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I. Enquadramento geral

O tema que me foi indicado — o divorcio, o regime de bens e a partilha do
patrimonio conjugal — da-me a oportunidade de revisitar a questdo central da minha tese
de doutoramento, defendida em dezembro de 1999, ha quase 20 anos! A questdo é a da
interpenetragdo patrimonial que ocorre naturalmente entre os conjuges em virtude da
plena comunhdo de vida a que se obrigam no ato fundador do casamento. Alguns dos
problemas que me inquietavam na altura, a este propdsito, continuam hoje a suscitar-se’.

Comeco por fazer algumas adverténcias iniciais quanto ao titulo que foi dado a
minha intervencdo e que, na sua letra, circunscreve o ambito que Ihe pretendo dar.

Em primeiro lugar, quero lembrar que, no ordenamento juridico portugués,
“partilha”, em rigor, designa a forma de por fim a situagdes de comunhao, hereditaria ou
conjugal. O divorcio dissolve o casamento, fazendo cessar as relagdes patrimoniais entre
0s conjuges, sendo a partilha a forma de divisdo do patriménio, sempre que o regime de
bens foi um regime de comunhdo. No entanto, os problemas de que vou tratar ndo se

colocam apenas nos regimes de comunhdo, como se vera. Nao irei apenas referir-me a

! Maria Rita Aranha da Gama Lobo Xavier, Limites & autonomia privada na disciplina das relagGes
patrimoniais entre o0s conjuges, Almedina, Coimbra, 2000.
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situacOes de partilha do patriménio comum, mas a questdes a que, em termos mais amplos
e na falta de melhor palavra, poderei denominar por liquidagao do regime de bens?.

Em segundo lugar, queria sublinhar que uso o conceito de patriménio em sentido
juridico, na sua nocdo mais elementar e classica, em que € caracterizado por trés notas:
1) conjunto de relagBes juridicas (ativas e passivas), 2) suscetiveis de avaliacdo
pecuniéria, 3) ligadas entre si por um elemento unificador (por exemplo, a identidade do
sujeito titular ou a afetacdo a um fim)3.

Quando o regime de bens do casamento é um regime de comunhdo, a massa de
bens comuns reconhece-se a natureza juridica de patriménio autbnomo — embora sem
total autonomia —, separado e coletivo. Tendencialmente, é frequente que estas trés
qualificacbes sejam referidas como sobrepostas e quase idénticas, no entanto, as
perspetivas de abordagem que supdem sdo diferentes. Muito resumidamente, direi que a
perspetiva da autonomia € a da responsabilidade por dividas. Reconhece-se que o
patrimonio comum € autonomo, em atenc¢do a sua especial afetacdo, na medida em que a
sua finalidade é responder pelas dividas da responsabilidade de ambos os cénjuges (n.° 1,
do artigo 1695.%) . No entanto, ndo pode afirmar-se a sua completa autonomia, uma vez
gue néo é apenas o patriménio comum que responde por essas dividas, mas, na subsidiaria
e solidariamente os bens proprios de cada um dos conjuges®. A perspetiva da separagao
tem em conta a independéncia da massa de bens comuns no contexto das massas de bens
préprios dos cdnjuges e por referéncia a cada um deles como titular de um patriménio

pessoal. O patrimdnio comum é um patrimoénio separado, na medida em que é uma massa

2 «Liquidagao» é, por exemplo, o termo usado pela Lei civil para referir o conjunto de operagdes a seguir
no contexto da dissolucdo de sociedades [artigos 1010.° e ss. do Cddigo Civil (doravante CC) — aprovado
pelo Decreto-Lei n. 47344/66, de 25 de novembro]. O vocabulo exprime simultaneamente a ideia do
encerramento, do apuramento e do pagamento das contas, o que corresponde satisfatoriamente a ideia que
se pretende transmitir. O procedimento de liquidacdo das sociedades comerciais esta regulado nos artigos
146.° a 165.° do Codigo das Sociedades Comerciais (doravante CSC) — aprovado pelo Decreto-Lei n.°
262/86, de 02 de setembro —, consistindo no apuramento da situacao patrimonial da sociedade dissolvida,
pressupondo assim a realizagdo do ativo, a satisfacdo do passivo, a determinacao do saldo liquido, positivo
ou negativo, o destino dos bens sociais eventualmente remanescentes.

3 Cf. Paulo A. V. Cunha, Do patriménio, Estudo de Direito Privado, I, Minerva, Lisboa, 1934; Luis
Carvalho Fernandes, Direitos Reais, 6.2 Ed.?, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 199-230 e 328; Carlos Alberto
Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 Ed.2, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 341-353; Heinrich
Horster, A parte Geral do Cddigo Civil portugués, Almedina, Coimbra, 1992, pp. 190-201.

4 Cf., por todos, Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, I, Introduc&o,
Direito Matrimonial, 5.2 Ed.2 (com a colaboragdo de Rui Moura Ramos), Ed.? Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2016, pp. 598.

5 I1dem, p. 499.
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de bens independente das massas de bens constituidas pelos bens proprios de cada um
dos cdnjuges, sendo cada um deles titular dos seus bens proprios e do direito a metade do
patriménio comum (meac&o).

A perspetiva do patriménio coletivo considera a situagdo de contitularidade®. Os
bens comuns constituem um patrimanio coletivo na medida em que cada um dos conjuges
é contitular de um direito sobre a massa dos bens comuns, como um todo, ndo sendo
contitular de um direito ndo sobre cada uma das coisas nela integradas. Cada um dos
conjuges é titular do direito a metade do mesmo (direito de meacg&o), direito de que ndo
podem dispor antes da dissolucdo do casamento, da separacdo de pessoas e bens ou da
separacdo judicial de bens’.

