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NOTA A 5.* EDIGCAO

Ha muito que devia ter sido atualizado este volume I do Curso,
cuja 4.* edicdo viu a luz em 2008. Desde entiao foram publicadas
algumas leis que modificaram o nosso direito da familia — sobre-
tudo a lei do divércio e das responsabilidades parentais (Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro) e a lei sobre o casamento entre pessoas
do mesmo sexo (Lei n.° 9/2010, de 31 de maio).

Em grande parte, o texto continua a ser aquele que o Doutor
Francisco Pereira Coelho escreveu — e nio é esta a melhor garan-
tia para os leitores? Mas, desta vez, todas as atualizacdes sio da
minha autoria e responsabilidade; salvo as que dizem respeito aos
“limites a aplicacao das regras de direito portugués”, que continuam
a beneficiar da competéncia do nosso colega Rui Moura Ramos.
Entre as alteracoes (e para além das que resultam das normas le-
gais novas) devo assumir sobretudo a responsabilidade pelas que
manifestam uma opiniZo mais ou menos diversa daquela que cos-
tumava encontrar-se neste livro, designadamente quanto a natureza
das relacdes emergentes da uniao de facto, ao seu acolhimento na
Constituicio da Republica, ao significado do “direito a constituir
familia”, e a “vocaciao de perpetuidade” do casamento.

O Doutor Francisco Pereira Coelho, em nota a 2.* edicdo, de
2001, agradeceu-me o incentivo e a colaboraciao que tinha permitido
salvar da morte o Curso de Direito da Familia, de 1965. Sinto-me
orgulhoso por ter tido alguma responsabilidade, porque aquele

livro foi o texto mais importante que eu conheco para o direito da



familia, em Portugal. Foi também um exemplo de independéncia
académica, pelas posicoes que defendeu em favor da liberdade e
da igualdade dos cOnjuges, que tiveram de esperar por 1977 para
terem uma regulamentacao compativel com a dignidade da mulher.
Esta 5.* edi¢io — que, por coincidéncia, marca os 50 anos da obra
- mostra a minha vontade de manter vivo o Curso e testemunha o
gosto que sinto por continuar esta associacio tio honrosa.

Para além da extensa e distinta colaboraciao de Rui Moura Ramos,
agradeco os apoios de André Pereira, Francisco Brito Pereira Coelho,
Helena Moniz, Joao Paulo Remédio Marques, Maria José Capelo,
Nuno de Salter Cid, Paula Tavora Vitor, Rosa Candido Martins e

Sandra Passinhas.

Coimbra, Dezembro de 2015

Guilherme de Oliveira
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PRrREFACIO DA 2.4 EDICAO

A 1.% edi¢ao do Curso de Direito da Familia foi publicada em 1965.
Escrita ainda na vigéncia do Cédigo Civil de 1867 e das leis da familia
de 1910, comecou a desactualizar-se pouco depois, com a entrada
em vigor do Cédigo Civil de 1966, e desactualizou-se de novo com a
Constituicio de 1976, a Reforma do Cédigo Civil de 1977 e a legisla-
¢ao posterior. Continuei a reger a cadeira, com raras interrupgoes, até
a minha aposentacio em 1994, e de anos a anos, nio sei ja quantas
vezes, fui desfazendo e refazendo o texto das licdes em sucessivas
versdes policopiadas. A dltima era de 1986 e ainda vinha a ser uti-
lizada pelos alunos, apesar de grande parte nio ser mais que um
resumo ou sumario da matéria. A ideia de vir a publicar uma nova
edicdo das licdes nao me abandonara, mas 0s anos e 0 cansagco que
eles trazem iam-me convencendo de que ja ndo conseguiria realizar
o meu desejo. Afinal, os livros de direito morrem novos e o Curso
tinha trinta e seis anos. Era uma bonita idade para morrer.

Devo ao Doutor Guilherme de Oliveira o incentivo para retomar
as minhas velhas licoes de direito da familia e, em particular, a dispo-
nibilidade para se encarregar de escrever boa parte desta 2.* edicao
do livro. Todo o capitulo dos efeitos patrimoniais do casamento (n.*
180-230), que apresenta substanciais inovac¢des e importantes de-
senvolvimentos em relaciao as licoes de 1986, é praticamente da sua
autoria. Sao também do Doutor Guilherme de Oliveira as reflexdes
dos n.” 65 e 66 sobre aspectos sociolégicos da familia e a exposi¢ao

relativa a obrigacao de alimentos como efeito do divorcio (n.° 283).



Capitulo VIII. Caracteres dos direitos familiares

66. Observacoes prévias

Varias caracteristicas, que importa evidenciar, permitem distinguir
os direitos familiares dos restantes direitos privados, nomeadamente
dos direitos obrigacionais. Referiremos em seguida umas quantas
dessas caracteristicas, que nos parecem as mais significativas.

Antes de o fazermos, porém, convira lembrar que s6 temos em
vista os direitos familiares pessoais na exposicio que vai seguir-se.
Quanto aos chamados direitos familiares patrimoniais, trata-se de
relacdes que sao originaria e estruturalmente obrigacionais ou reais,
e que portanto nao podem distinguir-se das relacdes destes tipos.
Se as estudamos no direito da familia é s6 porque, sendo os sujeitos
dessas relacoes, ao mesmo tempo, sujeitos de uma relagao familiar, tais
relacdes obrigacionais ou reais sdo influenciadas no seu regime por
essa circunstancia, e de tal maneira que perdem — pode dizer-se — a
sua autonomia, constituindo-se e desenvolvendo-se na dependéncia
daquela relacio de familia. Foi uma ideia a que ja aludimos atras,
mas em que convém insistir pela sua grande importancia. Na verdade,
iremos estudar ao longo do curso numerosas relacdes obrigacionais
e reais. No capitulo relativo aos efeitos patrimoniais do casamento,
estudaremos, p. ex., o regime das dividas dos cOnjuges entre si e em
face de terceiros, os poderes de disposicio e de administracao dos
conjuges em relagdo aos bens de cada um deles e aos bens comuns,
etc. Ora, nao € tudo isto matéria de obrigacdes e de direitos reais?
Sem duvida; simplesmente, trata-se de obrigacoes e direitos reais cujo
regime € diverso do que seria se nao fosse a relacio matrimonial a
que se encontram subordinados. Veremos, com efeito, que a matéria
das dividas dos conjuges oferece importantes especialidades em rela-

¢do ao direito comum das obrigacdes; que os poderes que integram
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os direitos reais dos conjuges, sobretudo os que recaem sobre bens
imoveis, mas nao s6 esses, sofrem importantes limitacdes; etc. Tudo
isto justificara, assim, a orientaciao tradicional, que é a de estudar,
como “direitos familiares patrimoniais”, aquelas relacdes obrigacionais
e reais que se subordinam a relacoes de familia.

S6 ha pois que tratar aqui dos direitos familiares pessoais, e dizia-

mos que eles revestem varias caracteristicas que importa referir agora.

67. Os direitos familiares pessoais como poderes funcionais

A primeira, e com certeza a mais importante de todas elas, é
que os direitos familiares pessoais ndo sido direitos subjetivos pro-
priamente ditos mas poderes funcionais, poderes-deveres, e como
tais irrenunciaveis, indisponiveis, etc.'.

A contraposicdo entre direitos subjetivos e poderes funcionais é
muito corrente na literatura juridica.

Como sabemos, o conceito tradicional de direito subjetivo é
este: o direito subjetivo € um poder de exigir de outrem um certo
comportamento (direito subjetivo propriamente dito), ou entio de
produzir certas consequéncias juridicas (direito potestativo). E uma
nocao estrutural, em que o direito subjetivo se define como poder.
Nao se nega que os direitos subjetivos sejam concedidos em vista
da satisfacio de certos interesses, mas nega-se que o direito e o
interesse coincidam ou correspondam um ao outro. Com efeito,
e por um lado, ha interesses juridicamente protegidos por outros
meios (diferentes da atribuiciao de direitos): a atribuicio de direi-

tos subjetivos nao é o unico processo técnico de que o legislador

182 Cfr. A. VARELA, cit., p. 75-9. Sobre a natureza dos direitos familiares pessoais,
em particular dos direitos “sexuais” a fidelidade e a coabitacao como comunhao
de leito, cfr. a larga exposicao de Duarte PinueIrO, O niicleo infrangivel da relagdo
conjugal. Os deveres conjugais sexuais, Coimbra, Almedina, 2004, p. 313 s.
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se serve para tutelar interesses. Por outro lado, diz-se também, o
direito ndo tem necessariamente de ser exercido em vista do inte-
resse para que foi concedido e na estrita medida desse interesse.
O titular do direito escolbe livremente o modo do seu exercicio;
pode exercé-lo como queira, em vista da satisfacao de qualquer
interesse seu, por mais diverso que seja do interesse que a ordem

juridica quis tutelar quando lhe atribuiu o direito.

