autonomia da familia matrimonializada (do casal) em relagdo as
autoridades publicas dotadas de ius imperii, em particular nas vestes de legislador, na medida em que o
reconhecimento de um espago para a formagdo de acordos sobre a relagdo matrimonial importard ( ou serd a

25



com a visdo da familia e da mulher®® do que com as limitagdes gerais de ordem publica. Tais
limita¢des deixaram o direito de familia, por muito tempo, sem espago para atuacao do principio
da autonomia privada e com uma diminuta prote¢ao do principio da igualdade.

As limitagdes decorriam de uma atuagdo paternalista do Estado. Vejamos as palavras
de Rute Teixeira Pedro “O legislador paternalisticamente blindava o regime juridico
matrimonial, na vigéncia da sociedade conjugal, a interven¢do adaptadora dos conjuges. A
disciplina legal, que comunicava a imutabilidade a relagdo matrimonial, atestava a inaptidao
para os coOnjuges apreciarem e configurarem, de forma juridicamente relevante, os seus
interesses, no ambito conjugal.”®’

As limitagdes, em sua grande propor¢ao, relacionavam-se com a questdo patrimonial,
notadamente sobre os efeitos patrimoniais do casamento’. Os nubentes possuiam espago
limitado de conforma¢do dos efeitos do casamento, como por exemplo a escolha do
administrador dos bens do casal, facto que ja estava previsto em norma, sem possibilidade de
conformagio pelos conjuges.”!

Ap0s o casamento, a liberdade negocial para transa¢des patrimoniais, entre os conjuges,
era reduzida. J& que a regra era a imutabilidade do regime adotado. Além de varios
impedimentos para realizacdo de negocios juridicos entre os conjuges. Por exemplo, a proibi¢ao

de contratos de sociedade e, a proibicao de doagdes entre casados. Acrescentava-se ainda a

consequéncia do) o recuo de uma intervengdo exdgena na sua regulamentacao. Por outro lado, constituira, também,
uma expressao do exercicio de autonomia de cada um dos conjuges em relacdo ao outro, na medida em que o
acordo se forma através do concurso de declaragdo de vontade dos dois conjuges como dois sujeitos de direitos
iguais, no ambito matrimonial.” Rute Teixeira Pedro, Convengoes matrimoniais: a autonomia na conformag¢do
dos efeitos patrimoniais do casamento, orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Coimbra,
Almedina, 2018, p.156. A primeiro sentido encontra-se tradicional limitagdes nos limites a convengao antenupcial.
O segundo sentido relaciona-se as tradicionais limitagdes de transferéncia patrimonial na relagdo entre os conjuges.
% Visdo da familia como instituigio € o estatuto desigual dos conjuges. Mais em Guilherme de Oliveira,
“transformagdes do Direito da Familia”, in. Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma
de 1977, Vol. 1, Coimbra, 2004, pp.766 ¢ ss.; Antdénio Menezes de Cordeiro, “Divdrcio e casamento na [ Republica:
questdes fraturantes como arma de conquista ¢ de manutencdo do poder pessoal?”, in: Revista da Ordem dos
Advogados, ano 72, n° 1, Lisboa, 2012, pp. 65 e ss; Rute Teixeira Pedro; orient. Guilherme de Oliveira, Manuel
Carneiro da Frada, Convengées matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do
casamento, Coimbra, Almedina, 2018, pp.116 ¢ ss.

% Rute Teixeira Pedro, Convengdes matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do
casamento, orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 230 e 231.
70 Jorge Duarte Pinheiro “O casamento é alvo de atengdo legislativa por causa dos seus efeitos. O casamento muda
juridicamente a vida das pessoas e esta mudanca nao ¢ algo que somente diga respeito aos conjuges. Trata-se de
um fenémeno dotado de relevancia social. E a repercussdo externa do casamento que justifica o intervencionismo
juridico do Estado numa esfera que parece a primeira vista, particularmente intima e estritamente bipolar.” Jorge
Duarte Pinheiro, O direito da familia contemporaneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.369.

"I Fazendo parte das regras imperativas, ou seja, que o Estado ndo deixa espago para a conformagdo dos efeitos.
Atualmente previsto no artigo 1699, n°l1, al. C do Cdédigo Civil.
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obrigatoriedade do regime da separacao de bens, para os homens maiores de 60 anos e para as
mulheres maiores de 50 anos’?, sendo esta tltima a questdo vital do nosso estudo.

Algumas das referidas limitagdes ja passaram por mudangas, como a referente a doagao
entre os conjuges e das sociedades’. Entretanto outras permanecem, mesmo depois de
passarem por ajustes correlacionados aos ditames constitucionais de 197674, Referimo-nos mais
especificamente a limitagdo ao regime da separagdo de bens aos maiores (homens e mulheres)
de 60 anos. Esta limita¢do perdura no artigo 1720, n 1 do Cédigo civil depois da reforma de 77.

Rita Lobo Xavier afirma: “No direito portugués, os conjuges ndo dispdem de total
autonomia na regulamentago das suas relagdes patrimoniais. Em primeiro lugar, ¢ lhes imposto
como efeito do casamento um estatuto patrimonial particular. Depois, tal estatuto ¢ dotado de
algumas regras imperativas. Finalmente, durante o casamento existem fortes restricdes a sua
liberdade contratual, inclusivamente em relagdo a propria parcela convencional do respetivo
estatuto patrimonial.””>

O artigo 1717 do Cédigo Civil prevé um regime supletivo de bens, caso ndo exista
convengdo antenupcial ou esta tenha sofrido caducidade ou invalidade. Tal previsdo demostra
que o casamento ndo pode existir sem um regime de bens que o defina.

A norma traz certa liberdade quando no artigo 1698° enuncia a liberdade de convengao,
entretanto na sua parte final, deixa notorio que o principio da autonomia privada ndo ¢ ilimitado.
No momento em que afirma que existem ditames legais que o limitam. Entre estes tém-se o
artigo 1699°, que manifesta as restri¢gdes ao principio da liberdade de convencao.

O artigo 1714, n.° 1 CCP prescreve a imutabilidade das convengdes antenupciais e, dos
regimes de bens, apds a celebracdo do casamento, encurtando assim a autonomia privada dos
conjuges apos a celebragcdo do casamento.

No capitulo imediato averiguaremos de forma mais pormenorizada as limitagcdes aqui
apresentadas, para obtermos maior arcabougo para a investigacdo das limita¢des vertidas no

artigo 1720 CCP.

2 Em Guilherme de Oliveira, “transformagdes do Direito da Familia”, in: Comemoragées dos 35 anos do Cédigo
Civil e dos 25 anos da reforma de 1977 — Coimbra, 2004, Vol.1. pp. 770 e ss.

3 Sobre o assunto Francisco Pereira Coelho e Guilherme Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, Vol.1, Introdugao: direito matrimonial, p.530.

"% Francisco Pereira Coelho e Guilherme Oliveira “A disciplina dos efeitos patrimoniais também foi
profundamente alterada pela reforma de 1977, em conformidade com o principio constitucional da igualdade dos
conjuges (art.36., n3, CFep).” Francisco Pereira Coelho e Guilherme Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, Vol. 1, 2016, Introducdo: direito matrimonial, p.432.

5 Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagées patrimoniais entre os coénjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, p.427.
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2. A Autonomia privada na escolha do regime de bens - Ambito e limitacdes

No capitulo anterior foram identificadas mudangas nas limita¢des a autonomia privada,
depois da reforma de 77. Tal resultou da promogao da igualdade dos conjuges, uma vez que foi
o seu reconhecimento, que proporcionou a progressiva expansdo da autonomia negocial da
mulher casada.’® Reduzem-se, nesse sentido, as limitagdes a autonomia privada.

As limitagdes correlacionadas ao sentido de regular suas proprias regras estdo
precipuamente vinculadas a necessidade de escolha de um regime de bens, através da
convengdo antenupcial e, ao principio da imutabilidade. Nesse ambito, as modificagdes foram
menos expressivas’’.

No presente capitulo, apresentaremos esse segundo sentido da autonomia privada. Seu
ponto de partida é a convecgdo antenupcial’®, uma vez que o ordenamento juridico portugués a
trata como entidade negocial, expressdo do exercicio da autonomia privada no ambito das
relagdes conjugais’®. A convengdo antenupcial é dedicada uma secgio inteira do Codigo Civil
(Capitulo IX, sec¢do II1)%,

Inicialmente averiguaremos a amplitude da liberdade de escolha de um regime de bens,
para a conformagao patrimonial dos efeitos do casamento. Tal tem previsdo expressa no artigo
inicial da referida seccao.

Em consequéncia faremos breve referéncia aos regimes de bens tipificados no codigo
civil Portugués, bem como as limitagdes a referida liberdade, notadamente as previstas nos
artigos 1699°, n.° 2; art. 1718° e o art. 1720° n.° 1. Por fim, passaremos, de forma breve, pela
legislagdo Brasileira, a qual influenciou a protecdo portuguesa prevista do n.° 1 do art. 1720 do

codigo civil Portugués.

76 Sobre o assunto Guilherme de Oliveira “transformagdes do Direito da Familia” — in: Comemoragées dos 35
anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Coimbra, 2004, Vol.1, p.771.

7 Rute Teixeira Pedro “Trata-se, alids de uma disciplina que, como sabemos, se manteve praticamente intocada
desde a versdo inicial deste codigo, apesar da profunda reforma do livro do Direito da Familia produzida pelo
Dec.-Lei n°. 496/77, de 25 de novembro.” Rute Teixeira Pedro; orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro
da Frada, Convengées matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento,
Coimbra, Almedina, 2018, p.507.

8 Jorge Duarte Pinheiro: “O tinico modo pelo qual é permitido as partes fazerem estipulagdes sobre regimes de
bens ¢ a convencdo antenupcial.” Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp.,
Coimbra, Almedina, 2017, p.405.

7 Em Rute Teixeira Pedro; Convengbes matrimoniais: a autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do
casamento, orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 506 ¢ 507.
Rute Teixeira Pedro “A conexao entre as convengdes antenupciais e a escolha de regime de bens explica-se, desde
logo, pelo facto de qualquer acordo sobre essa matéria ter de ser incluido, necessariamente, na convengao
antenupcial.” Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1698°, Cddigo civil anotado, Coord. Ana Prata, Coimbra:
Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.593.

80 Sec¢do que compreende os artigos 1698 até o 1715 do Cédigo Civil Portugués.
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Para Rita Lobo Xavier “no que diz respeito ao reconhecimento da autonomia privada
dos conjuges na determinagdo do seu regime patrimonial, o direito Portugués repousa sobre a
conciliacdo de duas tendéncias. Nem os conjuges sdo totalmente livres de conformar como
quiserem as suas relagdes patrimoniais, nem a lei regula totalmente e de forma imperativa tais
relagdes. Existindo dois principios fundamentais: o da liberdade contratual e, uma vez essa
exercida, o da imutabilidade do regime de bens.”8!

O principio da liberdade de convencgao esta previsto, no Codigo Civil Portugués, em seu
artigo 1698°, o qual enuncia: “Os esposos podem fixar liviemente, em convec¢do antenupcial,
o regime de bens do casamento, quer escolhendo um dos regimes previstos neste codigo, quer
estipulando o que a esse respeito lhes aprouver, dentro dos limites da lei.”

Ja 0 1699, n.° 1 prevé que “Nao podem ser objeto de convengdo antenupcial” e, em
seguida em suas alineas, enumera, quais os aspetos que se englobam no estatuto imperativo,
nomeadamente no regime primario de bens®2. Como veremos, infra, os efeitos patrimoniais do
casamento sdo regulados por um regime de bens em sentido estrito (que pode, em regra, como
veremos, ser escolhido pelos nubentes, podendo, por isso, variar de casamento para casamento)
€ por um regime imperativo, denominado regime primario de bens que ¢ idéntico em todos os
casamentos (ainda que na sua aplicagdo possam existir diferencas, precisamente por for¢a do
regime de bens vigente). Sendo o principio da liberdade de convencdo a regra em relagdo a
conformagdo aos efeitos patrimoniais do casamento, tal liberdade respeita, pois, ao regime de
bens em sentido estrito. Analisemos.

2.1. A liberdade da convencio e a imutabilidade dos regimes de bens.
O direito jusmatrimonial portugués permite o exercicio da autonomia privada na escolha

dos regimes de bens do casamento, por meio do principio da liberdade de convecgdo.® Por isto,

81 Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagées patrimoniais entre os conjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, p.19.

82 Tratando dos seguintes assuntos: Administragdo dos bens do casal, sucessdo hereditaria dos conjuges, alteragdo
dos direitos e deveres paternais e conjugais e a comunicabilidade dos bens enumerados no artigo 1733°. Mais em
Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2016, Vol. 1: Introdug@o: direito matrimonial, pp. 433 e ss. Rita Lobo Xavier defende a necessidade desse estatuto
minimo imperativo, pois ele proporciona o equilibrio entre a liberdade dos conjuges e a obrigagdo de vida em
comum, que a autora nomeia de uma comunhéo de vida na igualdade, tendo em vista que é o objetivo da norma
alcangar uma comunhao de vida em que ambos os conjuges sejam iguais na cooperagao da relagdo matrimonial e,
para ser alcangar o direito prever normas que proporcionem um efectivo dever de cooperagdo entre os conjuges.
Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagbes patrimoniais entre os conjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, pp.427 ¢ ss.

8 Sofia Henriques afirma, sobre o assunto “O principio da liberdade de convengdo ndo constitui mais do que uma
manifestagdo do principio da autonomia privada no plano matrimonial, principio esse segundo o qual os conjuges
podem adaptar o regime matrimonial aos seus interesses e necessidades, quer escolhendo um dos trés regimes-
tipos previstos na lei, quer criando um regime diferente moldado de acordo com os seus proprios interesses.” Sofia
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a norma ndo deixa os nubentes restritos a escolha de um dos regimes de bens de construgdo
fechada. A escolha ndo se encontra circunscrita a um dos regimes de bens tipificados no codigo.

Existe, assim, um espago convencional alargado. Porém “encontra limites nos artigos
1699°, n.° 1 alinea c) e n.° 2; e no artigo 1720°. Por for¢a do primeiro preceito, encontram-se
vedadas aos nubentes determinadas estipulagdes, por for¢a do segundo é-lhes imposta a
vigéncia de um regime de bens.” 84

Em relagdo ao estatuto imperativo ndo existe espagco para autonomia negocial dos
conjuges®, logo que a norma define os seus termos, por causa da obrigagdo de comunhdo de
vida. %

J& a escolha do regime de bens ¢ pautada, como ja pontuamos, pela liberdade negocial,
com algumas limita¢cdes imposta pela lei. De acordo com isso, Segundo parte da doutrina,
quando houver norma que a limite, devera ser interpretada de forma restritiva®’.

O principio da liberdade de convencdo na escolha do regime de bens sofre limitagdes
em duas grandes vertentes: nos termos, nomeadamente formais, do seu exercicio e, no momento
em que pode ser exercido. Quanto ao primeiro ponto, a limitacdo revela-se pelo facto de a
liberdade de conformagdo apenas poder ser exercida através de convengdo antenupcial, ndo se
permitindo, assim, que seja feita por meio de um contrato comum de direito civil.

O segundo limite correlaciona-se ao do facto do seu exercicio ser exclusivamente

anterior a celebragdo do casamento, tornando-se a conven¢ao antenupcial imodificavel apds

Henriques, Estatuto Patrimonial dos conjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra, Coimbra,
2009.p.145.

8 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art.1698°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.593.

85 Francisco Pereira Coelho € Guilherme de Oliveira “egime ou estatuto matrimonial primario” é regulado por
normas imperativas, enquanto os regimes de bens sao regidos, em principio, por normas supletivas, ainda que
mesmo aqui se encontrem normas imperativas, como, p.ex., o art.1720°.”” Francisco Pereira Coelho e Guilherme
de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introdugdo: direito
matrimonial, p.433. Também em Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp.,
Coimbra, Almedina, 2017, p.425.

86Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagbes patrimoniais entre os conjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, p.496

87 A interpretagdo restritiva ndo é unanimidade na doutrina, contudo alguns preceitos j4 tém interpretagdo restritiva
consolidada como por exemplo o previsto no artigo 1699, n°2 que impde restrigdo ao casamento celebrado por
pessoas que ja tem filhos. Em Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contemporaneo, 5* ed., reimp., zCoimbra,
Almedina, 2017, p.407.
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essa celebragdo. A partir desse momento passa a ser regida pelo principio da imutabilidade
(art.1714% CCP).%

Nos termos do art. 1717.° do Cddigo Civil, na falta de convengdo antenupcial®
(caducidade, ineficacia ou invalidade), o casamento rege-se pelo regime de bens supletivo,
regime que sera apresentado em momento oportuno.

Deixa-se notorio, que a unica forma de exercicio da autonomia negocial, a respeito da
conformag¢do do regime de bens do casamento dar-se-4 através de um instrumento especifico:

1,”!prevista na lei jusmatrimonial.

a convencao antenupcia

Importa também dar uma palavra sobre os requisitos de que depende a eficicia da
convengdo antenupcial face a terceiros.

Considere-se a esse propodsito o artigo 1710° CCP e o art. 189° CRC. Deles resulta que
as convengoes antenupciais sdo validas se forem celebradas por declaracdo prestada perante o
funcionario do registo civil ou por escritura publica. Acrescenta-se que o registo ¢ condi¢do
legal de eficacia, perante terceiros. Ou seja, uma convengdo antenupcial s6 produziréd efeitos
juridicos em relagdo a terceiros depois de registada.”?

Consideremos agora a limitagdo temporal. A limitacdo relacionada ao momento do

exercicio da autonomia privada estd vinculada ao principio da imutabilidade, do qual resulta

que, afastando os casos previstos em lei (art. 1715.°), ndo ¢ permitido alterar depois da

88 Rute Teixeira Pedro “No preceito em anotagdo encontra-se consagrado o principio da imutabilidade que, a par
do principio da pré-nupcialidade (v.art.1712°), comunicam dois atributos de grande relevo as convengoes
antenupciais com importantes e incontornaveis reflexos na configuragao dos efeitos patrimoniais do casamento,
nomeadamente no que respeita do regime de bens aplicavel.” Rute Teixeira Pedro, Anotacdo ao art. 1714°, Codigo
civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.°a
2334.°,p.614.

% Rita Lobo Xavier defende que esse estatuto seja celebrado através de um contrato especifico, concordando assim
com a opg¢do do legislador portugués de estabelecer a auto-regulamentacdo dos efeitos através da convengdo
matrimonial. Acrescenta que ¢ de fundamental importancia, a sua celebracdo em momento anterior a celebragao
do casamento. J& que o casamento ndo ¢ uma unido apenas afectiva, como também patrimonial e, quanto mais
definido os seus efeitos, menos conflitos existirdo, caso ocorra sua dissolug@o. Por essa necessidade de defini¢do
anterior ao casamento que existe um regime de bens supletivo. Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na
disciplina das relagoes patrimoniais entre os conjuges, Coimbra, Almedina, 2000, pp.498 ¢ 499.

90 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira Conceituam “Convengdo antenupcial diz-se do acordo entre
os nubentes destinado a fixar o seu regime de bens. A convencdo antenupcial ¢ um contrato acessoério ao
casamento, cuja existéncia e validade supde, podendo dizer-se que o casamento- a ulteior celebragdo de um
casamento valido entre os nubentes — ¢ condicdo legal de eficacia da convengdo antenupcial.” Francisco Pereira
Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1:
Introdugdo: direito matrimonial, p.433. Também em Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo,
5% ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.570.

o1 Jorge Duarte Pinheiro ressalta, que mesmo sendo o tnico instrumento admissivel para a escolha do regime de
bens do casamento, ndo pode ser confundido como um instrumento que define o regime de bens que vigorara no
casamento. Pois a conven¢do antenupcial ndo contém necessariamente clausulas sobre regime de bens. Jorge
Duarte Pinheiro, O direito da familia contemporaneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.405.

92 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, pp. 415 ¢
416.
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celebragdo do casamento as convengdes antenupciais, nem os regimes de bens legalmente
fixados. (artigo 1714, n.° 1 do Cdédigo Civil).

A escolha do regime de bens pode, portanto, ser alterada e modificada livremente até a
data da celebracao do casamento, mas so até essa data

A imutabilidade da escolha dos regimes de bens, apdés o casamento, vem
tendencialmente, em alguns sistemas juridicos europeus, sendo eliminada, passando a imperar
o principio da mutabilidade. Como exemplo, vejam-se os sistemas germanico e suico em que a
regra ¢ a da mutabilidade.

Deteta-se um movimento no sentido de diminui¢ao da imutabilidade até chegar em uma
mutabilidade. Note-se que a mutabilidade relaciona-se mais com o reconhecimento de uma
capacidade negocial plena e igualitaria aos conjuges, do que a imutabilidade.”

As justificativas para o principio da imutabilidade, sdo nas palavras de Francisco Pereira
Coelho e Guilherme de Oliveira “sua natureza de pacto de familia, o receito de que o ascendente
que um dos conjuges exerca sobre o outro lhe permita locupletar-se a custa dele, através de uma
modifica¢do do regime de bens, e ainda a prote¢do de terceiros.”*

Os autores ainda aprofundam a prele¢do, em relagdo ao terceiro argumento, quando
afirmam que “a ideia mais valida que podera justificar o principio da imutabilidade ¢ a de
protecdo de terceiros. Na verdade, se os conjuges pudessem, depois do casamento, alterar o seu
regime de bens livremente e quantas vezes quisessem, os terceiros que com eles tivessem
contratado poderiam ficar gravemente lesados nos seus direitos”.”

O segundo argumento, do ascende psicologico ndo condiz com a tendéncia do Estado

de promover a maior autonomia, para alcancar de forma efetiva o desenvolvimento pessoal de

cada um dos conjuges. Ademais ¢ uma limitacdo baseada em uma realidade social entretanto

93 Sobre o assunto Francisco Pereira Coelho € Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial, pp. 586 e 587. Ricardo Monteiro Oliveira, “O
principio da imutabilidade dos regimes de bens convencionados e legalmente fixados” - in Lex Familiae, ano 11,
n° 21 e 22, 2014, Coimbra, Instituto Juridico Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pp. 106 ¢ 107.

94 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, Vol. 1, 2016, Introdugdo: direito matrimonial, p.582. Mais em Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art.
1714°, Cédigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2,
Artigos 1251.°a 2334.°, pp.614 ¢ 615.

95 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, Vol. 1, 2016, Introdugao: direito matrimonial, p.583.
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modificada pelo estatuto igualitirio dos conjuges e que reflete o excesso de paternalismo de
outrora®, no qual o Estado intervinha de forma mais ampla nas relagdes entre os conjuges.’’

Nesse sentido a maioria da Doutrina defende uma relativizagdo do principio da
imutabilidade no Direito Portugués. Entre eles estdo Francisco Pereira Coelho e Guilherme de
Oliveira, os quais afirmam que “a evolugdo do direito portugués nas ultimas dezenas de anos,
por seu turno, vai no sentido de diminuir quanto possivel o alcance do principio da
imutabilidade, e até de o eliminar. A tendéncia para o reconhecimento de uma capacidade
negocial plena e igualitaria dos conjuges aponta para a eliminagdo das restrigdes que lhes
impecam a dire¢ao conjunta de vida e o livre desenvolvimento das suas esferas pessoais, apesar
das dificuldades que esta conciliagdo implique (cfr. o art.1671°).”%%

A imutabilidade pode originar uma desigualdade nas relagdes, visto que, a realidade
entre os casais pode ser alterada na constancia do casamento sem que se possa traduzir em
termos de regimes de bens a solu¢do que melhor se adequa a alteracdo entretanto ocorrida.
Acresce que a manuten¢do do regime pode ser uma causa de promocao da desigualdade
patrimonial entre os cOnjuges, ou até mesmo, uma propulsora de enriquecimento sem causa.”
Adiante investigaremos os regimes de bens tipificados no Cddigo Civil, incluindo o regime

supletivo.

% Rute Teixeira Pedro “Como ja tivemos oportunidade de afirmar, impde-se, entdo, a revisdo da visio paternalista
no ambito familiar e a substituicdo de uma intervengdo protecionista universal definida por referéncia a pertenca
individual a categorias genéricas de pessoas por uma intervengdo protecionista proporcional assente num juizo
casuisticamente formulado a luz das particularidades que a situag@o concreta apresenta. Assim, apreciando in casu
o grau de vulnerabilidade e os reflexos que ela tem na vida daquela pessoa, devem aproveitar-se a0 maximo as
suas capacidades que permanecem intactas ou que nao se encontram significativamente afetadas e maximizar a
autonomia que a mesma pessoa ¢ capaz de exercer.” Rute Teixeira Pedro “(In) suficiéncia da resposta do direito
da familia e do direito das sucessdes as necessidades dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e
capacitagdo os desafios dos cidaddos portadores de deficiéncia, 2018, p. 161.

97 Campos Leite apresenta a necessidade de uma flexibilizagdo, j& que o ordenamento juridico Portugués é
demasiadamente rigido na questdo da imutabilidade e que assenta em questdes ultrapassadas, como a questdo da
promocao da igualdade, como a protegdo relacionada a um conjuges em relagdo ao outro subentendendo que um
podera ter uma posi¢do de superioridade (muitas das vezes entendida como sendo homem em relagdo a mulher,
ainda em consequéncia da realidade social que os diferenciavam) e que este provocara o enriquecimento sem causa
de um em relagdo ao outro. Diogo Leite de Campos, Li¢oes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2° ed.,
Coimbra, Almedina, 1997, p.385.

%8 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, Vol. 1, 2016, Introdugao: direito matrimonial, p.586.

9 Jorge Duarte Pinheiro “a explicagdo ndo é totalmente convincente: por que motivo se deve pensar que a
disciplina patrimonial que vigora no momento da celebragdo do casamento se ajusta melhor a equidade do que
aquela que as partes pretendem acordar em momento subsequente? A lei consagra a prevaléncia da disciplina
inicial, independentemente de um juizo relativo de equidade. Se assim ¢, a imutabilidade s6 pode radicar na ideia
de que apdés o casamento, se torna dificil um exercicio auténtico da autonomia privada na relagdo entre os
conjuges.” Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contemporaneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017,
p. 418.
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2.2. Os regimes de bens tipificados no Codigo Civil Portugués e o regime supletivo de bens
(art. 1717°).