Vou tratar de alguns problemas que se situam num plano que ndo esté circunscrito
a partilha do patriménio comum, podendo suscitar-se em qualquer regime de bens,
inclusivamente até na comunhdo de vida sem casamento, situacdo para a qual a Lei

portuguesa ndo prevé qualquer regime de bens®. Tais problemas tém a ver, por exemplo,

% 1dem, p. 596.

" Idem, pp. 596-597, e p. 600, entendendo estes autores que a regra da divisdo do patriménio comum por
metade ¢ imperativa (artigo 1730.° do CC) (p. 599). Em meu entender, a chamada “regra da metade” apenas
é imperativa no ambito dos regime-tipo da comunhéo geral de bens e da comunhéo de adquiridos (cf. Maria
Rita Aranha da Gama Lobo Xavier, Limites, 2000, pp. 522-523 e 538).

8 A comunhio de vida entre duas pessoas, apesar da inexisténcia de vinculo conjugal, afeta a independéncia
econémica de qualquer uma delas e envolve uma fuséo de interesses patrimoniais (cf. Maria Rita Aranha
da Gama Lobo Xavier, Limites, 2000, p. 475). N&o pode deixar de reconhecer-se que serdo precisamente
os elementos caracterizadores da comunh&o de vida patrimonial entre os unidos de facto que a aproximardo
da comunhao de vida conjugal: o esfor¢o conjunto, a contribuicdo para as despesas comuns e a colaboracao
na vida quotidiana e profissional geram expectativas de participa¢do no patrimonio adquirido a merecer
uma disciplina reguladora dos conflitos eventualmente suscitados por ocasido da rutura. A Lei n.° 7/2001,
de 11 de maio — que adota medidas de protecédo das unides de facto —, ndo inclui solucbes para os problemas
relacionados com responsabilidade solidaria por dividas contraidas para acorrer aos encargos da vida do lar
e a divis@o do patriménio adquirido durante a relagdo [cf. Rita Lobo Xavier, «O “estatuto privado” dos
membros da unido de facto», in Scientia luridica, Tomo LXIV, n.° 338 (281-314), 2015, p. 311]. Também
sustentei que, num caso concreto, a diminui¢do de rendimentos do membro sobrevivo poderia ser
demonstrada, provando-se assim que a unido de facto envolveu uma solidariedade patrimonial semelhante
a que se estabelece entre os conjuges (cf. Rita Lobo Xavier, “Acs. TC n.% 195/2003 e 88/2004 (unides de
facto e pensdo de sobrevivéncia)”, in Justica Constitucional, 3, 2005, pp. 20 e 23). Muito recentemente,
chamando a atengdo para a ocorréncia desta situacdo entre pessoas que instituem entre si uma “relagéo
convivencial duradoura”, veja-se Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho, “Anotagdo ao Acorddo do
Supremo Tribunal de Justica de 20 de margo de 2014, Processo: 2152/09.5TBBRG.G1.S1”, in Revista de
Legislacéo e Jurisprudéncia, n.° 3995, Ano 145.°, novembro-dezembro 2015, Coimbra Editora, Coimbra,
p. 125. Sobre a questdo da incompatibilidade da plena comunh&o de vida com a estrita independéncia dos
patrimonios e a necessidade da reintegracdo dos patrimoénios quando da dissolug¢do da comunhdo de vida,
Maria Rita Aranha da Gama Lobo Xavier, Limites, 2000, pp. 443 e ss. Veja-se, ainda, a este propdsito,
ultimamente, Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho, quanto & «necessaria extensdo do principio de
“compensabilidade entre patrimonios” e do regime da “caducidade” das doagdes em resultado do
divorcio (onde se inclui o artigo 1791.° do CC) ao caso da unido de facto, atenta a relagao convivencial
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com a eventual divisdo do patrimonio que foi adquirido durante a vida em comum,
prestacdo de contas, compensacao de créditos, situacdes de associa¢do ou de colaboragéo,
remuneracao pela prestacdo de servicos prestados, desequilibrio na contribuicdo para 0s
encargos da vida familiar, acordos quanto a orientacdo da vida em comum.

Por ultimo, queria lembrar que as mais recentes mudancas relativas as
consequéncias patrimoniais do divorcio, operadas, ha mais de dez anos, pela Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro — que altera 0 Regime Juridico do divorcio —, assentaram na
ideia de que o casamento ¢ encarado como um “acordo sentimental, despojado de
interesses patrimoniais” e num alegado “movimento de despatrimonializacdo do

casamento’?

. A realidade desses fundamentos e a correlativa “despatrimonializagdao” do
divércio continuam por demonstrar.