Pode até nio o exercer; o ndo exercicio é ainda um modo de exercicio do

direito. Como sabemos, é esta uma das justificacdes tradicionais da imprescriti-

bilidade do direito de propriedade.

A esta doutrina, que é a tradicional, podem fazer-se contudo
dois reparos.

Em primeiro lugar, se muitos direitos subjetivos, principalmente os
de crédito, se conseguem definir melhor ou pior prescindindo da sua
funcio, ja outros, e sao cada vez mais numerosos, nio podem definir-se
satisfatoriamente de um ponto de vista estrutural: justamente a sua
Jungdo é que os define, enquanto ¢é ela que vai determinar o proprio
conteudo do direito. Assim, claramente, os direitos familiares pessoais.
Definir, p. ex., as responsabilidades parentais como o poder que tem
o pai de exigir certos comportamentos dos filhos, é ficar sem ideia
nenhuma acerca do que seja tal direito. Os direitos familiares pessoais
sdo direitos a que ndo se ajusta a nog¢do tradicional de direito subje-
tivo. Nao sao direitos que o seu titular possa exercer como queira's.
Pelo contrario, o seu titular € obrigado a exercé-los; e é obrigado a
exercé-los de certo modo, do modo que for exigido pela funcio do
direito, pelo interesse que ele serve. Os direitos familiares pessoais
sao irrenunciaveis, intransmissiveis (inter vivos e mortis causa), e

sao direitos cujo exercicio é controlado objetivamente (legalmente).

83 Neste sentido nao sao direitos subjetivos (no sentido de que nao sao do seu
titular, nao sao coisa sua, coisa que lhe pertenca).
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Nio é esta uma caracteristica exclusiva dos direitos familiares, mas ainda
de muitos outros direitos subjetivos. Tratar-se-a, principalmente, de certos di-
reitos que tradicionalmente se integram na teoria da representacao legal: os
direitos do tutor, do curador, do testamenteiro, do depositario judicial de bens
penhorados, etc. Alguns autores italianos utilizam, para explicar estas figuras,
o conceito de oficio. Ser tutor, ser testamenteiro, ser depositario sao oficios
(cargos, funcoes); os poderes do tutor, do testamenteiro, do depositario, sio
poderes que integram um oficio. E na verdade estes direitos também sao irre-
nunciaveis, intransmissiveis, e também sao direitos cujo exercicio nido € livre,
mas que devem ser exercidos de acordo com a sua funcao. Como os direitos
familiares, assim os direitos do tutor, do testamenteiro, do depositario, etc., sao

poderes-deveres, poderes funcionais.

Note-se que a afirmacao da intransmissibilidade dos direitos familiares pes-
soais nao € inteiramente rigorosa em face das normas que permitem a adoc¢ao ou
o apadrinhamento civil e, portanto, uma espécie de “transferéncia” das respon-

sabilidades parentais dos pais naturais para os adotantes ou para os padrinhos.

Em segundo lugar, o que acabamos de expor tende a ser exato,
nao s6 em relacao aos direitos a que acabamos de referir-nos, mas
ainda, em certa medida, em relacdo a todos os direitos subjetivos,
em consequéncia da teoria do abuso do direito. Como se sabe,
a teoria esta consagrada no art. 334.°, que considera ilegitimo o
exercicio de um direito quando o titular exceda manifestamente
os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou economico desse direito: se, nos termos do art. 334.°, o
exercicio do direito for abusivo, a ordem juridica devera intervir,
para tratar o titular do direito como se ndo tivesse direito ou para
o obrigar a indemnizar a pessoa prejudicada’s:.

Deste segundo reparo, que fizemos a doutrina tradicional, poderia
até concluir-se que todos os direitos sao hoje, ou tendem a ser, poderes
funcionais. Mas, sem duavida, essa conclusio importaria grande exagero.

Um direito de crédito, ou mesmo um direito real, por mais longe que

184 S6 neste 2.° caso a nocao de abuso do direito terd autonomia: ANDRADE,
cit., p. 65-6.
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se va no sentido da sua funcionalizacdao, nunca podera equiparar-se a
um direito pessoal de familia. A verdade é que ha direitos subjetivos
e direitos subjetivos. O relevo da funcdo do direito ¢ mais nitido nuns
casos e mais apagado noutros. Ha direitos subjetivos cujo exercicio, em
principio, é livre, s6 em caso de flagrante contraste entre o exercicio
do direito e a sua funcio intervindo uma reac¢io da ordem juridica.
E ha direitos subjetivos que o seu titular deve exercer de certo modo,
do modo que for exigido pela sua funcdo. Para os primeiros podemos
guardar a designacio tradicional de direitos subjetivos; podemos cha-
mar aos segundos poderes-deveres ou poderes funcionais.

Ora, postas assim as coisas, torna-se manifesto que os direitos
familiares cabem, inequivocamente, nesta segunda categoria. Sao
mesmo dos mais caracteristicos poderes funcionais. A sua funcio —
para empregarmos uma conhecida formulacao de Enneccerus — é
a de favorecer e garantir o cumprimento dos particulares deveres
morais que incumbem ao seu titular para com a pessoa contra
quem se dirigem. Isto enquanto os direitos de crédito e, em geral,
os direitos patrimoniais se destinam a servir — salvos os limites
que eventualmente sejam postos pela doutrina do abuso do direito

— quaisquer interesses do respetivo titular.

68. Fragilidade da garantia

Bibliografia portuguesa

CerpEIRA, Angela, Da responsabilidade civil dos cénjuges entre si, Coimbra,
Coimbra Editora, 2000; Horster, H. Ewald, A respeito de responsabilidade civil dos
conjuges entre si, in “Scientia Iuridica”, t. 44 (n.os 253-255), p. 113-124; PINHEIRO,
J. Duarte, O niicleo infrangivel da comunhdo conjugal. Os deveres conjugais sexuais,
Coimbra, Almedina, 2004, p. 529 s.

185 Cfr. M. ANDRADE, cil., p. 72.
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Segundo a doutrina tradicional, outra caracteristica dos direitos
familiares pessoais seria a de que estes teriam uma garantia mais
fragil que a dos direitos de crédito, pois nido existiria uma sangdo
organizada para o nio cumprimento dos deveres respetivos*. Com
efeito, essa sancdo nido poderia ver-se no divorcio ou na separa-
¢ao de pessoas e bens em si mesmos, nem tido-pouco nos efeitos
previstos nos arts. 1790.° e 1791.° CCiv anterior a 2008; e as regras
gerais da responsabilidade civil (art. 483.° CCiv) nio teriam apli-
cacao a violacao dos deveres familiares pessoais, devendo fazer-se,

em conformidade, uma interpretacao restritiva dessas regras gerais.

Na verdade, o divorcio, como a separacao de pessoas e bens, nio pretendia
ser sang¢do contra o nao cumprimento dos deveres conjugais, mas remédio para
uma situac¢ao de vida matrimonial intolerdavel ou, mais exatamente, constatac¢do
da rutura do casamento (infra, n.° 233). Por outro lado, o art. 1790.° s6 tinha
aplicacao quando vigorava entre os cOnjuges o regime da comunhao geral e, na
generalidade dos casos, nao havia lugar a aplicacao do art. 1791.° por o cdnjuge
declarado unico ou principal culpado nao ter recebido qualquer dos “beneficios”
ai referidos (infra, n.° 257).

Em edicao anterior do Curso' aceitamos em principio esta dou-
trina tradicional, a favor da qual poderia argumentar-se com a ja
referida atitude de retraimento do legislador em face da familia, a
qual nao resultaria protegida, antes pelo contrario, se se abrissem
amplamente aos tribunais as portas do santuario familiar. Admitimos,
porém, que o caso tivesse solucao diversa se fosse pedido o di-
vorcio ou a separaciao de pessoas e bens, pois a consideracio da
esséncia ética do casamento, a defesa da paz familiar e o propédsito
de evitar uma excessiva intervencao do Estado na vida da familia,

razdoes que poderiam justificar uma interpretacdo restritiva do art.

186 Abstraimos aqui, naturalmente, das san¢des penais estabelecidas nos arts. 247.°

e segs. do Codigo Penal para algumas violacdes mais graves dos deveres conjugais
e parentais.

187 Ed. de 1965, p. 21.
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483.° em termos de nele se nio abrangerem os direitos familiares
pessoais, essas razdes ja nao tinham peso depois de um dos con-
juges intentar contra o outro uma ac¢ido de divorcio ou separacao's.