Antes de investigarmos os regimes tipos, previstos na lei matrimonial portuguesa,
pontuemos os dois sentidos em que o regime de bens pode ser empregado.

Primeiramente em um sentindo amplo, correlacionado a um “estatuto matrimonial
“primario” (como dizem os autores franceses), ou seja, os efeitos patrimoniais do casamento

independente do regime de bens”!%

, sendo regido por normas de caracter imperativo.

Assim escreve Rute Teixeira Pedro “o denominado regime primario de bens (entre nos
contido nos artigos 1678° a 1697°). Este, em homenagem a teleologia normativa que lhe subjaz.
E de aplicagdo universal aos casamentos, qualquer que seja o regime de bens neles vigentes,
sem que seja proporcionado grande espago para a actuagdo da autodeterminacdo dos conjuges.
Dada a natureza imperativa da maioria das normas que o compdem.”!%!

Segundamente pode ser perspetivado em um sentido estrito ou secundario. Nesse
sentido aparece como um conjunto de regras supletivas!??, que definem a propriedade dos bens
do casal, isto ¢, a sua reparti¢do entre o patrimonio comum, o patriménio do marido e o
patrimoénio da mulher.!® Nesse sentido, conforme as palavras de Rute Teixeira Pedro “existe
um amplo funcionamento da autonomia privada. Tal se constata, entre nos, pela leitura do art.
1698”.1%4 O objeto do nosso estudo respeita aos regimes de bens em sentido estrito, pelo que é
a eles que dedicaremos a nossa atencao.

O cddigo civil portugués apresenta trés diferentes regimes de bens, os chamados

regimes tipicos!'®®. Sdo eles: o regime da comunhéo de adquiridos (artigos 1721.°a 1731.°), o

100 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, Vol. 1, 2016, Introdug¢ao: direito matrimonial, pp. 396 e 397.

101 Rute Teixeira Pedro, “A partilha do patriménio comum do casal em caso de divorcio reflexdes a nova redacgdo
do art. 1790° do c6digo” — in Estudo em homenagem ao professor doutor Carlos Ferreira de Almeida, Almedina,
2011, p.444.

102 Conjunto de regras supletivas ao estatuto imperativo. Diferentemente da classificagdo dos regimes de bens em
convencionais, supletivos ¢ imperativos. Nos quais os regimes convencionais sdo aqueles que as partes optam
através do exercicio da autonomia privada. Os regimes supletivos sdo quando as partes ndo exercem a autonomia
de vontade e a norma suplanta a falta de exercicio através de um regime ja previsto em lei. O regime imperativo ¢
aquele que ndo permite o exercicio da autonomia de vontade, ou seja, ¢ um regime imposto pela norma, mesmo
sendo contrario a vontade das partes. Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp.,
Coimbra, Almedina, 2017, p.426.

103pereira Coelho € Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016,
Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial. pp.559 e 560. Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2° ed.,
Lisboa, AAFDL, 2018.p.477.

104 Rute Teixeira Pedro, “A partilha do patriménio comum do casal em caso de divorcio reflexdes a nova redacgdo
do art. 1790° do c6digo” — in Estudo em homenagem ao professor doutor Carlos Ferreira de Almeida, Almedina,
2011, p.445.

105 Fsta classificagdo, que divide os regimes de bens em tipicos e atipicos esta relacionada a previsdo normativa
do regime de bens. Sendo regime de bens tipicos os previstos na lei e os atipicos os demais regimes de bens. Sobre

34



da comunhdo geral (artigos 1732.° a 1734.°) e o da separacdo de bens (artigos 1735.° a
1736.°).106

2.2.1. Regime de Comunhio Geral

Iniciemos com uma breve referéncia ao regime da comunhao geral, que por muitos anos

foi o regime supletivo da legislagdo portuguesa'®’

. Por esse motivo esteve por um longo
periodo, como regime quase absoluto a reger os casamentos em Portugal, uma vez que o
exercicio da autonomia, através da escolha de regime de bens do casamento, ndo era muito
exercida pelos portugueses.!%®

O regime da comunhdo geral de bens, historicamente, teve muitos adeptos entre o
jusfamiliarismo, ja que se integrava a visdo do casamento, como instituicao tendencialmente
vitalicia e plena. O regime da comunhao geral era visto como propulsor de plena comunhao de
vida por meio de uma comunhio patrimonial.!?® Mais adiante trataremos do regime supletivo
(atual) e, consequentemente da modificacdo operada pelo codigo civil de 1966.

J& agora, averiguemos as caracteristicas do regime da comunhdo geral de bens. Nesse
regime, sem prejuizo do patriménio proprio de cada um dos conjuges, a propriedade dos bens
do casal ¢ constituida por um patriménio comum extenso, o qual abrange todos os bens
presentes e futuros que ndo estejam excetuados por lei. (cf. art. 1732.° CC)!°,

Dessa maneira, o patrimonio comum ¢ constituido por aqueles bens que sejam existentes
no momento da celebracio do casamento e, por aqueles que venham a ser adquiridos

posteriormente, seja a titulo ou oneroso seja a titulo gratuito. Este regime de bens proporciona

o assunto Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017,
p-426.

106 CAMPOS, Diogo Leite de , Ligdes de Direito da Familia e das Sucessées, 2* ed., Coimbra, Almedina, 1997,
p-393 e ss. Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos conjuges reflexos da atipicidade do regime de bens,
Coimbra, Coimbra, 2009, pp.180 ¢ ss.

107 Ainda vigora como regime supletivo para os casamentos celebrados até 31 de Maio de 1967 (cf. art. 15°. Do DI
n°® 47.344, de 25 de Novembro de 1966, que aprovou o Codigo Civil). Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia
contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.438.

108 Em 1966 altura em que se operou a modificagdo do regime supletivo da comunhio geral para a comunhio de
adquiridos eram 98% dos casamentos regidos pela comunhio geral de bens. Guilherme de Oliveira preleciona “a
circunstancia de 98% dos casamentos adoptarem a comunhao geral ndo significa propriamente uma escolha, uma
preferéncia por este regime; significa apenas que os nubentes ndo se davam ao trabalho e a despesa de fazerem
uma convengdo antenupcial para escolherem outro regime.” Guilherme de Oliveira, “Observagdes sobre os
regimes de bens” in: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 130, n.° 3875/3876, 1997, p.39.

109 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.479.

110 Sobre o conceito Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introdugdo: direito matrimonial.p.643; Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia
contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.438; Maria Margarida Silva Pereira, Direito da
Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.498. Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos conjuges reflexos da
atipicidade do regime de bens, Coimbra, Coimbra, 2009, p.180.
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o maior grau de comunhdo patrimonial em um casamento.!!! Ora hd um namero restrito de bens
necessariamente incomunicaveis, estando essa incomunicabilidade legal imperativa vertida nas
alineas do n. °1 do artigo 1733° do Cédigo Civil.

Os bens incomunicéveis previstos nesta norma''? sdo bens “imperativamente proprios,
ndo podendo nos termos do 1699°, n.° 1 d), ser clausulada a sua integracdo no patrimonio
comum, qualquer que seja o regime de bens”!!3. O n.° 2 do artigo 1733° prevé que os respetivos
frutos e os valores das benfeitorias uteis ndo sdo alcangados pela incomunicabilidade.

Desde a entrada em vigor do codigo de 1966, o regime da comunhao geral de bens tem
que ser conformado por meio de convengdo antenupcial valida, para produzir seus efeitos.
Trata-se, pois, necessariamente, de um regime convencional. Em decorréncia da escolha da
comunhdo geral, os bens passam a ser comuns a partir da data de celebragdo do casamento,
ressalvados os incomunicéveis.

2.2.2. Regime de Comunhio de Adquiridos

O codigo civil adotou a técnica de disciplinar de forma pormenorizada o regime de bens
supletivo: regime da comunhao de adquiridos. Acresce que as regras sobre esta comunhao serdo
aplicadas aos demais regimes de comunhdo, com as devidas adaptacdes, nos termos do art.’
1734 CC."* Consideremos, entdo, o regime da comunhéo de adquiridos.

O regime da comunhdo de adquiridos passou a ser o regime supletivo no sistema
matrimonial portugués com a entrada em vigor do novo Coédigo Civil datado de 1966.
Entremos, pois, na analise mais detalhada da alteracdo do regime supletivo e o seu impacto no

ordenamento jusmatrimonial portugués.

! Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1732°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra, Almedina, 2017,
2 vols., (Cddigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.640.

112 Jorge Duarte Pinheiro “O elenco de bens incomunicéveis estabelecidos pelo art. 1733°, n°1, abarca: os bens
doados ou deixados, ainda que por conta da legitima, desde que a liberalidade scja feita com clausula de
incomunicabilidade (al. a)); os bens doados ou deixados com clausula de reversdo ou fideicomissaria, a ndo ser
que a clausula tenha caducado (al. b)); o usufruto, o uso ou habitagdo e demais direitos estritamente pessoais (al.
¢)), as indenizagdes devidas por factos verificados contra a pessoa de cada um dos conjuges ou contra os seus bens
proprios (d)); os seguros vencidos em favor da pessoa de cada um dos conjuges ou contra os seus bens proprios
(e)); os vestidos, roupas e outros objetos de uso pessoal e exclusivo de cada um dos conjuges, bem como os seus
diplomas e a sua correspondéncias (f)); as recordagdes de familia de diminuto valor econémico” Jorge Duarte
Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.439. E a alinea h)
acrescentada pela lei n°8/17 de 3 de marco definindo a incomunicabilidade em relagdo aos animais de estimagao
que cada um dos conjuges tiver ao tempo da celebracdo do casamento. Rute Teixeira Pedro, Anotacdo ao art.
1733°, Cédigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra, Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2,
Artigos 1251.°a 2334.°, p.641.

113 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1733°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra, Almedina,
2017, 2 vols., (Cddigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.641.

114 pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016,
Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial.p.644.
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Na época da elaboragdo do codigo civil de 1966, “a comunhao geral tinha entrado em
crise no seio dos juristas europeus, naquela época. Por toda a parte se levantavam vozes contra
um regime que permitia aos nubentes pobres adquirir fortunas através do casamento.”!!

A mudanca de entendimento sobre o regime supletivo que, por um grande periodo de
tempo foi o da comunhdo geral de bens, derivou de fatores relacionados as transformacdes
operadas nas relagdes sociais e patrimoniais da época.!!'®

Na verdade, no periodo em que o regime supletivo era o da comunhdo geral de bens,
este efetivamente alcangava bens pouco valiosos, aplicando-se as familias mais modestas ou
mesmo rigorosamente pobres que ndo tinham nada para entrar na comunhao.

Verificava-se que, nas familias mais abastadas, havia sistemas de propriedades
complexos, existindo formas antigas de dominio que ndo eram atingidas pela comunhao geral.
Assim, os bens mais valiosos escapavam a comunhdo geral. Outra questdo era que
anteriormente nao existia a dissolucdo do casamento através do divorcio, nem sequer para o
casamento civil estava previsto. Assim atenuavam-se os problemas derivados da comunhdo
geral - a fragmentagdo da riqueza e a mudancga dos bens de linha familiar.

Ora no século XX, para além desses fatores, houve a ascensdo do valor liberal que
permitiu que pessoas de classes sociais diferentes se casassem entre si. Assim, diferentemente
do que ocorria anteriormente, deixou de ser tdo improvavel o casamento entre pessoas de
classes sociais diferentes. Até mesmo a possibilidade de mudanga de classe social deixou de
ser tao remota.

Quando essa realidade se alterou, percebeu-se que havia riscos quando o nubente pobre
casasse com nubente com massa patrimonial, podendo, em seguida, com o divorcio, adquirir
metade dos bens.

Desta forma, os elaboradores do codigo civil de 1966 passaram a demonstrar evidente
preocupacdo com o enriquecimento através da celebracdo do casamento. Como reflexo de tal
preocupacio, houve a alteracdo do regime supletivo de bens. E também a mesma razio que
vem explicar o regime do artigo 1720°, sobre que a presente tese se debruga.!!”

Mesmo assim a modificagdo do regime supletivo ndo foi inquestionavel. As discussdes

assentavam na complexidade desse regime, na medida em que ele “ congloba a existéncia de

115 Guilherme de Oliveira, “Observagdes sobre os regimes de bens ” in: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
ano 130, n.° 3875/3876- 1997, p.39.

116 Diogo Leite de Campos, Ligées de Direito da Familia e das Sucessdes, 2* ed., Coimbra: Almedina, 1997, p.411.
7 Guilherme de Oliveira, “Observagdes sobre os regimes de bens ” in: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
ano 130, n.° 3875/3876- 1997, p.39. Braga da Cruz, “O problema do regime matrimonial de bens supletivo, no
novo Cédigo Civil Portugués”, B.M.J, n°53, 1956, pp. 184 ¢ ss.
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bens proprios e de bens comuns pelo casal. E nem sempre ¢ facil determinar que bens deveriam
pertencer a uma categoria ou a outra.”!!8

Maria Margarida Silva Pereira afirma que a comunhdo de adquiridos “concebeu-se
como um regime intermediario entre a comunhao geral e o regime de separacdo de bens. Mas,
regime de bens hibrido que ¢, suscita problemas e contém regras que implicam uma andlise
autonoma.”!?

O regime da comunhdo de adquiridos sera aplicado aos casamentos celebrados '2° sem
convengao nupcial, e também nos casos em que a mesma seja considerada caducada, ineficaz
ou invalida, de acordo com o artigo 1717° do Codigo.

Os artigos 1722° a 1731° do coédigo Civil enunciam as regras, a partir das quais se
determina quais bens serdo qualificados como proprios e quais bens serdo qualificados como
comuns. De forma resumida, a distribui¢do patrimonial ocorre da seguinte maneira: os bens
produto do esfor¢o comum do casal, ou seja, aqueles que sejam adquiridos a titulo oneroso na
constancia do casamento serdo bens comuns. Para tanto é, entdo, fundamental que seja realizada
a demarcagdo da massa patrimonial propria (art. 1724° CC).!?!

Como bens proprios parecem, desde logo, aqueles de que o conjuge ja o era titular no
momento da celebragdo do casamento. Também serdo proprios aqueles recibos, mesmo que na
vigéncia do casamento, a titulo gratuito, por meios de heranca ou legado (art. 1722°, n.° 1 b)
CC)!%, e aqueles adquiridos na constincia do matrimoénio por virtude de direito proprio anterior
(art. 1722.°, n.° 1, al ¢). A aplicagdo do art. 1726.° (Bens adquiridos em parte com dinheiro ou
bens proprios e noutra parte com dinheiro ou bens comuns), 1727.° (aquisi¢@o de bens indivisos
ja pertencentes em parte a um dos conjuges) e 1728.° (bens adquiridos por virtude da
titularidade de bens proprios) também poderdo ditar a qualificacdo de certos bens como
proprios.

As circunstancias que apresentam maior dificuldade na defini¢do do patrimoénio dos

conjuges sdo a confusdo patrimonial através de uma massa patrimonial ndo estdtica, em que

!18 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.478.

119 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.481.

120 A partir de 31 de Maio de 1967, conforme o artigo 15° do DL n° 47.344, de 25 de Novembro de 1966.

121 Mais em Rute Teixeira Pedro, Anotacdo ao art. 1722°, Cddigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra,
Almedina, 2017, 2 vols., (Cdédigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.° p.626. Jorge Duarte Pinheiro, O
direito da familia contempordneo, 5 ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, pp.432 e ss. Sofia Henriques, Estatuto
Patrimonial dos conjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra, Coimbra, 2009, p.180

122 Sobre o0 assunto Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial.pp.601 e ss; Maria Margarida Silva Pereira, Direito da
Familia, 2° ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.481.
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ocorreram sub-rogagdes de bens. Como exemplo, considere-se o da troca de um bem proprio,
no momento da celebracdo do matrimoénio por um bem de tecnologia mais avangada no decurso
do casamento.

Além disso, a confusdo patrimonial ¢ inerente & comunhdo de vida. Desta feita existira
uma divisdo entre as sub-rogagdes diretas e indiretas, prevista no artigo 1723°. As alineas a) e
b) 123 do referido artigo preveem os diretamente sub-rogados € a alinea ¢)'?>* reporta-se aos
indiretamente sub-rogados. Para que ndo acontega confusio patrimonial entre os bens proprios
e os bens comuns, para que ndo haja maiores dificuldades no momento da partilha, tera que
existir uma constante contabilidade patrimonial entre os conjuges e, um controlo por parte da
sua administragdo patrimonial comum.

Esta complexidade de diferenciagdo de massas patrimoniais situacdo ¢ uma das
principais criticas ao regime de bens da comunhdo de adquiridos. A atenuag¢do da confusdo
patrimonial podera resultar da forma que o mesmo é administrado. %

Os bens comuns serdo partilhados na regra da metade (art.1730° n°l CC). Em que em
caso de partilha, “cada conjuge tem direito a metade do valor do patrimoénio comum, do ativo
e do passivo, considerando nulas todas as estipulagdes em sentido diverso”.!? Portanto, os bens
considerados comuns, no regime de bens que rege o casamento, ndo podem ser partilhados de
outra maneira do que através de definicdo da meagdo entre os conjuges.

2.2.3. Regime da Separacio de bens

O terceiro regime de bens tipificado no Cddigo, o regime da separagdo de bens, ¢ aquele
em que ndo existem bens comuns. Para a nossa investigac¢do ¢ de extrema importancia, visto
que ¢ o regime imperativo do Codigo a luz do art. 1720.°, objeto central do nosso estudo.

Nesse regime de bens, os nubentes mantém a titularidade dos seus bens (art. 1735°).

Com isso permanecem com poderes totais de disposi¢do, ressalvando-se as limitagdes

123¢a) Os bens sub-rogados no lugar de bens proprios de um dos conjuges, por meio de troca direta; b) O prego dos

bens proprios alienados.” Rute Teixeira Pedro, Anotacdo ao art. 1723°, Cddigo civil anotado, Cord. Ana Prata,
Coimbra, Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.° p. 629.

124 «¢) Os bens adquiridos ou as benfeitorias feitas com dinheiro ou valores proprios de um dos conjuges, desde
que a proveniéncia do dinheiro ou valores seja devidamente mencionada no documento de aquisi¢do, ou em
documento equivalente, com intervengdo de ambos os conjuges.” Rute Teixeira Pedro, Anotacdo ao art. 1723°,
Cadigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra, Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos
1251.°a 2334.° p. 629.

125 Maria Margarida Silva Pereira escreve sobre o regime da comunhdo de adquiridos “elucidar que o regime de
bens ndo garante comunhao efectiva daqueles bens considerados comuns, tal como ndo garante autonomia dos
bens considerados proprios.” Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018,
p.482.

126 pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016,
Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial.p.600.
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relacionadas com a protecdo do niicleo minimo em que se traduz a comunhao de vida, que sdao
inerentes ao casamento, nomeadamente as relacionadas com a casa de morada de familia (art.®
1682.°-A e 1682.°-B) e com instrumentos utilizados por ambos os conjuges na vida do lar (art.
1682.°, n.° 3, al. a)). Sdo casos de protecdo da ordem publica, que tem o objetivo de protecdo
da familia. '?’

Desta forma nos ensinam Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira “Hé4 agora uma
separagdo absoluta e completa entre os bens dos conjuges. Nos termos do art.1735°, cada um
deles conserva o dominio e a fruicdo de todos os seus bens presentes e futuros, de que pode
dispor livremente. A separagdo ndo ¢ so de bens, mas também de administragdes, mantendo os
conjuges uma quase absoluta liberdade de administracdo e disposicdo dos seus bens

proprios.”!?8

Por causa dessa quase absoluta'?’

separacao patrimonial, a separagdo de bens € o regime
imperativo do Codigo em certos casos (aqueles que estdo previstos no art.1720.° CC que iremos
analisar). Como fica desde ja patente, o intuito do legislador na previsdo do regime imperativo
¢ retirar a comunicagdo patrimonial apos o casamento.

O regime da separagdo de bens aplica-se aos casamentos em que os nubentes
conformaram para esse regime de bens (através de convencdo antenupcial) e, aos casamentos
subsumiveis nas situacdes tipificadas no artigo 1720°. Estes ultimos serdo os casamentos
regidos pela separacdo de bens, por imposi¢do legal. O artigo 1720° e os motivos que levaram
o legislador optar por essa imposicao legal serdo averiguados no capitulo seguinte.

No regime da separacdo de bens ndo existirdo bens comuns. Poderdo existir bens em

compropriedade. Quanto a estes podera haver a divisdo a qualquer tempo, de acordo com o art.

127 Entre as reservas, tem-se a casa de morada da familia, na qual o exercicio de direito sobre ela requer autorizagdo
dos conjuges, mesmo que seja bem proprio de um deles. Ja existindo decisdes sobre o assunto na jurisprudéncia
(Acordao do Supremo Tribunal de Justica 29-04-2014 processo n° 1071/10.7TBABT.E1. S1(Relator: Gregoério
Silva Jesus)). Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.504; Sobre o
assunto Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2016, Vol. 1: Introdugdo: direito matrimonial.p.645. Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos conjuges reflexos
da atipicidade do regime de bens, Coimbra, Coimbra, 2009, pp.180 ¢ 181.

128 pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016,
Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial.p.645.

129 N3o se fala em separagdo absoluta, pois a lei prevé alguns constrangimentos. Como ja foi referido em texto, os
atos que levaram a privagdo, em parte ou em todo, da casa de morada da familia que terdo que ter o consentimento
de ambos os conjuges. Aplicando assim o artigo 1682° A, n°2 e o artigo 1682° n° 3 no que se refere aos moveis
usados conjuntamente na vida do lar. Nessas situagdes mesmo que o bem seja proprio de um dos conjuges, o
proprietario ndo pode dispor livremente. Em Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia,
5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introdugfo: direito matrimonial.p.645. Rute Teixeira Pedro,
Anotagdo ao art. 1735°, Cddigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra, Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos
anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.° p.645. Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contemporaneo, 5
ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.440.

40



1412.° CC, que sera realizada por meio de um processo comum (artigos 1052° e ss. CPC).!3¢
Nao se aplicam as regras relacionadas aos bens comuns do casal, como a regra da divisdo a
metade.

Aplicam-se, assim, em caso de patrimonio conjunto as normas de direitos reais e nao as
normas provenientes do regime de bens de comunha. Desta forma, existird quase uma auséncia
total de comunhao patrimonial, pois como ja demonstrado sdo raras as excec¢des. Cabe desta
maneira a cada proprietario a administragdo e disposi¢do dos seus bens. '3!

Mesmo com a maior independéncia patrimonial, os conjuges ndo se desobrigam de um
minimo de comunhao de vida, ficando ambos vinculados a todos os deveres conjugaus previstos
no art. 1672.°, nomeadamente encontram-se obrigado ao cumorimentos dos deveres de
cooperacdo e de assisténcia em prol do grupo familiar, entre outros.!3?/133
2.3. Os limites a autonomia privada na escolha de regime de bens:

Ademais dos casos de absoluta limitacdo a autonomia de vontade dos conjuges na
escolha do regime de bens, existem casos em que se prevé uma certa limitagdo ao exercicio da
autonomia privada pelos esposados. Trata-se de situagdes como as que estdo previstas no artigo
1718°, no n°® 2 do artigo 1699° do Cédigo Civil ou no art. 1720.°. E sobre esses limites que
vamos agora, brevemente, considerar.

De acordo com o investigado inicialmente neste capitulo, aos conjuges € reconhecida
autonomia privada na escolha do regime de bens (principio da liberdade de convencao).
Contudo, a legislagdo prevé alguns casos, em que a autonomia nao podera ser exercida em todo
ou em parte para protecdo de alguns interesses que se entendem dignos de prote¢do juridica

As limitagdes que se traduzem na eliminagdo de qualquer possibilidade de exercicio da
autonomia de vontade para a escolha do regime de bens encontram-se no n.° 1 do artigo 1720°,
que, em suas alineas a) e b), enumera as situagdes em que o regime do casamento sera,

imperativamente, o de separagdo de bens. '** Noutros casos, como acabamos de referir acima,

130 pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016,
Vol. 1: Introdugdo: direito matrimonial. p.646. Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5 ed.,
reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.440.

131 Rute Teixeira Pedro, Anotago ao art. 1736°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra, Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.° pp. 645 ¢ 646.

132 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.440.
133 Rita Lobo Xavier afirma: “A comunhio de vida a que os conjuges estdo juridicamente obrigados ¢, de certo
modo, incompativel com a absoluta separagdo dos respectivos patriménios.” Rita Lobo Xavier, Limites a
autonomia privada na disciplina das relagées patrimoniais entre os conjuges, Coimbra, Almedina, 2000, p.443.
134 Respetivamente: os casamentos celebrados sem precedéncia do processo preliminar de casamento e os
casamentos celebrados por pessoas maiores de 60 anos. As duas hipoteses serdo casos de imperatividade absoluta,
posto que a norma nao oferece nenhum tipo de alternativa, em relagdo ao regime de bens do casamento. Pereira
Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1:
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ha uma mera limitacdo ao exercicio da autonomia de vontade, sem imposi¢ao de um regime de
bens. E o que resulta do artigo 1718° e do n.° 2 do artigo 1699 CC.

O exercicio pelos nubentes da autonomia negocial, para a escolha do regime de bens,
historicamente ndo ¢ exercido na pratica. Tal deve-se ao facto de o regime supletivo (tanto o
que vigorava até 1966, como o que estd em vigor agora) ndo causar aversao aos nubentes. Além
deste facto, o exercicio da autonomia de vontade depende de procedimentos especificos, que
geram custos adicionais aos nubentes e, que os demovem do seu exercicio.!¥

Todavia, tal pode vir a mudar com a alteragdo ao Codigo Civil, oriunda da lei n.°
48/2018 de 14 de Agosto de 2018, que veio permitir uma exce¢do a proibi¢do de celebragao
pactos sucessorios. Fé-lo ao aditar a alinea ¢) no n.° 1 do art. 1700°.!3¢

Nessa alinea passou a prever-se a possibilidades de renuncia reciproca da condi¢ao de
herdeiro legitimario e, para tal exercicio, exige-se uma “reunido cumulativa de um conjunto de

”137 entre os quais estd a necessidade de o casamento ser regido pelo regime da

requisitos
separagdo de bens.!38

Desta forma, a nova previsao normativa pode promover um mais frequente exercicio da
autonomia negocial para a conformagdo do regime de bens, com escolha do regime da
separagdo de bens para, dessa forma, celebrarem o pacto renunciativo acabado de referir.!*® O

futuro permitira concluir se esta suposicao se confirma.