Na altura escrevi que, se era inquestionavel o facto de a relagdo conjugal pressupor
0 amor, também ndo era menos certo que o amor, como tal, € insuscetivel de protecdo
juridica. “Quando o amor acaba, 0 que a Lei pode tutelar é apenas a confianca que foi
depositada num projeto de vida em comum, e que foi concretizado numa comunhéo de
esforcos, sobretudo de ordem patrimonial”. Sustentei entdo que a facilitagdo da
dissolucdo do casamento ndo poderia deixar de ir acompanhada do propdsito de
menorizar os danos, possibilitar a realizacdo futura de cada um dos ex-conjuges através
da “liquidagao”, justa e equilibrada, da “sociedade conjugal” que foi extinta» (...). «Quem
se acolhe a uma instituicdo juridica como o casamento civil, espera que o Estado tutele
0 investimento que representa o cumprimento dos deveres de solidariedade ligados a
comunh&o de vida. O principio da igualdade entre os cdnjuges ndo pode e ndo deve ser
um meio de afirmar os egoismos individuais. A irrelevancia do incumprimento culposo
dos deveres reciprocos que constituem o conteudo do casamento civil, como “ato”, e que
foram assumidos pelos conjuges, podera leva-los a adotar comportamentos contrarios

aos valores implicados pela “plena comunhdo de vida”, que é a “esséncia”’ do

estabelecida». «Na verdade, trata-se de regras que se fundam num principio geral de prevencdo dos
ganhos obtidos por um dos conjuges a custa do outro, e na consideragédo de que o casamento ndo deve
servir de “plataforma’” juridica para a obteng¢do de tais ganhos, pelo menos de ganhos que subsistam apos
a dissolugéo do casamento». Cf. Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho, “Anotacdo...”, 2015, pp. 124-
125.

% Sobre esta ideia de “despatrimonializa¢do”, cf. Pereira Coelho / Guilherme de Oliveira, Curso, I, 2016, p.
521. Vejam-se os pressupostos ideologicos na “Exposigdo de Motivos” do Projeto de Lei que esteve na sua
base (Diario da Assembleia da Republica de 14 de abril de 2008, 2.2 Série A, n.° 81).
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casamento civil como “estado”. Para quem entenda que o casamento civil é apenas uma
das formas de autorrealizacdo dos individuos e que, portanto, s6 tem sentido se e
enquanto cumprir essa funcéo, a dimensdo comunitaria da relacéo conjugal, pressuposta
pela Lei, fica esquecida. Contudo, esse esquecimento constitui uma distorcdo da
realidade, por se afastar simultaneamente do conteudo legal do casamento e das relactes
socialmente tipicas dos conjuges. Na verdade, durante a vida conjugal, 0os conjuges
assumem espontaneamente comportamentos de confianga, de partilha, de colaboracéo,
de auxilio matuo: constroem uma comunh&o de interesses, de esforcos e de renuncias
reciprocas. N&o existe coeréncia na disciplina legal que promove tais atitudes durante o

casamento e as infirma no momento do divorcio»'°.

I1. Situacao de indiviséo pds divdrcio e bens comuns

O divorcio dissolve o casamento e faz cessar as relaces e patrimoniais entre 0s
conjuges (artigos 1788.° e 1688.° do CC). Nos casos dos casamentos celebrados em
regimes de comunh&o de bens, o patrimonio comum subsistira até a partilha.

Existe alguma indefinicdo na jurisprudéncia e na doutrina quanto ao regime
juridico do patriménio comum durante o tempo que vai da dissolugdo do casamento até a
partilha. Nessa altura, haverd uma situacdo de indivisdo semelhante a da indivisdo
hereditéaria. Trata-se de duas situacGes de comunhdo de direitos que terminam com a
partilha, com uma disciplina processual aproximada, tanto no caso da partilha por acordo,
como no caso da partilha litigiosa. No entanto, o estatuto substantivo sera naturalmente
diferente daquele que vigorava na constancia do casamento. Esperanca Mealha fez notar
que o regime deste patriménio comum ndo € idéntico ao anterior a dissolucdo do
casamento, tendo os ex-conjuges um direito irrenunciavel a partilha e a possibilidade de
dispor da sua meacéo, que pode agora ser alienada ou objeto de penhora. Por outro lado,
também nédo tém aplicacao as regras relativas a administracdo dos bens do casal previstas
para os regimes de comunhd&o, entendendo a autora que serdo de aplicar as respeitantes a

indivisdo hereditaria.

10 Cf. Rita Lobo Xavier, Recentes alteraces ao regime juridico do divdrcio e das responsabilidades
parentais (Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro), Almedina, Coimbra, 2009, pp. 7-8.
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Distintos problemas relativos a situacdo juridica do patriménio comum entre o
divércio e a partilha tém sido suscitados nos Tribunais, havendo jurisprudéncia no sentido
de que mantém a natureza que tinha na vigéncia do casamento, embora com alguma
dissonancia quanto ao concreto regime aplicavel®*. Litigios houve quanto a possibilidade
de o direito a meacao ser objeto de providéncia cautelar de arresto, ou de penhora, no
contexto de agdo executiva. Este ultimo problema surge em face do disposto no n.° 1, do
artigo 743.° do Codigo do Processo Civil (doravante CPC) — aprovado pela Lei n.°
41/2013, de 26 de junho —, nos termos do qual “(...) na execu¢do movida apenas contra
algum ou alguns dos contitulares de patriménio autbnomo ou bem indiviso, ndo podem
ser penhorados os bens compreendidos no patrimonio comum ou uma fragao de qualquer
deles, nem uma parte especificada do bem indiviso”. O artigo 781.° do CPC refere-se a
penhora do direito a bens indivisos que integra a situacdo da meacdo do patriménio
comum. A nomeacdo de bens comuns a penhora passou a ser possivel mesmo na
constancia do casamento, nos termos do artigo 1699.° e n.° 1, do artigo 740.°, ambos do
CPC, ponto é que subsequentemente tenha lugar a separacdo de bens (cf. n.% 1 e 2, do
artigo 740.°). Ja o arresto € uma providéncia cautelar nominada conservatoria que consiste
numa apreensdo judicial de bens a qual sdo aplicaveis as disposicdes relativas a penhora
(n.% 1 e 2, do artigo 391.° do CPC)*2.