Pensimos depois, até, que o art. 483.° nao excluia a possibili-
dade de, independentemente de ter sido requerido o divércio ou a
separacdo de pessoas e bens, se deduzir pedido de indemnizacao
dos danos patrimoniais ou ndo patrimoniais causados pela violacao
dos deveres do art. 1672.° — isto embora a situacdo raramente se
verifique, pois mal se imagina que um dos cOnjuges nao queira
divorciar-se nem separar-se e pretenda obter do outro uma indem-
nizacao desses danos. Serda nesta impossibilidade ou dificuldade
pratica que radicara, de alguma maneira, a fragilidade da garantia
que assiste aos direitos familiares pessoais. A aplicaciao das regras
da responsabilidade civil a violacdo dos deveres conjugais no ambito
de uma aciao de divorcio ou separacio deixou de suscitar davidas
na jurisprudéncia, que permitia ao conjuge pedir o divorcio ou a
separaciao de pessoas e bens, em acio ou reconvencio, e ainda uma
indemnizacao dos danos patrimoniais ou niao patrimoniais que ti-
vesse sofrido em consequéncia das violacdes dos deveres conjugais
invocadas como causas de divorcio ou separacio.

A Lei n.° 61/2008 pretendeu esclarecer, no art. 1792.°, que ha
lugar para o recurso as regras da responsabilidade civil; porém,
ao eliminar o divorcio por violacao dos deveres conjugais e toda
a relevancia da culpa, deixou os deveres conjugais sem garantia.
A responsabilidade civil que o art. 1792.° menciona € apenas
aquela que se funda na violacio de direitos absolutos, indepen-
dentemente da condicdo de coOnjuge do lesante ou do lesado; €,

pois, a responsabilidade extracontratual'.

188 P, 541-3.

189 No mesmo sentido C. P. Corte-ReaL e ]J. Silva Pereira, Direito da Familia...,-
cit, p. 17-19.
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69. Caracter duradouro: os “estados de familia”

Uma outra ideia sera esta: os direitos ou relacoes de familia sio
duradouros, em flagrante contraste com as relacoes obrigacionais,
que sdo em regra transitorias'. Ideia que niao pode exagerar-se, pois
€ certo que também ha relacdes obrigacionais de longa duracio.
As relacdes familiares, de todo o modo, essas sio sempre duradou-
ras, e a tal ponto — costuma dizer-se — que geram verdadeiros
estados da pessoa: o estado de casado, o estado de filho, o estado
de parente ou afim, o estado de adotado, etc. Porque assim é, existe
nas relacdes familiares uma grande necessidade de certeza e segu-
ranca, ainda maior do que no dominio das rela¢gdes obrigacionais,
o que explica que, como veremos, o casamento, o estabelecimento
da maternidade e da paternidade, o divércio e a separacio de pes-
soas e bens, a reconciliacio dos cOnjuges separados, a regulacdo
do exercicio das responsabilidades parentais, a adocdo, etc. sejam
objeto de registo civil obrigatério, o qual constitui, em principio, a
Unica prova legalmente admitida desses atos. E é ainda essa parti-
cular necessidade de certeza e seguranca que explica que niao seja
permitido apor ao casamento ou a perfilhacao condi¢io ou termo,
pois seria intoleravel que houvesse duvidas acerca de estados da

pessoa tao importantes como esses.

70. Caracter relativo. Casos em que, excecionalmente, os direitos
familiares gozam de protecido absoluta
Note-se ainda que, embora os direitos familiares pessoais se-

jam relativos, por vezes os respetivos estados gozam de protecio

absoluta, como se mostra, designadamente, nos arts. 495.°, n.° 3,

190 Cfr. A. VARELA, cit., p. 79-84.
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€ 496.°, n.° 2, CCiv. No caso de “lesio de que proveio a morte”, os
familiares do lesado que lhe podiam exigir alimentos (cfr. art. 2009.°)
ou aqueles a quem o lesado os prestava no cumprimento de uma
obrigacdo natural (cfr. art. 402.°) tém direito de pedir ao lesante
indemnizacao dos danos patrimoniais sofridos. E os familiares
referidos no art. 496.°, n.° 2, podem exigir-lhe indemnizac¢dao dos

danos ndo patrimoniais que a morte do seu familiar lhes causou.

Temos entendido os art. 495.°, n.° 3, e 496.°, n.° 2, como excecionais; o ca-
racter relativo dos direitos familiares pessoais ndo permite a sua oponibilidade
erga omnes fora dos casos ai previstos. A favor da responsabilidade do terceiro
camplice no adultério, cfr., porém, Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 714 s., com largo
desenvolvimento. Cfr. ainda o ac. da Rel. do Porto de 26.6.2003 (Col. Jur. 2003, t.
3, p. 200), que, considerando a mulher diretamente lesada em acidente de viacao
causado por culpa do condutor do veiculo e de que resultara a impoténcia sexual
do marido, concedeu a mulher indemnizacao pelos danos nao patrimoniais sofri-
dos. A solu¢do nao seria pois excluida pelo art. 496.°, n.° 2, CCiv, que s6 no caso
de morte da vitima permite as pessoas indiretamente lesadas ai referidas pedir
indemnizaciao por danos nao patrimoniais. De todo o modo cremos que, quando
assim se nao entenda e se julgue que s6 o marido foi diretamente lesado e pode
pedir indemnizaciao pela impoténcia sexual de que ficou a padecer, a indem-
nizacao que lhe seja atribuida pelo dano nao patrimonial dai resultante devera
considerar-se bem comum do casal e nao bem préprio do marido nos termos do
art. 1733.°, n.° 1, al. d), CCiv. Cfr. também o ac. do STJ de 09.08.2009 e ainda o
ac. de uniformizac¢io de jurisprudéncia, do STJ, de 01.16.2014.

71. Tipicidade dos direitos familiares

Para terminar, lembraremos s6 que existe um numerus clausus
de direitos e negocios familiares, valendo pois aqui principio idén-
tico ao que vale nos direitos reais e diverso do que rege quanto aos
direitos obrigacionais®'. Assim, p. ex., ndo seria valido o contrato,

feito por duas pessoas, em que estas assumissem uma para com a

91 Cfr. A. VARELA, cit., p. 65-7.
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outra as obrigacdes que a lei impde aos verdadeiros conjuges mas
sem quererem recorrer a2 forma matrimonial. Como nio poderio
duas pessoas fazer um contrato, submetido ao regime geral dos
contratos, pelo qual uma delas fique na situacio de filha, irma
ou sobrinha da outra. S6 se admitem aqui determinados negdcios
ou atos (casamento, perfilhaciao, adocio, etc.) que a lei revestiu

de garantias particulares.
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ou em que falte a declaracao de vontade dos nubentes ou de um
deles (als. ¢) e d))>.
Nao é porém inexistente, nem sequer anulavel, o casamento

celebrado perante funciondrio de facto (art. 1629.°).

Entendendo-se por funcionario de facto aquele que, “sem ter competéncia fun-
cional para o ato, exercia publicamente as correspondentes funcoes, salvo se ambos

»

os nubentes, no momento da celebracdao, conheciam a falta daquela competéncia
(cfr. também o art. 369.°, n.° 2). Nao cabe, pois, na hipétese do art. 1629.° o ato
celebrado perante um simples particular que nao exercia publicamente a funcao de
oficial publico (ac. da Rel. de Coimbra de 3.11.1967, publicado, com anota¢io de
Pires de Lima, na RL/, ano 101.°, p. 183). Note-se que, embora o casamento celebra-
do perante funcionario de facto seja valido, é nulo o respetivo registo, por conter
a aposicao do nome de quem nao tinha competéncia funcional para o fazer (art.
87.°, al. ¢), CRegCiv). Cfr. A. Varela, Codigo Civil anotado, vol. 1V, 2.* ed., p. 161.