Introdugdo: direito matrimonial. p.560. Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos conjuges reflexos da
atipicidade do regime de bens, Coimbra, Coimbra, 2009, p.156.

135 Guilherme de Oliveira, “Observagdes sobre os regimes de bens ” in: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
ano 130, n.° 3875/3876, 1997, p.39.

136 A lei n°48/2018, de 14 de agosto introduz “mais uma exce¢do ao principio da proibigdo de pactos sucessorios
que se encontra prevista no art. 2028°”. Rute Teixeira Pedro “Pactos sucessorios renunciativos entre nubentes a
luz do art. 1700° n°.1, alinea c) do Cddigo Civil. Analise do regime introduzido pela Lei n® 48/2018, de 14 de
agosto. ”, in: Revista da ordem dos Advogados, ano78 Jan./jun.2018, Lisboa, 2018, p.423

137 Rute Teixeira Pedro “Pactos sucessorios renunciativos entre nubentes a luz do art. 1700°, n°.1, alinea c) do
Codigo Civil. Analise do regime introduzido pela Lei n® 48/2018, de 14 de agosto. ”, in: Revista da ordem dos
Advogados, ano78 Jan./jun.2018, Lisboa, 2018, p.429. Os demais requisitos sdo de forma e tempo, uma vez que
deve ser celebrado através de convengdo antenupcial e, respeitando os requisitos de forma e tempo da convengao.
Além do requisito de reciprocidade de ambos os conjuges, sendo um acordo bilateral. Todos sendo requisitos de
validade. Rute Teixeira Pedro “Pactos sucessorios renunciativos entre nubentes a luz do art. 1700°, n°.1, alinea c)
do Cadigo Civil. Andlise do regime introduzido pela Lei n® 48/2018, de 14 de agosto. ”, in: Revista da ordem dos
Advogados, ano78 Jan./jun.2018, Lisboa, 2018. pp. 429 e ss.

138 Artigo 1700, n°3 CC prevé a necessidade de os esposados, que utilizarem da faculdade de renfincia reciproca
da condigdo de herdeiro legitimario, celebrarem o casamento a luz do regime da separagdo de bens. Rute Teixeira
Pedro explica “O espago para o exercicio da autonomia privada quanto aos efeitos sucessorios associados a relagao
matrimonial ndo €, portanto, transversalmente reconhecido a todos os esposados. A liberdade de estipulagdo ¢
limitada, restringindo-se as hipodteses em que o regime de bens a vigorar no seio do casamento serd o regime
legalmente tipificado e regulado nos arts. 1735°, ss, do Codigo Civil.” Rute Teixeira Pedro “Pactos sucessorios
renunciativos entre nubentes a luz do art. 1700° n°.1, alinea ¢) do Cddigo Civil. Analise do regime introduzido
pela Lei n® 48/2018, de 14 de agosto. ”, in: Revista da ordem dos Advogados, ano78 Jan./jun.2018, Lisboa, 2018,
pp- 429 e 430.

139 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed. Lisboa, AAFDL, 2018, p.464.
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2.3.1. O regime do art. 1718.°

Entre os limites de exercicio a autonomia negocial, para a escolha do regime de bens do
casamento conta-se a restri¢cao relacionada com a forma pela qual os de regimes nao tipificados
na lei portuguesa devem ser conformados.

Nos termos do art. 1718.°, quando os nubentes optarem por escolher um regime de bens
originario de lei estrangeira, ou de lei ja revogada, ou com base nos costumes, faz-se necessario
a completa descricdo do regime de bens, ndo podendo fazer simples remissdo para a sua
existéncia. !4

Sofia Henriques nos ensina que “a origem desta norma encontramo-la no direito franceés,
onde se proibia a remissdo para costumes, leis ou estatutos locais, e no direito italiano (c6digo
civil de 1865), onde, pela primeira vez, se adoptou um formula mais genérica abrangendo
também a remissdo para lei estrangeira”.!#!

Tal norma promove um certo grau de restricdo da autonomia negocial dos conjuges,
pois em casos de regimes tipicos do codigo civil portugués, a norma aceita uma simples
remissao ao regime.

A ratio da lei para essa restri¢do decorre de dois fatores importantes. O primeiro ligado
ao momento em que o codigo entrou em vigor. Tendo o novo diploma trazido mudangas
significativas correlacionadas a conformacao dos regimes de bens, incluindo a modifica¢do do
regime supletivo, surgiu a necessidade de evitar que a vigéncia da norma revogada fosse
reintroduzida através de mera remissdo, o que impediria a transformacao de concegdo que se
pretendia com a nova lei.

O segundo correlata-se a necessidade de os nubentes terem conhecimento completo do
teor e significado juridico do regime de bens, que conformara o seu casamento. E, uma simples
remissdo a norma estrangeira, poderia ndo proporcionar o conhecimento necessario e, nem
garantir que o objeto do acordo dos esposados se encontraria suficientemente determinado. Por
isso a norma veta a simples remissdo. Além disso, importa destacar que a mera remissao
causaria dificuldade de percegdo por terceiro interessado, nomeadamente aquele que contrata

com o(s) conjuge(s) e pretende conhecer o 4mbito da garantia patrimonial dos seus créditos. 42

140 Sobre 0 assunto Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1718°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra,
Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.° p.621. Sofia Henriques, Estatuto
Patrimonial dos conjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra, Coimbra, 2009, p.159.

141 Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos cénjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra,
Coimbra, 2009, pp.159 e 160.

142 Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos cénjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra,
Coimbra, 2009, p.160. Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1718°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata,
Coimbra, Almedina, 2017, 2 vols., (Cédigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.° p.621.
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2.3.2. O regime do n.° 2 do art. 1699.°

As restrigdes a autonomia de vontade dar-se-3o também, através de uma proibicao a
escolha de um regime tipo em certos casos.

Neste caso, os esposados podem optar por qualquer regime de bens tipicos e atipicos,
salvo no exato ambito que ¢ proibido pela norma. E o que acontece com a situagio prevista no
artigo 1699°, n.° 2 do Codigo, quando estipula a proibicao do regime da comunhdo geral aos
casamentos celebrados por quem tem filhos.

O codigo de Seabra (1868) em seu artigo 1720° alinea c) consagrava que vigorava
imperativamente o regime da separagao de bens nos casamentos celebrados por quem ja tivesse
filhos legitimos.

Com as transformagdes operadas, pela superacdo das desigualdades entre filhos
legitimos e ilegitimos e, as modificacdes a respeito dos regimes de bens, trazidas pelo codigo
civil de 1966 modificou-se a restricdo a liberdade negocial, a qual passou de uma limitacdo
absoluta para relativa. A limitagdo transitou do art. 1720.° para o art. 1699.°, n.° 2. Eliminou-se
assim o seu carater impositivo de um regime de bens e estipulou-se um carater proibitivo de
certas op¢des. Considerou-se que a estrutura patrimonial base do regime da comunhio de
adquiridos seria necessario para assegurar os direitos legitimarios dos filhos nascidos anteriores
ao casamento.!'#3

Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira elucidam que a restricdo a autonomia da
vontade, prevista no n.° 2 do artigo 1699°, tem como génese a protecao dos filhos anteriores ao
casamento, ainda que maiores ou emancipados. O que leva a lei assegurar essencialmente a
incomunicabilidade dos bens que o conjuge levou para o casal ou adquiriu a titulo gratuito e
aos sub-rogados no seu lugar. 144

Nas hipoteses referidas, a lei proibe que se convencione o regime da comunhao geral de
bens e proibe a comunicabilidade de bens definidos como proprios no regime da comunhdo de
adquiridos (art. 1722° n.° 2 CC). Estipula-se assim um minimo de incomunicabilidade de bens,
correspondente ao dmbito de incomunicabilidade prevista para o regime da comunhdo de

adquiridos.!'#

143 Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos cénjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra,
Coimbra, 2009, p.153.

144 Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016,
Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial. p.560.

145 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1699°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra, Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.594.
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Portanto, quando existirem filhos anteriores ao casamento, os nubentes ndo podem
conformar um regime de bens que comunique mais bens do que seriam comunicaveis no regime
da comunhdo de adquiridos. Desta forma os nubentes com filhos anteriores ao casamento
podem conformar qualquer outro regime de bens que proteja os bens anteriores ao casamento,
e os sub-rogados em seu lugar e os adquiridos a titulo gratuito na constancia do casamento.

Sofia Henriques escreve que “esta norma visa impedir “em tais casos um regime de
comunhao mais intensa do que a comunhao de adquiridos”. Trata-se, assim, “de uma imposi¢ao
relativa diferente do que sucede no art.1720°, que tem uma imperatividade absoluta.”!4¢

Sendo uma restri¢do a autonomia privada, a lei precisa definir o alcance da limitagao.
Contudo o texto do n.° 2 do art.1699° suscita dividas em relacdo a este alcance. Pois ndo ¢ claro
que a existéncia de filhos anteriores ao casamento que sejam filhos comum do casal também
importe a aplicagdo do limite desse preceito

Para delimitar este alcance, hd necessidade de interpretar a norma considerando a ratio
da norma, que ¢ a prote¢do sucessoria dos filhos nascidos anteriormente ao casamento.

A maior parte da doutrina posicionou-se favoravelmente a interpretagdo restritiva do
preceito. Entre eles Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira!*’, Rute Teixeira Pedro'*®, Sofia
Henriques!'#?, Jorge Duarte Pinheiro!>. Tal interpretagdo limita a abrangéncia da norma, apenas

aos nubentes que tenham filhos anteriores ao casamento “com terceiros”.!>!

146 Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos cénjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra,
Coimbra, 2009, p.154.

147pereira Coelho € Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016,
Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial. p.575.

148 Rute Teixeira Pedro na parte final da anotagdo ao artigo escreve * Atendendo a ratio do artigo que se acaba de
expor, pontifica o entendimento de que o disposto no art. 1699°, n°2, sé se aplica quando o (s) filho (s) existente(s)
a data da celebragdo do casamento ndo seja (m) comuns a ambos os nubentes, ja que, nesse caso, o () serdo
chamados a sucessdo hereditaria dos dois conjuges, seus progenitores.” Rute Teixeira Pedro, Anotacdo ao art.
1699 °, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra, Almedina, 2017, 2 vols., (Cédigos anotados), Vol. 2,
Artigos 1251.°a 2334.°, p.596.

149 Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos conjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra,
Coimbra, 2009, p.154.

150 Jorge Duarte Pinheiro posiciona-se da seguinte forma: “Em conclusdo, parece-nos aceitivel a posigdo
dominante, favoravel a uma interpretacéo restritiva do art. 1699.°, n.° 2: s6 é vedado aos nubentes convencionarem
o regime da comunhdo geral de bens ou estipularem a comunicabilidade dos bens referidos no art. 1722, n° 1, se
o casamento for celebrado por quem tenha filhos de terceiros. Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia
contempordneo,5® ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.410.

151 Expressdo utilizada por Jorge Duarte Pinheiro. Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contemporédneo, 5*
ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.410.
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A tese da interpretacdo restritiva foi acolhida pelo Parecer da Procuradoria-Geral da
Republica de 10.11.1994, homologado por despacho do Secretarios de Estado da Justica de
28.12.1994.152

2.3.3. O regime do artigo 1720, n.° 1 e a influéncia do direito brasileiro (observacdes

introdutorias)

Finalmente passaremos, agora, a uma analise preliminar da limita¢do absoluta, prevista
no artigo 1720° do Codigo Civil portugués, investigando alguns aspetos da lei que a influenciou.
Falamos da lei brasileira. O estudo deste regime constitui o nucleo do nosso trabalho, o qual
sera desenvolvido nos capitulos seguintes.

O sistema jusmatrimonial portugués prevé duas situagdes em que existe uma restricao
completa a liberdade dos conjuges na escolha do regime de bens, ou seja, uma limitagdo
absoluta. Nestas situacdes retira-se qualquer possibilidade de conformagao pelos conjuges do
regime de bens que regera o casamento.

As situacdes sdo as seguintes: quando o casamento for celebrado sem processo
preliminar e, quando um dos nubentes tiverem mais de 60 anos de idade. Tais hipoteses estao
previstas nas alineas a) e b) respetivamente, do n.° 1 do artigo 1720° do Codigo Civil portugués.

A primeira limitacdo j4 era prevista na legislagdo anterior. A segunda foi uma inovagao
trazida pelo Cddigo Civil de 1966, a qual foi inspirada pelo direito Brasileiro. Em capitulo
posterior, investigaremos mais pormenorizadamente as duas hipoteses. Neste ponto,
averiguemos, ainda que de maneira laconica, a influéncia brasileira.

O direito brasileiro prevé o regime obrigatério da separagdo de bens para os nubentes
acima de determinada idade, desde o Codigo Civil de 1916. Inicialmente o regime da separagao
de bens era imposto aos casamentos com nubentes homens acima de 60 anos e aos casamentos
com nubentes mulheres acima de 50 anos.!>?

O sistema juridico brasileiro passou por transformagdes, no que diz respeito ao seu
sistema Constitucional e Familiar. Assim proclama Caio Mario “que as transformagdes

operadas neste século teriam sido maiores ¢ mais avangadas de que em dois milénios de

152 Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos conjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra,
Coimbra, 2009, p.154.
153 Codigo Civil Brasileiro de 1916, artigo 258, inc. I do paragrafo unico.
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civilizagdo romano-cristd.”!>* De modo semelhante foram as mudangas ocorridas em Portugal
e na maioria dos paises de origem romano-germanico'>>,

Com a promulgacao da Constitui¢do Brasileira de 1988, passaram a irradiar para todo o
ordenamento juridico os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
proporcionalidade. Desencadearam-se, portanto, alteragdes na norma civil, para que essa nao
fosse considerada inconstitucional. 13

Dessa forma a diferenciacdo da idade entre os nubentes homens e mulheres para o
regime legal da separacgdo de bens foi excluido e, parametrizou-se para ambos 0s sexos a mesma
idade de 60 anos.!’

Idade essa que se manteve até 2010, quando houve uma alteracdo ao Coddigo Civil
Brasileiro, modificando a idade dos nubentes para a imposi¢ao legal do regime legal da
separacdo de bens. Por meio da Lei n° 12.344, de 2010, definiu-se a idade de 70 anos para
determinagdo da aplicag@o do regime imperativo da separacdo de bens.

A lei brasileira procura evitar que a celebragdao do casamento promova o enriquecimento
sem causa de um dos conjuges em relacdo ao outro. Define, assim, meios de dissuadir o
casamento por interesses econdomicos. '8

Quanto a esse ponto, dois tipos de relagdes sdo consideradas potenciais geradoras de
celebragdes desequilibradas. Por um lado, tem-se em consideragdo as relagdes que promovem
a confusdo patrimonial, que estd prevista no artigo 1523° do Cddigo Civil Brasileiro, o qual
descreve os casamentos que podem gerar confusdo patrimonial e, proibe sua celebracdo até a
eliminagdo dos factores que promovem a confusdo patrimonial. S0 as causas suspensivas do

casamento. !’

154 Caio Mario da Silva Pereira, Direito Civil: Alguns aspectos da sua evolug¢do, Rio de Janeiro, Forense, 2001,
p-169.

155 No sistema Constitucional a protegdo do sistema de direitos fundamentais, com horizontalidade para todo o
sistema juridico. Em matéria familiar a Lei do divorcio, a igualdade entre filhos legitimos e ilegitimos. O Estatuto
igualitario dos conjuges. As mesmas transformagdes experimentadas em Portugal com a ascensdo da mulher ao
mercado de trabalho Caio Mario da Silva Pereira, Direito Civil: Alguns aspectos da sua evolugdo, Rio de Janeiro,
Forense, 2001.pp. 168 ¢ ss. Mais em Jorge Pinheiro, “Perspectivas de evolugao do direito da familia em Portugal”
- in. Textos de Direito da Familia : para Francisco Pereira Coelho, Coimbra, 2016, pp.353 a 360.

156 Flavio Tartuce, Direito Civil, Vol. 5, Direito de Familia, 14* edi¢do, Grupo GEN, 2018, pp.3 ¢ ss.

157 Carlos Roberto Gondlves, Colegdo sinopses juridicas, v. 2 - Direito civil, direito de familia, Editora Saraiva,
2019, p.146. Washington de Barros Monteiro,Regina Beatriz Silva, Curso de direito civil: direito da familia.
Volume 2. Editora Saraiva, 2012, p.319.

158 Mais em Milton Paulo de Carvalho Filho, Anotagdo ao art. 1641°, Cédigo Civil Brasileiro, Cord. Cezar Peluso,
Manol, 10 ed., 2016, p. 1731 e 1732. Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7* edi¢ao, Editora Saraiva, 2017, p.318.
159 Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7* edi¢do, Editora Saraiva, 2017, p.317. Flavio Tartuce, Direito Civil, Vol.
5, Direito de Familia, 14° edi¢do, Grupo GEN, 2018, p.149.
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Por outro, tem-se em consideragdo os casamentos celebrados por pessoas maiores de
70 anos. Limita-se a autonomia da vontade desses nubentes, ja que o patrimoénio do casal sera
regido por um regime de bens que muitas vezes ndo seria o da sua escolha.!?

O direito Brasileiro limita a autonomia de vontade dos nubentes em relagao a escolha
dos regimes de bens do casamento no artigo 1641° do Codigo Civil, em que se prevé que “ E
obrigatdrio o regime da separacao de bens no casamento I — das pessoas que o contrairem com
inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento II — da pessoa maior de 70
(setenta) anos; (Redag@o dada pela Lei n°® 12.344, de 2010) e I1I — de todos os que dependerem,
para casar, de suprimento judicial”.

Destas limitagdes, a versada no n.° II do artigo 1641°, como ja foi citado, influenciou
diretamente o sistema matrimonial Portugués, visto que o codigo civil Portugués passou a
prever a mesma limitagdo a escolha do regime de bens derivada da idade dos nubentes.

A justificativa para a criagdo da norma Brasileira, foi a da protegdo de certas pessoas.
Assim escreve Carlos Roberto Gongalves “mostra-se evidente o intuito de proteger certas
pessoas que, pela posi¢do em que se encontram, poderiam ser vitimas de aventureiros
interessados em seu patrimonio, como as menores de dezasseis, as maiores de setenta anos e
todas as que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”!®!

Sua utilizagdo pelo ordenamento portugués segue a mesma justificativa de protegdo,
pois acredita-se que tais pessoas sdo mais suscetiveis a experiéncia de caréncia afetiva,
decorrente da sua idade. Na verdade, as caracteristicas especificas do envelhecimento
promovem uma maior necessidade de atenc¢do e cuidados. Em alguns casos isso pode atrair
pessoas que decidem entrar numa relagdo matrimonial com interesses de aumentar o seu
patrimoénio pessoal.!6?

Entretanto, tal norma define como vulneraveis uma categoria de pessoas de forma

abstrata, em decorréncia da idade bioldgica. Existe, por isso, uma enormidade de debates na

doutrina brasileira sobre a eventual desconformidade a Constitui¢do do preceito. 6

160 Maria Berenice Dias, Manual de direito de familia, 10* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,2015. p. 256.

161 Carlos Roberto Gongalves, Colecdo sinopses juridicas, v. 2 - Direito civil, direito de familia, Editora Saraiva,
2019, pp. 145 e 146. Mais em Washington de Barros Monteiro, Regina Beatriz Silva, Curso de direito civil: direito
da familia. Volume 2. Editora Saraiva, 2012, pp. 320 e 321.

162 pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016,
Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial. pp. 560 e 561; Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo,
5% ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, pp. 426 e ss.; Maria Berenice Dias, Manual de direito de familia, 10°
ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 256 ¢ ss.

163 Além de recorrentemente haver projetos de Lei para a supressdo ou alteragdo do artigo do Codigo Civil referente
as regime imperativos de Bens. Em 2015 havia um projeto de lei N° 189, de 2015 que propunha a revogacdo do
inciso II do artigo 1641 CCB. Todavia tal projeto foi rechagado afirmando que a alteragdo de 2010 ja respondia as
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Maria Berenice Dias, que estd entre os adeptos da teoria da inconstitucionalidade do
artigo 1641° escreve: “das hipoteses em que a lei determina o regime de separagao obrigatoria
de bens, a mais desarrazoada ¢ a que impde tal san¢do aos nubentes maiores de 70 anos (CC
1641 1II), em flagrante afronta ao Estatuto do idoso. A limitagdo da vontade, em razio da idade,
longe de se constituir em precaugdo (norma protetiva), se constitui em verdadeira sangdo.”!64

Paulo Lobo afirma que “Além de sua inconsisténcia moral e inconstitucional, a norma
que impede aos maiores de 70 anos liberdade de escolha do regime de bens cria, indiretamente,
uma incapacidade de exercicio de direito, sem o devido processo legal. A idade avangada, por
si sO, ndo ¢ geradora de incapacidade civil. A norma ¢é preconceituosa, na medida em que inibe
o direito ao amor, ao afeto matrimonial e & expressdo plena dos sentimentos da pessoa idosa.”!®

Nessa linha seguem os demais adeptos!®, os quais sempre ressaltam, que a norma fere
o principio da dignidade da pessoa humana. Uma vez que limita a autonomia negocial de forma
extensiva € ndo restritiva com base no caso concreto. Em capitulo proprio averiguaremos o
debate de forma mais detida.

Entre a doutrina portuguesa existem criticas na mesma linha em que frisam a
necessidade do desenvolvimento pessoal e da maior capacidade negocial aos vulneraveis.

Rute Teixeira Pedro preleciona: “a resposta juridica a vulnerabilidade deve ser uma
resposta adequada a particularidade do caso concreto, refletindo as especificidades que ele
apresenta em cada situagdo. Chama-se, aqui, & colacdo o respeito pelo principio de
proporcionalidade que deve nortear a intervengdo legislativa, e que evitard cendrios
indesejaveis em que a pessoa vulneravel seja subprotegida ou sobreprotegida.” 167

Outro ponto relevante a respeito da norma influenciadora do art. 1720.°n.° 1 al. b) é que
o sistema juridico brasileiro ndo aplica a restri¢do da maneira literal, da forma prescrita no

artigo 1641° CCB, ja que existe uma simula desde 1964, que traz novos contornos ao regime

distanciando-o do que resultaria de uma aplicacao literal da lei.

alteragdes social operada no sistema Brasileiros. Com base no parecer da Comissao de Constituigdo e justica que
o relator era o Deputado Paes Landim. Camara dos Deputados do Brasil, disponivel in:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=945886  (Gltima  visita em
18.02.2020).

164 Maria Berenice Dias, Manual de direito de familia, 10* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 257.
165 Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7* edi¢do, Editora Saraiva, 2017, p.317.

166 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro v 6 - direito de familia. Editora Saraiva, 2020, pp.471 e 472.
Flavio Tartuce, Direito Civil, Vol. 5, Direito de Familia, 14° edi¢do, Grupo GEN, 2018, pp. 149 e ss.

167 Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes s necessidades
dos adultos especialmente vulneraveis", in: Autonomia e capacita¢do os desafios dos cidaddos portadores de
deficiéncia, 2018, pp. 160 ¢ 161.
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Inicialmente a Siimula nao era aplicada, em decorréncia do momento histdrico (ditadura
militar) em que foi emanada, e da importancia que se dava as Simulas. A partir da Constituicao
de 1988, nomeadamente, apds a Emenda Constitucional 45 de 2005, implantou-se no sistema
juridico Brasileiro a prote¢do das simulas vinculantes.

As stimulas passaram a ser um grande instrumento interpretativos do judiciario
Brasileiro. Promoveu-se desta feita um grau maior de importancia as sumulas, entre elas a
Stmula 377 de 03 de Abril de 1964, a qual enuncia que “No regime de separacgao legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.”

O STF fixou o entendimento segundo o qual, em caso de separagdo, divorcio ou
inventario, os bens adquiridos na constancia do casamento, ainda que somente por um dos
conjuges sdo considerados bens comuns e devem ser partilhados no sistema da metade, salvo
se outra forma for estipulada na convengdo antenupcial.!6®

Dessa forma a interpretacdo do regime imperativo de bens na legislagdo brasileira foi
modificado. Contudo, para responder a questdo de saber se houve modificacdo apenas no meio
protetivo do enriquecimento sem causa, ou uma verdadeira modifica¢do do regime de bens
obrigatdrio faz-se necessario uma delimitagao interpretativa da Simula, a qual ndo esclarece se
o cOnjuge ndo proprietario tem que comprovar esforco comum na aquisi¢do do bem. !’

Contudo, a doutrina ja vem posicionando-se a respeito, conforme as palavras de
Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Silva “entendemos ser necessaria a prova de
que houve efetiva participa¢do financeira ou de trabalho na aquisi¢do de bens, dentro dos
principios da sociedade de fato, para que ocorra a comunicacao de aquestos prevista na Simula
377 do STF. Aliés, ¢ de salientar que o Superior Tribunal de Justica tem-se posicionado
favoravelmente a tese que defendemos sobre a necessidade de prova do esforco comum,
inclusive quando se trata de unido estavel constituida por pessoa com idade superior aquela

prevista em lei para o casamento”!”?

168 STJ- Aresp: 1315155- PR 2018/015332-0, Data do julgamento 15/08/2018; STJ-Agint no arresp 1257738- DF
2018/0049892-2, DJE 09/10/2018. STJ Resp 1481888-Sp 2014/0223395-7, Data do julgamento 10/04/2018.
Maria Berenice Dias. Manual de direito de familia. 10° ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais;2015, p.230. Mais
em Carlos Roberto, Colegdo sinopses juridicas, v. 2 - Direito civil, direito de familia, Editora Saraiva, 2019, p.146.
Milton Paulo de Carvalho Filho, Anotagdo ao art. 1641°, Codigo Civil Brasileiro, Cord. Cezar Peluso, Manol, 10
ed., 2016, p. 1731 e 1732. Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7* edigdo, Editora Saraiva, 2017, p.318. Alvaro
Villaga Azevedo, Curso de direito civil: direito de familia, Editora Saraiva, 2018, p.293.