1 Assim, por exemplo, no Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18/11/2008, processo n.° JSTJ00O,
(Relator: Moreira Camilo), disponivel em www.dgsi.pt, pode ler-se: “os bens comuns mantém a natureza
de patrimonio coletivo até a partilha, ou seja, um patrimoénio com dois sujeitos que do mesmo sdo titulares
e que globalmente lhes pertence, numa situagdo semelhante a da heranca indivisa, isto €, no sentido de que
a contitularidade de direitos ndo significa tanto uma contitularidade sobre cada um dos bens nele
integrados, mas sim uma contitularidade do direito a metade do valor do patriménio em si mesmo
considerado, que sera preenchido com bens que dele facam parte”.

2 No Acoérdédo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23/10/2018, processo n.° 6024/17.1T8VNG-C.P1,
(Relator: Maria Cecilia Agante), entendeu-se que a situagao de indivisdo que permanece no periodo entre
a dissolucdo da comunhdo conjugal e a partilha dos bens comuns tem uma natureza e regime distintos da
comunh&o conjugal que a precede, ndo deixando, no entanto de ser um patrimonio coletivo e, portanto, uma
situacdo distinta da compropriedade, ja que o direito dos ex-cdnjuges continua a ndo incidir sobre bens em
concreto, mas sobre o patriménio comum, no seu conjunto. No entanto, tomou-se posicdo no sentido de
gue a meagdo do conjuge devedor é susceptivel de apreensdo judicial por arresto, concretizavel em bens no
final dessa operacdo de partilha, momento a partir do qual o credor podera realizar o seu direito. O Acordédo
do Tribunal da Relacdo do Porto de 12/07/2017, processo n.° 159/17.8T8AVR.P1, (Relator: Manuel
Domingues Fernandes), decidiu que ndo podem ser arrestados bens comuns do casal para garantia de
pagamento de crédito de um dos conjuges em relagdo ao outro, ndo sendo também admissivel o arresto do
direito a meacdo ou do quinhdo de um dos conjuges na partilha que venha a ocorrer em cada um dos
concretos bens que fagam parte do patriménio comum do casal, por tal direito ndo existir, enquanto tal, no
patrimdnio de cada um deles. Procedendo a uma clara distin¢do entre o arresto e a penhora, 0 Acérddo do
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Como se viu atras, os bens comuns constituem uma massa patrimonial separada,
com uma relativa autonomia, numa situacao de indivisdo, mesmo apos o divorcio. Trata-
se de uma contitularidade de direitos de propriedade que néo incide diretamente sobre
cada uma das coisas integradas no patriménio comum e que tem muitas similitudes com
a que existe na situacdo de indivisdo hereditaria. Do meu ponto de vista, 0 regime
aplicavel a tal situacdo dependera do problema que, em concreto, se colocar®. Por
exemplo, quando se indaga o regime aplicavel ao exercicio dos poderes de administracao
e ao uso dos bens comuns, tendo em conta a situacdo concreta dos cénjuges, ndo me
parece adequada a aplicacao das disposi¢des relativas a administracdo da heranca e que,
grosso modo, apontam para que a administracdo ordinaria caiba ao conjuge mais velho,
a titulo de cabeca de casal, nos restantes casos, s6 podendo ser exercidos os direitos por
ambos (artigos 2080.° e ss. e artigo 2091.°, todos do CC). Penso, por exemplo, que deve
ter-se em consideracdo o disposto no artigo 1404.° do CC (aplicacdo das regras da
compropriedade a outras formas de comunhao) e, nessa medida, nos termos do artigo
1406.° do CC, “na falta de acordo sobre o uso da coisa comum, a qualquer dos
comuneiros € licito servir-se dela, contanto que ndo a empregue para fim diferente
daquele a que a coisa se destina e ndo prive 0s outros consortes do uso a que igualmente
tém direito”. Alias, a doutrina mais recente tem salientado ndo existirem objegdes de
principio a aproximacao de certos aspetos do regime da compropriedade e da comunhéo,
ambas situaces de contitularidade de direitos*.

Tribunal da Relacdo de Evora de 14/02/2019, processo n.° 349/18.6TSMRA.E1), (Relator: Isabel Peixoto
Imaginario), conclui que ndo podem ser arrestados bens incluidos no patriménio comum do casal.

130 que explica, como se viu na nota anterior, que o direito a meacdo do ex-conjuge seja suscetivel de
penhora, mas os concretos bens ndo sejam suscetiveis de apreensdo por arresto.

14 Cf. Elsa Sequeira, Da contitularidade de direitos no Direito Civil — Contributo para a sua analise
morfoldgica, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015, pp. 401-406. De facto, a nocdo de quota
enquanto “participacdo individual de cada sujeito no todo é inerente a todas as situa¢des de comunh&o”.
Cf. Elsa Sequeira, Da contitularidade, 2015, p. 403. As duas realidades ndo se apresentam como
“completamente dispares entre si”, antes constituem “simples espécies de um U(nico género: a
contitularidade de direitos” (idem, pp. 401-402). Na minha opinido, deverdo ser dados passos decisivos
para uma alteracdo legislativa no sentido de flexibilizar a disciplina dos regimes de bens de feicdo
comunitarista de modo a torna-los mais adequados as suas finalidades de acompanhar a interpenetracdo
patrimonial que ocorre durante a vida em comum dos conjuges.
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I11. Regime da separacdo de bens e questbes patrimoniais pés-divorcio

