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Em “Liberalita e rapporti patrimoniali tra coniugi’, Cinzia Criaco
elege para objecto de reflex@o a disciplina aplicdvel aos actos de liberali-
dade que tenham por destinatdrio ou destinatdrios um ou os dois membros
de uma relacdo matrimonial. A" Autora equaciona em que medida, na
definicdo do tratamento juridico a dar a estas hipéteses, o regime comum
aplicdvel a cada espécie de actos de disposicdo gratuita deve sofrer aco-
modacdes em virtude da estatuto pessoal de casado do(s) seu(s) benefi-
cidrio(s). Considera, et particular, as repercussoes dessa intercepcao de
regimes na opera¢ao de qualificacdo do bem objecto da atribui¢do, quando,
num regime de comunhio, o bem possa integrar-se em mais do que uma
massa patrimonial — ou no patriménio comum do casal ou no patriménio
préprio do(s) conjuge(s).

Virias sdo as problemdticas que, nesse ambito, se t€m colocado, nos
ultimos anos em Itdlia, atenta a variedade tipoldgica de actos praticados com
aniinus donandi a favor de um ou de ambos os cOnjuges e a auséncia de
uma clara opgdo do legislador quanto ao tratamento que lhes deva ser dis-
pensado.

A Autora debruga-se sobre a especifica questdao da qualificagdo dos
bens objecto desses actos, quando entre os conjuges vigore o regime (suple-
tivo) de comunhdo legal. Na sua abordagem, considera, ndo sé os dados

(*) Assistente da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
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normativos vigentes em Itdlia, como também o produto do labor doutrinal
que a este propdsito tem sido desenvolvido, assim como a seiva jurispru-
dencial extraida das indmeras decisdes que os tribunais t€ém proferido nas
muitas ocasides em que sobre o tema tém sido chamados a pronunciar-se.

Cinzia Criaco divide a sua reflexdo em quatro capitulos. No primeiro
de natureza introdutoria, tece consideragdes vdrias sobre a actualidade e per-
tinéncia da temdtica, e sobre o travejamento do regime patrimonial dos
conjuges na conformagdo dindmica que, nos tempos mais recentes; tem
sofrido evolugdes. No segundo capitulo, ocupa-se da interpretacio que
deve ser dada ao art. 179 b) do Codice Civile relativo a qualificacdo dos
bens adquiridos a titulo gratuito pelos conjuges, preocupando-se, a esse
propdsito, com a natureza da comunhdo legal de bens e com a delimitacio
do critério distintivo entre massas patrimoniais préprias e comum, nomea-
damente quando estdo em causa bens adquiridos através de liberalidades.
Por fim, nos dois dltimos capitulos, a Autora tonia para objecto da sua ané-
lise, as liberalidades efectuadas por um terceirc-a favor de um ou de ambos
os cOnjuges (terceiro capitulo) e as liberaiidades efectuadas entre os con-
juges (quarto capitulo).

I — DA COMPRESSAO DO PRINCfPIQ FAVOR COMMUNIONIS
EM HOMENAGEM “AO PRINCIPIO DA AUTONOMIA
PRIVADA

Decorridos mais de 30 anos sobre a reforma do direito da familia ita-
liano em que . foi introduzido, como regime supletivo de bens, a comu-
nhdo (legal)de bens, hd ainda vdrias questdes candentes, relativas a clas-
sificacdo de bens adquiridos pelos conjuges na constancia do matriménio,
quande estejam em causa bens que nio sejam directamente subsumiveis aos
elencos previstos nos arts. 177, 178 (que enunciam bens que devem ser con-
siderados comuns) e 179 (que recorta o perimetro do patriménio proprio
de cada um dos cdnjuges) do Cédigo Civil italiano. Tais questdes t€m
merecido, ao longo do tempo, respostas desencontradas da parte da dou-
trina e da jurisprudéncia italianas, pelo que, apesar da reflexdo e labor de
uma e de outra, a definicdo do objecto da comunhdo legal continua a apre-
sentar-se muito nebulosa.

As dificuldades adensam-se quando se pretende fazer corresponder a
previsdo legal e o espirito normativo que lhes subjaz as novas exigéncias
da realidade presente. A evoluc@o da sociedade em geral, da familia em
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particular e do papel da mulher no contexto social e familiar, em especial,
importa a coloca¢do de interpelagdes complexas em matéria de regime
patrimonial de bens entre os conjuges.

O principio do “favor communionis”, que inspirou a formulacdo e as
operacOes de interpretacdo de muitos preceitos do Cddigo Civil italiano
(CCI), entroncava num dos alicerces estruturais da reforma de 1975: o
imperativo da tutela do conjuge mais fraco (a mulher). No entanto, aquela
directriz tem sofrido, com o fluir do tempo, um enfraquecimento, em
homenagem a outros valores que t€ém ganho uma importancia crescente,
dadas as mutagdes verificadas no seio da instituicdo familiar.” Na ver-
dade, nos ultimos anos, a Corte Suprema di Cassazione tera ‘emitido uma
série de decisdes em que se desenha uma linha de orientacdo que traduz
uma circunscri¢do do ambito do patriménio comum e das peias derivadas
da vigéncia do regime de comunhdo, em ordem ‘a’ garantir uma maior
amplitude a tutela da autonomia privada dos conjuges individualmente
considerados. Ancorado no direito positivado no Codice Civile, aquele
orgao jurisdicional procura extrair dos seus preceitos um significado nor-
mativo actualizado, mais consentaneo com o contexto da “sociedade
pés-industrial”.