169 A doutrina e a jurisprudéncia Brasileira ainda ndo é unanime sobre o assunto.

170 Washington de Barros Monteiro, Regina Beatriz Silva, Curso de direito civil: direito da familia. Volume 2.
Editora Saraiva, 2012, p. 325.
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Em relagdo a jurisprudéncia, essa ja vem interpretando o sentido da Simula com maior
ou menor amplitude. A este proposito surge a questdo de saber se o regime imperativo de bens
brasileiro foi, de iure, modificado por meio de Suimula e ndo através da legislagdo ou se,
conforme defendem os adeptos da inconstitucionalidade do preceito, essa modificagdo so
poderia ocorrer através de uma alteragdo legislativa sobre a matéria.

Enquanto esta questdo ndo ¢ resolvida, a previsao do regime imperativo de bens no
direito brasileiro ¢ causadora de inseguranga juridica.!”! Permanece, pois, o debate em torno da
declaragdo de inconstitucionalidade do inciso II do artigo 1641 CCB.

Em contrapartida, no sistema jurisprudencial portugués ndo se aplica a presuncdo
relativa, em relagdo aos bens adquiridos na constancia do casamento, quando este ¢ regido pelo
regime compulsorio da separacdo de bens, como na jurisprudéncia Brasileira.

Nesse sentido o sistema juridico brasileiro ja soluciona os casos de enriquecimento sem
causa recorrendo a institutos do direito matrimonial, mais especificamente ao regime de bens.

Enquanto o direito portugués, para a protecao do enriquecimento sem causa recorre aos
institutos de direitos obrigacionais e reais, como resulta da decisdo do Acordao 14/04/2015

processo 3/11.0TBOHP.C1. S1* SECCAO do Supremo Tribunal de Justiga.'”?

3. O regime do artigo 1720.°

Nos capitulos predecessores averiguamos os regimes-tipo € os casos de limitacao
relativa a autonomia negocial na escolha dos regimes de bens do casamento na legislagao
portuguesa. Identificimos ainda que a alinea b) do artigo 1720° foi influéncia direta da

legislacdo Brasileira.

171 STJ- ARESP: 1315155-PR 2018/015332-0, data do julgamento 15/08/2018; STJ — Agint no ARESP 125773
— DF 2018/ 0049892-2, DJE 09/10/2018. STJ Resp 1481888 — SP 2014/0223395-7, data do julgamento
10/04/2018.

1727 jurisprudéncia Portuguesa, mesmo nos casos em que houve comprovagdo da contribuigdo de ambos os
conjuges para a aquisi¢do de um bem proprio na constancia do casamento, ndo considera o bem comum, pois no
regime da separagdo de bens ndo permite a existéncia de bens comuns. Em alguns casos declara o bem em
copropriedade recorrendo ao instituto do mandato, abuso de direito ou do enriquecimento sem causa.
Diferenciando-se assim da jurisprudéncia Brasileira que de forma iuris tantun ja considera o bem adquirido na
constancia do casamento como comum, mesmo no regime da separagdo legal de bens. Acordio do Supremo
Tribunal de Justica De 14/04/2015, Relator Julio Gomes, Processo 3/11.0TBOHP.C1. S1* SECCAO. Disponivel
in:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a82290c2be4ac2d080257¢27004f5¢c45?0pe
nDocument (Ultima consulta em 21.02.2020).
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No presente capitulo concentraremos, de forma mais detida, a nossa atencdo nas duas
hipoteses de limitagdo absoluta a autonomia privada na escolha do regime de bens. Ambas
enunciadas no artigo 1720° n.° 1 do Cédigo Civil.

Desta forma, comecaremos o capitulo com a investigacdo do artigo 1720° n.°l e das
suas duas alineas. Subsequentemente estudaremos os efeitos juridicos oriundo da previsdo
normativa, dando enfoque aos efeitos relativos a doagdo para casamento ¢ a doac¢do entre
casados. Finalizaremos com o estudo do artigo 1641° do Codigo Civil Brasileiro.

A limitagdo absoluta a autonomia de vontade na escolha do regime de bens refere-se a
imposi¢ao do regime da separacdo de bens, nos casamentos celebrados ocorrendo um das duas
situacdes enunciadas nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 1720°.

Ambas as alineas t€ém como objetivo evitar o casamento com prejuizo patrimonial para
um dos nubentes'7?. E assim, ja que as duas hipoteses vertem possibilidades de a decisdo do
casamento ser tomada por outros fatores, que ndo a vontade de uma comunhdo de vida,
decorrente da afetividade entre os nubentes, mas por meros motivos patrimoniais.!”*

3.1. A previsao da norma: as duas situacoes previstas no artigo 1720 do Codigo Civil.

Questdes de interesse social ou coletivo levam o Estado a intervir na autonomia negocial
dos particulares. Estas interven¢des sucedem-se, ora como uma restrigdo a liberdade de
conformacdo negocial dos particulares, ora como uma supressao total dessa liberdade.

Nesse sentindo, o artigo 1720° n.° 1 € um supressor integral da liberdade negocial
quanto a escolha do regime de bens para o casamento. Trata-se da unica hipdtese em que o
legislador eliminou qualquer possibilidade de exercicio da autonomia privada na conformagao
do regime de bens.

Uma vez que o Estado, nessas situacdes, pressupde que os nubentes se encontram
impossibilitados da faculdade de uma escolha livre e racional. Com um intuito tutelador da-se
a supressdo da autonomia de vontade, por meio da imposi¢ao da vigéncia de um regime tipo do

Codigo Civil (Regime da separagdo de bens), para reger esses determinados casamentos.

173 “A imposigdo legal da separagdo de bens ¢ entendida como um instrumento dissuasor do casamento por
interesse econdémico.” Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra,
Almedina, 2017, p.427. Também em Diogo Leite de Campos, Li¢oes de Direito da Familia e das Sucessoes, 2°
ed., Coimbra, Almedina, 1997, p.382. Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos conjuges reflexos da atipicidade
do regime de bens, Coimbra, Coimbra, 2009, p.157.

174 Sobre o assunto Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introdugdo: direito matrimonial, p.434. Também em Jorge Duarte Pinheiro, O
direito da familia contemporaneo, 5 ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.427. Rute Teixeira Pedro, Anotacao
ao art. 1720°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017, 2 vols., (Cédigos anotados), Vol.
2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.625.

52



Promovendo o objetivo de separacgao patrimonial dos nubentes, desencorajam-se os casamentos
por mero interesse patrimonial.

Assim prescreve o artigo 1720° que “Consideram-se sempre contraidos sob o regime da
separacdo de bens: a) O casamento celebrado sem precedéncia do processo preliminar de
casamento; b) O casamento celebrado por quem tenha completado sessenta anos de idade™!”>.

A primeira hipdtese correlaciona-se com a necessidade de um procedimento especifico
anterior ao casamento, o qual inibird uma escolha desarrazoada dos nubentes oriunda da
urgéncia de sua celebragdo.

A segunda vincula uma idade limite, em que os nubentes podem exercer a autonomia
negocial. A razdo da norma relaciona-se a presuncdo de que a partir de determinada idade, os
nubentes sdo mais vulneraveis, o que pode levar a uma decisdo menos ponderada em relagao
ao matrimonio, notadamente relativamente ao regime de bens que se aplicara ao casamento.

Para uma melhor compreensdo, investigaremos de forma mais pormenorizada e
separadamente as duas hipoteses de supressao da autonomia de vontade dos conjuges.

3.1.1. Os casamentos celebrados sem precedéncia do processo preliminar

As diligéncias que antecedem o casamento chamam-se processo preliminar do
casamento e obedecem ao disposto nos artigos 1610°a 1615° do Codigo Civil e nos artigos 134°
a 145° do Codigo de Registo Civil'’®. Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira
afirmam que “as formalidades a cumprir antes da celebra¢do sdo vérias e constituem um
encadeamento de atos, um «processo» — o processo preliminar de casamento.”!”” Processo esse
que se instaura com a declaracdo daqueles que pretendem casar-se, por si ou por intermédio de
procurador.

O Dec.- Lei n.° 324/2007, de 28 de setembro alterou as normas referentes ao processo
preliminar ao casamento, mudando assim também a redagdo da alinea a), n.° 1 do artigo 1720°
do Cdédigo Civil. Alterou-se a denominacao “processo preliminar de publicagdo” para “processo

preliminar de casamento”, como agora se 1&.178

175 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1720°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.624.

176 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.325.

177 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia,5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, p.326.

178 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art.1720°, Cédigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.624.
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O processo anterior a celebragcdo do casamento torna-se importante principalmente para
identificar algum impedimento ao casamento.!”” Este ¢ o momento oportuno para o conservador
declaré-lo.

Os impedimentos estdo relacionados com as “incapacidades nupciais™!8°

, posto que as
incapacidades dos nubentes sdo diferentes daquelas regidas pela lei de negocios juridicos em
geral '8!

Desta maneira os nubentes que celebrarem o casamento sem o devido processo
preliminar poderdo estar incorrendo em algum impedimento, ou seja, poderdo apresentar-se
com alguma incapacidade nupcial. Assim, os casamentos celebrados sem a precedéncia desse
processo deverdo ser objeto de um ato de homologacdo!®? de acordo com os artigos 1623° e
1624° CC.

Os casamentos sem processo preliminar, os chamados casamentos urgentes, estdo
previstos no proprio direito matrimonial, podendo celebrar-se na modalidade civil ou na
catolica de acordo com os artigos 1599°,n.° 1 e 1622° CC. Estes preceitos enunciam as hipoteses
em que podem ser celebrados os casamentos urgentes e a forma como devem ser celebrados.!'®?

Nesse sentindo, podem ser celebrados casamentos sem o processo preliminar para
casamento, quando haja fundando receio de morte proxima de algum dos nubentes, ou
iminéncia de parto, ndo havendo dessa maneira intervengdo do funcionario do registo civil.!®*

Apesar da possibilidade da celebracdo do casamento urgente a lei impde limitagdes

relacionadas a necessidade de homologacao posterior (art. 1623° CC). O juizo de homologagao

179 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.351.
A competéncia do Conservador para a verificacdo dos impedimentos esta prevista no art. 143, n.° 1, do CRC.

180 Termo usado por Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, p.326.

181 A capacidade exigida para o matrimoénio, ndo se resume a capacidade prevista para os negocios juridicos em
geral, ja que o casamento possui particularidades que originam a propria qualificagdo das incapacidades nupciais.
Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed.,Coimbra, Coimbra Editora,
2016, Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial, p.288.

182 Sobre o0 assunto Jorge Duarte Pinheiro “Apresentada a acta do casamento, o conservador decide se o casamento
deve ser homologado (art.1623., n°1). Se nao tiver corrido, o processo preliminar de casamento ¢ organizado
oficiosamente ¢ a decisdo sobre a homologagdo sera proferida no despacho final desse processo (art. 1623°, n°.2°).
As causas justificativas da ndo homologag¢ao sdo referidas no art. 1624°, n°. 1.” Jorge Duarte Pinheiro, O direito
da familia contempordneo, 5 ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.351.

183 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.358.
Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1599° e 1622°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina,
2017, 2 vols., (Cédigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, pp. 484, 485 ¢ 506.

184 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1622°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Cddigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.507.
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pressupoe a verificagdo dos impedimentos matrimoniais, uma vez que o respeito pelos mesmos
ndo ¢ afastado'®.

Assim a supressao da escolha de regime de bens, nos termos da alinea a), do n.° 1 do
art. 1720°, tem por objetivo o de impedir que os casamentos, em que nao foram averiguados de
forma devida os requisitos da capacidade nupcial, em decorréncia da urgéncia, possam ser
celebrados por mero interesse patrimonial

Desta feita, o legislador suprimiu a autonomia negocial, pressupondo que a urgéncia na
sua celebragdo pode representar um perigo, na medida em que os esposados se envolvam de
forma precipitada e com consequéncias patrimoniais desvantajosas. O legislado pretende
salvaguardar o patrimonio dos conjuges por meio da imposi¢do de separagdo patrimonial.'86

A retirada da autonomia de vontade, proveniente de uma ndo observancia dos requisitos
de capacidade matrimonial pelos esposados, vem desde o codigo de Seabra, o qual previa no
artigo 1060°, § 3° "¥que os casamentos contraidos por menores nio emancipados, ou por
maiores sob tutela se consideravam sempre conformados pelo regime de separagdo de bens.

Assim sendo, também a luz do atual codigo civil, quando os nubentes nao seguirem o
rito (processo) enunciado no codigo de registo civil, mesmo que nao se verifique nenhuma
causa de incapacidade matrimonial (note-se) o casamento serd conformado pelo regime da
separagdo de bens. A supressdo da autonomia negocial ¢ uma limitagdo vinculada a ndo
observancia do processo preliminar de casamento, por meio da realizagdo de um casamento
urgente.

A doutrina ndo apresenta demasiada critica em relacdo a supressao da autonomia
negocial, nesta hipdtese de ndo observancia do processo preliminar de casamento.

Assim, escreve Maria Margarida Silva Pereira que “a falta de processo preliminar atinge

a situacdo dos casamentos urgentes. Ora, o casamento urgente requer um processo de

homologacdo subsequente que tende a eliminar os focos de ascendente de um nubente sobre o

185 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed. Lisboa, AAFDL, 2018, pp. 333 ¢ ss. Jorge Duarte
Pinheiro, O direito da familia contemporaneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, pp. 358 e ss. Rute Teixeira
Pedro, Anotagdo ao art. 1599°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017, 2 vols., (Cédigos
anotados), Vol. 2, Artigos 1251.°a 2334.°, p 485.

186 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1720°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.625. Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos
conjuges reflexos da atipicidade do regime de bens, Coimbra, Coimbra, 2009, p.157.

187 Coédigo Civil Portugués de 1867, Disponibilizado pela Universidade de Lisboa, disponivel in:
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portugues-de-1867.pdf (Ultima visita em
27.02.2020). Sobre o assunto Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela, Anotagao ao art.
1720°, Codigo Civil Anotado, 2% ed., rev. Act., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, Vol. 4, Art. 1576° a 1795°., 1992,
p-416.
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outro, e todas as vicissitudes que possam ter dado origem a um casamento que se admite que
nunca teria lugar no caso de um dos nubentes, ou mesmo ambos, ter beneficiado de condigdes
normais para reflectir sobre as implicacdes do mesmo casamento. Admite-se, contudo, que a
imposicdo do regime da separacdo de bens se justifique, por a homologacao ser um processo
que valida um casamento ja celebrado. »!38

3.1.2. Os casamentos celebrados por quem tenha completado 60 anos de idade.

Em contrapartida a supressdo a autonomia de vontade dos maiores de 60 anos gera
inimeras criticas tanto na doutrina portuguesa'’, quanto na doutrina brasileira, como ja foi
mencionado. A alinea b) do n°® 1 do 1720° corresponde a uma inovagao do codigo civil de 1966,
ndo tendo nenhuma referéncia semelhante no cédigo de Seabra.

Esta alinea elimina qualquer possibilidade de exercicio da autonomia negocial pelos
esposados com mais de 60 anos de idade, usando assim um critério bioldgico — a idade — para
pressupor vulnerabilidades.

Desta maneira, quando um dos esposados for maior de 60 anos, obrigatoriamente seu
casamento serd regido pelo regime da separa¢@o de bens, ndo deixando nenhuma possibilidade
de mudanga pelos nubentes.

Rute Teixeira Pedro escreve que “Ainda que o arquétipo factual que se encontrou na
base da solugdo fosse o de, para além de um dois nubentes ter uma idade avancada, haver um
desnivel etario acentuado entre os dois nubentes, a norma também se aplicara as situagdes em
que ndo haja tal desnivel.”1?

A previsdo normativa, como ja citado anteriormente, visa a inibi¢cdo do casamento com
o objetivo de ganho patrimonial indevido, uma vez que o legislador acredita que o esposado
nessa idade pode ndo estar com a capacidade psiquica plena para reger os seus interesses
patrimoniais.

Nesse sentido nos ensina Diogo Leite de Campos que “Nos casos de regime legal

imperativo, a lei determinou-se pelo receio de que algum dos nubentes tenha sido levado a

contrair matriménio por interesse economico. Ou que o conjuge de mais idade, de mais de

188 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.448.

189 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.449; Rute Teixeira Pedro,
Anotagdo ao art. 1720°, Cddigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos
anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.625. Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes
Varela, Anotagdo ao art. 17207, Cdédigo Civil Anotado, 2% ed., rev. Act., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, Vol. 4,
Art. 1576° a 1795°.,1992, pp.417 ¢ 418.

190 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1720°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.625.
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sessenta anos, ndo tenha a capacidade psiquica ou sentimental para apreciar com frieza os seus
interesses econdmicos.”!!

Apesar da justificativa, grande parte da doutrina tem diividas e manifesta até mesmo
oposi¢do em relagdo a norma, uma vez que a norma foi acrescentada no sistema juridico
portugués anteriormente a Constituicao de 1976.

A doutrina questiona a solu¢do, considerando a nova roupagem do sistema de direitos
fundamentais, principalmente as relacionadas aos principios da igualdade e da autonomia
privada. A supressdo da autonomia de vontade com base em uma “pressuposta vulnerabilidade”
podera estar ferindo os dois principios Constitucionais referidos.

Entre os que defendem que, em algumas situagdes, a norma pode ser desproporcional,
estdo Pires de Lima e Antunes Varela. Estes autores afirmam que “Ha incontestavelmente,
muitos casos em que a realiza¢ao do casamento de pessoas com a idade referida no artigo 1720.°
ndo assenta em nenhum motivo censuravel. E o que sucede, por exemplo, quando o casamento
seja feito depois dos nubentes terem convivido maritalmente durante um periodo mais ou menos
longo.”!*?

Entre os que ressaltam a possibilidade de inconstitucionalidade da norma, por causa da
desproporcionalidade na limitagdo dos principios da igualdade e da autonomia privada temos
Jorge Duarte Pinheiro, Rute Teixeira Pedro, Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira.

Francisco Pereira Coelho e Guilherme Oliveira prelecionam que “Resta saber se este
regime ¢ compativel com o principio da igualdade constitucional (art. 13.° CRep). A restri¢ao
da faculdade de escolher o regime de bens que sofram os cidaddos com mais de sessenta anos
¢ necessaria para satisfazer interesses fundamentais, e ¢ proporcional?”.!3

Jorge Duarte Pinheiro aponta outro problema de inconsisténcia, em relagdo a realidade
social e ao sistema juridico, posto que a imposi¢do do regime da separacdo de bens a quem
tenha completado 60 anos de idade “funda-se na suspeita de que o consentimento do outro

nubente ¢ determinado por motivagdes econdmicas, partindo do pressuposto de que uma pessoa

com sessenta ou mais anos de idade tem, em regra, pouco tempo, e pouca qualidade, de vida.”
194

Y1 Diogo Leite de Campos, Ligcées de Direito da Familia e das Sucessées, 2* ed., Coimbra, Almedina, 1997, p.382.
192 Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela, Anotagdo ao art. 1720°, Cédigo Civil
Anotado, 2% ed., rev. Act., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, Vol. 4, Art. 1576° a 1795°.,1992, p.417.

193 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, p.561.

194 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.427.
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Entretanto nas ultimas décadas, os dados estaticos vém demonstrando que a suposi¢ao
de que uma pessoa com sessenta anos de idade tem pouco tempo de vida estd incorreta, por
causa do aumento da esperanca de vida da populacdo em larga escala.

Vejamos os dados referentes a esperanca de vida da populagdo portuguesa nas ultimas
décadas. No ano de 2017 a média de esperanca de vida da populagdo era de 81,6 anos. Na
década anterior (2007) a esperanca era de 79,3 anos e em 1997 o registo era de uma média etaria
de 75,8 anos. '

De acordo com os dados, observa-se a notoria alteracdo na esperanga de vida da
populagio. E, pois, questionavel que o Estado continue a promover uma limitagao a autonomia
privada com referéncias dissonantes com a realidade atual.

Nesse sentido escreve Maria Margarida Silva Pereira que “aos sessenta anos estd a
populacao integrada na vida activa e a qualidade e esperanga de vida permite que ndo se tenha
de um cidaddo de sessenta anos a imagem de um ser degradado, carente de apoio e alvo ingénuo
de aliciamento invio. Estd integrada na vida activa: a grande maioria das pessoas que
abandonem a vida profissional com essa idade sdo fortemente penalizadas por pensdes de
aposentacdo. Sao consideradas frageis pelas leis do trabalho pelas leis de seguranca social? Nao
s80.71%

Ainda se acrescenta, o fator da legislacdo sucessdria, visto que a ideia de pouco tempo
de vida acarreta uma provavel utilizacdo dos beneficios decorrentes da norma sucessoria, mais
do que da norma matrimonial.

E nesses casos em que a norma matrimonial visa a separa¢do patrimonial, a norma
sucessoOria preve, através dos herdeiros legitimarios, acautelar o conjuge sobrevivo. Na verdade,
se ndo for celebrado o pacto previsto o art. 1701.°, n.° 1, al. ¢), o cOnjuge sobrevivo sera
chamado a uma quota patrimdnio do de cujus, mesmo que no casamento tenha vigorado o

regime imperativo de separagdo de bens.”*’

195 Dados estaticos informados pelo portal PORDATA. Separadamente a esperanga de vida em 2017 era de 78,4
anos para homens e de 84,6 anos para as mulheres. Em 2007 era 75,9 para homens e 82,5 para as mulheres. Em
1997 era 72,2 para os homens e 79,4 anos para as mulheres. Disponivel in:
PORDATAhttps://www.pordata.pt/Europa/Esperan%C3%A 7a+de+vidat+%C3%A0+nascen%C3%A7a+total+e+
por+sexo-1260 (Ultima visita em 27.02.2020).

196 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.449.

197 Cristina A. Dias, “Algumas notas em torno das doagdes ao conjuge e o instituto da colagdo.” In: XX Estudo
Comemorativo dos 20 anos da FDUP, Vol.1, 2017, p. 304.
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Assim sendo, nesse caso, a legislacio matrimonial ndo permite uma comunhdo
patrimonial, mas a legislagcdo sucessoria permite que o conjuge sobrevivo adquira patrimonio
do conjuge falecido, chegando em algumas situagdes até a sua totalidade.!*®

Rute Teixeira Pedro ressalta o problema da desproporcionalidade, quando a referéncia
da vulnerabilidade dar-se-4 unicamente através do fator etario, desrespeitando assim o artigo
18° CRP. Ademais acrescenta que a idade de sessenta anos de idade, faz com que o preceito
peque pelo menos pela prematuridade da imposi¢do.!”® Passemos, de seguida, a andlise, aos
efeitos juridicos especificos do 1720°, n.° 1 CC.

3.2. Dos efeitos juridicos aplicaveis nos casos previstos nas alineas do n. 1 do art. 1720.

Antes de averiguarmos os efeitos gerados especificamente pelo n.°1 do artigo 1720°,
relembremos que o casamento gera iniimeros efeitos juridicos, os quais estdo previstos no
Codigo Civil a partir do artigo 1671°.

Os efeitos juridicos dividem-se de acordo com sua natureza, havendo assim efeitos
pessoais e efeitos patrimoniais. Os primeiros vinculam-se a concretizar a comunhdo de vida
caracteristica do casamento, que se aplica de forma imperativa, conforme estudado em capitulos
predecessores.

Os segundos sdo efeitos patrimoniais, que em sua maior medida decorrem da escolha
do regime de bens, também j4 averiguado. Ainda se tém que considerar as normas relativas ao
regime primario de bens, como ja foi afirmado supra. Nao podemos também no ambito
patrimonial esquecer que o casamento tem influéncia na liberdade contratual dos conjuges e
que importa a aplicacdo de um regime particular a certos contratos quando os mesmos sdo
celebrados entre conjuges.

Na verdade, o casamento interfere em varios tipos de contratos quando as partes
contratuais sdo casadas entre si. Sobressaem 3 espécies contratuais: os contratos de compra e
venda, os contratos de doagdo e os contratos de sociedade.?*’ Sem nos demorarmos nesse ponto,
temos que fazer observacdes brevissimas.

O primeiro e o terceiro sdo reguladas da mesma maneira, para todos os casamentos
celebrados, ndo importando o regime de bens conformado. Sendo o contrato de compra e venda

proibido, e o contrato de sociedades permitido, desde que s6 um dos conjuges assuma

198 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.427.
199 Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes s necessidades
dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e capacitac¢do os desafios dos cidaddos portadores de
deficiéncia, 2018, pp. 172 ¢ 173.

200 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p.449.
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responsabilidade ilimitada. J4 o segundo apresentara peculiaridades em relagdo aos regimes de
bens, notadamente em relagdo ao regime compulsorio.?"!

Para o presente trabalho ¢ deveras importante a investigacdo dos efeitos juridicos
vinculados aos contratos de doagdes, por isso faremos o estudo apenas dessa categoria de
contratos. Visto que sdo os que possuem especificidades, em relacdo ao regime imperativo, e
que podem proporcionar uma limitagdo ainda mais severa a autonomia negocial dos
particulares.

Por fim, temos os efeitos sucessorios dos conjuges sobrevivo. O estatuto sucessorio do
conjuge sobrevivo ndo ¢ afetado por o casamento ter sido contraido o casamento no regime

imperativo da separagdo de bens?"?

A unidade de tratamento pode ser constatada a partir do
artigo 2133.°, nomeadamente do seu n° 3 e também do artigo 2317°, al d) do Codigo Civil
Portugués.2*

3.2.1. A imposicao do regime de separacio

O regime da separacdo de bens, conforme exposto em capitulo pregresso, exclui a
existéncia de bens comuns. Todavia, quando convencionado pelos nubentes, permite os
contratos de doagdo para casamento e entre casados, mantendo assim a autonomia negocial para
a movimenta¢do patrimonial.

Obviamente, ha que aplicar as regras de doagdes entre casados e para o casamento,
prevista no Codigo Civil Portugués, nos artigos 1753 e ss e artigos 1761.° e ss, respetivamente.