Nos termos do artigo 1735.° do CC, a separacdo de bens possibilita que cada um
dos conjuges conserve o dominio e fruicdo de todos os seus bens presentes e futuros,
podendo deles dispor livremente. A disciplina das dividas associada a este regime de bens
também exclui que a responsabilidade pelas dividas comuns seja solidaria (cf. n.° 2, do
artigo 1695.° do CC). Assim, haveria uma total independéncia entre os patrimonios dos
conjuges, estando afastada, a partida e em termos tedricos, a necessidade de se proceder
a qualquer divisdo de bens no contexto de um divorcio, por exemplo!®. Cada um dos
conjuges teria conservado a propriedade dos seus bens, gerado, de forma independente,
0s respetivos rendimentos, alienado bens ou adquirido bens autonomamente, e contraido
as suas proéprias dividas, pelo que seria desnecessaria uma liquidacdo do regime. A
realidade, porém, é bem diferente, sendo evidentes as dificuldades e a complexidade das
operacdes de divisdo dos patrimonios dos conjuges, mesmo no contexto do regime da
separacéo de bens?®,

Note-se que nem a propria Lei supde uma total independéncia dos patrimoénios
dos cdnjuges, impondo-se que a comunhao de vida conjugal (cf. artigo 1577.° do CC) se
traduza num minimo de solidariedade!’, manifestado no dever de contribuir para os
encargos da vida familiar e na correlativa responsabilidade de ambos os conjuges pelas
dividas contraidas para acorrer aos encargos normais da vida familiar [n.° 1, do artigo
1676.° e al. b), do n.° 1 do artigo 1691.° do CC]. Exige-se também um minimo de
organizacdo comum, por exemplo, em matéria de orientacdo conjunta da vida familiar,

referindo-se o dever de os conjuges se disporem a acordar nesse ambito (n.° 2, do artigo

15 Notando, no entanto, que “...a regra de que a partilha se fara de acordo com o regime de bens nem é
uma regra do denominado regime patrimonial primario...”, Esperanca Pereira Mealha, admitindo a
possibilidade de estipular um regime de partilha deu bens em divdrcio diferente do regime de bens do
casamento. Cf. Esperanca Pereira Mealha, Acordos Conjugais para Partilha dos Bens Comuns, Almedina,
Coimbra, 2004, pp. 144 a 146.

16 Estas dificuldades foram por mim salientadas, ha vinte anos (cf. Maria Rita Aranha da Gama Lobo
Xavier, Limites, 2000, p. 453, nota 47). A interpenetragdo patrimonial propria da plena comunhéo de vida
é evidenciada mesmo quando o regime é o da separacao de bens, por isso sublinhava as virtualidades de
um regime supletivo que realizasse alguma forma de participacdo de ambos os cOnjuges no patriménio
adquirido durante o casamento (Maria Rita Aranha da Gama Lobo Xavier, Limites, 2000, pp. 566-569, em
especial, nota 119, e pp. 572-575.

17 Cf. idem, p. 445.
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1671.° do CC). A natural interpenetracdo patrimonial que ocorre entre 0s conjuges esta
igualmente patente na presuncéo legal estabelecida quanto a propriedade de bens moveis,
especialmente dos que tenham sido adquiridos na constancia do casamento,
determinando-se como pertencentes em compropriedade a ambos, em caso de duvida
sobre a sua propriedade exclusiva (cf. artigo 1736.° do CC).

Para além destas situacdes previstas na Lei, a propria dindmica da vida em comum
gera deslocacgdes entre os patrimonios que, no momento da dissolu¢do do casamento, 0s
conjuges tém que enfrentar. Pense-se no funcionamento de clausulas de presuncéo de
compropriedade eventualmente inseridas na convencao antenupcial, na contitularidade de
contas bancérias, na pratica frequente de aquisi¢do de bens em compropriedade (maxime
no caso do imovel onde é fixada a casa de morada da familia), na contracdo de dividas
em conjunto [al. a), do n.° 1 do artigo 1691.° do CC].

A reforma do regime do divorcio levada a cabo em 2008 proclamou que, tal como
0 casamento, o divorcio ndo deveria ser visto como um meio de aquisi¢do de patrimonio,
como oportunidade de um dos cbnjuges se enriquecer a custa do outro. No entanto, o
divércio também ndo deve ter o efeito pernicioso inverso, propiciando situagdes de
empobrecimento ilegitimas que a Lei ndo deve tolerar. A interpenetracdo patrimonial que
ocorre durante o casamento podera exigir a reintegracdo das massas patrimoniais apds o
divorcio para impedir situaces de enriquecimento injustificado. Dai a importancia da
ponderagdo global das relagBes patrimoniais no momento do divorcio, com vista a
promocdo de um (re) equilibrio patrimonial entre os conjuges.

Noutros ordenamentos juridicos, a questdo distingue-se do ponto de vista legal,
procedimental e conceptual, e até pela particular designacdo — por exemplo, liquidacion
del régimen econdémico matrimonial, no Direito espanhol, liquidation du regime
matrimonial, no Direito francés — possibilitando o debate sobre o &mbito de aplicacdo das
normas existentes, eventualmente abrangendo todos os regimes de bens. Com efeito,
mesmo quando o regime de bens é separatista, pode ser necessaria a reintegracdo das
massas patrimoniais ap0s o divorcio, impedindo situacbes de enriquecimento
injustificado, o que muitas vezes sé é alcancavel pela via da propositura de agdes judiciais
distintas e sucessivas. As transferéncias eventualmente ocorridas entre 0s patriménios

proprios dos conjuges devem ser objeto de acurada qualificacdo quanto a respetiva
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natureza juridica. Podem existir situacdes de indivisdo, liberalidades, dividas que
responsabilizam ambos os conjuges, créditos / débitos entre eles, relagdes de associacdo
ou de colaboracdo, sociedades entre conjuges, acordos sobre a orientacdo da vida em
comum, contribuicdo excessiva de um deles para os encargos da vida familiar e crédito
compensatoério a seu favor.