O desaparecimento do modelo patriarcal em favor do modelo nuclear
da familia, a supressdo do principio da indissolubilidade do vinculo matri-
monial e a aboli¢cdo do principio da imutabilidade dos regimes de bens
sdo factores que concorrem para o desenvolvimento da tendéncia recente
de atribuicdo de maior importancia a autonomia privada e de acentuacdo
da relevancia do papel do acordo dos cOnjuges na concretizagao dos deve-
res conjugais, na definicdo dos papéis familiares e, também, na conformacio
das suas relagdes patrimoniais. Partindo da consideracdo de que a tutela
do grupo familiar ndo pode fazer-se a custa do respeito pela autonomia dos
elementos que o compdem, os valores da autodeterminagdo individual dos
conjuges e da potencialidade conformadora das manifestacdes da sua liber-
dade negocial — a negociabilidade nas palavras da Autora — conquistam
uma forga acentuada.

Cinzia Criaco sublinha, no entanto, que o triunfo da autonomia pri-
vada no contexto familiar deve ser compaginado com o vector de certeza
e seguranca juridicas. Por isso, alerta para a necessidade de, no afa actua-
lizador supra referido, se respeitar a exigéncia de garantia de conheci-
mento ou cognoscibilidade da situacdo juridica das coisas, indispenséavel ao
correcto desenvolvimento do trafego juridico-econémico e a adequada
tutela de terceiros que nele actuam. Para tal, torna-se imperioso o respeito
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pelo sistema de publicidade a que o regime patrimonial, que regula a aqui-
sicdo e distribuicdo dos bens entre os conjuges, estd sujeito.

II — O AMBITO DO PATRIMONIO COMUM NA COMU-
NHAO LEGAL E OS ACTOS DE LIBERALIDADE

Como denota a Autora, muitas sdo as dificuldades colocadas pela inter-
pretacdo do art. 179 b) do CCI que estatui que s@o bens pessoais ‘‘0s bens
adquiridos apds a celebragdo do casamento por efeito de doacdo ou suces-
sdo, quando no acto de liberalidade ou no testamento ndo seja especificado
que eles sdo atribuidos a comunhdo™ (!). A defini¢do da extensdo do Ambito
desta previsao normativa repercute-se na delimitacio das, {ronteiras do patri-
moénio comum, na medida em que uma maior amplitude atribuida aquele
preceito importard inversamente uma circunscri¢do deste patriménio.

Atendendo a letra do referido artigo impoita, saber se, para além da
doagdo tipica (2), as aquisi¢des, por um dos-conjuges, através de actos de
liberalidade diversos devem ser subsumidas ao art. 179 b), e se os bens atra-
vés deles adquiridos devem ser qualificados como bens proprios. Assente
estd que, se a liberalidade opera através de um negdcio que corresponda ao
esquema negocial presente na previsdo do art. 769, e o doador ndo mani-
festa vontade de beneficiar a.comunhdo (como se ressalva na parte final
deste artigo), o bem adquirido integrara a massa de bens proprios do con-
juge beneficiario, sendo subtraido ao patriménio comum. As ddvidas ins-
talam-se quando o efeito patrimonial vantajoso atribuido sem qualquer
sacrificio patrimomnial correspectivo — rectius gratuitamente — se produz
por outra via que aquele esquema negocial ndo possa ser reconduzida.
Saber se estas hipdteses devem merecer tratamento idéntico € o objecto da
questdo que a Autora formula e procura responder ao longo dos capitulos
que-compdem o seu trabalho. Na prética, esta problemadtica tem aparecido

(") Os art. 1722, n.° 1 b) e art. 1729, n.° 1, do Cédigo Civil Portugués consagram
idéntica disciplina.

(3 A doagio é definida, no art. 769 do Cdédigo Civil Italiano, como o “contrato,
através do qual, por espirito de liberalidade, uma parte enriquece a outra, dispondo a favor
desta de um direito seu ou assumindo perante ela uma obrigagdo”. Este artigo foi a
fonte do n.° 1 do art. 940 do Cédigo Civil Portugués. Vide Antunes Varela e Pires de
Lima, anotag@o ao art. 940 in Cédigo Civil Anotado, Vol. II, Coimbra Editora, 1986,
3. edigdo, p. 256.
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com frequéncia nos tribunais italianos — sobretudo no que respeita as
ditas doacdes indirectas —, dando origem a uma abundante jurisprudéncia
sobre a matéria.