No regime previsto para a doagdo entre casados encontram-se solugdes que seguem a
mesma linha de percecdo da proibi¢do de mudanga de regime de bens durante o casamento.?**

Entretanto o regime imperativo da separag¢do de bens impde uma supressao de liberdade
negocial quanto as doacdes durante a vigéncia do casamento (art. 1762.°), visando dar eficacia
a ratio da lei. Impede-se os nubentes de exercerem a autonomia de vontade, por outros meios,
diferentes da conformacao do regime de bens, como por exemplo os contratos que promovam
transferéncias patrimoniais. Assim sendo, a norma imperativa proibe o contrato de doagao entre

casados, na qual proporcionaria a mudanca de esfera patrimonial entre os conjuges, apos a

celebragdo do casamento, quando o regime imperativo ¢ imposto legalmente (art. 1762.°).

201 Maria Margarida Silva Pereira- Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, pp. 523 ¢ ss.

202 Mais em Cristina A. Dias, “Algumas notas em torno das doagdes ao conjuge ¢ o instituto da colagdo.” In: XX
Estudo Comemorativo dos 20 anos da FDUP, Vol.1, 2017, p. 304.

203 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.426.
204 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, pp. 538 ¢ 539.
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Desta forma nos casos do artigo 1720° n.°l proibe-se a doacdo entre casados, com o
objetivo de evitar que os conjuges burlem o regime obrigatdrio de bens através do instituto da
doagdo.2% Tal previsdo estd no artigo 1762° do Codigo Civil, sendo uma novidade do Cddigo
de 19662

J4 a doacdo para casamento, feita pelos esposados antes da celebracdo do casamento
(artigo 1753° CC), pode ser celebrado conforme resulta do artigo 1720°, n.° 227,

No estudo do regime imperativo da separagdo, os efeitos juridicos das doagdes para
casamento e entre casados, tornam-se importantes, sendo relevante o seu estudo para
percebermos se a norma matrimonial promove uma limitacdo ainda mais gravosa do que a
imposi¢cdo de um regime tipo, ou se a limitacdo existe pelo unico objetivo de manutengdo da
eficdcia do regime imposto.

Desta maneira estudemos as duas hipdteses de contrato de doagdo e suas minucias em
relag@o ao regime obrigatorio da separagdo de bens.

3.2.2. A possibilidade de celebracio de doacdes para casamento

Na hipotese de contrato de doagdo que agora consideramos, o negocio celebra-se em
momento antecessor a celebragdo do casamento. Trata-se das doacdes para casamento,
previstas no Cdédigo no Livro IV, titulo II, capitulo X, entre os artigos 1753° e 1760°.

Apesar de encontrar-se nesta sec¢ao, a qual se ocupa dos contratos entre conjuges, este
tipo de contrato dar-se-4 entre esposados. No entanto, trata-se de negocio juridico feito em vista
do casamento, cujos efeitos dependem do estado de casado, o que explica o seu enquadramento

nesta sec¢do do codigo.?%®

205 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, p.562.

206 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, p.539.

207 Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela, Anotagdo ao art. 1720, Cédigo Civil
Anotado, 2% ed., rev. Act., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, Vol. 4, Art. 1576° a 1795°.,1992, p.417.

208 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introdugdo: direito matrimonial, p.553. Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos
Antunes Varela prelecionam sobre os dois tipos distintos de doag@o estarem no mesmo capitulo: “A jungao resulta
apenas de umas e outras serem doagdes ligadas a determinado casamento, liberalidade cuja disciplina ¢é
influenciada pela expectativa ou pela existéncia de um casamento. Mas o sentido da influéncia que o seu trago de
ligagdo com o casamento exerce sobre os dois grupos de liberalidades ¢ profundamente diferente. Fernando
Andrade Pires de Lima ¢ Jodo de Matos Antunes Varela, Anotagdo ao art. 1753°, Codigo Civil Anotado, 2° ed.,
rev. Act., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, Vol. 4, Art. 1576° a 1795°.,1992, p.450.
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As doagdes para casamento, sdo aquelas celebradas por um esposado em favor de outro,
ou por um terceiro a qualquer um dos esposados. (artigo 1754°). Ou seja, nessa modalidade de
doagdo o donatario sempre sera um dos esposados ou os dois esposados.?*

As doagdes para casamento dividem-se em duas espécies quanto as partes contratuais:
a primeira ¢ a das doacdes entre esposados e a segunda ¢ a da doacdo de terceiros aos
esposados.?!?Ambas podem ser feitas inter vivos ou mortis causa (artigo 1755°).2!!

Essa modalidade de negocio juridico requer um requisito de fundo, pois a lei exige que
as doagdes para casamento sejam celebradas na convengdo antenupcial, e de acordo com as
regras formais do artigo 1710° CC.

Note-se que ndo se trata de simples “prendas para casamento”, que sdo aqueles
donativos, conforme os costumes sociais, mas antes de doa¢des em sentido técnico, de acordo
com o artigo 940°.2!2

A razdo de ser do artigo 1720° ¢ a impossibilidade de comunhdo de bens, assim como a
impossibilidade de transferéncia entre massas patrimoniais. Porém, essa impossibilidade
apenas ocorrera na vigéncia do casamento.

Visto que o n.° 2 da referida norma nao impede as doagdes para casamento, as quais
proporcionam uma mudanca patrimonial com a celebragdo do casamento. Com a celebracdo do
casamento, as doagdes entre os esposados tornam-se irrevogaveis, conforme resulta do artigo
1758°, com fundamento idéntico ao do principio da imutabilidade das convengdes.
Diversamente, as doacdes para casamento feitas por terceiros seguem o regime geral de
revogacdo, o qual pode ocorrer por meio do matuo consentimento.?!3

Na doagdo para casamento, o bem passa para a propriedade do donatario, e sé serd
comunicéavel, se existir previsao especifica a respeito da comunicabilidade, de acordo com o

artigo 1757°.2"* Ou seja, a doagdo gera a mudanga total de propriedade de um esposado ao

209 Sobre o assunto: Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, p.553. Rute Teixeira Pedro, Anotacao
ao art. 1754°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017, 2 vols., (Cédigos anotados), Vol.
2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.6438.

219 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1755°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, pp. 648 e 649.

211 Sobre o assunto Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela, Anotagio ao art. 1754%
Cadigo Civil Anotado, 2% ed., rev. Act.,Coimbra, Coimbra Editora, 1987, Vol. 4, Art. 1576° a 1795°.,1992, p.p 461
e ss. Jorge Duarte Pinheiro “Nas primeiras, o efeito de transmissdo da propriedade da coisa ou da titularidade de
outro direito produz-se em vida do doador; nas segundas, por morte do doador. Salvo estipulagdo em contrario”
Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.420.

212 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.420.
213 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.422.
214 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1757°, Cddigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p. 650.
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outro, nao importando a idade do nubente doador ou donatdrio. Bem como, se a celebracao do
casamento se deu de forma urgente.

A imperatividade do regime de bens retirou a autonomia negocial dos nubentes para a
escolha do regime de bens com o objetivo de inibir casamento por “interesse patrimonial”.
Todavia as doagdes para casamento sdo admitidas mesmo nas hipoteses previstas nas duas
alineas do n.° 1 do art. 1720.°. E isto fica explica-se pelo objetivo de “remover eventuais
obstaculos patrimoniais a decisdo nupcial. Como ¢ sabido, ¢ dificil desenvolver uma vida a dois
sem recursos econdémicos ou sem a perspectiva de os vir a obter; e, por vezes, a disparidade de
condi¢Oes materiais entre potenciais conjuges ¢ dissuasora do casamento.”?!> Assim, promove-
se a transferéncia patrimonial para proporcionar uma maior igualdade patrimonial entre os
esposados.

Dessa maneira o artigo 1720° permite a promocao da transferéncia patrimonial entre os
esposados o que originard uma maior igualdade patrimonial em momento predecessor a
celebragdo do casamento. Ao mesmo tempo veda-se qualquer possibilidade de mudanga
patrimonial entre os conjuges, em momento posterior a celebracao do casamento.

A norma permite exercicio da autonomia negocial relativo a celebragao de doagdes entre
nubentes, enquanto esposados, € suprime o exercicio enquanto conjuges. A eliminagdo da
autonomia privada no sentido referido ¢ um efeito juridico direto da celebra¢do do casamento
por maiores de 60 anos, ou quando essa celebragdo ocorra sem precedéncia de processo
preliminar de casamento. E o efeito juridico descrito no artigo 1762° do Cédigo Civil !¢

3.2.3. A proibiciao da celebracio de doacdes entre casados

Como vimos, a respeito da doacdo entre casados, existird mais uma supressdao da
autonomia negocial dos conjuges quando o seu casamento for regido pelo regime imperativo
de bens. Apesar de a doacdo entre casados ser, em geral, valida, excetua-se, apenas a situagao
daqueles que sejam casados no regime imperativo de separagdo de bens.?!”

As doagdes entre casados desenvolvem-se pelas regras das doagdes em geral, quanto
aos requisitos de fundo e de forma (artigo 947°), com as especificidades previstas no art. 1761.°

e ss. Assim, quanto a forma, existem duas especialidades, enunciadas no artigo 1763°.

215 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.421.
216 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1720°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Cddigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.625.

217 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.490.
Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2016, Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial, p.539.
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O n.° 1 do referido artigo prevé que mesmo as doagdes de coisas mdveis necessitam de
ser reduzidas a escrito, ndo sendo suficiente a mera tradi¢do para que ocorra a sua valida
celebragdo. Ja o n.° 2 proibe os conjuges de fazerem doagdes reciprocas no mesmo ato.?!8

O n.° 2 comporta a exce¢do que esta prevista no n.° 3 do mesmo artigo e, refere-se a
permissdo dos pais fazerem doagdes de bens comuns, em favor dos filhos, com cldusula de
reserva do usufruto desses bens, até a morte do ultimo doador. “Semelhante reserva do usufruto,
embora envolvendo a doagdo de cada um dos conjuges ao outro, no mesmo e Unico ato, do
usufruto dos bens doados para o caso de sobrevivéncia do donatario, ¢é, pois, inteiramente
valida.”?!?

As doagdes entre casados s6 podem recair sobre bens proprios. A doagdo de bens
comuns entre casados serd invélida, de acordo com o artigo 1764°, n° 1. O mesmo artigo em
seu n.° 2 estatui que os bens doados continuam incomunicéaveis.??°

O trago mais marcante das doagdes entre casados, em relacao a doacdo em geral, ¢ a sua
livre revogabilidade (artigo 1765°). Essa caracteristica explica também a proibi¢do de os
conjuges fazerem doagdes reciprocas no mesmo ato, posto que se considera que se os conjuges
pudessem celebrar, reciprocamente, doacdes no mesmo instrumento, isso denotaria uma
aparente reciprocidade, aparéncia essa que se refletiria na concretizacdo da sua
revogabilidade.??!

As doacgdes entre casados regem-se pelo principio da revogabilidade ad nuntum. Na
verdade, a revogacdo ndo carece de ser justificada ou fundamentada pelo doador. A
possibilidade de revogacdo existe a qualquer tempo e de forma unilateral (art. 1765, n.° 1).

Ademais o direito de revogagdo ¢ um direito irrenuncidvel e intransmissivel aos seus

herdeiros. Desta forma, a norma da um carater pessoal a liberalidade, uma vez que “s6 o autor

da liberalidade, como coOnjuge, poderd ponderar a subsisténcia das razdes — de natureza

218 Sobre o assunto Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina,
2017, p.491.

219 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introdugdo: direito matrimonial, pp.540 ¢ 541.

220 Fernando Andrade Pires de Lima ¢ Jodo de Matos Antunes Varela, Anota¢do ao art. 1764°, Codigo Civil
Anotado, 2% ed., rev. Act., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, Vol. 4, Art. 1576° a 1795°.,1992, pp. 491 e 492. Jorge
Duarte Pinheiro, O direito da familia contemporaneo, 5 ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.491.

22! Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introdugdo: direito matrimonial, p. 540.
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compensatdria, remuneratdria ou sucessoria — que inspiraram a realizacdo da liberalidade.”
22(art. 1765° n.° 2).2%3

224 o instituto da doag¢do entre casados

Em razdo do exposto por Rute Teixeira Pedro
protege a liberdade da vontade do doador, posto que este conhece as razdes de ser da
transferéncia patrimonial, liberdade ainda assegurada, por meio da livre revogabilidade.

Entretanto os conjuges que t€ém mais de 60 anos de idade ou que celebraram seu
casamento de forma urgente, ndo poderdao beneficiar da referida liberalidade na constancia de
toda a relagdo matrimonial.

Tal supressao ¢ justificavel para que se mantenha a separagao patrimonial imposta pelo
regime imperativo de bens. E uma supressdo adicional a autonomia privada dos cénjuges, um
agravante da separagdo. Esta limita¢cdo atinge de forma mais gravosa esses conjuges, ndo se
aplicando aos conjuges que optam pelo regime da separagdo de bens.

Quando o regime de separagdo de bens ¢ imposto por lei, a autonomia negocial na
conformagdo do regime de bens ¢ retirada em sua totalidade, sem espago para nenhum tipo de
conformag¢do patrimonial indireta, através de doacdo entre casados, apds a celebracdo do
casamento.

As duas hipoteses de regime imperativo justificam a supressdo desse espaco para a
autonomia privada dos conjuges. Parece-nos, no entanto, que além da separagdo total de bens,
a proibicao de doacgdo na vigéncia do casamento ndo provocaria um prejuizo patrimonial maior
do que se a referida doacdo fosse permitida.

Ademais a possibilidade de doagdo para o casamento proporciona um enriquecimento
patrimonial maior do que a doacdo entre casados que, a ser admitida, poderia ser revogada a
qualquer tempo sem justifica¢do. Para além disso, ndo se descarta a possibilidade de revogacao
por ingratiddo do donatario, ao contrario da doag¢do para casamento que ndo abrange a
revogabilidade por ingratiddo do donatario.??

Por fim na doac¢ao entre casados, se o doador sobrevive ao donatério, e este ndo ratifica
a doacdo, nos trés meses seguintes ao falecimento do outro, a doagdo caduca. Ou seja, retorna

para o patrimonio doador. Facto este, que ndo ocorre na doagao para casamento.

222 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1765°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Cddigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p..657.

223 Sobre o assunto: Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introdugao: direito matrimonial, p. 542. Jorge Duarte Pinheiro, O direito
da familia contempordneo, 5 ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.491.

224 Nos termos do seu ensino oral.

225 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.491.
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Portanto na doagdo para casamento, a partir da celebragdo do casamento, o bem passa
de forma irreversivel para o donatéario. Diferentemente da doagdo entre casados em que o bem
apenas se torna propriedade irreversivel do donatario, depois da morte do doador. (art. 1766°
CC).226

Desta maneira o impedimento da doag@o entre casados mostra-se necessario pela norma,
pelo simples facto, de auxiliar na imutabilidade de transmissao patrimonial a partir do momento
que os conjuges passam a ter seus bens definidos através dos regimes de bens (ap6s a celebragao
do casamento). Apds esse marco temporal, retira-se qualquer possibilidade de conformacao
patrimonial pelos nubentes, para evitar burla ao regime obrigatdrio de bens.

Concluida a averiguagdo sobre os efeitos juridicos oriundos do 1720° do Codigo Civil
portugués, investiguemos de forma detida o artigo 1641.° do Codigo Civil Brasileiro e os efeitos
juridicos decorrentes.

3.3. Correlacio com o artigo 1641.° do Codigo Civil Brasileiro.

O direito brasileiro, em relagdo a escolha do regime de bens para o casamento, de modo
semelhante ao direito portugués, acolhe o principio da autonomia privada. O artigo 1639.° do
Cddigo Civil Brasileiro prescreve a plena liberdade da escolha do regime de bens??’. Contudo,
existem limitagdes a regra da liberdade de escolha, semelhante ao que acontece, e ja foi exposto,
na ordem juridica portuguesa.

A limitacdo a autonomia privada e, consequentemente a restricao a liberdade de escolha
do regime de bens, tem no artigo 1641° do Cédigo Civil Brasileiro, seu principal exemplo, visto
que trata de uma limitagdo absoluta a escolha do regime de bens, de acordo com as alineas ja
descritas no item 2.3.3 deste trabalho.

A norma brasileira, que inspirou a norma portuguesa, diferencia-se do que descrevemos
quanto ao direito portugués em alguns aspetos na sua aplicabilidade, sobretudo quanto a

228

influéncia do principio da mutabilidade motivada“*® pelo ordenamento jusmatrimonial

226 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, pp. 540 e 541. Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia
contempordneo, 5 ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, pp.490 a 493. Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art.
1765°, Cédigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2,
Artigos 1251.°a 2334.°, p..657.

227 Flavio Tartuce, Direito Civil, Vol. 5, Direito de Familia, 14* edigdo, Grupo GEN, 2018, pp. 135 e ss.

228 O codigo Civil Brasileiro de 1916 trazia o principio da imutabilidade do regime de bens. O cddigo Civil de
2002 estabeleceu uma alteracdo ao principio, em decorréncia da tendéncia civil Constitucional de protegdo do
direito de personalidade e, de uma maior prote¢do do principio da autonomia privada. Assim o regime de bens
passou a ser regido pelo “principio da mutabilidade justificada do regime de bens” (nomenclatura utilizada por
Flavio Tartuce que demonstra maior rigor técnico), proporcionou uma flexibilizagdo da alteracdo dos regimes de
bens na constancia do casamento, desde que cumpridos alguns requisitos cumulativamente. Descritos nas palavras
de Flavio Tartuce “mediante autorizagdo judicial, em pedido motivado de ambos os nubentes, apurada a
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Brasileiro. Este principio ¢ responsavel pela producdo de certos efeitos juridicos especificos
relacionados ao 1641° CCB, que ndo se verifica no 1720° CC.

Entre estes estdo a possibilidade de alteracdo do regime de bens na constancia do
casamento, mesmo que esse seja regido pelo regime obrigatorio de bens, desde que as causas
que o justificaram cessem.??’

Uma das hipoteses de modificagdo do regime da separagdo obrigatoria de bens, na
constancia do casamento, para outro regime, que melhor aprouver aos conjuges, ¢ a da situagao
dos idosos que celebraram casamento antes da alteragdo legislativa de 2010 (Lei n°
12.344/2010)*° e que se encontram na faixa etaria de 60 a 70 anos.

A alteragdo legislativa promoveu a supressdo das causas impositivas do regime
obrigatorio para a referida faixa etaria, permitindo a alteracao do regime de bens na constancia
do casamento. Esta possibilidade ¢ defendida pela doutrina, nomeadamente por Flavio
Tartuce?’! e, pela jurisprudéncia brasileira. 2*2

A aplicabilidade do regime legal da separa¢do de bens no ordenamento matrimonial
brasileiro, também se diferencia do sistema portugués em relag@o a unido de facto. Na verdade,

em Portugal a unido de facto ndo produz os mesmos efeitos que o casamento produz. Em

procedéncia das razdes invocadas e desde que ressalvados os direitos de terceiros. Flavio Tartuce, Direito Civil,
Vol. 5, Direito de Familia, 14° edi¢do, Grupo GEN, 2018, p. 137. Mais em Carlos Roberto Gongalves, Direito
civil brasileiro v 6 - direito de familia. Editora Saraiva, 2020, pp. 443 a 445. Washington de Barros Monteiro,
Regina Beatriz Silva, Curso de direito civil: direito da familia. Volume 2. Editora Saraiva, 2012, pp. 271 e ss. Caio
Mario da Silva Pereira. Institui¢des do Direito Civil. 18 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2010, v.5, pp. 218 ¢ 219.
229 Washington de Barros Monteiro, Regina Beatriz Silva, Curso de direito civil: direito da familia. Volume 2.
Editora Saraiva, 2012, pp. 279 e 280. Caio Mario da Silva Pereira. Institui¢des do Direito Civil. 18* ed., Rio de
Janeiro, Forense, 2010, v.5, pp. 220 e ss. Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro v 6 - direito de familia.
Editora Saraiva, 2020, pp. 447 e 448. 262 — III Jornada de direito Civil enunciado 262-Arts. “1.641 e 1.639: A
obrigatoriedade da separagdo de bens, nas hipoteses previstas nos incs. I e III do art. 1.641 do Cédigo Civil, ndo
impede a alteragdo do regime, desde que superada a causa que o impds”. Washington de Barros Monteiro, Regina
Beatriz Silva, Curso de direito civil: direito da familia. Volume 2. Editora Saraiva, 2012, pp. 322.

230 Conforme ja exposto no item 2.3.3. alterou a idade para a imposi¢do do regime de 60 para 70 anos.

21 Flavio Tartuce, Direito Civil, Vol. 5, Direito de Familia, 14° edi¢do, Grupo GEN, 2018, p. 152.

232 “Apelagdo civel. Familia. Alteragdo de regime de casamento. Separagio legal. Art. 1.641, II, do Cédigo Civil.
Lein.® 12.344/2010. Desaparecimento da causa impositiva do regime adotado. Consisténcia da motivagao. Direitos
de terceiros. Efeitos prospectivos. Requisitos preenchidos. Recurso provido. I — O desaparecimento da causa da
imposicdo do regime de separacdo legal de bens, na constancia do casamento, ndo impede a alteragdo do regime
de bens, pois, diante do permissivo legal do art. 1.639, § 2.°, do Cédigo Civil, o regime bens ndo ¢ imutavel, ndo
havendo que se falar em ato juridico perfeito sob tal aspecto. Il — O Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.639, § 2.°,
permite a alteragdo do regime de bens do casamento, mediante autorizagdo judicial, através de pedido motivado
de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvando-se os direitos de terceiros. I1I —
No presente caso, ha certidoes negativas judiciais e extrajudiciais, que demonstram a salvaguarda do direito de
terceiros. IV — Ademais, a alteragcdo de regime de bens possui efeitos prospectivos, razdo pela qual restam
ressalvados os direitos de terceiros. V — Preenchidos os pressupostos legais, ha que se deferir a modificagdo
pretendida” (TIMG, Apelagdo Civel 0053786-93.2011.8.13.0079, Contagem, 5.* Camara Civel, Rel. Des. Leite
Praga, j. 01.12.2011, DJEMG 26.01.2012). Flavio Tartuce, Direito Civil, Vol. 5, Direito de Familia, 14° edi¢do,
Grupo GEN, 2018, p. 153.
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contrapartida, no sistema jusmatrimonial brasileiro todos os efeitos juridicos do casamento sdo
aplicados a unido estavel?**. Daqui decorrem dois efeitos juridicos diferentes.

O primeiro dar-se-4 quando o nubente maior de 70 anos celebra casamento com
precedéncia de unido estavel, iniciada antes dessa idade. Hipotese esta que permite uma total
autonomia privada dos nubentes na escolha do regime de bens.?3*

A segunda ¢ o estabelecimento de unido estavel por pessoas maiores de 70 anos. Neste
caso a autonomia privada em relacdo aos efeitos patrimoniais da unido sofrerd limitacdes.
Assim como decorre no casamento, a unido estavel serd regida pelo regime da separagdo
obrigatéria de bens.

Os nubentes cujos casamentos sdo regidos pelo regime legal de separagdo de bens, em
determinados aspetos, sofrem ainda mais limitagdes na sua autonomia de vontade. J& que sdo
impedidos de celebrar contrato de sociedade entre si e com terceiros, conforme resulta do artigo
977° CCB.

Em outros aspetos, desfrutam de um alargamento da autonomia, por poderem praticar
um maior nimero de atos sem o consentimento do outro conjuge, de acordo com o artigo 1647°
CCB.2»

Em relagdo a doagdo entre casados, o art. 226° do codigo civil de 1916 seguia a regra
portuguesa da proibi¢do de doagdo entre casados, quando o casamento fosse celebrado sob a
¢gide do regime da separacdo legal de bens.

Contudo, na nova lei, o artigo 226° foi revogado e, o codigo civil de 2002 ndo prevé
especificamente nenhuma limitagdo a doagdo entre casados, 2*¢ quando o regime for a separagdo

obrigatéria de bens.

233 Nomenclatura utilizada pelo Cédigo Civil Brasileiro para a unifio de facto. No presente trabalho quando
falarmos de unido de facto no sistema juridico Brasileiro chamaremos de unido estavel.

234 Superior Tribunal de Justiga: “O reconhecimento da existéncia de unido estdvel anterior ao casamento é
suficiente para afastar a norma, contida no CC/16, que ordenava a adogao do regime da separag@o obrigatoria de
bens nos casamentos em que o noivo contasse com mais de sessenta, ou a noiva com mais de cinquenta anos de
idade, a época da celebragdo. As idades, nessa situagdo, sdo consideradas reportando-se ao inicio da unido estavel,
ndo ao casamento” (STJ, REsp 918.643/RS, 3% Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, j.
26.04.2011, DJE 13.05.2011). Flavio Tartuce, Direito Civil, Vol. 5, Direito de Familia, 14° edi¢do, Grupo GEN,
2018, p. 153.

235 Qs atos que os conjuges podem praticar sem necessidade de consentimento do outro conjuge por ter seu
casamento pautado no regime legal da separagdo de bens sdo : a) Alienar ou gravar de dnus real os bens imovesis;
b) Pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos; ¢) Prestar fianga ou aval; d) Fazer doagao, ndo sendo
remuneratoria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meagdo. Carlos Roberto Gongalves, Direito
civil brasileiro v 6 - direito de familia. Editora Saraiva, 2020, pp. 459 a 465. Paulo Lobo, Direito civil — Familias,
7* edigdo, Editora Saraiva, 2017, pp. 323 e 324.

236 Acordao Superior Tribunal de Justiga “Processual civil. Recurso especial. Acdo de conhecimento sob o rito
ordinario. Casamento. Regime da separagio legal de bens. Conjuge com idade superior a sessenta anos. Doagoes
realizadas por ele ao outro conjuge na constancia do matrimoénio. validade. Sao validas as doagdes promovidas, na
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Esta permissdo da doagdo estd consignada na parte dos contratos, em seu Titulo VI “das
varias espécies de contratos”, capitulo IV referente as “Doagdes”. O artigo 544° refere-se a
doacdo entre conjuges e, a doacdo feita em contemplagdo de casamento encontra-se no art. 546
CCB.