A ideia de que o divorcio ndo deve ser um meio de enriquecer e de que, por isso,
devem ser eliminados quaisquer “enriquecimentos” que tenham ocorrido justificou a nova
redacdo do artigo 1791.° do CC (Beneficios que os cdnjuges tenham recebido ou hajam
de receber), nos termos do qual, “cada cénjuge perde todos os beneficios recebidos ou
que haja de receber do outro conjuge ou de terceiro, em vista do casamento ou em
consideracdo do estado de casado, quer a estipulacdo seja anterior quer posterior a
celebracdo do casamento™®. Existem razdes para que estes beneficios se extingam em
caso de divorcio ou de separacdo de bens, uma vez que eles ocorreram por ocasido e por
causa da existéncia da comunhdo de vida conjugal que se dissolveu. J& me tinha
pronunciado no sentido de que tais beneficios deveriam extinguir-se independentemente
da culpa no divdrcio ou na separacdo’®. Neste artigo 17919, a Lei teria em vista sobretudo
as liberalidades feitas na convencao antenupcial, as disposi¢des testamentarias e outros
beneficios que ndo possam ser considerados doagdes (ndo os “beneficios” decorrentes do
proprio regime de bens, como é evidente). Também as doacdes para casamento e as
doac0es entre casados caducam nos termos da al. b), do artigo 1760.° e al. ¢), don.° 1 do
artigo 1766.°, ambos do CC, “se ocorrer divorcio ou separacao judicial de pessoas e
bens”. Por lapso, no foi alterada a redagdo da parte final destas disposi¢des que se referia
a declaracdo de culpa do cdnjuge no divorcio ou na separacdo de pessoas e bens, devendo
considerar-se revogada?®. Admite-se agora que o autor da liberalidade (o outro conjuge
ou terceiro) possa determinar que o beneficio reverta para os filhos do casamento (n.° 2).
Embora a caducidade opere ope legis (ipso iure), muitas vezes surgem conflitos entre 0s
conjuges, ou ex-cOnjuges, sobre a concreta natureza e qualificacdo de deslocagdes

ocorridas entre os respetivos patrimonios durante o casamento. Torna-se assim necessaria

18 O texto da norma é idéntico ao da verséo anterior a 2008, com a diferenca de que agora ndo opera sempre,
ndo dependendo de qualquer declaracéo de culpa no divércio que deixou de existir.

®Maria Rita Aranha da Gama Lobo Xavier, Limites, 2000, pp. 417-418.

20 Rita Lobo Xavier, Recentes, 2009, p. 36.
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a propositura de acgdes judiciais, para averiguar se uma determinada atribuicdo
patrimonial consubstancia uma verdadeira liberalidade — atribuicdo patrimonial gratuita
e com intencdo liberal — ou se, por hipdtese, pode demonstrar-se a intencdo de
remuneracao de alguma colaboracao prestada.

Em 2008 ficou expressamente consagrado o direito de um ex-conjuge a exigir do
outro um crédito de compensacao por contribuicdo excessiva para 0s encargos da vida
familiar, verificados determinados pressupostos (n.” 2 e 3, do artigo 1676.%) 2. Ter-se-4
tido em vista manter a situacdo paritaria das contribui¢cGes para os encargos da vida
familiar, corrigindo eventuais distor¢cdes no que diz respeito a remuneracédo do trabalho
despendido no lar ou na manutencéo e educacao dos filhos e que podera ter envolvido a
rendncia de um dos conjuges (total ou parcial) ao exercicio de uma profissao remunerada,
ou a cumulacgdo de ambas as atividades (implicando uma renuncia excessiva a satisfacao
dos seus interesses pessoais em favor da vida em comum). A exposi¢do de motivos do
projeto inicial manifestava precisamente esse propdsito de reconhecer a importancia do
trabalho em casa e nos cuidados com os filhos e de “compensar” as “assimetrias”
verificadas entre os conjuges neste ambito, sobretudo no que diz respeito a “penalizagdo”
das mulheres nas suas “carreiras profissionais”. Considero, contudo, que a rendncia
excessiva a satisfacdo dos seus interesses em favor da vida em comum pode ter a ver, ndo
apenas com o chamado «trabalho doméstico», mas, em sentido mais vasto, com outras
formas de colaboracgdo familiar — ndo remunerada — como a colaboracéo na profissao do
outro conjuge ou na “empresa familiar”.

Do meu ponto de vista, a palavra “compensacdo” exprime o sentido mais geral de
procurar equilibrar, contrabalancar, a diferenga entre as contribui¢des para a vida em
comum durante o casamento®2. A referéncia legal a prejuizos patrimoniais importantes,
em rigor, nao faz depender a atribui¢cdo da compensacdo da prova de «danos» sofridos
pelo cbnjuge que requer a compensacdo, pois ndo esta em causa um pedido
indemnizatorio. O direito a exigir do ex-conjuge uma compensacao aproxima-se do

instituto do enriquecimento sem causa e no do da responsabilidade civil?.

21 Embora inserido sistematicamente numa disposicdo incluida nos efeitos gerais do casamento, este direito
foi perspetivado como um efeito juridico do divdrcio (cf. Rita Lobo Xavier, Recentes, 2009, p. 52).