129. Regime da inexisténcia

Quanto ao regime da inexisténcia, basta dizer que o casamento
inexistente nio produz efeitos — nem mesmo putativos —, e que
a inexisténcia do casamento pode ser invocada a todo o tempo, e
por qualquer interessado, independentemente de declaracdo judi-
cial (art. 1630.°). Isto significa que, ao contrario do que acontece
com a anulabilidade do casamento (art. 1632.°), a inexisténcia pode
ser reconhecida por sentenca em ac¢io que nio seja especialmente
intentada para esse fim, pode ser invocada por via de excecio e
declarada oficiosamente pelo tribunal. Se, porém, o casamento
estiver registado e a inexisténcia do casamento ndo resultar do pro-
prio contexto do registo (como muitas vezes acontecera), o registo

do casamento niao é inexistente (CRegCiv, art. 85.°, n.° 1, al. a)), e

20 Nio deve confundir-se esta ultima hipotese com as previstas no art. 1635.°,
em que falta a vontade de um dos nubentes ou de ambos e o casamento é anuldvel,
nos termos dos arts. 1640.° e 1644.° (supra, n.° 100).
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pode tornar-se necessaria uma acido para ilidir a prova resultante
do registo (art. 3.°), acdo que, nio podendo ser de justificacio ad-

ministrativa, pois o registo nio € inexistente nem nulo (art. 241.°,

o

n.° 1), terd de ser uma ac¢ao de processo ordinario (arts. 233.°, n.
3, CRegCiv e 546.°, n.° 2, CProcCiv), em que se peca a declaracio
de inexisténcia do casamento e, acessoriamente, o cancelamento

do registo (art. 91.°, n.° 1, al. ), CRegCiv)>.

Subseccao II. Anulabilidade do casamento

130. Casos de anulabilidade

Os casos de anulabilidade sio exclusivamente os do art. 1631.°.

O art. 1627.° consagra o principio pas de nullité sans texte, ou seja, o prin-
cipio de que, ao contririo do que acontece no direito comum (art. 294.°), nido
ha nulidades tacitas mas s6 expressas, devendo, portanto, considerar-se validos
todos os casamentos relativamente aos quais nao se verifique alguma das causas
de inexisténcia ou de anulabilidade especificadas na lei. A luz deste principio
fundamental deverdo resolver-se as questdes de saber, p. ex., se serdo vilidos os
casamentos em que nao tenha corrido o processo preliminar, em que a declaracao
para casamento niao contenha algum dos elementos referidos no art. 136.°, n.°
2, CRegCiv ou nio seja instruida com os documentos necessarios, em que nao
tenha sido publica a ceriménia da celebrac¢iao do casamento, etc. Como a lei ndo
diz que sejam nulos, todos estes casamentos sdo vdlidos.

Sao anulaveis:
a) Os casamentos contraidos com impedimento dirimente (falta

de idade nupcial, deméncia notéria, interdicio ou inabilitacio por

21 Sobre o tema, cfr. A. VAReLA, cit., p. 162-3, e, acerca da inexisténcia super-
veniente no caso de mudanca de sexo, supra, n.° 84, e CAsTRO MENDES/TEIXEIRA DE
Sousa, cit., p. 183-4.
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anomalia psiquica, casamento anterior nao dissolvido, parentesco
na linha reta, parentesco no 2.° grau da linha colateral, afinidade
na linha reta e condenac¢ao por homicidio).

b) Os casamentos celebrados com falta de vontade por parte
de um ou de ambos os nubentes (incapacidade acidental ou
outra causa que determine a falta de consciéncia do ato, erro
acerca da identidade fisica do outro contraente, coacao fisica
e simulacio).

¢) Os casamentos em que tenha havido vicio da vontade juridi-
camente relevante (erro-vicio e coa¢ao moral).

d) Os casamentos celebrados sem a presenca das testemunhas

exigidas por lei.

131. Regime da anulabilidade

O regime da anulabilidade ja foi descrito atras a propdsito de
cada um destes casos.

De um modo geral, pode dizer-se que a anulabilidade nao opera
ipso iure, nio sendo invocavel para qualquer efeito, judicial ou
extrajudicial, enquanto nao for reconhecida por sentenca em acio
especialmente intentada para esse fim (art. 1632.°); além disso, a
acao de anulaciao s6 pode ser proposta por certas pessoas (arts.
1639.°-1642.°) e dentro de certos prazos (arts. 1643.°-1646.°),
considerando-se sanada a anulabilidade e valido o casamento
em determinadas hipéteses (art. 1633.°). Nio hd aqui um regime
idéntico ao da nulidade do direito comum (o que explica que,
na terminologia da lei, ndo existam casamentos “nulos” mas s6
“anulaveis”), pois a nulidade do direito comum é invocavel a
todo o tempo, por qualquer interessado, e pode ser declarada
oficiosamente pelo tribunal (art. 286.°). A diferenca explica-se pela

particular necessidade de certeza e seguranca que o casamento
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reclama — n2o s6 o casamento, como, de resto, a generalidade
das relacoes familiares?®.

Nao ha porém um s6, mas vdrios regimes de anulabilidade, como
vimos. Varia muito, de caso para caso, o circulo das pessoas que

podem intentar a acao de anulaciao e o prazo dentro do qual lhes

-

(¢}

permitido fazé-lo, e a possibilidade de a anulabilidade ser sanada

(e

admitida por lei em alguns casos mas nio em outros.
Pode dizer-se que ha na lei trés tipos ou regimes diferentes de
anulabilidade, consoante os interesses em vista dos quais a anula-

bilidade é estatuida.

I. Ha casos em que a lei prescreve a anulabilidade do casamento 7o
interesse dos conjuges e suas familias e também no interesse piiblico. Sao
os casos de casamento contraido com impedimento dirimente. O circulo
das pessoas que podem propor a acao de anulacio é aqui muito am-
plo (de um modo geral, a lei da legitimidade aos cdnjuges e aos seus
parentes na linha reta ou até ao 4.° grau da linha colateral, herdeiros e
adotantes); por outro lado, como a anulabilidade também ¢é estatuida no
interesse publico, o Ministério Publico pode igualmente intentar a acao.

Ha todavia, dentro desta ampla esfera de casos, ainda uma dis-

tincao a fazer.

a) De um lado estio os casos em que o motivo da anulabilidade
é tempordrio; aqui, admite a lei que a anulabilidade seja sanada e
marca um curto prazo, em principio, para a propositura da acio, ou
nio permite que a anulacdo seja requerida depois de o motivo da
anulabilidade ter cessado. E o que acontece quando o casamento
¢ contraido com os impedimentos de falta de idade nupcial, de-
méncia notdria, interdi¢ao ou inabilitacao por anomalia psiquica e

casamento anterior nao dissolvido.

22 Cfr. supra, n.° 69, e A. VARELA, cil., p. 83.

358



b) Estao de outro lado os casos em que o motivo da anula-
bilidade é permanente; agora a lei ndo permite que seja sanada
a anulabilidade e esta pode ser arguida em prazo muito mais
longo. Inserem-se aqui os casos de o casamento ter sido contrai-
do com os impedimentos de parentesco ou afinidade na linha
reta, parentesco no 2.° grau da linha colateral e condenacio

por homicidio.

Note-se, porém, que no caso de casamento anterior nao dissolvido a anulabilidade
pode ser sanada mas o prazo para a propositura da acao é virtualmente muito longo
(seis meses depois da dissolugcdo do casamento). O caso de condenacao por homici-
dio também foge um pouco ao esquema proposto: embora se trate de impedimento
permanente e a lei nao permita que a anulabilidade seja sanada, marca-se um curto

prazo (de trés anos a contar da celebracao do casamento) para a propositura da acao.

II. Pode também a anulabilidade ser estatuida so no interesse
ptiblico. E o caso de o casamento ser celebrado sem a presenca
das testemunhas. A acido de anulacio s6 pode ser proposta neste

caso pelo Ministério Publico.

ITI. Finalmente, ha casos em que a anulabilidade é estatuida
no interesse particular de um dos conjuges, e s6 esse conjuge
pode entio requerer a anulacio. E o que se passa nos casos de
incapacidade acidental ou outra causa que determine a falta de
consciéncia do ato, erro sobre a identidade fisica do outro conju-
ge, coacio fisica, erro-vicio e coacao moral. A anulaciao s6 pode
agora ser pedida pelo conjuge enganado, coato ou cuja vontade
faltou, e dentro de prazo muito curto, valendo pois aqui um re-
gime de anulabilidade idéntico ao que vale quanto aos negdcios

juridicos em geral.

O caso de simulagcdo é de certo modo singular, pois a anulabilidade é ai
estatuida, ao mesmo tempo, no interesse dos conjuges e no das pessoas preju-

dicadas com o casamento (cfr. art. 1640.°, n.° 1).

359



Subseccido III. Casamento putativo

132. Nocdo e razao de ser do instituto

Declarado nulo ou anulado o casamento, os efeitos que este
produziu até a data da declaraciao de nulidade ou da anulacio po-
dem manter-se quando certos pressupostos se verifiquem. E o que

se chama casamento putativo.