Entretanto ndo ha nenhum detalhamento em relacdo a questdo do regime de bens do
casamento. Como ndo ha norma especifica que limita as doagdes entre conjuges casados sob a
égide do regime da separagdo obrigatoria de bens, a jurisprudéncia e a doutrina®*’ vém
entendendo que ndo se aplica restricdo especifica, nem mesmo decorrente da peculiaridade da
imposi¢ao legal da total separag@o patrimonial.

No entanto, alguns doutrinadores vém se posicionando contrariamente a esse
entendimento, pois o consideram como uma forma de burlar o regime obrigatério da separacao
de bens, como ¢ o caso de Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz da Silva. Estes
Autores afirmam que: “Seus efeitos sdo incontornaveis mediante doa¢des de um conjuge ao
outro. Se imposta por lei a separacdo, ndo se permite as partes iludir a proibigao legal por meio
dessas liberalidades (donatio propter nuptias), que anulam completamente o preceito, gerando
verdadeira comunhio de fato; no entanto, hd pensamento em contrario, que considera vélidas
tais doagdes feitas por sexagenarios a consorte”.2*® O entendimento que se opde a possibilidade
de celebracao de doagdes entre conjuges casados em regime imperativo de separacao de bens

justifica-se pelo receio de que a doagdo possa ser usada como forma de burlar o regime

obrigatério da separacgao de bens.

constancia do casamento, por conjuges que contrairam matrimonio pelo regime da separacgio legal de bens, por
tr€s motivos: (i) o CC/16 ndo as veda, fazendo o apenas com relagdo as doagdes antenupciais; (ii) o fundamento
que justifica a restricdo aos atos praticados por homens maiores de sessenta anos ou mulheres maiores que
cinquenta, presente a época em que promulgado o CC/16, ndo mais se justifica nos dias de hoje, de modo que a
manutencdo de tais restrigoes representa ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana; (iii) nenhuma
restrigao seria imposta pela lei as referidas doagdes caso o doador ndo tivesse se casado com a donatéria, de modo
que o Cddigo Civil, sob o pretexto de proteger o patrimoénio dos conjuges, acaba fomentando a unido estavel em
detrimento do casamento, em ofensa ao art. 226, § 30, da Constituigdo Federal. Recurso especial ndo conhecido”
(REsp 471.958/ RS, 3a T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18-12-2008). Washington de Barros Monteiro, Regina
Beatriz Silva, Curso de direito civil: direito da familia. Volume 2. Editora Saraiva, 2012, pp. 322 e 323.

237 Assim escreve Paulo Lobo “ndo ha impedimento legal para que o conjuge casado com mais de 70 anos, sob
regime de separacdo obrigatoria, faca doacdo de bens ao outro, desde que observada a legitima, em virtude do
principio da livre disposi¢do de bens.” Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7% edi¢ao, Editora Saraiva, 2017, p.
318.

23% Washington de Barros Monteiro, Regina Beatriz Silva, Curso de direito civil: direito da familia. Volume 2.
Editora Saraiva, 2012, p. 322.
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A doagdo entre casados em qualquer regime de bens, com excecdo do regime da
comunhao universal de bens, dar-se-4 como ‘“adiantamento da legitima”. A limitacdo referida
a autonomia privada ocorrera para que ndo haja fraude em relagdo a legislagdo sucessoria.?*”

Nesse sentido, a restricdo ao contrato de doagdo entre casados, estd mais vinculada a
protecdo hereditaria dos demais herdeiros necessarios.

Esse facto ¢ também a base de protecao para a obrigatoriedade da separagao patrimonial
dos conjuges maiores de 70 anos. Na perspetiva de Flavio Tartuce “parece que a norma tende
a proteger ndo o idoso, mas os seus interesses patrimoniais dos seus herdeiros, que, muitas
vezes a espreita, esperam a morte do familiar e o recebimento do acervo patrimonial.”?#

A limitacdo de doacdo entre conjuges casados sob o regime obrigatorio de bens
promoveria uma limitacdo ainda mais gravosa aos maiores de 70 anos do que a limitagdo que
jé& é imposta pela norma.

Por outro lado, a legislagdo sucessoria brasileira prevé que os conjuges casados sob a
¢gide do regime da separacgao legal de bens sdo herdeiros necessarios, o que permite a aplicagdo
da doagdo entre casados como adiantamento da legitima sem prejuizo de opor-se a norma
matrimonial. Isto desde que a doagdo seja feita na propor¢do que lhe permite a norma

sucessoria.?*!

4. A pertinéncia da manutencio do regime previsto no art. 1720.°, em especial no caso da

alinea b) do seu n.° 1.

Neste capitulo, pontuaremos alguns pontos fulcrais, que podem corroborar a
manutencdo do artigo 1720° principalmente o n°l da sua alinea b), ou demonstrar uma
necessidade de alteracdo, ou eliminagdo do preceito por ferir principios constitucionais.

Inicialmente, apresentaremos os dados relacionados ao envelhecimento da populacao
e, como esta realidade factica relaciona-se aos especialmente vulneraveis. Bem como a forma
que o ordenamento juridico portugués estd a aplicar a autonomia de vontade dos mais
vulneraveis.

Em seguida, pontuaremos as solugdes apresentadas pelo ordenamento juridico

brasileiro, especialmente em relagdo a nova configuragdo etdria da populagdo nos tltimos anos.

239 Renan Lotufo Cédigo Civil comentado, artigo 544, Vol. 3, Tomo I, Contratos em Geral até Doagfo (art. 421 a
564), Saraiva, 2016, p.300.

240 Flavio Tartuce, Direito Civil, Vol. 5, Direito de Familia, 14° edi¢do, Grupo GEN, 2018, p. 149.

241 Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7* edi¢do, Editora Saraiva, 2017, p. 318.
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Passaremos pelos aspetos favoraveis do regime de separagao de bens e, quais os motivos
que permite ser um regime mais justo, na ace¢ao de igualdade entre os conjuges. Assim como,
a sua forma de equilibrar os fatores menos positivos, através das chamadas compensacdes.

Enceraremos o capitulo com a andlise da obrigatoriedade do regime de separacdo de
bens aos maiores de 60 anos sobre a ¢gide dos principios constitucionais da igualdade e da
autonomia privada.

O artigo 1720° especificamente na sua alinea b) do n° 1 prevé uma supressdo de
autonomia da vontade para proporcionar uma maior prote¢ao a uma parte dos nubentes, os quais
a norma considera que sdo mais suscetiveis a exposi¢ao de perigos e, consequentemente podem
sofrer mais danos patrimoniais.

Sendo assim, o numero 1 da alinea b) do artigo 1720° retira de forma uniforme a
capacidade juridica de escolha dos efeitos patrimonial do casamento a todos aqueles maiores
de 60 anos.

A retirada da autonomia privada, de forma genérica, de um grupo de pessoas que a cada
ano que passa, tornam-se uma parte maior da populacdo portuguesa, ¢ efetivamente uma
protecdo, ou um propulsor de segregagdo, ou afrontamento ao principio da igualdade em relagao
aos idosos? Passemos a averiguagdo dos motivos que originaram a norma supracitada e, se estes
ainda se justificam.

4.1. A persisténcia das razdes que sustentam a imposicio do regime de bens no presente

O artigo 1720° n°1, alinea b), como ja apresentado em capitulo predecessor, promovem
a protecdo dos maiores de 60 anos contra o casamento motivado pelo chamado “golpe do
Bau”.2*? Justificativa inserida numa realidade factica social da década de 60. Em que o direito
civil tendia a promogao da protecdo patrimonial mais do que do individuo como ser humano.

O mundo ainda ndo tinha passado por um enorme avanco na area médica, o qual em

décadas seguintes proporcionou um aumento da esperanga de vida da popula¢do mundial >*?

242 Expressdo utilizada pelos autores Brasileiros para referir-se ao casamento por interesse. Mais em Paulo Lobo,
direito civil — Familias, 7% edigdo, Editora Saraiva, 2017, p.318

243 Organizagdo das nagdes Unidas: “O niimero global de pessoas idosas — com 60 ou mais anos de idade — est4
projetado para aumentar de 962 milhdes em 2017 para 1,4 bilhdo em 2030 e 2,1 bilhdes em 2050, quando todas as
regides do mundo, exceto a Africa, terdo quase um quarto ou mais de suas populagdes com 60 anos de idade ou
mais. Em 2100, o nUmero de pessoas idosas pode alcangar 3,1 bilhdes.” ONU  site:
https://nacoesunidas.org/acao/pessoas-idosas/ (4ltima consulta em 14.07.2020)
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As transformagdes operadas nesses quase 60 anos, ndo justificam uma alteracdo na
solugdo juridica trazida pelo ordenamento portugués? Ao longo desse periodo os idosos
passaram a ser mais ativos e saudaveis a ter uma melhor qualidade de vida.?**

Ademais, a propria autonomia da vontade no direito da familia esta cada vez mais, sendo
priorizada, como consequéncia natural de um direito privatistico. Do que a sua limitacdo, a
partir de intervencdes do Estado, por normas congéneres e impositivas.

Vejamos as palavras de Carlos Pamplona Corte Real “porque o Direito de Familia parte
da lidima afirmagao de uma autonomia pessoal, intimista e geradora de uma convivencialidade
perfeitamente recortada pelos sujeitos que a partilham. Nenhum ramo de direito podera ser mais
livre e intimo que o Direito de Familia, cabendo ao Estado, quando muito, a protec¢do da
intimidade da vida familiar. Nao serd admissivel que a vivéncia familiar possa ser imposta e
ndo fruida.”?#

Desta forma, a manutencdo da imposi¢do do regime de bens faz sentido, se o referido
regime, mostra-se adequado para a promog¢ao do desenvolvimento da familia, mesmo que seja
necessario a total supressdo da autonomia privada. Além de necessariamente esta totalmente
alinhado a realidade social atual.

Uma vez que, ndo existe solugdo juridica atemporal, necessitando o seu enquadramento
na realidade social vigente. Para tanto, vejamos as mudangas ocorridas nesse periodo em
relacdo a esperanca de vida e a natalidade em Portugal. E de que maneira estes indices podem
ratificar uma maior vulnerabilidade dos maiores de 60 anos.

4.1.1. O envelhecimento populacional e a vulnerabilidade

Portugal ¢ o terceiro pais mais envelhecido da Europa, atras de Itdlia, Grécia e o quinto
do mundo.?*® No ano de 1960 existiam 27 idosos (maiores de 65 anos) para cada 100 jovens.

Essa realidade nos ultimos 60 anos alterou-se de forma radical. Passando para um niimero de

157,4 idosos para cada 100 jovens em 2018.

244 “Consciente de que, em todos os paises, as pessoas estdo a atingir uma idade avangada em maior niimero € em
melhor estado de satide do que alguma vez sucedeu. Consciente dos estudos cientificos que contrariam muitos
esteredtipos sobre declinios inevitaveis e irreversiveis com a idade.” Procuradoria Geral da Reptiblica Gabinete de
documentacdo e  direito comparado. Site:  http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/princ-
pessoasidosas.pdf p.1(tltima consulta em 14.07.2020).

245 Carlos Pamplona Corte Real, “Relance Critico sobre o direito de familia Portugués” - in: Textos de Direito da
Familia, Coimbra, Coimbra, 2016.p. 108.

246 Laboratorio de demografia e estudos populacionais da Universidade Federal de Juiz de Fora site:
https://www.ufjf.br/ladem/2019/04/23/estes-sa0-0s-5-paises-mais-envelhecidos-do-mundo-japao-italia-grecia-
finlandia-e-portugal/ ( ultima consulta em 14.07.2020).
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Crescimento este acima da média de outros paises que registam uma popula¢do mais
envelhecida que Portugal. Como Grécia (No ano 1960 32,1 para cada 100 jovens e em 2018
152, 5 para cada 100 jovens) e Italia (No ano 1960 37,6 para cada 100 jovens e em 2018 171
para cada 100 jovens).?*’

Este envelhecimento populacional continua a crescer devido o aumento da esperanga de
vida e a diminuicdo da taxa de natalidade. Em 1977 a esperanca de vida aos 65 anos de idade
registava uma média de 14 anos e 1 més. Enquanto em 2018 a esperanga de vida aos 65 anos
passou ha uma média de 19 anos e seis meses, gerando um aumento de 5 anos na esperanca de
vida, daqueles que ingressam no grupo dos idosos.?*?

Em contrapartida, a taxa de natalidade bruta teve um grande decréscimo. Saindo de uma
média de nascimento de 20, 8 bebés a cada 1000 residentes em 1970, para o nimero de 8,5
bebés a cada 1000 residentes em 2018.2%

Mostrando uma evidente mudanga na pirdmide etaria da populagdo portuguesa, em que
o grupo das criangas e jovens diminuem a cada ano e, dos idosos aumentam. Dando origem a
uma necessidade crescente de solugdes juridicas, que integrem os idosos para o exercicio da
sua capacidade juridica e, da promoc¢ao do desenvolvimento da sua personalidade.

Assim escrevem Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro “Visant a offrir aux personnes
dgées des possibilités de réalisation personnelle par une participation active a la vie de la
communauté, la Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 76/2016, de 29 de novembro a reconnu
l'importance des «universités des seniorsy — crées par des entités publiques ou privés a but
lucratif ou a but non lucratif — comme réponses socioéducatives dirigée a la création et a la
promotion régulierement des activités dans les domaines social, culturel, cognitif et social des
personnes dgées. >’

J4 que sua atuag@o mais ativa na sociedade ¢ de fundamental importancia para todos.
Além da necessidade de eliminar medidas que promovam a segregacao social, ou até mesmo a

discriminacao.

247 Portal Pordata site https://www.pordata.pt/DB/Europa/Ambiente+de+Consulta/Tabela

(Gltima consulta em 14.07.2020)

248 Portal Pordata site: https://www.pordata.pt/DB/Portugal/Ambiente+de+Consulta/Tabela ( Gltima consulta em
09.07.2020)

249 Portal Pordata site: https://www.pordata.pt/Portugal/Taxa+bruta+de+natalidade-527 ( tltima consulta em
09.07.2020)

250 Luisa Neto € Rute Teixeira Pedro, Vulnérabilité et intégrité physique — Rapport Portugais, in Henri Capitant
2018, disponivel in:http://henricapitant.org/storage/app/media/pdfs/evenements/Quebec_2018/Integrite/portugal-
integrite.pdf p. 40 (Gltima consulta em 21 de Julho de 2020).
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Medidas estas, que ja vém sendo discutidas ao longo do tempo e, que deram origem a
mecanismos protetivos?®!, como a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 63/2015 de
25/08/2105 que aprovou a Estratégia de Protecdo ao Idoso. A Resolugdo da Assembleia da
Republica n.° 88/2018, de 4 de abril, a qual Recomenda ao Governo medidas para a promog¢ao
do envelhecimento com direitos.

Tais prote¢des tornam-se ainda mais relevantes e importantes, quando se verifica que
essa populacdo acima de 65 anos representa uma boa parte das familias quem tem agregados
domésticos unipessoais em Portugal.

Em 1999 as pessoas acima de 65 anos de idade representavam 63, 05% em relagdo ao
total de agregados domésticos unipessoais. Em 2019 representavam 54,94% do total,>>? ou seja,
mais de 50% das pessoas que sdo familias unipessoais sdo idosos o que pode promover uma
vulnerabilidade a esse grupo de pessoas.

Em 1966 a legislagdo matrimonial portuguesa, vislumbrou a necessidade de prote¢ao
especial aos idosos, em relagdo aos efeitos patrimoniais do casamento. Visto que havia um
receio de o direito fundamental de contrair matrimonio, aliado ao principio da igualdade dos
conjuges, proporcionassem um locupletamento patrimonial maior em relagdo aos idosos. Por
serem mais vulneraveis. A medida que essa por¢do da populagdo ¢ mais suscetivel a danos ¢é
prejuizos. 23

Contudo, os riscos de danos patrimoniais surgem de varios fatores, podem ser sofridos
em qualquer altura da vida, a depender de aspetos psicoldgicos e pessoais do individuo, os quais
desencadeiam a sua vulnerabilidade e, ndo especificamente por fazer parte de um grupo etario.

Os idosos sdo considerados especialmente vulnerdveis em uma gama de situagdes,
sendo a patrimonial, muitas das vezes, uma consequéncia dos outros aspetos da sua

vulnerabilidade.?**

251 No plano do Conselho da Europa importa destacar a Recomendagdo CM/Rec (2014) 2 do Comité de Ministros
dos Estados-Membros sobre a promogao dos direitos humanos das pessoas idosas, onde se consagram algumas
linhas de agdo respeitantes as pessoas idosas: a) Nao discriminagdo, nomeadamente em razdo da idade; b)
Promogdo da autonomia e participago; ¢) Prote¢ao contra a violéncia e os abusos; d) Prote¢do social e emprego;
e) Promogdo da satide; f) Acesso a justica.

252 Portal Pordata site:
https://www.pordata.pt/Portugal/A gregadost+dom%c3%a9sticos+privadostunipessoais+total+e+de+indiv¥ec3%
adduos+com+65+e+maist+anos-822 (tltima consulta em 09.07.2020)

233 “A solugdo legalmente prevista visa evitar que a celebragdo do casamento possa constituir um meio para um
dos nubentes obter vantagens patrimoniais indevidas, eventualidade que, na perspetiva da lei, a vulnerabilidade
associada a uma idade mais avangada potenciard.” Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da
familia e do direito das sucessdes as necessidades dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e
capacitagdo os desafios dos cidaddos portadores de deficiéncia- 2018, p.172.

254 Conforme previsto no artigo 72° da Constituigdo da Republica Portuguesa: n° 1. As pessoas idosas tém direito
a seguranca economica ¢ a condi¢des de habitacdo e convivio familiar e comunitario que respeitem a sua
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Portando, as solu¢des juridicas devem priorizar a prote¢do da sua autonomia pessoal e,
evitar sua marginalizagdo social.

Passemos a averiguar aspetos importantes a respeito da vulnerabilidade e da capacidade,
para uma maior elucidacio das solugdes juridicas.

4.1.2. Vulnerabilidade e capacidade civil

Os idosos sdo normalmente inseridos nos grupos das pessoas “especialmente
vulneraveis”. Rute Teixeira Pedro afirma que: “Dizemos especialmente vulneraveis, porque a
vulnerabilidade ¢ hoje, perspetivada como um fendémeno universal que afeta transversalmente
toda a populagdo, podendo manifestar-se de modo mais leve e episddico ou de forma mais
intensa e prolongada em relagdo a cada um de nos”. 2%

Esta forma atual de pensar o conceito de vulnerabilidade estd relacionada a uma
reflexdo, a qual combina os padroes médicos e os sociais. No passado o conceito de
vulnerabilidade estava relacionado a um “estado de exce¢do, que se contraporia a situacdo dita
“normal”, de hipotética ndo vulnerabilidade. Contudo, num sentindo radical, todos os seres
humanos sdo vulneraveis, e ndo apenas os grupos tradicionalmente qualificados como tal,
porque a condi¢do humana ¢é uma condi¢do de vulnerabilidade.”?%¢

Vulnerabilidade ndo ¢ um conceito unissono, mas sim um conceito vago e, que no
sistema juridico Portugués, como conceito vago que €, ndo possui uma unica acec¢ao para todos
os ramos juridicos.?’

Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro rejeitam uma divisdo da vulnerabilidade de acordo
como se explicava antigamente. Em que existem dois grupos de pessoas, as vulneraveis e as
ndo vulneraveis. Pois, essa classificagdo gera divisdo no exercicio da capacidade juridica. Em
dois grupos, o grupo que pode exerce sua autonomia e o grupo vulneravel que nao pode exercé-

la 258

autonomia pessoal e evitem e superem o isolamento ou a marginalizagao social. N° 2. A politica de terceira idade
engloba medidas de caracter econdmico, social e cultural tendentes a proporcionar as pessoas idosas oportunidades
de realizagdo pessoal, através de uma participacdo activa na vida da comunidade.

255 Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as necessidades
dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e capacitacdo os desafios dos cidaddos portadores de
deficiéncia- 2018, p.158.

256 Anabela Costa Ledo, “Vulnerabilidade(s), discriminagdo e esteredtipos”, in: Autonomia e capacitagdo os
desafios dos cidaddos portadores de deficiéncia, 2018, p.22

257 Mais em e Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro, Vulnérabilité et intégrité physique — Rapport Portugais, in Henri
Capitant 2018, disponivel
in:http://henricapitant.org/storage/app/media/pdfs/evenements/Quebec_2018/Integrite/portugal-integrite.pdf  p.
12 (ultima consulta em 13 de Julho de 2020).

258 O Estado Portugués no artigo 26° da Constituigdo da Republica protege a capacidade civil e o desenvolvimento
da personalidade de todos os portugueses.
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Assim escrevem as autoras “il y a ceux qui défendent un rejet d une division tendancielle
des sujets en deux hémispheres — celui des sujets non vulnérables et celui des sujets vulnérables.
Cette distinction tendrait a correspondre a la distinction entre ceux qui ont capacité juridique
et ceux qui ont une caractéristique qui diminue ou exclut leur capacité a s'autogouverner”.>>°

A concegdo antiga de vulnerabilidade esta presente no artigo 1720 alinea b), ja que
divide em dois hemisférios os nubentes. Os que se casam até os 60 anos, estes como grupo nao
vulneravel podem exercer a sua capacidade de autogoverno (autonomia de vontade). E o
segundo grupo, os acima de 60 anos que perdem essa capacidade por enquadra-se no grupo de
vulneraveis, o que permite a perda da capacidade de autogoverno (autonomia da vontade).

As solugdes juridicas atuais, direcionadas aos especialmente vulneraveis, refletem essa
mudanga na conce¢do da vulnerabilidade. Grande exemplo, ¢ alteragdo legislativa da prote¢ao
dos maiores acompanhados. Lei n.® 49/2018, de 14 de agosto.

Norma que traz como razao de alteragdo a inadequacgao das solugdes introduzidas pelo
Codigo Civil de 1966, quanto as incapacidades dos maiores. Acrescentando um ponto de
reflexao sobre o n°1 da alinea b) do 1720°.

Uma vez que os idosos, que ndo podem exercer a sua capacidade juridica plena, em
decorréncia de uma vulnerabilidade especial, tem a sua prote¢ao resguardada através da referida
norma (lei do maior acompanhado).?%° E néo através de um artigo, que define de forma geral a
exclusdo da sua capacidade civil.

A lei do maior acompanhado, que se baseia na ideia de prote¢do da capacidade civil e
do desenvolvimento da personalidade de todos indistintamente. Exclui o conceito de um grupo
vulneravel uniforme e, passa a aplicar o grau de vulnerabilidade ao caso concreto.

Permitindo solugdes juridicas de acordo com as necessidades do sujeito
(enquadramento da sua vulnerabilidade especial) e, ndo a partir de uma divisao de grupos de

vulneraveis. Facto que transformou sobremaneira as medidas de prote¢do dos maiores

259 Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro, Vulnérabilité et intégrité physique — Rapport Portugais, in Henri Capitant
2018, disponivel in:http://henricapitant.org/storage/app/media/pdfs/evenements/Quebec_2018/Integrite/portugal-
integrite.pdf p. 13 (Gltima consulta em 13 de Julho de 2020).

260 Maria dos Prazeres Beleza, “Brevissimas notas sobre a criagio do regime do maior acompanhado, em
substituicdo dos regimes da interdi¢ao e da inabilitagdo — Lei n°. 49/2018, de 14 de agosto”, O novo regime do
maior acompanhado, jurisdigdo civil e processual civil, Coleg@o formagao continua, Centro de estudos juridicos,
Porto, 2019. pp.-15 e SS. Disponivel in:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime Maior Acompanhado.pdf

(altima consulta em 15 de julho de 2020).
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acompanhados (especialmente vulneraveis), principalmente em relacdo ao exercicio da
autonomia privada (capacidade civil).?!

A nova perspetiva de protecdo do maior acompanhado, transformou as solugdes
juridicas apresentadas no cddigo civil de 66 para os vulneraveis. A ideia central, do referido
diploma, era a eliminag@o ou reducdo da autonomia de vontade, para esta ser exercida de forma
protetiva pelo Estado, sempre que surgir-se algum perigo de dano.

Atualmente a ideia basilar ¢ de o Estado proporcionar o maior grau de exercicio da
autonomia privada, através da mensuracdo das medidas protetivas de acordo com o grau de
vulnerabilidade do sujeito. Promovendo o livre desenvolvimento da personalidade e, uma
diminuta e necessaria supressio da capacidade civil.?$?

Uma vez que, mesmo dentro dos grupos de vulnerabilidade especial, existem graus
diferentes de vulnerabilidade. Os especialmente vulneraveis, tém sensibilidades individuais
diferentes em face do perigo e, as suas formas de enfrentamento variam de acordo com as
caracteristicas pessoais de cada um.

Essas peculiaridades individuais, geram diferentes graus de danos, mesmo que esses
sujeitos se encontrem classificados como um unico grupo de vulnerabilidade .2

O autor Brasileiro Paulo Lobo sobre a retirada da capacidade em decorréncia da idade
escreve: “A idade avancada, por si sb, nio é geradora de incapacidade civil. A norma é
preconceituosa, na medida em que inibe o direito ao amor, ao afeto matrimonial e & expressao
plena dos sentimentos da pessoa idosa. Historicamente, essa norma tem raiz na primazia do
interesse patrimonial sobre o interesse existencial e a realizagdo do projeto de vida de cada um.
A difusio vulgar do chamado “golpe do bali” mascara o preconceito contra o idoso, que seria
tido como incapaz de reagir a paixao, além de supor que toda pessoa que dele se aproxime nao

o faz motivado pelo afeto, mas pelo interesse material.”26*

261 Rute Teixeira Pedro: “E essa mudanca de paradigma reflete-se também nas solugdes acolhidas no dmbito do
direito da familia”. Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das
sucessoes as necessidades dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e capacitagdo os desafios dos
cidaddos portadores de deficiéncia- 2018, p.163.