Na andlise do art. 179 b), a Autora convoca elementos sistematicos e
teleoldgicos, para além do elemento literal que in casu concita criticas.
Na verdade, o legislador comega por usar o termo doagdo a par do voca-
bulo sucessdo, para depois se referir a liberalidade a par de testamento. Sub-
siste, entdo, a divida que a andlise historica ndo dilucida de saber se o voca-
bulo liberalidade foi escolhido para alargar o ambito da previsdo da primeira
parte, para além dos limites estreitos do contrato de doacdo ou s¢, pelo con-
trario, serviu apenas para evitar uma repeti¢cdo terminoldgica.

Assente que a procura do significado normativo do-preceito tem que
ser realizada & luz dos principios que norteiam o regime-patrimonial do casa-
mento e que, em muitos e significativos pontos, se ‘afastam dos principios
gerais dos negdcios juridicos ou da trasmissdo mortis causa de posi¢oes juri-
dicas, a Autora enjeita uma interpretacdo do-art. 179 b) que busque os
seus pontos de apoio estruturantes no regirne aplicavel ao contrato de doa-
¢do ou ao fendmeno sucessorio.

Assim, para uma interpretacdo burilada a luz do regime matrimonial, e,
atendendo ao cardcter ndo taxativo das normas em que legislador enuncia a
composicido das massas patrimaotiais no regime de comunhio legal, cumpriu
a Autora identificar o critério de separa¢do entre patriménio comum e patri-
moénios proprios, o que 'so alcancou, individualizando o fundamento da
comunhio legal e a fungdo desempenhada por esta, como regime supletivo,
na actualidade e que-ndo € inteiramente coincidente com a que lhe era aco-
metida aquando da sua consagragao.

Num primeiro momento, tomou em considera¢do os vectores inspira-
dores da reforma do direito da familia da década de 70 e a sua explica¢do
nesse cotitexto histérico. Destacou, por um lado, o intuito de dar concre-
tizacdo ao principio da igualdade consagrado no art. 29 da Constitui¢do ita-
iiana, o que, entdo, importava uma intervengdo para tutela do conjuge
mais fraco no seio da familia, que inequivocamente a realidade da época
revelava ser a mulher. Para este esfor¢o de nivelamento dos membros do
consorcio conjugal e para efectivar o simultdneo desmoronamento da cons-
trucdo hierdrquica da familia que ainda imperava no plano factico contri-
buiu o reconhecimento de uma importancia acrescida ao papel do acordo
dos cdnjuges no delinear da vida conjugal (vide o disposto no art. 144 do
CCI que encontra correspondéncia no regime consagrado, entre nés, nos
arts. 1671 e 1673 do Cdédigo Civil). Assim, através das alteragdes intro-
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duzidas, a familia (matrimonializada) passava a ser valorada como um
centro de formagdo e desenvolvimento da personalidade individual dos
seus membros.

A esta luz, Cinzia Criaco faz um périplo pelas trés teses principais que
se foram perfilando para explicar a escolha do regime de comunhao legal
como regime supletivo no ordenamento juridico italiano e a propésito de
todas elas tece a sua perspectiva critica, apesar de admitir que cada uma
contém elementos que devem ser atendidos.

Assim, em primeiro lugar, considera o entendimento segundo-o qual a
comunhdo legal realiza o principio da igualdade entre os conjuges (dando
cumprimento aos arts. 29 e 3 da Constituicdo italiana). Depaois, debruca-se
sobre a perspectiva que afirma que a comunhdo legal de bens realiza o prin-
cipio da solidariedade conjugal. Por fim, contempla a tese que defende que
o regime de comunhdo legal permite compensar, retribuindo, o trabalho da
mulher no seio da familia, dando concretizacio 20 necessdrio reconheci-
mento de que o trabalho doméstico €, a par do trabalho desenvolvido no
mundo profissional exterior ao lar conjugai, produtor de riqueza.

Niao obstante as criticas que formiula a cada uma das teses, Cinzia
Criaco afirma que, considerando o momiento histérico em que a reforma foi
realizada e a realidade social que entdo preponderava (em que a mulher era
0 “sujeito débil” no seio da familia e no mundo laboral), e arrimando-se
aos trabalhos preparatérios do cédigo civil, a dltima tese é a que mais
bem explica o fundamenio da comunhdo legal de bens. Como, entdo,
muitas mulheres ainda s¢ dedicavam de modo exclusivo ao trabalho domés-
tico, ndo produzindo, portanto, pelo menos directamente, riqueza, a vigén-
cia da comunhdo‘legal de bens possibilitava que a sua contribui¢do para a

vida familiat. — com trabalho doméstico —, a par da contribui¢cdo do
marido — ¢om os rendimentos que este auferia através do exercicio da sua
profissio —, se traduzisse também no momento da distribui¢io da riqueza

gerada, no caso de se verificar a dissolu¢do do casamento.