22 |dem, p. 47.

23 Rita Lobo Xavier, Recentes, 2009, p. 57.
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Paradigmatica de tudo o que acabo de expor, € a situacao subjacente ao Acordao
do Tribunal da Relacdo de Lishoa de 07/07/2016%. Neste caso quase que assistimos a
uma verdadeira e propria liquidacdo da vida em comum, discutindo-se muitas das
questdes patrimoniais que acabei de descrever, desde creditos e débitos entre os conjuges,
omissBes no dever de cooperacdo, contribuicdo para os encargos para a vida familiar,
tendo sido deduzido, a titulo de reconvenc¢édo, um pedido de condenagao no pagamento de
um crédito compensatério. A questdo acabou por centrar-se na qualificacdo juridica da
aquisicdo de um imovel, tendo ambos os cdnjuges intervindo como compradores no
respetivo contrato de compra e venda apesar de o0 preco ter sido integralmente pago pelo
marido, afirmando a mulher que se tratou de uma retribuicdo, como recompensa por ter
proporcionado ao marido “a vivéncia de uma vida plena e sexualmente satisfatoria”, isto
é, por ter contribuido para o curar da “disfungio eréctil” de que padecia. Nao estando em
causa uma doacdo entre casados, concluiu-se que se trataria de um beneficio abrangido
pela norma do n.° 1, do artigo 1791.° do CC. “Tendo o Autor, no decurso do casamento
com a Ré, em regime de separacéo de bens, adquirido um imoével com vista a habitagédo
propria e permanente do agregado familiar, na altura composto pela Ré e uma filha e
tendo o mesmo Autor admitido que a Ré outorgasse com ele a escritura de compra e
venda, enguanto compradora, apesar de todas os encargos com o preco e demais
encargos da aquisicao terem sido exclusivamente suportados pelo Autor marido, h& que
entender estarmos perante um beneficio para a Ré mulher concedido em consideracéo
do estado de casados (...)” pelo que “é licito ao Autor peticionar o pagamento pela Ré
de metade das despesas que teve com a aquisicdo do imdvel, nos termos do n.° 1, do
artigo 1791.° do CC”. Nesta agdo, a mulher ndo logrou fazer prova dos factos que
pudessem integrar 0s requisitos previstos nos n.* 1 e 2, do artigo 1676.° do CC.

Por brevidade, limito-me a fazer referéncia a trés outros importantes Acordéos do
Supremo Tribunal de Justica que ilustram os problemas de liquidacdo do regime da
separacao de bens.

No Acordao de 14/04/2015, o regime imperativo da separacdo de bens ndo foi

aplicado aos ex-conjuges, com fundamento no abuso do direito?®>. O Supremo Tribunal

24 Processo n.° 3677/14.6T2SNT.L18, (Relator: Antdnio Valente), disponivel em www.dgsi.pt.
25 Processo n.° 3/11.0TBOHP.C1.S1, (Relator: Julio Gomes), disponivel em www.dgsi.pt.
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ndo ignorou que os conjuges haviam sido casados sob o regime imperativo da separacao
de bens. No entanto, teve em conta que ambos sempre agiram e conformaram as suas
vidas, convictos de que, ndo tendo celebrado convengéo antenupcial, estavam casados
segundo o regime da comunhdo de adquiridos, pelo que todos os bens adquiridos na
constancia do casamento seriam comuns. Estaria em causa um abuso do direito caso o
Tribunal anuisse a pretensdo de um dos conjuges de se prevalecer do regime imperativo
da separacdo de bens para ser considerado como exclusivo proprietario formal de imdveis
que foram adquiridos com dinheiro de ambos os conjuges. Nao existindo bens comuns
no regime de separacdo, deveria considerar-se que tais bens teriam sido adquiridos em
compropriedade pelos dois.

Noutro Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, foi igualmente feita uma
referéncia ao abuso do direito e feito apelo a figura da sociedade tacita entre os conjuges
para enquadrar a construcdo de uma moradia, sendo o regime da separacdo de bens e
determinar a compropriedade da mesmaZ®.

Na situacdo subjacente a decisdo do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
29/04/2014, a questdo central sobre a propriedade de um imével, que opunha dois ex-
conjuges que tinham sido casados durante vinte e trés anos, no regime da separacdo de
bens, acabou por incluir varias paginas descrevendo empréstimos, saldos de contas
bancarias, liberalidades feitas pelos pais a filha, etc.?’. As instancias, ndo obstante o
regime do casamento ser o da separacao de bens, consideraram que o imével deveria ser
qualificado como um bem comum do casal, com fundamento em que, embora o terreno
tivesse sido doado a mulher pelos pais desta, 0 marido também custeara, em parte, a
construcdo da casa. O Supremo Tribunal de Justica negou obviamente a existéncia de
bens comuns no regime da separacdo de bens. Considerou também ndo terem sido
demonstrados os pressupostos da verificacdo de uma situacdo de compropriedade e que a
contribuicdo de um dos cdnjuges para a edificacdo, em terreno que constituia bem proprio
do outro conjuge, de uma casa que ficou a pertencer em exclusivo a esse outro conjuge,
pode constituir uma deslocacao patrimonial injustificada a ser reparada através do regime

do enriguecimento sem causa (artigo 473.° e ss. do CC).