262 Mais em Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as
necessidades dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e capacita¢do os desafios dos cidaddos
portadores de deficiéncia- 2018, pp. 162 e ss. Mafalda Miranda Barbosa, “ Fundamentos contetido e consequéncias
do acompanhamento de maiores” - in: O novo regime juridico do maior acompanhado, jurisdigdo civil e
processual civil, Cole¢do formagdo continua, Centro de estudos juridicos, 2019, p. 61 e ss. Disponivel in:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime Maior Acompanhado.pdf

(altima consulta em 13 de julho de 2020).

263 Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro, Vulnérabilité et intégrité physique — Rapport Portugais, in Henri Capitant
2018, disponivel in:http://henricapitant.org/storage/app/media/pdfs/evenements/Quebec_2018/Integrite/portugal-
integrite.pdf p. 13 (Gltima consulta em 14 de Julho de 2020).

264 Paulo Lobo, direito civil — Familias, 7* edigdo, Editora Saraiva, 2017, p.318
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D4 mesma forma, que a lei do maior acompanhado, o direito da familia, notadamente
o direito matrimonial. Em relagdo a vulnerabilidade e a capacidade, passou por uma
transformagdo. Desencadeada pelas mudancas de perspetivas operadas nos ultimos anos, dentro
do direito da familia. De acordo com o apresentado no capitulo I deste trabalho.?6®

Originando uma ideia de intervencao tuteladora, “assente numa apreciagdo casuistica
em que se pondere, em concreto a necessidade da mesma. Substitui-se, entdo, o anatema geral
aprioristico incidente sobre a atividade de autodeterminacdo dos conjuges por um sistema de
controlo. De raiz idéntica ao que se aplica nos demais setores do direito civil, operando com
base numa avaliagdo centrada nos atos concretos praticados.”?%¢

Em resumo, a nova acecdo da vulnerabilidade ndo permite que a capacidade civil dos
especialmente vulnerdveis. Bem como dos nubentes, seja restringida ou suprimida, por
caracteristicas genéricas de vulnerabilidade, como uma referéncia etaria.?¢’

A doutrina Brasileira de forma majoritaria, assim como o autor citado, defende a
eliminagdo dos efeitos provocados pelo artigo 1641°n° 2 do CCB. Dessa maneira, apresentemos
as tentativas de alteracdo a referida norma, desde o inicio da vigéncia do Coédigo Civil de 2002,
o qual ja entrou em vigor sobre a luz da Constitui¢ao de 1988.

4.2. A considerac¢ao da solucio brasileira.

Inicialmente o legislador brasileiro, indo ao encontro da doutrina majoritdria, acreditou
que a necessidade de alterag@o do artigo 1641°, n°2 do Cddigo Civil Brasileiro ligava-se mais
as questdes do envelhecimento populacional, do que uma questdo de inconstitucionalidade da
norma.

Apesar de ja existirem mecanismos de adaptacdo da norma, pela jurisprudéncia
Brasileira, a Constitui¢do de 1988. Entre as quais esta a Sumula 377 de 03 de Abril de 1964, a

qual ja apresentamos no numero 2.3.3 do presente trabalho?¢®,

265 Rute Teixeira Pedro; orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Convencées matrimoniais: a
autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018, p.234.

266 Rute Teixeira Pedro; orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Convencdes matrimoniais: a
autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018, p.234.

267 «“Assim, no plano juridico, o modelo de intervencdo paternalista em que a prote¢do da pessoa vulneravel se
concretizava, fundamentalmente, através de medidas que operavam a privacao ou restri¢do da capacidade juridica
daquela pessoa deve ser substituido por um modelo de intervengao em que a tutela dessa pessoa ocorra através de
medidas de acompanhamento que, valorizando a sua autonomia, promovam as propriedades e os atributos nao
prejudicados pela vulnerabilidade com que a pessoa carecida de protegdo se confronta. E nessa linha evolutiva que
se inscrevem as novas solugdes acolhidas na Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, que criou o regime juridico do maior
acompanhado, eliminando os institutos da interdi¢do e da inabilitagdo.” Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da
resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as necessidades dos adultos especialmente vulneraveis" —
in: Autonomia e capacitagdo os desafios dos cidaddos portadores de deficiéncia- 2018, p.178.

268 Mais em Caio Mario da Silva Pereira, Instituicoes do Direito Civil.V.5, Colab. e atualizacdo Tania da Silva
Pereira, 18* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2010, p.227.
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Além das decisdes proferidas pelos tribunais brasileiros. Como a exposta por Carlos
Roberto Gongalves do TISP, Ap. 7.512-4-Sdo José do Rio Preto, 2a Cam., rel. Des. Cezar
Peluso, j. 18-8-1998. No mesmo sentido: “Regime de separagdo de bens imposto pelo art. 258,
par. un., II, do CC (de 1916; art. 1.641, II, CC/2002). Norma incompativel com os arts. 1o, III,
e 50, I, X e LIV, da CF” (RT, 767/223 e 758/106)”.26°

Nessa mesma linha, o Tribunal de Sergipe, ja proferiu decisdo que afirmava a
inconstitucionalidade do regime obrigatério de bens, por ferir direito fundamental dos
nubentes.?’?

Ainda “No plano jurisprudencial, entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
pela inconstitucionalidade da previsdo do art. 1.641, II, do CC em vigor, por esta trazer violagao
a dignidade da pessoa humana (TJRS, Apelagdo 70004348769, 7. Camara Civel, Rel. Maria
Berenice Dias, j. 27.03.2003, votagdo por maioria). Em seu voto, a Relatora Desembargadora
Maria Berenice Dias faz mengdo a outra decisdo, do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo.” 27!

Sendo acompanhados por muitos outros tribunais espalhados pelo Brasil. Passemos as
solugdes legislativas a respeito do artigo 1641, I1 CCB.

4.2.1. Os debates em torno da sua alteracio.

A primeira tentativa de modificagdo legislativa apds o Codigo Civil de 2002, deu-se de
forma robusta. J& que, a proposta englobava temas diversos dentro do direito da familia. A
elaboracao das justificativas e o seu arcabougo teérico foram desenvolvidos dentro do Instituto
Brasileiro de direito da familia.

Em seguida teve a sua proposi¢ao feita pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro, dando

origem ao projeto de lei n° 2285/2007,%7> mais conhecido como “Estatuto da familia”.>’*> Entre

269 “Sustenta respeitavel corrente, porém, que a referida restri¢do ¢ incompativel com as clausulas constitucionais
de tutela da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo
processo da lei, tomado na acepcao substantiva (CF, arts. 1o, III, e 50, I, X e LIV)” Carlos Roberto Gongalves,
direito civil brasileiro v 6 - direito de familia. 17. ed., Editora Saraiva, 2020, p.471.

270 Tribunal de Justiga de Sergipe, Apelagdo Civel n® 8626/2009, 2* Vara Civel de Aracaju, Relator: Des. Osorio
de Araujo Ramos Filho; Julgado em 02/05/2011. Disponivel in:
https://www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio_bkp.wsp?tmp.numprocesso=2009217753 &tmp.numAcorda
0=20115352&wi.redirect=NXFCFNLQHAJ3HWJU7SVX (ultima consulta em 23 de Julho de 2020).

27'Flavio Tartuce, Direito Civil, Vol. 5, Direito de Familia, 14*edi¢do, Grupo GEN, 2018, p. 150.

22 Mais no inteiro teor da PL n°2285/200 Caimara dos Deputados, disponivel in:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=517043 &filename=PL+2285/2007
(altima consulta em 23 de Julho de 2020).

273 Caio Mario da Silva Pereira: “O Projeto de Lei n® 2.285/2007, conhecido como “Estatuto das Familias”, de
iniciativa do IBDFAM, em tramitagdo no Congresso Nacional, suprimiu o regime de separagao legal obrigatoria,
justificando por seu “carater discriminatorio e atentatorio a dignidade dos conjuges”. Caio Mario da Silva Pereira,
Instituicoes do Direito Civil. V.5, Colab. e atualiza¢do Tania da Silva Pereira, 18* ed., Rio de Janeiro, Forense,
2010, p.228.
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as inumeras alteragdes, estd a solicitagdo de eliminagdo do regime obrigatorio de bens. Em
razao da sua inconstitucionalidade, tanto declarada pela doutrina.

No Entanto, até o momento, o projeto encontra-se em debate nas casas legislativas, sem
previsdo de término da sua votagdo.?’*

Um ano apos a primeira propositura de alteragdo legislativa, ja se iniciou um novo
debate, em torno de um novo projeto. Este tinha como fundamento o envelhecimento da
populagao.

Uma vez que, desde a publica¢do da norma ocorreram transformacgdes significativas na
realidade social dos maiores de 60 anos. O projeto tinha como objetivo exclusivo a alteragao
da idade dos nubentes em relagdo ao regime obrigatorio de bens.

O projeto foi aprovado. Contudo, esta alteracdo ndo cessou os debates a respeito da
eliminagdo do inciso II, do artigo 1641° CCB. Objetivo a muito pleiteado pela doutrina
majoritaria.

Assim escreve Silvio Salvo Venosa “Como se nota, em que pese a resisténcia
doutrinéria, o presente Codigo manteve a restricdo. A Lei no 12 344/2010 elevou essa idade
para “pessoa maior de setenta anos” (art. 1.641, II). Essa majoragdo mais recente da idade
atende a contemporaneidade, tendo em vista novos padrdes de saude e sociais. H4 quem
sustente a inconstitucionalidade do principio com base na protecdo a dignidade da pessoa.”?’

Para a maioria da doutrina?’® o aumento da idade ndo ¢é a solugdo para a previsdo
normativa. Posto que, esta entende que a norma fere principios constitucionais. Nao se
restringindo, assim, a tal problematica. Mais sim, englobando fatores mais severos relacionados
a ordem juridica. J& que, se suscita a sua contrariedade a Constituicdo Federal de 1988 e, aos
seus principios, principalmente, da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Em razdo deste facto, anos mais tarde, surge uma nova proposta, que retoma a ideia da

inconstitucionalidade do artigo 1641, inciso II. O projeto de Lei n® 189 de 2015 foi debatido e

274Camara dos Deputados, disponivel in:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=373935 (tltima consulta em 23 de
Julho de 2020).

275 Silvio Salvo Venosa, Direito Civil- Familia e Sucessées, vol. 5, 19* ed., gen/atlas, 2019, p.375.

276 Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7* edigdo, Editora Saraiva, 2017, pp. 316 e ss. Flavio Tartuce, Direito
Civil, Vol. 5, Direito de Familia, 14° edi¢cdo, Grupo GEN, 2018, pp. 149 ¢ ss. Roberto Gongalves, Direito civil
brasileiro v 6 - direito de familia. Editora Saraiva, 2020, pp 471 e ss. Maria Berenice Dias “Art. 1.641:
inconstitucionais limitacdes ao direito de amar “disponivel in:
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_758)1 _art. 1641 _inconstitucionais_limitacoes_ao_direi
to_de_amar.pdf (tltima consulta em 17de Julho de 2020).
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votado de maneira mais rapida do que a primeira proposta, logo que, se tratava de alteracao de
uma unica matéria do codigo civil.

Vejamos as razdes de ser do pedido de modificacdo da norma juridica: “Elemento
maximo do direito privado, a liberdade permeia todo o ordenamento civil brasileiro,
possibilitando a todos manifestar sua vontade quando esta for necessaria para a obtencao de
efeitos juridicos que estejam previstos em nosso mundo juridico. Com tal elemento, o sujeito
manifesta sua inten¢do de forma consciente e qualificada, objetivando atingir efeitos juridicos
que lhe faga adquirir, modificar ou extinguir direitos, refletindo uma liberdade, garantida pelo
denominado principio da autonomia da vontade. Nao podemos esquecer que, mesmo recebendo
influéncias diretas da Constituicdo Federal, o Direito das Familias ndo perdeu a caracteristica
de ser parte integrante do direito privado, uma vez que ha em nosso ordenamento o principio
da liberdade nas relacdes de familia. Se ¢ com base no principio da liberdade que impedimos
que o Estado venha a interferir nas relagdes de cunho privado, entendemos que cabe ao ser
humano decidir seu futuro com responsabilidade e equilibrio, agindo com boa-fé e sempre
visando seu engrandecimento pessoal e familiar. Manter uma limitagdo no que tange a liberdade
patrimonial do maior de 70 anos impedindo-lhe livre escolha de regime de bens ¢ uma
verdadeira infelicidade, pois ¢ como se o Estado estivesse desrespeitando o principio da
liberdade (ou da ndo intervencdo) impondo que o regime da separacao obrigatéria € o melhor
para fortalecer a familia que sera formada.” 277

Todavia, o projeto mais audacioso de elimina¢do do inciso II do artigo 1641°%78 foi
rejeitado pelos legisladores Brasileiros. Estes acompanharam o parecer do Relator da Comissao
de Constituicao de Justica da Camara dos Deputados, Deputado Paes Landim. Quando afirmou
que “Nao se vislumbram motivagdes juridicas para revogar o mandamento legal do regime
obrigatorio da separagdo de bens no casamento da pessoa maior de setenta anos.”?””

Compreendendo que a alteragdo etdria promoveu a necessaria compatibilidade com a
Constituicao de 1988. Pois, assim o escreve: “Argumenta-se que, nos dias atuais, a expectativa

de vida bem como a capacidade de discernimento da pessoa idosa aumentaram, o que € correto.

2ICamara dos Deputados do Brasil disponivel in:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1495887&filename=Parecer-CCJC-
04-10-2016 pp. 1 e 2 (ultima consulta em 22 de Julho de 2020).

278 Camara dos Deputados do Brasil disponivel in:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=945886 ( ultima consulta em 17 de
Julho de 2020).

279 Camara dos Deputados do Brasil disponivel in:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1495887&filename=Parecer-CCJC-
04-10-2016 p.3 (ultima consulta em 22 de Julho de 2020).
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Por isso mesmo, tratou o legislador de adaptar a norma a realidade, aumentando de sessenta
para setenta anos a idade em que deve ocorrer a separagao obrigatoria de bens, por meio da Lei
n° 12.344, de 9 de dezembro de 2010.728°

4.2.2. A alteracao de 2010

O Brasil assim como Portugal estd a passar por um aumento do envelhecimento
populacional. Os dois paises ndo possuem realidades idénticas, mas o aumento ¢ significativo
para ambos.

As estatisticas brasileiras?®! mostram, que entre 1960 (média de 48 anos) e 2018 (média
de 76,3 anos) o aumento da esperanca de vida ao nascer foi de 28, 3 anos.?%?

J& em relacdo a taxa bruta de natalidade por cada 100 mil habitantes ocorreu uma
profunda diminuicdo. Registava-se no ano 2000 o nimero de 20,86 e, em 2015 passou para
14,16.2% Além da esperanga de vida aos 65 anos, a qual ja em 2018 demonstrava niimeros
proximos dos paises com bastante envelhecimento populacional. Média de 18,8 anos.?%*

Em 2008, ja havia forte apelo, por uma alteracdo da referida norma, com base na
tendéncia demonstrada pelos dados. Isso aliado aos avancos da medicina e a maior higidez
fisica e mental dos idosos. Levaram a Deputada Solange Amaral a propor o projeto de lei n® 07,
de 2008, o qual propunha a alteracdo do n.° 2 do artigo 1641° CCB, com o objetivo de adaptar
o regulamento juridico a realidade fatica atual.

Iniciando assim, no Congresso Nacional um debate para alteracdo da norma, em razao

do aumento da esperanga de vida do povo brasileiro, conforme escreve o Deputado relator da

280Camara dos Deputados do Brasil disponivel in:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1495887&filename=Parecer-CCJC-
04-10-2016 pp. 2 e 3 (ultima consulta em 22 de Julho de 2020).

Blnstituto Brasileiro de Geografia e estatisticas, disponivel
in:https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9232-relacoes-entre-as-alteracoes-historicas-na-
dinamica-demografica-brasileira-e-os-impactos-decorrentes-do-processo-de-envelhecimento-da-
populacao.html?=&t=sobre( tltima consulta em 20 de agosto de 2020

282 Reportagem Globo.com, disponivel in: http:/gl.globo.com/brasil/noticia/2012/06/expectativa-de-vida-no-
pais-sobe-254-anos-de-1960-2010-diz-ibge.html ( Gltima consulta em 17de Julho de 2020). Dados estatisticos do
Instituto Brasileiro de Geografia e estatisticas, disponivel
in:https://brasilemsintese.ibge.gov.br/populacao/esperancas-de-vida-ao-nascer.html,
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/26104-em-
2018-expectativa-de-vida-era-de-76-3-anos

ultima consulta em 17de Julho de 2020).

283 Reportagem Globo.com, disponivel in: http:/gl.globo.com/brasil/noticia/2012/06/expectativa-de-vida-no-
pais-sobe-254-anos-de-1960-2010-diz-ibge.html ( Gltima consulta em 17de Julho de 2020). Dados estatisticos do
Instituto Brasileiro de Geografia e estatisticas, disponivel in:https://brasilemsintese.ibge.gov.br/populacao/taxas-
brutas-de-natalidade.html

(altima consulta em 20 de agosto de 2020).

284 Dados estatisticos do Instituto Brasileiro de Geografia e estatisticas, disponivel in:
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9126-tabuas-completas-de-
mortalidade.html?edicao=23111 &t=resultados( Gltima consulta em 17de Julho de 2020).
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Comissao de Constituicdo e Justiga da Camara dos Deputados “com o aumento da esperanga
de vida do nosso povo, afigura-se necessaria a atualizagdo do art. 1.641, do inciso II, do Codigo
Civil, trazendo-o a realidade dos tempos atuais.”?%

Por tal facto, o projeto foi aprovado de forma unanime pela comissao de Constituicao e
Justica da Camara e, quando analisado pela Comissdao de Constituicdo e Justiga do Senado
Federal foi ratificada a ideia de necessidade de aumento da idade, para impor a limitagcdo da
autonomia de vontade dos nubentes.?%¢

Sendo votado e, aprovado pelas duas casas do Congresso Brasileiro (Camara e Senado).
Dando origem a Lei n.° 12 344, de 2010, conforme j& apresentado no presenta trabalho, elevou
a idade do artigo 1641, n.° 2 CCB para 70 anos de idade.

4.3. A bondade do regime de separacio de bens e os mecanismos corretores das suas
insuficiéncias

Outro aspeto relevante a cerca do regime obrigatorio de bens, a ser averiguado no nosso
percurso, refere-se ao regime de bens escolhido pela norma, nomeadamente, se este regime
escolhido (regime da separag@o de bens) ¢ o mais eficaz e adequado para protecdo dos mais
vulneraveis.

Na verdade, existem varios debates a respeito de ser o regime mais adequado para a
maioria dos casamentos atuais, ndo apenas aos celebrados por nubentes especialmente
vulneraveis.

Em razdo disso, surgiu uma proposta de alteracdo legislativa em que se propunha a
modificacdo do regime supletivo de bens. Primeiramente, mostremos, de forma breve, a
proposta de alteracdo legislativa apresentada em 2016 pelo partido CDS-PP. Falamos do
Projeto de Lei n.° 192/XIII/1.%, o qual suscitava uma alteracdo ao codigo civil, para que se
consagre como regime supletivo, o regime da separacao de bens.

A justificativa utilizada pelo partido para fundamentar a proposta relaciona-se a nova
realidade da sociedade, com repercussdes no direito da familia. Conforme preleciona o grupo
parlamentar referido “A estrutura da sociedade portuguesa tem vindo a alterar-se de forma

significativa nos ultimos anos, devido a trés fatores: o envelhecimento da populacdo, o aumento

285 Parecer de 2009 do Relator Senador VALDIR RAUPP, sobre o projeto de lei n® 07, de 2008. Comissdo de
Constituicdlo e Justica do Senado Federal disponivel in:  https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4013848&ts=1593936243884&disposition=inline p.1, ( Gltima consulta em 17de Julho de
2020).

286 Parecer de 2009 do Relator Senador VALDIR RAUPP, sobre o projeto de lei n° 07, de 2008. Comissdo de
Constituicdlo e  Justica do Senado Federal disponivel in:  https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4013848&ts=1593936243884&disposition=inline pp. 3 ¢ ss, ( tltima consulta em 17 de
Julho de 2020).
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da esperanga média de vida e o decréscimo da natalidade. Perante este cenario ¢ fundamental
atualizar e inovar as politicas de familia.”2%’

Ou seja, o envelhecimento populacional, o aumento da esperanca de vida e a diminui¢do
da taxa de natalidade podem ser razdo de alteragdo da idade minima para a imposi¢ao de um
regime de bens obrigatério. Ademais suscitam também a reflexdo sobre qual ¢ o regime
supletivo mais adequado para realidade social atual.

O CDS-PP, a partir dos dados demonstrados na sua proposta, afirma que com um menor
numero de filhos por familia hd uma necessidade de atualizacdo da solucdo juridica do regime
supletivo de bens para um regime que proteja de maneira mais eficaz os filhos, em caso de
divorcio ou separagio de bens.?8

Ademais o regime proposto permite de maneira mais rapida e, sem constrangimentos
maiores o divorcio e a separagao de bens.

A proposta de alteragdo quando submetida a votacao foi rejeitado, com votos contra do
PS, do BE, do PCP e de Os Verdes. S6 obteve os votos a favor do CDS.?%

Mesmo com a ndo aprovagado da alteracdo do regime supletivo de bens outras solugdes
juridicas trazidas pela norma exemplificam, a ideia de que o regime da separacdo de bens ¢ o
mais condizente com a realidade atual de priorizar o exercicio da autonomia privada.

Em abono da bondade da norma ao eleger o referido regime pode também trazer-se a
colagdo o facto de a luz da Lei n.° 48/2018, de 14 de agosto a vigéncia do regime de separagdo
ser pressupostos do reconhecimento da possibilidade de rentincia reciproca a sucessdo
legitimaria pelos nubentes.>°

Igualmente no mesmo sentido depde a nova concegdo do divorcio, em relagdo ao qual
se mostra mais adequado do que um regime de comunhdo. Vejamos as palavras de Heinrich
Ewald Horster “A concepg¢ao do divorcio sem o consentimento de um dos conjuges (O divorcio
unilateral ou divércio-repudio) €, na sua propria ldgica, incompativel com os regimes de bens

de comunhio, mas adequa-se ao regime da separacdo. Neste sentindo, em sintonia com o0 novo

287 Assembleia da Republica, Projeto de Lei n° 192/XIII/1.* Altera o Cddigo Civil, Disponivel in:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=40289 p. 1.(ultima
consulta em 22 de Julho de 2020).

288 Assembleia da Republica, Projeto de Lei n° 192/XIII/1.* Altera o Cddigo Civil, Disponivel in:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=40289 p-5.(0ltima
consulta em 22 de Julho de 2020).

29 Diario da Assembleia da Republica de 5 de maio de 2016, disponivel in:
http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/13/01/064/2016-05-05/40?pgs=3-39&org=PLC&plcdf=true p.40
(altima consulta em 22 de Julho de 2020).

290 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p. 504.
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regime do divoércio, o regime supletivo da comunhdo de adquiridos tinha que ser substituido,
consequentemente e coerentemente, por um regime (mitigado?) da separagdo de bens.”?’!

Existe uma tendéncia de vincular o regime da separacdo de bens a uma maior autonomia
privada dos conjuges € do seu desenvolvimento pessoal.?®?> Por esse aspeto foi o regime
escolhido para o regime obrigatdrio de bens.

No entanto, Rita Lobo Xavier esclarece: “Acrescentamos ainda que nem sequer ¢ certo
que a total independéncia patrimonial dos conjuges implique a eliminacao de todos os limites
a sua autonomia privada. Como ja tivemos ocasido de evidenciar, a comunhao de vida envolve
certa interpenetra¢do entre os patriménios dos conjuges.”?*?

Em meio aos doutrinadores brasileiros, Silvio Salvo Venosa argumenta de forma
contraria a concec¢do de ser o regime mais adequado. Visto que defende que o regime mais
proximo da realidade social atual, tanto na prote¢do dos mais vulneraveis, como nos casos de
ndo exercicio da autonomia privada pelos nubentes em relacdo a escolha do regime de bens, ¢
o regime da separacao parcial de bens.

Dessa maneira escreve: “O melhor regime, o que mais atende as situagdes sociais, ndo
somente nessa hipdtese de imposicao legal, mas também nas demais, ¢ o da comunhao parcial.
E de curial justi¢a que os bens adquiridos pelo esforgo comum de ambos os conjuges pertengam
a ambos. Nao se justifica que em casamento estavel, perdurando por décadas, haja imposi¢ao
de separagdo absoluta de bens.”?%*

Em contrapartida, Paulo Lobo, argumenta em favor do regime da separagao obrigatdria
de bens, uma vez que na opinido desse autor, ¢ o mais condizente com o principio da igualdade
entre os cOnjuges, imposta pela constitui¢do de 1988.2%3
Embora essa igualdade entre os coOnjuges ndo quer dizer que exista uma total

independéncia patrimonial, uma vez que, a razdo de ser da ordem juridica matrimonial ¢ de

uma obrigacao de vida em comum.

2! Heinrich Ewald Hérster, “A responsabilidade civil entre os conjuges”, in E foram felizes para sempre ...? Actas
do Congresso de 23, 24 e 25 de outubro de 2008, Wolters Kluwer, Coimbra, Coimbra Coimbra Editora, 2010,
p.105.

292 Tal tendéncia ¢ demonstrada com o projeto de o torna o regime supletivo de bens. Uma vez que, escolhe-se
como regime supletivo de bens, aquele que apresenta caracteristicas de maior adequagao a realidade social e, a um
numero mais abrangente de casamentos. De acordo com a histéria do regime de bens em Portugal. Mais em
Guilherme de Oliveira, “Observacdes sobre os regimes de bens ” in: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
ano 130, n.° 3875/3876, 1997, pp.39 e ss. Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7" edigdo, Editora Saraiva, 2017,
p- 316. Contudo, a ndo aprovagdo deixa claro que ainda ndo ¢ majoritaria a ideia entre os legisladores portugueses.
293 Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagdes patrimoniais entre os coénjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, p.435.

294 Silvio Salvo Venosa, Direito Civil- Familia e Sucessées, vol. 5, 19* ed., gen/atlas, 2019, p.374.

295 Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7* edi¢do, Editora Saraiva, 2017, p. 316.