A Autora sente, depois, a necessidade de olhar de modo actualistico
para o regime de comunhdo legal, explicando-o a Iuz do contexto social con-
temporaneo que se apresenta muito diverso, dado que, hoje, em muitas
familias (a maioria delas), ambos os conjuges desenvolvem uma activi-
dade produtiva, para além do contributo que déem para as tarefas domés-
ticas. Ora, isto importard a necessidade de reavaliar a funcdo da comunhao
legal de bens. Na verdade, o seu precipuo fundamento origindrio encon-
tra-se em larga medida ultrapassado. Cinzia Criaco propugna, por isso, que
a funcdo actual do regime de comunhio € a de fornecer um especifico
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critério, que os conjuges podem livremente modificar, para a distribui¢ao
da riqueza acumulada na vigéncia do casamento. E, por isso, apenas um
regime de bens em sentido técnico, ndo lhe devendo ser atribuida uma
natureza diversa mais ampla, nem lhe devendo ser imputadas outras fun-
coes (que, entretanto, aparecem destituidas de sentido).

Cinzia Criaco ndo esconde, no entanto, que o regime patrimonial da
familia conjugal tem que servir dois principios, o da igualdade dos cdnjuges
e o da liberdade individual — sendo esta no fim de contas uma condicdo
para realizacdo daquela. Segundo a sua perspectiva, importa, pois, distinguir
dois momentos fundamentais na vida familiar, no que tange as relagdes
patrimoniais: por um lado o momento contributivo, em que €std em causa
a finalidade de satisfacdo das necessidades dos conjuges na familia e, por
outro lado, o momento distributivo em que se ndo pode olvidar a garan-
tia de salvaguarda dos interesses individuais dos conjuges. A distin¢do des-
tes dois momentos, permite-lhe afirmar que, no primeiro, goza de prota-
gonismo, o principio da igualdade, pelo que nos encontramos perante um
campo em que pontificam as ideias de indisponibilidade e de inderroga-
bilidade (presentes de modo acentuado no denominado regime primario
de bens). Ja, no segundo momento, & autonomia privada e a liberdade de
escolha dos conjuges jogam um-papel mais relevante — ora, € aqui que o
regime de bens em sentido estrito deve operar.

A Autora sublinha depois que a estrutura didrquica da familia importa
o reconhecimento, mesmo no primeiro momento, — em que se localiza o
regime primario de bens e a disciplina dos arts. 143, 144 e 147 do CCI (cor-
respondentes aos artigos 1672 e 1676 do nosso Cddigo Civil) — de alguma
margem para a actuagdo conformadora da vontade dos conjuges. Na ver-
dade, assentando a orientacdo da vida em comum no acordo entre ambos,
¢ através do-exercicio do poder negocial dos conjuges que estes podem ade-
quar as abstractas obrigacdes legais as concretas exigéncias da sua vida.

Ciente da verdadeira natureza da comunhdo, Cinzia Criaco procura de
seguida perceber o critério determinante da qualificacdo de um bem como
bem comum ou como bem préprio de cada um dos conjuges, no figurino
ndo exaustivo da lei. Ora, do art. 177 do CCI (que corresponde generi-
camente a previsdo do art. 1724 do nosso Cédigo Civil) extrai, como prin-
cipio geral, que se inserem no patriménio comum do casal todos os bens
para cuja aquisi¢do tenham contribuido ambos os conjuges. Assim, tudo
o que resulte da actividade de cada um deles (porque se pressupde que a
mesma se desenvolve sempre com a ajuda directa ou indirecta do outro con-
juge), seja no seio do lar seja no exterior, integra a comunhdo. Pelo con-
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trario, localizar-se-4 fora dos limites do patriménio comum, tudo o que
seja adquirido sem qualquer conexdo com a actividade desenvolvida pelos
conjuges na constancia do casamento, o que acontecerd sempre que a pes-
soa do conjuge seja “o ponto de atraccdo de determinada riqueza”. Con-
clui a Autora que todos os bens que sejam atribuidos ao conjuge em fun-
cdo da sua pessoa (rectius intuitus personae) devem ser qualificados como
bens préprios desse conjuge.

Feito o percurso anterior, e alicer¢ada nesta linha orientadora, a-Autora
procura, entdo, apreciar a razao de ser do art. 179 b) do Codice Civile, seu
prop6sito nuclear. E inicialmente aparecem-lhe duas possiveis explicacdes
para que os bens adquiridos por doacdo ou sucessdo sejam considerados
bens préprios dos beneficidrios. A luz da primeira, destaca-se o caricter
intutitus personae da aquisi¢do, ja que as qualidades pessoais do beneficia-
rio estardo na génese da vontade de atribuic@o gratuita da vantagem. Assim,
se hd uma aquisicdo sem um correspondente sacrificio patrimonial é porque
o disponente considerou o beneficidrio digno da vantagem que lhe atribui.
Nos termos da segunda explicac@o, o art. 179 b) serve uma finalidade de tutela
da vontade do disponente. O regime legai ai consagrado traduzird, entdo, com
maior perfeicdo, o respeito pela vontade do autor da liberalidade: se alguém
dispde a titulo gratuito de um bem a tavor de uma pessoa casada quererd em
regra beneficid-la apenas a ela:

Ora, a Autora, ndo negando o relevo que o dltimo entendimento possa
ter, adere a primeira explicacdo, ja que considera que a outra ndo se ade-
qua devidamente as hipiteses em que a atribui¢do patrimonial ocorre sem
que haja concurso da vontade do atribuinte. Ilustra a sua inadequagdo
com a hipétese dos bens adquiridos por sucessdo imperativa, que devem
ser qualificados como bens préprios, apesar de a vontade do autor da
sucessdo ndo ter que concorrer nesse sentido e poder mesmo ser contraria
a ele.