Do latim putare (julgar, estar convencido). Segundo a etimologia da
palavra, casamento putativo seria s6, portanto, o que os coOnjuges julgaram
ter contraido validamente. Mas no nosso direito, como vamos ver, o ins-
tituto transcende este ambito, na medida em que os filhos de casamento
declarado nulo ou anulado, mesmo no caso de ma fé dos seus progenitores
(art. 1827.°), se presumem filhos do marido da mae, nos termos do art.
1826.°, n.° 1.

O instituto esta regulado nos arts. 1647.°-1648.° CCiv e a sua
justificacdo € de meridiana clareza.

Na verdade, em face do principio da retroatividade da declara-
cao de nulidade ou anulacao (art. 289.°), ao casamento declarado
nulo ou anulado nio se deveriam atribuir quaisquer efeitos. A
uniao conjugal haver-se-ia como uniio de facto e, falecido um dos
conjuges e vindo o casamento a ser declarado nulo ou anulado, o
sobrevivo s6 poderia pretender, eventualmente, a protecio do art.
2020.° e os demais beneficios atribuidos no caso de morte de um
dos membros da relacdao. Os filhos nascidos do casamento ter-se-iam
como nascidos fora dele, pelo que nio se lhes aplicaria a presuncao
de paternidade do art. 1826.°, n.° 1. As convenc¢des antenupciais,
assim como as doacoes si nuptiae sequantur feitas pelos conjuges
ou por terceiros, caducariam. Nenhum dos conjuges poderia invo-
car a maioridade (art. 132.°) ou a nacionalidade que o casamento

lhe tivesse feito adquirir. E assim por diante. Tudo seriam conse-
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quéncias desvantajosas, para os conjuges, para os filhos e até para
terceiros. Suponhamos, neste ultimo aspecto, um contrato em que
um dos cOnjuges tivesse intervindo como administrador de bens
comuns ou proprios do outro: uma vez declarado nulo ou anulado
o casamento, tal intervencao passaria a ser irregular, o contrato niao
produziria efeitos e os direitos do terceiro que tivesse contratado
com aquele conjuge ficariam injustamente prejudicados.

O instituto do casamento putativo visa evitar estes inconvenientes.

Em face de uma unido conjugal que interessa a sociedade fazer
cessar, é preciso, mas basta, que ela cesse, nio sendo necessario
apagar os efeitos juridicos que produziu no passado, sendo certo

que nao podem apagar-se os efeitos que de facto ela ja produziu.

133. Natureza juridica

A questao da natureza juridica do casamento putativo tem tido
varias solucoes na doutrina. Ha quem fale aqui de uma fic¢do de
validade do casamento e quem entenda, de maneira mais realista,
que o art. 1647.° constitui excegdo a regra do art. 289.° Finalmente,
uma terceira solu¢do concebe o casamento putativo como insti-
tuicdo autonoma. Os efeitos putativos — escreve Pires de Lima,
que defendeu esta concecao na monografia ja citada — “tém a sua
fonte exclusiva, nio num ato juridico, mas numa situacio de facto,
resultante da errénea convic¢cido da legalidade do vinculo. A lei,
portanto, ao dizer que o casamento nulo ou anulavel produz os
seus efeitos juridicos, nio exprime sendo a ideia de que os efeitos
a produzir pelo casamento putativo sao aqueles que teria produzido
o casamento se fosse valido; isto €, a lei determina os efeitos do
instituto por um processo indireto, remetendo para os efeitos de
uma outra instituicao. Mas se a lei atribui, pelo casamento putativo,

eficacia a uma materialidade, tornando-a produtora de consequéncias
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juridicas, é forcoso dar a esse instituto foros de inteira autonomia”.
O casamento putativo — conclui Pires de Lima — “é o facto ma-
terial, que se revela pela aparéncia dum casamento, e a que a lei

atribui efeitos analogos aos desse ato”*.

134. Pressupostos

A producio de efeitos putativos depende de trés pressupostos.
a) Em primeiro lugar, é necessdria a existéncia do casamento.
Se o casamento € inexistente, por se verificar alguma das situacoes
previstas no art. 1628.°, ndo tem efeitos putativos (art. 1630.°, n.° 1),
b) Em segundo lugar, é preciso que o casamento tenha sido
declarado nulo ou anulado (art. 1647.°, n.°* 1 e 3): a invalidade
do casamento nio opera ipso iure (art. 1632.°) e, enquanto nio for
reconhecida por sentenca em acao especialmente intentada para

esse fim, o casamento produz todos os seus efeitos.

Aos casamentos declarados nulos ou anulados parece que devem equiparar-
-se 0s casamentos catdlicos cuja transcricao tenha sido recusada (nos termos
do art. 174.°, n.° 1, als. d) e e), CRegCiv) ou declarada nula por ter sido feita
indevidamente (CRegCiv, art. 87.°, al. d)). Em sentido contrario, cfr. A. Varela,
codigo Civil anotado, vol. e ed. cits., p. 205.

¢) O terceiro pressuposto € a boa fé dos conjuges ou de algum
deles, mas nao pode colocar-se no mesmo plano dos anteriores.
A boa fé dos conjuges ou de algum deles é necessaria para que o
casamento produza efeitos em relacio aos conjuges ou os efeitos

favoraveis ao conjuge de boa fé, e, reflexamente, produza efeitos

% 0b. cit., p. 27.

244 Ainda que tenha sido lavrado registo ou transcricio (transcri¢io putativa),
nao se lhe pode atribuir qualquer efeito que atinja os pseudo-cOnjuges: PIRES DE
Liva, RLJ, ano 74.°, p. 360.
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em relacdo a terceiros. A eficacia putativa em relacio aos filhos
niao depende, porém, da boa fé dos conjuges; como resulta do art.
1827.°, essa eficacia produz-se ainda que ambos tenham contraido
o casamento de ma fé.

A lei presume a boa fé dos conjuges (art. 1648.°, n.° 3), a qual, em
principio, consiste na ignordncia desculpavel do vicio causador da
nulidade ou anulabilidade (art. 1648.%, n.° 1). E uma nocdo subjetiva,
mas a lei alarga um pouco esta noc¢iao, considerando igualmente
de boa fé o cénjuge cujo consentimento tenha sido extorquido por
coacio: a noc¢ao de boa fé é aqui objetiva e moral. A boa fé dos
cdnjuges deve existir no momento da celebracio do casamento,
e s6 nele: é o que se conclui do préprio art. 1647.°, que da efeitos
putativos ao casamento contraido de boa fé. Note-se, por ultimo,
que, pertencendo ao direito civil, uma vez declarada a nulidade do
casamento catolico por um tribunal eclesiastico, regular os efeitos da
nulidade e a eventual aplicacdao do instituto do casamento putativo
(supra, n.° 81), é da exclusiva competéncia dos tribunais do Estado

o conhecimento judicial da boa fé (art. 1648.°, n.° 2).

135. Efeitos

D Principio geral

O principio geral, quanto aos efeitos do casamento putativo,
enuncia-se assim: mantém-se para o futuro, até a data do transito
em julgado da sentenc¢a de anula¢io do casamento civil (art. 1647.°,
n.° 1) ou até a do averbamento da sentenca do tribunal eclesiastico
que declarou a nulidade do casamento catdlico (art. 1647.°, n.° 3),
os efeitos do casamento ja produzidos, mas niao se produzem no-
vos efeitos. Deste modo, a declaracao de nulidade e a anulacao so6

operam ex nunc (e nao ex tunc, como nos negocios juridicos em
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geral), gerando-se, pois, uma situacio, se nao idéntica, pelo menos

muito semelhante a que se verifica no caso de divércio.

Para um confronto entre as duas situacdes, Pires de Lima, ob. cit., p. 216.
A diferenca estaria em que do casamento putativo nao poderiam surgir efeitos no-
vos, mesmo quando dependentes apenas da sua existéncia passada (ao passo que
os divorciados seriam considerados para efeitos futuros como tendo sido cdénjuges
no passado); o casamento reputar-se-ia dissolvido para o passado, mantendo-se,
porém, invdlido para o futuro. Note-se contudo que a distin¢ao formulada nestes
termos nao se adapta ao disposto no art. 2017.°, o qual, segundo parece, se aplica
mesmo que a necessidade de alimentos surja depois da declaracao de nulidade

ou da anulac¢iao do casamento.

ID) Efeitos em relacdo aos conjuges

Ha que distinguir trés situacdes possiveis.

Se os conjuges estavam ambos de boa fé, o casamento produz
todos os efeitos entre eles até a data da declaracao de nulidade ou
da anulacdo (art. 1647.°, n.° 1). P. ex., se A, casado com B, faleceu,
sendo B herdeiro de A, e depois o casamento entre A e B é declarado
nulo ou anulado, o efeito sucessorio ja produzido mantém-se. Outra
aplicacio do principio: as alienacoes efetuadas, p. ex., pela mulher
sem outorga do marido putativo continuam a ser anulaveis mesmo
depois da declaracio de nulidade ou da anulacio do casamento.