85



Por este motivo, mesmo nos casos de maior separacdo patrimonial, em algum momento
da vida conjugal havera interse¢des patrimoniais. Nesse sentindo Rita Lobo Xavier: “Assim
como ninguém imagina que o dever de fidelidade conjugal se opde ao principio da liberdade,
também parece absurdo pretender que a igualdade pressupde uma absoluta independéncia
patrimonial.”®

O regime da separagdo de bens, previsto na alinea b) n.° 2 do artigo 1720° do cédigo
civil, pretende promover uma separagdo patrimonial, para ndo haver locupletamento
patrimonial. Sobre essa 6Otica ¢ o mais adequado para a protegdo. Todavia frisa-se que a referida
separagdo ndo € absoluta.?’

Para a promocdo de uma verdadeira prote¢do contra o enriquecimento sem causa, nao ¢
mais efetivo os nubentes, mesmo os maiores de 60 anos exercerem a total autonomia privada
em relagdo aos efeitos patrimoniais do casamento?

Nao se devera permitir que eles recorram aos varios regimes de bens, ndo s6 os tipicos
como os atipicos? Nao se deverd permitir assim, uma maior protecdo de forma aprioristica, em
vez de suprimir apenas a sua autonomia de vontade, ou definindo um regime tipo do c6digo.>*®

No percurso do trabalho tratamos das limitagdes a autonomia privada. Por esta mesma
razdo, varias vezes, as vantagens relacionadas ao regime da separacdo de bens mostram-se
ilusorias.

Porque em varios momentos a comunhao de vida promove uma interpenetragao de facto
dos bens, que geram muitos conflitos a respeito da propriedade exclusiva dos mesmos.?*°

“Por outro lado, ha motivos de ordem publica, critérios de salvaguarda social de cada
um dos conjuges, a que a lei atendeu nesse regime de bens e determinam que a diferenca de
titularidade do bem por um conjuge ndo dispense alguns poderes juridicos do outro conjuge”.>*

Como exemplo da casa de morada de familia, como ja apresentado no ifem proprio do regime

de separag¢io de bens.?"!

296 Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagoes patrimoniais entre os cénjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, p.436.

297 Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagdes patrimoniais entre os cénjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, p.442.

298 Mais em Sofia Henriques, Estatuto Patrimonial dos coénjuges reflexos da atipicidade do regime de bens,
Coimbra, Coimbra, 2009.p.146.

299 Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagoes patrimoniais entre os coénjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, p.453.

300 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p. 504.

301 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p. 504. Francisco Pereira
Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1:
Introdugdo: direito matrimonial, p.645.
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Outro aspeto que deprecia em favor do regime da separacdo obrigatoéria de bens € que
os conjuges, mesmo buscando o seu desenvolvimento pessoal, ndo serdo igualados a duas
pessoas solteiras. Desde logo, em virtude da vigéncia do que se convencionou chamar regime
primario de bens. Dessa maneira desenvolvem-se como pessoas, mas também como sociedade
conjugal que proporciona a prote¢do da familia.3??

O regime de separagdo de bens desperta um individualismo que, quando nao for bem
administrado, origina a falta de colaboracdo patrimonial entre os conjuges, o que pode dar
origem a injusticas. Na verdade, o conjuge que for o mais colaborativo na relagdo, no momento
da sua liquidagdo, o pode ter perdas financeiras ndo compensaveis. 3%

“A compensacdo ¢ o meio de prestacdo de contas da transferéncia de valores entre os
patrimonios do casal- o patrimonio comum e os dois patriménios proprios dos conjuges.”3%*
Contudo o mecanismo compensatorio nem sempre € eficiente nos casos de regime de separagao
de bens, uma vez que, quando houver colabora¢do ndo mensuravel em forma de patriménio,
ndo sera compensada.’?’

Portanto, o mecanismo compensatério no referido regime de bens pode promover
ganhos de um conjuge em relacdo ao outro, por este ser mais colaborativo do que o outro, sem
ganho patrimonial aparente.

Nesse caso, o conjuge prejudicado financeiramente terd que recorrer ao regime do

enriquecimento ilicito previsto nos artigos 473° e ss. Do codigo civil no Livro II Direitos das

obrigagoes.

302 Também em Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, pp. 250 ¢ 251.
Jorge Duarte Pinheiro “Além de enfrentarem restri¢des a liberdade de disposi¢do dos bens proprios, instituidas em
prol do grupo familiar, os conjuges estdo reciprocamente vinculados aos deveres de cooperacédo e de assisténcia,
respondem ambos em certos casos por dividas que foram contraidas por um so6 deles (cf. arts. 1691° e 1695°, n°2).”
Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.440.
Helena Mota “E também razoavelmente aceite que todas estas “reformas” visaram, grosso modo, o
aprofundamento e a densificacdo de uma ideia de “autonomia privada” em matéria pessoal familiar e de
“desnormatizagdo” da institui¢do familiar vista agora, em primeira linha, como cenario de afirmagdo da
individualidade e singularidade de cada um dos seus membros ¢ dos seus projectos pessoais.” Helena Mota.
“Editorial”, in: Revista Eletronica de direito, n°2, vol. 22, junho de 2020, Disponivel in:
https://cije.up.pt//client/files/0000000001/1-editorial _1604.pdf pp. 2 ¢ 3 (1ltima consulta em 27 de Julho de 2020).
303 Rita Lobo Xavier, Limites a autonomia privada na disciplina das relagdes patrimoniais entre os coénjuges,
Coimbra, Almedina, 2000, pp.456 e ss. Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL,
2018, pp. 293 ¢ 294.

304 Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.481.
305 “0 que se pretende evitar com tais mecanismos é o enriquecimento de um dos cdnjuges a custa do
empobrecimento do outro, procurando salvaguarda um certo equilibrio patrimonial”. Contudo o controle desse
equilibrio, no regime da separacdo de bens ndo sera feito de acordo com o grau de colaboracdo dos conjuges para
o acumulo patrimonial. Cristina A. Dias, “Responsabilidade por dividas e compensag@o entre patrimonios”. In:
Revista Electronica de direito, junho 2020, n° 2, Vol. 22, FDUP, Porto, 2020, disponivel in:
https://cije.up.pt//client/files/0000000001/2-cristina-dias_1606.pdf

p- 23 (tltima consulta em 30 de Julho de 2020).
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Todavia a solu¢do juridica do enriquecimento ilicito encontra-se fora da seara do direito
da familia, nomeadamente do direito matrimonial. Dessa maneira, o conjuge nao pode pleited-
lo conjuntamente com divdrcio ou a separacdo de bens.

Sendo assim o cOnjuge que sentir-se lesado tera que propor uma agdo apartada
recorrendo ao enriquecimento ilicito. Posto que, para esse regime de bens ndo existem bens
comuns, a solugdo juridica estd com a aplicagdo das regras de direitos reais para as
compropriedades e, do enriquecimento sem causa em caso de contribui¢do ndo compensada.’%®
O crédito compensatério previsto no art. 1676.°, n.° 2 também ndo oferece resposta suficiente
aos problemas a que nos estamos a referir.

Dessa maneira, a ordem matrimonial ndo possui uma solu¢do juridica adequada a
especificidades do enriquecimento sem causa no casamento, ocorrendo um desequilibrio
patrimonial entre os conjuges.

Na parte final do nosso percurso apresentaremos o regime obrigatorio de bens a luz dos
dois principios constitucionais que norteiam o direito da familia e a ordem juridica portuguesa
atual.

4.4. A apreciacio do regime a luz dos principios da igualdade e da autonomia privada.

Sem diivida nenhuma, a questdo mais importante em torno do artigo 1720°, n.° 1, alinea
b) do cddigo civil ¢ a sua compatibilidade com os principios da autonomia privada e da
igualdade presentes na Constitui¢do Portuguesa de 1976 e, norteadores do sistema matrimonial
atual.

A vista disso, a doutrina que estuda a matéria levanta a questio. Assim vejamos as
palavras de Francisco Coelho e Guilherme de Oliveira “Resta saber se este regime ¢ compativel
com o principio da igualdade constitucional (art.13° CRep). A restricdo da faculdade de
escolher o regime de bens que sofram os cidadaos com mais de sessenta anos ¢ necessaria para
satisfazer interesses fundamentais, e é proporcional?”3

Rute Teixeira Pedro acrescenta “A este proposito ja surgiu a questao de saber se a al. b)

ndo importa uma limitagdo desproporcional & autonomia privada (art.18° da CRP).”3%

306 Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 2* ed., Lisboa, AAFDL, 2018, p. 504. Jorge Duarte Pinheiro,
O direito da familia contempordneo, 5 ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.428.

307 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, p.434. Também em Jorge Duarte Pinheiro, O direito da
familia contemporaneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.561.

308 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1720°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p..625.
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De acordo com o que ja apresentamos, a vulnerabilidade justificadora de uma limitagao
semelhante a da norma apresentava, deve ser verificada aprioristicamente, para ndo promover
diferenciagdes desnecessarias, ainda que os sujeitos estegjam no mesmo grupo de
vulnerabilidade especial %

A referéncia bioldgica, ou seja, a idade definida pelo preceito ¢ um fator que
desencadeia de forma automéatica um perigo de dano, ou existe apenas uma deducao de perigo,
a partir da referida faixa etaria?

A maioria da doutrina portuguesa entende que ¢ a segunda hipétese que embasa o art.
1720, n.° 2, alinea b)*! e, que esta dedugdo vai ao encontro dos principios constitucionais,
nomeadamente, o principio da igualdade.

J& que dé origem a um tratamento desigual entre nubentes, sem fundamentos de uma
igualdade material (tratamento desigual na medida da sua desigualdade, neste caso a medida ¢
desproporcional). 3!

A finalidade primeira ¢ a protecdo dos mais frageis pelo Estado. J& que “a palavra
igualdade ndo ¢ e ndo pode ser, nunca, um obstaculo a prote¢do que o Estado deve aos mais
fracos. Porque a palavra isolada mascara a desigualdade.” 3!2

A protegdo aos mais fracos, sempre tem que esta interligada com a efetiva protecgao,
através de medidas proporcionais ao perigo de dano.

Entretanto, o regime obrigatério de bens com base na idade proporciona uma
diferenciagdo, através de uma referéncia biologica. Nao estando de acordo com a
proporcionalidade adequada, causando assim, mais prejuizos juridicos do que efetiva protecao.

A alteragdo promovida pela reforma de 1977, especialmente, a que igualou a idade de

homens e mulheres para a supressao em estudo da autonomia privada. Permitiu a adequagdo da

309 Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as necessidades
dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e capacitacdo os desafios dos cidaddos portadores de
deficiéncia- 2018, p.161.

310 Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as
necessidades dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e capacita¢do os desafios dos cidaddos
portadores de deficiéncia- 2018, p.161. Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da
familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introdugdo: direito matrimonial, p.434. Também em Jorge
Duarte Pinheiro, O direito da familia contemporaneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.562.

311 Ana Prata, A4 Tutela constitucional da autonomia privada, Lisboa, Almedina, 2016, p. 89. José Vieira de
Andrade, Os direitos fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976, 5* ed — Coimbra, Almedina, 2012, p.
131.

312 Francisco Hupsel, Autonomia privada na dimensdo civil-constitucional: o negdcio juridico, a pessoa concreta
e suas escolhas existenciais, Salvador, JusPodium, 2016, p.102.
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lei a nova ordem juridica da igualdade entre os conjuges. Todavia manteve uma discriminagao
em relagdo aos nubentes de acordo com a sua faixa etaria, os acima de 60 anos.?!3

A ordem juridica portuguesa tem como principio estruturante o principio da dignidade
da pessoa humana®'4, o qual se concretiza a partir do desenvolvimento pessoal de cada
sujeito.’!> A desigualdade operada pelo artigo 1720°, n.°1, alinea b) permite a concretizagdo
dessa dignidade, ou a sua previsdo promove uma rutura ao principio?3!¢

Na verdade, a sociedade atual, o desenvolvimento médico e, a higidez fisica e mental
dos idosos ndo permitem uma conclusdo simplista a respeito da supressdo da sua autonomia
privada aos nubentes maiores de 60 anos.

Posto que, a justificativa da mens legis para a supressdo da autonomia privada é a ndo
possibilidade de exercicio pleno da autonomia de vontade dos maiores de 60 anos, originada
por uma auséncia de liberdade de autodeterminacdo. Derivada de uma vulnerabilidade
associada a idade.®!”

Entretanto, na atualidade, ndo existem maneiras de confirmar-se, que uma pessoa apenas
por atingir os 60 anos tem a sua liberdade de autodeterminacao reduzida. Sao relevantes outras
caracteristicas para a definicdo da sua falta de liberdade, como a higidez fisica e mental.

Uma vez que a limitacdo ou a supressdo da autonomia privada, conforme ja apontado
no presente percurso somente deve ser aplicada, por meio da constatacdo casuistica do

desequilibrio entre as partes, ou de uma real vulnerabilidade.?'®

313 Guilherme de Oliveira “transformagdes do Direito da Familia”, in: Comemoragées dos 35 anos do Cédigo
Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Vol.1, Coimbra, 2004, pp. 767 e 768. Caio Mario da Silva Pereira,
Instituicoes do Direito Civil. V.5, Colab. e atualiza¢do Tania da Silva Pereira, 18" ed., Rio de Janeiro, Forense,
2010, p.225. Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1720°, Cédigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra:
Almedina, 2017, 2 vols., (Codigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.625.

314 José Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5* ed — Coimbra,
Almedina, 2012, pp. 93 ¢ ss.

315 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introducdo: direito matrimonial, p.434. Também em Jorge Duarte Pinheiro, O direito da
familia contemporaneo, 5* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, p.562.

316 Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as necessidades
dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e capacitacdo os desafios dos cidaddos portadores de
deficiéncia- 2018, pp.161 e 162. José Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa
de 1976, 5% ed — Coimbra, Almedina, 2012, pp.106 e ss.

317 Rute Teixeira Pedro, Anotagdo ao art. 1720°, Codigo civil anotado, Cord. Ana Prata, Coimbra: Almedina, 2017,
2 vols., (Coédigos anotados), Vol. 2, Artigos 1251.° a 2334.°, p.625. Francisco Pereira Coelho e Guilherme de
Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016, Vol. 1: Introdugdo: direito
matrimonial, p.434. Também em Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contempordneo, 5* ed., reimp.,
Coimbra, Almedina, 2017, p.562.

318 Rute Teixeira Pedro; orient. Guilherme de Oliveira, Manuel Carneiro da Frada, Convencdes matrimoniais: a
autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 613 ¢ 614.
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Rute Teixeira Pedro preleciona: “Parece-nos, pois, que o regime em causa, baseado
apenas na tomada em consideragio da idade dos nubentes, importard uma limitagdo
desproporcional a autonomia privada e, portanto, desrespeitadora do artigo 18.0 da CRP.
Sobretudo quando se associa ao completar de apenas 60 anos de idade, o que, no panorama da
sociedade atual com elevacdo da esperanga de vida, pecara pelo menos pela prematuridade da
imposigdo.” 31

No referido preceito os maiores de 60 anos tém a sua capacidade completamente
suprimida para decisdes dos efeitos patrimoniais, sem ocorre uma ponderacao se efetivamente
este grupo ndo tem possibilidade de decidir o destino do seu patrimoénio, quando tem a total
autonomia para decidir sobre o casamento.

Nesse sentindo escreve Rute Teixeira Pedro “De qualquer modo, manifestamo-nos
contra medidas paternalistas cegas que desatendam a concreta necessidade de protecdo
manifestada no caso particular. Acresce que, consubstanciando restrigdes de direitos
fundamentais, como muitas das normas restritivas de direito da familia importam, as solucdes
devem ser devidamente ponderadas a luz das exigéncias que t€ém que ser observadas, desde
logo no plano constitucional.”¥2

Portanto, ¢ conforme a Constitui¢do a supressdo de autonomia privada de uma parcela
dos nubentes, ou esta ¢ desconforme ao produzir uma desigualdade material contraria a
Constituicdo Portuguesa?

A norma ¢ compativel com o principio da autonomia privada? Mesmo ndo sendo um
principio expresso, como ja observado no capitulo inicial do trabalho, ele norteia todo o
ordenamento juridico portugués e, nas ultimas décadas ganhou ainda mais visibilidade e,
protecdo dentro das normas matrimoniais.

Nesse contexto a previsdo do artigo 1720.°, n.°1, alinea b) ndo esta condizente com a
ordem juridica da promogdo da autonomia privada. Logo que o principio da autonomia privada

¢ o sustentaculo dos efeitos patrimoniais do casamento. Pois, ¢ regido pelo principio da

liberdade de escolha dos regimes de bens.

319 Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as necessidades
dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e capacitacdo os desafios dos cidaddos portadores de
deficiéncia- 2018, pp.172 ¢ 173.

320 Rute Teixeira Pedro, “(In) suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as necessidades
dos adultos especialmente vulneraveis" — in: Autonomia e capacitacdo os desafios dos cidaddos portadores de
deficiéncia- 2018, p. 173.
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A sua supressdo através de uma vulnerabilidade presumida opde-seao principio
constitucional do desenvolvimento da personalidade, que ganha efetividade através do
exercicio da autonomia privada.’?!

A autonomia privada historicamente tem limita¢des, visto que ndo ¢ um principio
absoluto, necessitando de uma ponderacdo em relagdo aos demais preceitos juridicos. Todavia
ndo se encontram justificativas para fundar a derrogacdo total do exercicio da autonomia
privada como acontece na norma em estudo.

Como uma tendéncia do sistema juridico matrimonial portugués a autonomia de vontade
sO deve ser derrogada em favor de uma salvaguarda importante para o individuo, como nos
casos de falta de capacidade absoluta do sujeito de expressar a sua vontade.>??

Tal ndo parece ser a realidade entre as pessoas maiores de 60 anos, que na sua maioria,
ainda estdo a fazer parte do mercado de trabalho.?** Em 2019 o percentual de atividade entre os
55 anos e 64 anos é de 64,4 %. 3%

Em razdo dos motivos apresentados, a doutrina Portuguesa e a Brasileira, de forma
majoritaria, entendem que a supressao da escolha de regime de bens aos maiores de 60 anos ¢
uma afronta ao principio da igualdade e da autonomia privada.

Este ¢ o0 nosso entendimento, porque a solucao contida na norma em estudo nao obedece
ao principio da proporcionalidade. Acresce que ndo opera uma igualdade material, antes produz
uma afronta ao principio da igualdade substancial. Bem como um afastamento desmesuravel
da autonomia privada, quando a regra global da ordem juridica civilistica ¢ a sua promogao

desta.’®

321 Carlos Alberto da Mota Pinto, Anténio Pinto Monteiro, Paulo Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, 4* ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 102 e ss.

322 Jorge Duarte “o progresso da ideia de que, ndo havendo violéncia ou vulnerabilidade, o contetido da relagdo
entre os adultos deve ficar ao dispor dos proprios leva a pensar num futuro em que os efeitos do casamento serdo
fixados pelos conjuges por acordo realizado antes ou na constancia do matrimoénio.” , Jorge Duarte, “Perspectivas
de evolucdo do direito da familia em Portugal” - in: Textos de Direito da Familia: para Francisco Pereira Coelho,
Coimbra, 2016, p. 367.

323 Em Portugal a idade normal de acesso a penséo por velhice € igual ou superior aos 65 anos. Conforme o artigo
20° do Decreto — Lei n® 187/2007 de 16 de Janeiro. Portanto aos 60 anos de idade as pessoas ainda estdo a contribuir
para a previdéncia e, ainda se encontram no mercado de trabalho, podendo aumentar ou diminuir seu patrimonio.
Nessa altura ainda possuem responsabilidades que exigem higidez fisica e mental. Diario da Republica Eletronico
disponivel in: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/520669/details/normal?l=1 (Gltima consulta em 06 de
Agosto de 2020).

324Pordata Taxa de atividade por faixa etaria, disponivel in:
https://www.pordata.pt/Portugal/Taxa+de+actividade+total+e+por+grupo+et¥c3%alrio+(percentagem)-1321
(altima consulta em 06 de Agosto de 2020).

325 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, 5* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2016, Vol. 1: Introdugdo: direito matrimonial, p.434. Paulo Lobo, Direito civil — Familias, 7* edicao,
Editora Saraiva, 2017, p. 318. Caio Mario da Silva Pereira. Institui¢oes do Direito Civil. 18 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 2010, v.5, p.228.
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Conclusao.

No nosso percurso averiguamos que o sistema juridico portugués ¢ formado por um
conjunto de principios, os quais irradiam a sua prote¢ao para todos os ramos juridicos.

Portanto, todo o sistema juridico tem que estar fundamentado nesses principios e, o que
reflete a juncao desses ¢ o principio da dignidade da pessoa humana. Uma vez que ndo existe
dignidade sem igualdade, proporcionalidade, desenvolvimento da personalidade, autonomia de
vontade e liberdade.

Notadamente os principios da igualdade e da autonomia privada, que nem sempre
tiveram papeis relevantes dentro do direito da familia, especificamente. Em razdo da familia
ser considerada uma instituicdo, como tal deveria proporcionar a prote¢do da instituicdo
familiar e, ndo dos sujeitos que a compdem.

Nesse contexto juridico, surgiu uma norma que refletia tal forma de protecdo, em que
derroga o principio da autonomia privada e o da igualdade em favor de uma protecdo da
“instituicao familiar™.

Norma que estd no artigo 1720, n.° 2, alinea b do Cddigo Civil portugués. Esta foi
inspirada por um artigo do codigo civil brasileiro, o atual 1641, inciso II. Como averiguado ao
longo do trabalho, o referido artigo suprime a autonomia de vontade dos nubentes maiores de
60 anos. Bem como aplica uma igualdade positiva (material) em relagdo a estes sujeitos.

A protecdo apresenta-se justificada por uma suposta vulnerabilidade desse grupo de
individuos, a qual proporcionaria um desequilibrio nas relagdes com base no “chamado golpe
do Bau”.

Todavia, conforme a nossa pesquisa, verificAmos que a realidade que proporcionava um
arcabouco juridico para a protecdo, ja ndo condiz com o sistema juridico portugués.

Principalmente, com as novas solugdes juridicas apresentadas nos ultimos anos.
Especialmente 4 luz da Lei que aprovou o Regime juridico do Maior acompanhado (Lei n.°
49/2018, de 14 de agosto), os mecanismos protetivos sdo editados em favor da protecdo da
autonomia e desenvolvimento dos idosos.

Também trouxemos a colacdo o envelhecimento populacional demonstrado nas
informagdes referentes a esperanca de vida aos 65 anos de idade e a taxa de natalidade.

Esses dados deveriam ratificar a previsdo normativa e ndo causar estranheza entre a

protecdo e a realidade factica social.
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No nosso trabalho observdmos, nas ultimas décadas, uma tendéncia para a promogao
dos principios da autonomia de vontade e da igualdade dentro do direito da familia, a qual se
origina da mudanga de perspetiva em relagdo a familia. Tal mudanca operou-se, em particular,
no ambito do direito matrimonial.

O direito ndo deveria afastar a possibilidade de exercicio da autonomia privada em caso
de desequilibrio entre as partes assente numa avaliagdo aprioristica sem aten¢ao aos contornos
do caso concreto. Deveria evitar-se a sua supressdo total para que se possa promover o
desenvolvimento da personalidade dos sujeitos.

Consequentemente a supressao soO se deveria aplicar nas situagdes em que os individuos
ndo podem, poderadamente, exercer a sua autonomia privada.

A mitigagdo dos principios tem que esta totalmente fundamentado na proporcionalidade
do dano e do seu afastamento, ou seja, ocorrendo a mitigacdo s6 no que for extremamente
necessario para evitar o prejuizo dos sujeitos nas relagdes.

No nosso percurso ndo foi o que verificamos ocorrer quando apreciamos o artigo 1720,
n.° 2, alinea b). Esta norma derroga os principios da autonomia privada e da igualdade
substancial de forma abstrata e, sem propor¢ao entre os riscos reais da vulnerabilidade especial
dos nubentes e o dano.

Assim, esse regime acentua tradicional discriminacdo em relagdo aos idosos, ndo
permitindo que eles exercam a sua liberdade de autodeterminagdo do seu proprio patrimoénio.

A norma em estudo elimina a possibilidade de escolha dos regimes de bens pelos
nubentes acima de 60 anos, Suprimindo dessa forma a possibilidade de qualquer deliberagdo a
respeito dos efeitos patrimoniais decorrentes do casamento.

O regime de separagdo ¢ imposto, mesmo existindo uma gama de opgdes, entre os
regimes tipos e os atipicos, que poderiam enquadrar-se de forma mais adequada as suas
necessidades dos nubentes acima de 60 anos, Ao invés de uma Unica alternativa (regime da
separagdo de bens), a qual nem sempre sera o ideal para a situacdo em concreto.

A norma brasileira que inspirou a norma portuguesa ja foi alterada, justamente para ter
uma melhor adequagdo ao fenémeno do envelhecimento populacional. E tal ocorreu num pais,
o Brasil, em que o envelhecimento ainda ¢ mais lento do que em Portugal.

Nesse mesmo caminho, coloca-se a questdo da conformidade da solugdo a Constituicao
Brasileira, e que conduz a que, mesmo que ainda seja uma norma vigente, os tribunais através

da jurisprudéncia e de simulas ja ndo estejam a aplicar a supressdo, como prevista na norma. E
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tal justifica-se, porque a norma fere os principios constitucionais brasileiros, nomeadamente os
principios da igualdade e da autonomia privada.

Concluimos que o artigo 1720, n.° 1, alinea b), ndo esta de acordo com os principios
constitucionais da igualdade e da autonomia privada, pois a supressdo ndo apresenta
justificativas proporcionais.

A proporcionalidade nao esté verificada, tendo em vista a realidade factica em relagdo
ao envelhecimento populacional em Portugal. Nao ¢ razoavel limitar a escolha dos efeitos
patrimoniais do casamento de todos os nubentes maiores de 60 anos.

O artigo 1720 n.° 1, alinea b) encontra-se em sentido contrario a uma tendéncia inegéavel
do sistema juridico de promocdo da autonomia de vontade dos sujeitos. Acresce que ndo

permite a manutengdo da concretizacdo da igualdade, nem para um real exercicio da liberdade.
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