Assim, de toda a reflex@o anterior, a Autora conclui que todos os
bens adquiridos através de actos de liberalidade, ainda que ndo recondu-
ziveis aos estreitos limites do art. 769 do CCI devam ser integrados no patri-
monio préprio do beneficidrio.

Cinzia Criaco reconhece, no entanto, que a perspectiva propugnada
pode coenvolver a debilidade de ndo conceder tutela conveniente e suficiente
aos interesses de terceiros, no caso de ndo ser 6bvia a natureza gratuita do
acto através do qual se opera a liberalidade (vide as doagdes indirectas
realizadas através de um negdcio-instrumento oneroso). A Autora ndo
entende, porém, que daqui se deve extrair necessariamente a inclusdo dos
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bens que assim sejam adquiridos no patriménio comum. A protec¢do de
terceiros importard, a seu ver, uma consideracdo especial da necessidade de
observancia de um requisito de publicidade da natureza gratuita do acto,
para que esta por aqueles possa ser conhecida e, portanto, ser-lhes oposta.

Depois de interpretar o art. 179 b), a Autora debruga-se, em particu-
lar, sobre alguns actos gratuitos que podem ser praticados a favor dos
conjuges na constincia de um matriménio em que vigore o regime-de
comunhao legal de bens, e que ndo correspondam ao modelo negocial da
doacgdo tipica. Considera, entdo, sucessivamente, dois nucleos distintos
de hipéteses facticas: por um lado, as liberalidades feitas por um terceiro
a favor de um dos conjuges e, por outro, as liberalidades rezalizadas entre
os conjuges.

IIT — AS LIBERALIDADES EFECTUABAS POR UM TER-
CEIRO A FAVOR DE UM DOS CONJUGES

No que tange as atribui¢Ges feitas. por um terceiro aos conjuges (a um
ou a ambos), a Autora considera uma série de liberalidades ditas indirec-
tas, porque realizadas através de mecanismos negociais distintos do con-
trato de doagdo definido no art., 769 do CCI.

Fugindo a figura da doacdo indirecta, pela sua prépria natureza, a uma
esquematizacdo que permita circunscrever com exactiddo o seu ambito,
pode, no entanto, esbogar-se o seu nucleo essencial através da referéncia a
3 elementos que, estando previstos no citado art. 769, devem também reu-
nir-se para que sepossa falar de uma liberalidade, ainda que indirecta: o enri-
quecimento do beneficidrio, o empobrecimento do disponente e o espirito
de liberalidade em que assenta a deslocacdo patrimonial verificada. Assim,
a diferenga entre doacdes directas e doacdes indirectas ndo se encontra na
finalidade alcangada, mas no modo por que ela é obtida.

A falta de unidade na categoria, Cinzia Criaco apresenta varios exem-
plos retirados da jurisprudéncia italiana que consubstanciam, na sua pers-
pectiva, liberalidades indirectas, dada a presenca dos 3 elementos essenciais
enunciados: o contrato a favor de terceiro; a rentincia abdicativa de um
direito; a prética de actos positivos, como sejam a plantacdo e construgcdo
de obras em terreno de terceiro com materiais proprios; a constituicdo de
um direito de superficie — quando qualquer destes actos seja praticado
espontaneamente sem intengdo de exigéncia de uma contraprestacdo e,
portanto, com animus donandi.
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A doag@o indirecta ou atipica efectua-se, em regra, através da utilizacao
de um outro negocio, que servira de instrumento para a obtengdo da fina-
lidade de avantajamento patrimonial de outrem. Na verdade, desde que se
encontrem presentes as 3 notas supra referidas, todos os negécios onero-
sos podem em poténcia ser utilizados para prosseguir uma finalidade
assente no animus donandi.

Uma das hipéteses facticas que com mais frequéncia tem sido levada
a apreciacdo dos tribunais italianos pode ser descrita nos seguintes ter-
mos: um cdnjuge, na constancia do matriménio em que vigore o regime de
comunhdo legal de bens, adquire onerosamente um bem imdvel; na cele-
bragcdo do contrato de compra e venda intervém como partes contratuais,
um terceiro como alienante e o referido conjuge como adquirente; o paga-
mento do preco €, no entanto, efectuado pelos pais do ¢onjuge outorgante
que dessa forma pretendem beneficiar o seu filho.