Se so um estava de boa fé, o casamento invalido produz (e pro-
duz, naturalmente, em relacio a ambos os cdnjuges) os efeitos que
forem favordveis, concretamente, ao cdnjuge de boa fé (art. 1647.°,
n.° 2). Aparentemente, p. ex., se A, casado com B, faleceu, e B foi
herdeiro de A4, o efeito sucessorio mantém-se se B era o cOnjuge de
boa fé; a convencao antenupcial tera efeitos se o regime estipulado

beneficiar o conjuge de boa fé (cfr. art. 1716.°); etc.

Segundo F Brito Pereira Coelho, merece analise a questao de saber se devem
poder produzir-se efeitos putativos que nao se produziriam se o casamento tivesse

terminado por divorcio — p. ex., a partilha segundo a comunhao geral de bens,
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1691.° excluia a responsabilizacdo de todos os bens do casal> e se
tornaria necessario evitar que a proibicao fosse defraudada através
da constituicio de uma sociedade. Mas nio € razoavel justificar
o regime da proibi¢io das sociedades entre conjuges com dupla
responsabilidade ilimitada com um argumento que sé tem sentido
para o caso minoritario da separacio de bens.

Em segundo lugar, nio é o momento da responsabilizaciao
por dividas o mais propicio para as alteracdes ilicitas, diretas ou
indiretas, dos regimes de bens e dos poderes que a lei distribui
imperativamente pelos conjuges. Estas iniciativas contrarias ao
principio da imutabilidade — para quem o entenda num sentido
demasiado amplo — s3o mais verosimeis no momento da consti-
tuicao e da dissoluciao das sociedades e em outros aspectos do seu
funcionamento, para além da responsabilidade por dividas. Assim,
pode imaginar-se que se vicie o valor das entradas para que as
participacoes sociais nio correspondam ao valor real dos bens que
0s cOnjuges levaram para a sociedade; podem ser estabelecidas
clausulas de reparticao de lucros ou sobre as quotas de liquidacio
que niao correspondam as entradas; podem ser tornados proprios
rendimentos que deviam ser comuns; na liquidacao, podem vir a
fazer parte do lote de um coOnjuge bens que pertenciam a entrada
do outros. Podem também ser estipuladas clausulas sobre pode-
res de administracio que derroguem as regras da lei civil**. Pode
dizer-se que a preocupacido do legislador estaria mais na prevencao
destas ofensas ao principio da alteracio dos regimes de bens do
que na prevencao de um regime de responsabilidade que, embora

pesado, era o regime regra previsto para o exercicio do comércio.

154 ANTONIO CAEIRO, 0. cit., p. 31.

155 Exemplos de Rita Xavier, Sociedades entre conjuges, cit., p. 259-260, e Limites
a autonomia privada na disciplina das relagoes patrimoniais entre os conjuges,
cit., p. 236-7.

156 ANTUNES VARELA, Direito da Familia, cit., p. 434 e 437.
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Se pudermos dizer que as preocupacoes razoaveis do legislador
deviam ser estas — mais do que a responsabilidade por dividas —
entdo é dificil encontrar uma justificacio convincente para o art.
8., n.° 1, C.S.C. Na verdade, a preocupacio desta norma centra-se,
justamente, na responsabilidade por dividas.

Dir-se-a que o interesse do preceito é o de impedir que ambos
os conjuges assumam responsabilidade ilimitada. Mas nao se vé
como € que esta restricio defende o principio da imutabilidade.
O maximo que se pode dizer é que é menos arriscado para a si-
tuacao financeira do casal que haja um sé com responsabilidade
ilimitada... Mas nada garante que este Gnico responsiavel niao seja
0 mais rico; nem esta cautela tem relevo do ponto de vista do
principio da imutabilidade.

Em suma: se o legislador nao se preocupou com as ofensas
ao principio da imutabilidade suscitadas pela constituicdo, fun-
cionamento e dissolu¢ao das sociedades, e que sao alheias a
responsabilidade por dividas e sdo maijores, entdo devia ter ad-
mitido a constituicio de sociedades ou a participacao nelas, sem
restricoes. Isto €, devia ter encontrado um modo de revogar, sem
mais, os n.> 2 e 3 do art. 1714.° CCiv.

O art. 8.°, n.° 1, C.S.C. afirmou a validade das sociedades entre
conjuges e da participacdo deles em sociedades com terceiro (com
a ressalva da parte final do preceito).

Os autores que dao um sentido muito amplo ao principio da
imutabilidade discutem se esta norma derrogou o principio da
imutabilidade no dominio das sociedades comerciais ou se, pelo
contrario, € compativel com a sua vigéncia plena.

AnTUNES VARELA entendia que esta norma significou “uma profunda
e significativa derrogacao”” daquele principio. Afirma que o legisla-

dor ficou “absolutamente insensivel aos perigos especiais a que esta

157.0b. cit., p. 439.
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exposto cada um dos cOnjuges perante o outro” e “ndo pos 0 menor
entrave a constituicao de sociedades”. Para este autor, as sociedades
comerciais abrem o caminho para os conjuges poderem mudar “a
categoria de certos bens (...) e as regras da sua administra¢io’s.

Pelo contrario, Rrta Xavier entende que o art. 8.° C.S.C. enunciou
“um principio de validade das sociedades entre cdnjuges (em que
nenhum, ou apenas um dos cdnjuges assuma responsabilidade
ilimitada) sob reserva da compatibilidade do seu conteido com
o respetivo regime matrimonial de bens”. Deixou de haver uma
proibicio absoluta, cega, de constituicao de sociedades, que se
baseava, para aquela autora, na presuncio de que a constituicao
de sociedades servia a fraude contra a regra da imutabilidade; mas
niao deixa de se permitir, hoje, um “exame casuistico dos contratos
de sociedade entre os conjuges, com o objectivo de ajuizar da sua
conformidade com o regime de bens (...)”. Serdo ainda hoje invali-
dos os contratos que, apreciados em concreto, mostrem violacao do
principio da imutabilidade. Assim, o art. 8.°, n.° 1, seria compativel
com a regra da imutabilidade'.

Estes dois autores partem do mesmo sentido do principio da
imutabilidade (art. 1714.°, n.° 1), dando-lhe o alcance de proibir
quer os acordos de alteracdao direta das convencoes e dos regimes
de bens, quer os acordos que envolvam alteracdo indireta das massas
patrimoniais e do estatuto patrimonial dos conjuges, incluindo os
poderes de administracao que a lei lhes confere. Diferem apenas
porque o primeiro via no art. 8.°, n.° 1, C.S.C. uma derrogacao
pura e simples dos n.> 2 e 3 do art. 1714.°, estabelecendo o regime
oposto da permissiao das sociedades; enquanto a segunda defende
que nao se trocou uma proibicao das sociedades por uma admissao

sem restri¢des (tirando agora a questao da responsabilidade): con-

158 0b. cit., p. 437-8.

159 Sociedades entre conjuges, cit., p. 264-7.
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tinua a ser proibido constituir sociedades que, pelo seu conteudo,
ofendam a regra da imutabilidade.

Partimos de um entendimento diferente do art. 1714.°, n.° 1:
apenas se pretendeu proibir a alteracio do regime de bens conven-
cionado ou fixado por lei na falta de convencio. Se assim for, nio
estao considerados, neste n.° 1, os negoécios que incidem sobre bens
concretos. Os negbdcios concretos entre os conjuges estio regula-
dos noutras normas, como a do n.° 2 desse preceito, que proibia o
contrato de sociedade entre os conjuges, e a do n.° 3 que permitia,
em certos termos, a participacio em sociedades com outros socios.
O art. 8.° C.S.C. revogou os n.> 2 e 3 do art. 1714.°, estabeleceu o
regime oposto da permissio da constituicio de sociedades e da
participacio em sociedades, com o limite relativo a responsabili-
dade por dividas. Estes atos terao sido admitidos em homenagem
a iniciativa privada, as necessidades da atividade comercial, a livre
organizacio do capital produtivo, pesem os sacrificios que estes
propositos tenham de impor ao principio tradicional da preservaciao
das massas patrimoniais definidas por um regime de bens imutavel.

A livre constituicao de sociedades e de participacio em socie-
dades (com o unico limite da responsabilidade ilimitada de ambos
0s cOnjuges), prevista em nome daqueles interesses, pode significar
que se introduzam modificacdes nas massas patrimoniais do casal;
estas modificacdes nao seriam autorizadas, no puro quadro do
Direito da Familia, fora de um contexto societario. ANTUNES VARELA
parecia ter razao quando afirmava que se derrogou o principio da
imutabilidade, sobretudo com o sentido amplo que lhe atribuia.