Em casos desta espécie, mesmo que se identifique a presenca in casu
de uma doacdo indirecta pela constatagdo des 3 elementos assinalados,
subsiste uma dificuldade no que concerne a determinacdo do objecto doado
— € o dinheiro ou é o imével? A conciusdo a que se chegue nao ¢é indi-
ferente, no plano juridico-pritico. i imodvel tendencialmente mantém o
seu valor ao longo do tempo, o-dinheiro tende a desvalorizar-se. A dilu-
cidacdo desta questdo pode ter repercussdes relevantes para a concretiza-
cdo de outros efeitos juridicos, como sublinha Cinzia Criaco. Pense-se, por
exemplo, no caso de a liberalidade ter que ser considerada para efeitos
de aplicacdo do regime da colagdo.

Perante factispecies da estirpe da que fica descrita, a jurisprudéncia ita-
liana tem dade respostas desencontradas quanto ao problema que deriva do
facto de, nas doagdes indirectas, por esséncia, faltar a correspondéncia
entre o que-sai do patriménio do disponente e o que entra no do benefi-
cidrio.- Em muitas decisdes, os tribunais pronunciam-se no sentido de que
a hipotese sub iudice configura uma doacdo directa do dinheiro, subli-
nhando que a diminuicdo ocorrida no patriménio do doador consiste pre-
cisamente na privagdo do valor pecunidrio. No entanto, noutros arestos,
poe-se a nu o procedimento complexo de enriquecimento verificado, aco-
lhendo-se o veredicto de que a doagdo tem por objecto o bem imdvel, ja
que o contrato de compra e venda constitui um mero instrumento formal
de transferéncia do direito de propriedade sobre esse bem para o benefi-
cidrio. Denota-se, ademais, que o dinheiro nunca chega a entrar na esfera
juridica do beneficidrio, pelo que ndo pode consubstanciar o objecto do
beneficio. Para quem professe, esta linha de pensamento, importa distin-
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guir as hipdteses préticas que estamos a analisar das situacdes vizinhas
em que os pais ddo ao filho o dinheiro que depois ele aplica na aquisicao
de um determinado imével. Nestes casos, haverd, de facto, uma doacdo do
dinheiro seguida de um processo de reemprego do mesmo, o que configura
uma situa¢do de sub-rogacdo real.

A Autora adere ao ultimo entendimento, apontando para tal vdrias
ordens de razdes. Recorda, desde logo, que o legislador italiano, para
além do ambito de previsdo do art. 769 relativo as doagdes, admite (nomea-
damente no art. 809 do CCI em que manda aplicar alguns aspectos do
regime das doacdes a outros actos de liberalidade) a existéncia de outras
espécies de liberalidades. Sublinha, também, que a configuragdo da hipo-
tese em andlise como doacdo indirecta do bem imével € 2 due mais se coa-
duna com a vontade do disponente (os pais querem doar-o imével). Salienta
ademais que esta solu¢do se acomoda melhor a ratic ‘da comunhdo que ante-
riormente fora identificada.

Cinzia Criaco pronuncia-se, depois, quanio a actos de rendncia a
direitos, advogando que eles podem ser peispectivados como liberalidades
(indirectas), desde que se possa individualizar, a semelhanga do que fica
referido anteriormente, um empobrecimento patrimonial do renunciante, o
espirito de liberalidade do mesmo; iraduzido no interesse nao patrimonial
quanto ao enriquecimento do beneficidrio e ainda o nexo de causalidade
directo entre rentincia e o enriquecimento. Na verdade, a Autora entende
que, por um lado, a vantagem patrimonial tem que constituir um efeito juri-
dico normal e automdtico da renuncia e, por outro lado, o terceiro avan-
tajado deve ser individualizdvel a priori com certeza. Como exemplo de
uma hipdtese desta espécie de liberalidades indirectas, apresenta a rendn-
cia a um direito de usufruto, ja que, com esse acto volitivo, hd um bene-
ficio automdtico do titular do direito de propriedade, em virtude elastici-
dade que caracteriza esse direito o que conduz a sua re-expansao.

Outras hipoteses facticas que mereceram a reflexdo da Autora foram
aguelas em que se verifica a aquisi¢cdo de um bem por um preco inferior
ao valor objectivo do mesmo, pretendendo o vendedor beneficiar o adqui-
rente com a reducdo do preco. Trata-se de casos de doacdo mista, ja
que, num s6 contrato as partes combinam dois esquemas negociais tipicos,
in casu, elementos da doacdo e elementos da compra e venda. A intengdo
de liberalidade € incluida, entdo, na estrutura do contrato, caracterizando
a sua funcdo. Segundo a Autora, configurando nestes casos um contrato
misto, o regime aplicdvel deve corresponder a disciplina do negdcio que
assume prevaléncia na composicdo da espécie negocial em causa. A dou-
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trina maioritria tem, no entanto, subsumido a doa¢do mista aos negdcios
indirectos, pelo que se, através dela se pretender beneficiar apenas um dos
conjuges, deve entender-se que o objecto da mesma — in casu, a diferenca
entre o valor do bem e o valor do preco — deve qualificar-se como bem
proprio do beneficiado o que, segundo alguns autores, importard uma
co-aquisi¢ao proporcional do bem.