Pode dizer-se, no entanto, que esta liberdade tio ampla pode
suscitar prejuizos para credores dos coOnjuges que vejam as suas
garantias diminuidas pela eventual modificacao das massas patri-
moniais do casal. Teria sido avisado estabelecer como limite para a
livre constituicao de sociedades a protecio dos direitos adquiridos

por terceiros antes do registo da constituicao do novo ente social;
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este limite seria mais util do que a cautela referente a responsabi-
lidade por dividas, de interesse duvidoso, que ficou estabelecida

no art. 8.°, n.° 1, C.S.C.

Foi discutido o problema de saber se a nova lei (art. 8.° C.S.C.) é apenas
interpretativa da lei anterior (art. 1714.°, n.o 2 e 3, CCiv) de tal modo que se
integre na lei interpretada (art. 13.°, n.° 1, CCiv), aplicando-se as sociedades
constituidas no dominio da lei anterior.

Parece dificil que o novo regime, abertamente favoravel a constituicao de
sociedades entre cOnjuges, possa ser entendido como a afirmaciao de um dos
sentidos possiveis contidos no art. 1714.° CCiv, de onde emergia, sobretudo, uma
clara proibicao'®. A diferenca entre o regime novo e o anterior nao é tao nitida
no que toca a participacio de cdnjuges com outrem, em sociedades; por isso,

seria viavel defender a natureza interpretativa da lei nova, neste ponto.

A interpretacio do n.° 3 do art. 1714.° dividiu a doutrina e a
jurisprudéncia acerca do significado da “participacdo dos dois coOnju-
ges na mesma sociedade...”. Uma corrente entendeu que “participar
significa fazer parte integrante, ter ou tomar parte”' e, portanto,
era irrelevante que se tratasse de uma sociedade apenas com os
dois conjuges ou que nela figurassem outros sécios; além disto, o
problema que se queria resolver com a proibicdao e as suas excecdes
era o da responsabilidade ilimitada e solidaria dos dois cOnjuges
pelas dividas sociais — e a solucdo deste problema nao dependia
de os cOnjuges estarem sozinhos ou acompanhados na sociedade'®.

Mas também se defendeu que era preciso distinguir a situacao
em que os cOnjuges estao sozinhos daquela em que eles participam

numa sociedade com outrem, alegando que a sociedade entre os

160 Sobre este assunto, mais desenvolvidamente, Rita Xavier, Sociedades entre
coénjuges, cit., p. 271-6.

161 ANTONIO CAEIRO, SObre a participacdo dos conjuges em sociedades por quotas,
cit., p. 27; Vasco Xavier e Maria Angera Corrno, Onus da impugnacio especificada;
sociedade de dois cOnjuges e validade das transmissoes de partes sociais a ela
conducentes, separata da “Rev. Direito e Estudos Sociais”, 10/11 (1984/1985), p.
305-328, p. 323.

162 Rita XaVIER, Sociedades enire conjuges, cit., p. 252-3.
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conjuges propicia mais as fraudes ao principio da imutabilidade's> —
para concluir que o legislador tinha usado a palavra “participacao”
num sentido restrito, que supunha a presenca de outro socio, para
além dos conjuges. O sentido mais vulgar das palavras, as razoes
substanciais apontadas, e também a circunstancia de o art. 8.°,
n.° 1, C.S.C. distinguir bem a constituicao de sociedades entre con-
juges da simples participaciao deles noutra sociedade, parece sugerir
que se considerem distintamente as duas hipoteses's.

Também era disputada a questido de saber se a sociedade por
quotas cabia na expressao legal de “sociedade de capitais”, em que
os conjuges podiam participar (art. 1714.°, n.° 3). ANTUNES VARELA,
alegando a possibilidade de detencdo e exercicio de poderes de
geréncia, pouco fiscalizados, através dos quais um conjuge poderia
lesar o outro, negava que a participacao de ambos coubesse na
autorizacao daquela norma'ss. Antonio CAEirO, pelo contrario, sen-
sivel principalmente a limitacio da responsabilidade, e negando
que o cdnjuge nio gerente carecesse de uma protecdo suficiente,
admitia que a sociedade por quotas estivesse entre aquelas em que

os conjuges podiam participar, nos termos do art. 1714.°, n.° 3%,

II. Sociedades civis

O art. 1714.°, n.° 2 e 3, continua a aplicar-se as sociedades civis,
que nao estio subordinadas ao art. 8.°, n.° 1, C.S.C.

Quer se entenda que o art. 1714.°, n.° 1, ja contém a proibicao
dos negocios concretos sobre bens que, apreciados em concreto,

ofendam o principio da imutabilidade, quer se entenda, como nos,

163 Rita XAVIER, 0b. cil., p. 258-261.

164 Embora a epigrafe do art. 8.° volte a reunir os dois casos sob o termo “par-
ticipacao” e o regime seja idéntico.
15 Direito da Familia, cit., p. 436.

166 Sobre a participacdo dos conjuges em sociedades por quotas, cit., p. 21-4.
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que o citado artigo niao se refere a negdcios sobre bens concretos
e s6 proibe novos acordos sobre o regime, sobre os critérios de
qualificacio dos bens do casal, o que agora importa é que o art.
1714.°, n.° 2, estabelece uma clara proibi¢io da constituicao de
sociedades entre cOnjuges.

A razao, para uns, terd estado no risco de ofensa do principio da
imutabilidade que resultaria da responsabilidade ilimitada e solidaria
dos coOnjuges. Ja criticamos esta orientacdo, acima. Segundo outra
corrente, a proibiciao visou eliminar os ensejos que a constituicio de
sociedades oferece para alteracoes da qualificacao dos bens do casal
e para desvios a outras regras, designadamente sobre o valor das
entradas, sobre a natureza dos frutos e sobre quotas de liquidacio.
Estas alteracdes sao tao naturais no ambito da constituicio de socie-
dades, quer inocente quer fraudulentamente, que o legislador tera
preferido impor uma interdicao plena. A justificacio parece melhor
do que a anterior, como vimos acima. No ambito das sociedades
comerciais, o legislador de 1986 tera entendido que os interesses
do comércio e da Economia em geral deviam sobrepor-se as regras
do Direito patrimonial da Familia e, por isso, o art. 8.°, n.° 1, € bem
mais liberal; mas no ambito das sociedades civis nao valem essas

razdes e a classica proibicio mantém-se em vigor.

178. Doacoes

As doacoes entre cOnjuges nao sio admitidas sem reservas em
todos os sistemas juridicos, e compreende-se porqué. As razdes
que se lhes opdem siao as mesmas que justificam, ou podem jus-
tificar, que nao seja permitido aos cOnjuges alterar livremente o
seu regime de bens. Por um lado, havera o receio de que a doa-
cao resulte do ascendente ou influéncia dum dos cénjuges sobre

o outro; a comunhio de vida, de um modo geral, e o sentimento
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de que os bens doados “ficam na familia” podem levar um deles
a beneficiar o outro irrefletidamente, tudo com prejuizo da liberdade
e espontaneidade do ato. Por outro lado, também os interesses de
terceiros, nomeadamente dos credores dos cOnjuges, estardo contra
a possibilidade de eles fazerem doa¢des um ao outro, transformando
bens comuns em bens préprios ou bens proprios em bens comuns.
Sido razdes idénticas, como se vé, aquelas com que a imutabilidade
das convencdes antenupciais costuma justificar-se. E, assim, ndo
se estranha que a atitude do legislador quanto as doacdes entre
cOnjuges seja coerente com a que, na respetiva legislacio, se tome
quanto a imutabilidade ou imutabilidade das convencodes antenup-
ciais. Tudo depende do valor que se dé ou nao dé ao principio da
imutabilidade, em cada sistema juridico. Naturalmente, as legisla-
cdes que tém em menos apreco esse principio — como a alema
e a suica — permitem livremente as doacdes entre coOnjuges, que
sujeitam ao regime geral das doacoes. No polo oposto estao aque-
las — como a italiana e a espanhola — que proibem tais doac¢des
pura e simplesmente. E entre umas e outras estio as que — como
a francesa — permitem as doacdes entre cOnjuges mas as consi-
deram livremente revogaveis como as disposi¢cdes testamentarias.
O nosso legislador segue igualmente esta via media, como resulta
do art. 1765.° CCiv.

Quanto aos requisitos de fundo e de forma, as doac¢des entre
conjuges nio oferecem especialidades a mencionar. Valerdao aqui inte-
gralmente as regras gerais, como se de vulgares doacdes se tratasse.