IV — LIBERALIDADES EFECTUADAS ENTRE OS CONJUGES

O desaparecimento da proibicdo das doagdes entre os cdnjuges aliado
a ampla interpretacdo do art. 179 b) do CCI que foi perfithada pela Autora,
conduz ao surgimento de vérias questdes de relevo reiativas as liberalida-
des feitas por um dos conjuges a favor do outro com bens pessoais do
seu patrimoénio, durante a vigéncia do casamento.

Segundo Cinzia Criaco, importa, desde lego, sublinhar que a proble-
matica destas liberalidades ganha contornos especiais na medida em que a
atribui¢@o, nos casos que ora se considera, tem que ser entendida no ambito
da densa teia de relacdes que se vai.desenvolvendo entre os conjuges e que
assenta nos deveres conjugais que os vinculam. Assim, as atribuicdes
entre os conjuges podem ser motivadas por uma causa familiar que nao se
confunde com a causa donandi caracteristica das liberalidades, nem se
pode reconduzir a uma causa solvendi geral, antes merecendo um tratamento
autéonomo radicado na regulacdo concreta das relagdes reciprocas dos con-
juges advenientes da convivéncia conjugal.

A Autora chama, também, a atencdo para que, nas sociedades con-
temporaneas, em que a generalidade das familias se caracteriza pelo facto
de ambos os conjuges desenvolverem uma actividade profissional remu-
nerada, 2 aquisi¢do de riqueza se dd, quase exclusivamente, pela via dos
rendimentos assim auferidos. Ora, no regime juridico italiano, os ganhos
pecunidrios (risparmio) de cada um dos cOnjuges estdo sujeitos a um
regime de comunhdo diferida ou residual em homenagem & autonomia e a
liberdade de cada um dos cdnjuges (?). Na vigéncia do casamento sdo qua-
lificados como bens préprios daquele que os aufere, cabendo ao titular a

(®) Neste ponto, o regime vigente em Portugal é diverso, dado que, entre nds, no
regime de comunhdo de adquiridos, nos termos do art. 1724 a), o produto do trabalho dos
cOnjuges integra de imediato o patriménio comum.
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sua administragdo (com importantes limita¢cdes que decorrem do cumpri-
mento dos deveres legais). No momento da extingdo das relacdes patri-
moniais entre os conjuges, os valores que nao tiverem sido consumidos (isto
é, aplicados na aquisi¢do de outros bens, que, em principio, serdo comuns
a menos que tenham natureza pessoal) passam a integrar a comunhdo,
devendo, portanto, ser objecto de partilha.

Ora, se um dos conjuges, na vigéncia do casamento, empregar bens
provenientes da sua actividade laboral na aquisi¢do onerosa de um bern que
ndo seja subsumivel a nenhuma das alineas do art. 179, o bem assim
adquirido serd qualificado como bem comum. Pergunta, entao, Cinzia
Criaco se se verificard aqui uma doagdo. A este propositc, a Corte di
Cassazione tem sufragado o entendimento de que deve distinguir-se con-
soante a aquisi¢do seja feita com o produto de trabalho-normal do conjuge
(actividade laboral suficiente para a manutencdo ‘da familia) ou com o
produto de trabalho excepcional. No primeiro caso, a qualificacdo do bem
como bem comum ¢é consentdnea com o fundaimento da comunhao; ja no
segundo caso, a integracdo do bem no patriménio comum ultrapassa a
razdo de ser da mesma. Portanto, gquando se estiver numa situagdo de
segundo tipo, aquele tribunal italiano entende que pode vislumbrar-se a
consumagdo de uma doagdo do conjuge que auferiu o rendimento ao outro
conjuge, dado que nesse caso, haverd um enriquecimento do dltimo a custa
do primeiro que nfo encontra a sua razdo no regime de bens.

A Autora rejeita este_entendimento. Por um lado, considera que a dis-
tincdo empregue ¢ destituida de base juridica, dado que das normas que
compdem o regime matrimonial ndo pode extrair-se qualquer fundamento
para diferenciar a natureza das actividades desenvolvidas pelos conjuges.
Propde, em alternativa, uma biparticdo diferente. Recorda, a este propo-
sito a necessidade de separar o momento contributivo € o momento dis-
tributivo 1o que respeita as relagdes patrimoniais dos conjuges. No primeiro
momento, cada um dos conjuges deve contribuir para os encargos da vida
familiar, de acordo com a sua capacidade, qualquer que seja a actividade
desenvolvida (profissional ou doméstica; excepcional ou ndo). Uma vez
satisfeitas as necessidades familiares, o conjuge pode, em principio eleger
o destino a dar ao remanescente dos valores produzidos pelo seu trabalho.
Se, na constincia do casamento, ndo for exercida a liberdade de disposi-
cdo desses valores, entdo, por ocasido da distribuicdo do patriménio fun-
cionard a comunhdo residual.