Quanto a capacidade, ha a notar porém que o nosso direito
contém uma proibicao genérica de os cOnjuges fazerem doacdes
um ao outro em todos os casos de regime de bens imperativo (art.
1762.°)7. Deste modo se afasta uma maneira indireta de tornear

ou iludir a imposicao do regime pela lei.

167 Ao contrario do regime anterior ao Codigo de 1966.
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Também quanto a forma as doag¢des entre cOnjuges se regem
pelos principios das doac¢bes em geral (art. 947.°), com duas espe-
cialidades. Por um lado, a doacao de coisas moéveis, mesmo quando
acompanhada de tradi¢ao, tem de ser reduzida a escrito (art. 1763.°,
n.° 1). A verdade é que a tradi¢cio, em geral, tem o valor de publi-
citar a transmissao do dominio; e esta func¢io nao fica preenchida
quando a tradicao opera de um coénjuge para outro, dentro de casa'®.
Por outro lado, “os conjuges nio podem fazer doacdes reciprocas
no mesmo ato” (art. 1763.°, n.° 2). As razdes da proibicdo sio as
mesmas que valem para a proibi¢io de testamentos de mao comum
(art. 2181.°). Em primeiro lugar, a lei quer preservar a liberdade e
espontaneidade da vontade do doador, e tem receio das influéncias
e pressoes que entre os codoadores poderiam exercer-se no caso
de as doacgoes serem feitas “no mesmo ato”. Em segundo lugar, quer
a lei assegurar a livre revogabilidade da doac¢ido, e pensa que o
facto de as doacgdes serem feitas no mesmo instrumento funda uma
aparéncia de reciprocidade, aparéncia que se impora aos proprios
conjuges, em termos de a revogacido por a cada um deles dificeis
problemas de consciéncia. Cada um dos cOnjuges terd compreensiveis
escrupulos em revogar a doacio que fez, sabendo que o mesmo
instrumento de que ela consta contém uma outra doacao de que ele
beneficia. Ja no caso de as doacdes serem feitas em instrumentos
diferentes aparecera mais clara ao espirito dos doadores a ideia de
que se trata de dois nego6cios auténomos e independentes entre si.
A proibicao comporta, porém a excecio do n.° 3 do mesmo artigo.
O caso mais vulgar € este: os pais fazem doacao aos filhos de de-
terminados bens comuns, com a clausula de reserva do usufruto
desses bens até a morte do ultimo doador. Semelhante reserva do

usufruto, embora envolvendo a doag¢io de cada um dos cOnjuges

168 PEssoa JorGE, Doagdes para casamento. Doagoes entre casados, in BMJ n.° 124,

1963, p. 331.
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ao outro, no mesmo e unico ato, do usufruto dos bens doados para
o caso de sobrevivéncia do donatario, é, pois, inteiramente valida.

As doacdes entre conjuges s6 podem ter por objeto bens pre-
sentes, nos termos do regime geral das doacgdes (arts. 942.°, n.° 1,
e 1753.°, n.° 2).

Por outro lado, as doacdes entre coOnjuges s6 podem ter por
objeto bens proprios. O regime do Cédigo de Seabra nao continha
esta restricio; permitia a doacio de bens comuns. PEssoA JORGE,
ponderando as criticas a esse regime — que permitia a transferén-
cia de bens do patriménio comum para o patriménio de um dos
conjuges, com ofensa do principio da imutabilidade entendido num
sentido lato e suscitando “sérios prejuizos para terceiros”'® — optou
por proibir as doac¢des de bens comuns. O que avultou, pois, foi
a protecio da integridade do patriménio comum e a consequente
defesa dos credores de ambos os cOnjuges. A razao de protecido
dos credores de ambos os cOnjuges, verdadeiramente, nio exigia
tanto. Em primeiro lugar, o patriménio do codnjuge donatario ainda
responderia, embora subsidiariamente, pela divida; em segundo
lugar, aqueles credores ainda poderiam ficar mais garantidos se os
bens comuns doados, transformados em bens préprios do donatario,
respondessem perante os credores de ambos os conjuges ao mesmo
tempo que os outros bens comuns, num regime que lembraria o
disposto no art. 1696.°, n.° 2. Note-se, por dltimo, que a doaciao
de um bem comum a um dos conjuges era menos prejudicial para
os credores de ambos do que a doacio a um terceiro, feita pelos

dois conjuges — e a lei ndo a proibe.

E certo que também era conhecido o obsticulo que resultava do facto de
a doacao de um bem comum significar a disposicao, por um dos conjuges,
de uma fracao do bem comum, em contraste com a ideia de propriedade

coletiva, segundo a qual ha apenas um direito uno sobre os bens, com dois

19 PEssoa JOrGE, Doagdes para casamento. Doagdes entre casados, cit., p. 292-3 e 332.
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negocio juridico
— acordos sobre a orientacao da vida em comum como negdcios juridicos
403 e segs.
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poderes funcionais 179
poligamia 244
prazo internupcial 314 e segs.
principio da autonomia da vontade 230, 563, 839
principio da conexio mais estreita 842
principio de paridade de tratamento 820
privacao do uso dos apelidos do ex-cOnjuge 430
privilégio paulino 803
procedimento tendente a formacdo de acordo das partes 429, 430, 671, 759
processo
— de alteracao do nome 425 e segs.
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relagdo entre ex-conjuges 112

relacoes familiares 32

relacdes parafamiliares 36

reserva mental 272

residéncia da familia 414

responsabilidade civil dos cOnjuges entre si 184

revisao de mérito 835, 851, 860

885



sacramento do matrimoénio 201
sanatio in radice 242, 392
secularizacao do casamento 175, 201, 203, 242
segundas nupcias 129, 244, 245, 303, 315, 428, 572, 576, 678, 679,
733, 786
separacdo de facto 407, 416, 649, 722, 725, 727, 731
separacdo de pessoas e bens
— competéncia internacional 857
— efeitos 663 e segs.
— modalidades 657
— natureza 655
— nocio 655
— por mituo consentimento 657
— reconhecimento de sentencas estrangeiras 860
— separacio e divorcio 659
sidonismo 685
simples separac¢io judicial de bens 649 e segs.
simulacao parcial 200, 275, 370, 391
sistema de casamento civil facultativo 206 e segs., 827
sistema de casamento civil obrigatéorio 205
sistema de casamento civil subsidiario 209
sistema de casamento religioso obrigatério 204
sistemas plurilegislativos 851, 860
situacdes absolutamente internacionais 813
situacdes familiares plurilocalizadas 819 e segs.
situa¢oes internas 812
situacoes juridicas claudicantes 827
situacoes relativamente internacionais 812
splitting 162
subsidio por morte 65, 90, 105, 116, 117, 167, 678
sucessdo de estatutos 838
suprimento da autorizacao para casamento de menores 311
surdos, mudos e surdos-mudos 262

suspensao da instincia 660
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tipicidade
— das causas de divorcio e separacio de pessoas e bens 246
transcricao
— de assento de casamento catélico celebrado em Portugal 376
— de assento de casamento catdlico celebrado no estrangeiro 347

— de assento de casamento celebrado por portugueses no estrangeiro
perante as autoridades locais competentes 348

— de assento de casamento civil sob forma religiosa 351
— natureza juridica 379
transexualidade 240
transmissao do direito ao arrendamento para habitagao por morte do arrendatario

— a pessoa que vivia com ele em economia comum 115

pessoa que vivia com ele em unido de facto 100

I
o

— ao cOnjuge 678
Tratado da Uniao Europeia 810
Tratado de Roma 810
Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia 818
tribunais de familia e menores 177
turbatio sanguinis 314 e segs.

tutela e curatela 43, 117, 160, 293, 320, 321

uniao de facto
— condig¢oes de eficacia 74 e segs.
— constituicao da relacao 71
— declaracao de dissoluc¢ao 95
— destino da casa de morada da familia 93 e segs.
— direitos do sobrevivo 95 e segs.
— e Constituicio da Republica 60 e segs.
— efeitos patrimoniais 82 e segs.
— efeitos pessoais 79 e segs.
— lei aplicavel 836
— liberalidades 85
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— motivacdes 58

— noc¢io 56

— prova 71

— relacdo de familia? 64 e segs.

— responsabilidade por dividas 482

— ruptura 93 e segs.

— transmissao por morte do direito ao arrendamento para habitacao 100

Unido Europeia 817, 818

vicios do consentimento

— no casamento catélico 370

— no casamento civil 278 e segs.
vida em economia comum 113 e segs.

vinculo matrimonial anterior ndo dissolvido 301 e segs.
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