Uma outra questdo que tem sido debatida na doutrina e jurisprudén-
cia italiana é a que contende com a possibilidade de um conjuge renun-
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ciar a co-aquisicao (rifiuto del coaquisto). Como a integragdo no patri-
moénio comum, por efeito do funcionamento das regras da comunhio é
automadtica, estd em causa uma declaragdo de um dos cdnjuges anterior a
verificagcdo da factispecies aquisitiva praticada pelo outro conjuge. Podera
o cdnjuge ndo adquirente recusar antecipadamente a titularidade em comu-
nhdo do bem que venha a ser adquirido? Serd admissivel esse acto como
uma manifestacdo da sua “autonomia negocial”? Ha quem avance uma res-
posta afirmativa, invocando o principio nemo potest locupletari invitus,
que constituiria um instrumento de defesa do cdnjuge contra aquisi¢des
que ndo merecam o concurso da sua vontade. No mesmo sentido, depord
a possibilidade de que os conjuges dispdem de procedereni &'uma altera-
¢do do regime de bens a todo o tempo (*): se podem modificar o regime
de bens in totum (o mais), entdo também poderdao mudar a qualificacdo de
um bem em concreto (0 menos).

Cinzia Criaco demarca-se desse entendimernio, afirmando que os con-
juges podem optar por um regime diverso da comunhdo, mas que vigorando
o regime de comunhdo ndo podem através de acordos pontuais excluir da
mesma certos bens especificos. Se o pretenderam fazer, tém que, através
da observancia da forma publica (art. 2647 do CCI), proceder a uma alte-
racdo preventiva e global do regime, aplicdvel ao casamento. O regime patri-
monial tem natureza normativa ndao podendo, por isso, os cdnjuges sub-
trair-se ao cumprimento das regras vigentes e enquanto o forem. O mero
acordo dos conjuges nio ‘€ eficaz para operar o desrespeito dos critérios de
qualificacdo dos bens adquiridos pelos conjuges.

Por fim, a Auicra reflecte sobre um problema que se manifesta no
ambito da sub-rogacao real relativa a valores préprios de um dos conju-
ges. A luz do disposto no art. 179 f) do CCI (uma norma muito semelhante
a do nosso-art. 1723 c¢)) para que um bem adquirido com o preco de um
bem préprio, seja qualificado como bem préprio é necessdrio que ambos
os cdnjuges atestem a proveniéncia do dinheiro no titulo aquisitivo. Se ndo
se-verificar esta declaracdo, o bem vai ser considerado bem comum. Quid
iuris, se o titular dos bens que vao ser empregues na aquisi¢do intencio-
nalmente ndo pretender que sejam observados aqueles requisitos para que
o bem adquirido seja qualificado como comum? Qual o significado que
pode ser atribuido a omissdo da declaragdo? Constituird uma doacdo indi-

(*) Diferentemente do que acontece entre nds, atenta a vigéncia do Principio da
Imutabilidade previsto no art. 1714.° do Cédigo Civil.
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recta que beneficiard o outro conjuge, dada a co-titularidade do patrimé-
nio comum?

Cinzia Criaco entende que a resposta ndo pode ser formulada em ter-
mos automdticos e genéricos. Haverd que perscrutar a causa da atitude
omissiva. E, nessa reflexdo, ndo deve considerar-se apenas a alternativa
representada pela gratuitidade e onerosidade. Importa apreciar se nao estd
presente uma especifica causa familiar, assente nas relagdes de convivén-
cia entre os coOnjuges. A omissdo pode integrar-se num processs, com-
plexo de defini¢do das relagdes estabelecidas entre os conjuges que ¢ ima-
nente ao desenvolvimento das relagdes conjugais.

Apesar de os dados normativos que emolduram & andlise da Autora nio
coincidirem inteiramente com o regime vigente em Portugal, hd um con-
junto aprecidvel de questdes que se colocam-em termos semelhantes no
ordenamento italiano e no ordenamento portugués. Se estd vedada uma
transplantagc@o acritica das solucdes apresentadas, € possivel, no entanto,
colher nelas alguns vectores relevantes que podem ser prestaveis para o
nosso direito.

A identificacdo de uma causa familiar que ndo se reconduz simplis-
tamente ao bindmio onerosidade-gratuitidade, a distingdo do momento con-
tributivo e distributivo das relacdes patrimoniais, a identificacdo do fun-
damento que pode (ainda) ser reconhecido a op¢do do legislador por um
regime supletivo de- 'comunhio, entre outros, sdo contributos que mere-
cem uma mais. aturada reflexdo que pode ser proveitosa para o direito
matrimonial portugués.

Por firi; o facto de a Autora se preocupar em traduzir o direito vivente,
dando centa da evolugdo que o direito positivo tem sofrido, em Itdlia, per-
mite individualizar linhas de for¢a comuns a dindmica do direito da fami-
iia-que, nos nossos dias, ganha cada vez mais contornos de identidade em
pontos geogréficos distantes, desde logo no dmbito dos limites do espago
comunitdrio. A este nivel, destaca-se a valorizacdao do principio da auto-
nomia privada, no seio da instituicdo familiar, que se reflecte na solugcdo
propugnada para muitas das questdes carecida de resposta no ambito do
regime patrimonial da familia.