2 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14/11/2006; processo n.° 06A3573, (Relator: Silva Salazar),

disponivel em www.dgsi.pt.
2" Processo n.° 1071/10.7TBABT.EL.S1, (Relator: Gregorio Silva Jesus), disponivel em www.dgsi.pt.
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IV. A “despatrimonializacio” do divorcio e a eliminacdo de

“enriquecimentos” verificados

As alteracbes de 2008, assentaram na ideia de que o casamento se centra nos
afetos, ndo ¢ “um meio de aquisi¢do de patriménio”, pelo que ndo deve propiciar ganhos
que subsistam apos o divorcio. Contudo, a interpenetracdo patrimonial que ocorre durante
0 casamento poderd exigir a reintegracdo das massas patrimoniais apds o divorcio, para
impedir situac@es de enriquecimento injustificado. Tera havido alguma simplificacdo na
ideia de que o divorcio ndo deve ser um meio de enriquecer e de que, por isso, deve ser
eliminado qualquer “enriquecimento” que tenha ocorrido. Com efeito, a eliminagdo de
um eventual enriquecimento produz sempre a espoliacdo correspondente e esta ndo deixa
de corresponder a um outro enriquecimento, se se tiver por referéncia o regime de bens
fixado®. Esta também demonstrada a importancia da ponderacdo global das relactes
patrimoniais no momento do divércio, com vista & promogdo de um (re) equilibrio
patrimonial entre os conjuges, inclusivamente permitindo-se a corre¢do dos resultados
finais da aplicacdo estrita das regras do regime de bens?.

No campo das crises matrimoniais, a aspiracao de processos que ndo agravem 0s
conflitos e evitem a devassa sobre os comportamentos conjugais levou a que alguma
doutrina negasse a natureza juridica dos direitos-deveres assumidos pelos conjuges no ato
fundador do casamento. N&o é essa a minha opini&o®. Na verdade, apesar de o ilicito

conjugal culposo ter perdido relevancia como fundamento do divorcio, o casamento

28 Cf. Rita Lobo Xavier, “Regime da comunhiio geral de bens e partilha subsequente ao divércio no novo
artigo 1790.° do Caodigo Civil”, in Estudos em Homenagem ao Senhor Doutor José Lebre de Freitas,
Coimbra, Coimbra Editora, 2013 (525-554), p. 536. Ai faco notar, embora a propésito da aplicagéo do atual
artigo 1790.°, que o objetivo pretendido de evitar que o divércio se traduza num enriquecimento pode ndo
ser alcancado com a pura e simples eliminagcdo de uma deslocacdo patrimonial, tudo depende do caso
concreto. Com efeito, uma tal eliminagéo produz sempre a espoliagdo correspondente, que, essa sim, pode,
no caso, corresponder a um enriquecimento injustificado.

29 Cf. Maria Rita Aranha da Gama Lobo Xavier, Limites, 2000, p. 419 e 423. Prevendo a abolicdo do
principio da imutabilidade, o que lamentavelmente ainda ndo ocorreu, sustentei que a realizagdo da
equidade nas relagBes patrimoniais entre cOnjuges e ex-cOnjuges se deveria concretizar através de
instrumentos que permitam uma ponderacéo global e preservem a dindmica da comunhdo de vida conjugal.
¥“Direito ao divorcio, direitos reciprocos dos coOnjuges € reparagdo dos danos causados: liberdade
individual e responsabilidade no novo regime do divorcio”, in Estudos em Homenagem ao Senhor Doutor
Heinrich Ewald Horster, Coimbra, Almedina, 2013 (499-514), pp. 501-502.
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continua a ser um contrato que gera deveres reciprocos entre os conjuges (artigo 1672.°
do CC), que representam a concretizacdo da plena comunhdo de vida a que se obrigam,
nos seus varios e inesgotaveis aspetos®. A dimensao afetiva ndo é o ntcleo fundador do
casamento como instituicdo juridica, mas sim a vontade de assumir os deveres conjugais
reciprocos, que alias sdo recordados aos conjuges na cerimonia civil do casamento [al. d),
do n.° 1 do artigo 155.° do Cédigo do Registo Civil (doravante CRC) — aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 131/95, de 06 de junho]. O casamento cria uma relagdo conjugal
consubstanciada na “plena comunh&o de vida”, “uma ampla ou profunda interpenetracéo
da vida dos conjuges” “a mais estreita das relagdes comunitarias tutelada pelo direito”*2.

Infelizmente, tal como era de prever, as disputas sobre as consequéncias
patrimoniais do divércio agudizaram-se. Na falta de uma solucéo global para a liquidacao
da sua situacao patrimonial, os ex-conjuges enfrentam-se em acdes judiciais, combinando
a invocacdo do estatuto matrimonial com a de institutos de Direito comum —como é o do

enriquecimento sem causa — ou de Direito geral — como o do abuso do direito® 34,

81 Cf. Maria Rita Aranha da Gama Lobo Xavier, Limites, 2000, p. 372. A especial regulacdo legal do
contrato de casamento sé se explica por esta particular natureza do compromisso assumido. Com efeito, se
0 casamento ndo fosse um contrato tipico, expressamente previsto pela Lei, que admite esta particular
vinculacéo pessoal e fixa imperativamente o seu conteido, o consentimento prestado por cada um dos
contraentes as peculiares limitagfes aos seus direitos de personalidade nunca poderia ser vinculante, mas
meramente autorizante ou tolerante. Basta pensar nos deveres reciprocos de fidelidade ou de coabitacdo e
nas suas implicacdes, desde logo na limitacdo voluntaria a liberdade sexual negativa e positiva, numa
relacdo duradoura.

32 Cf. Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, 1V, 2.2 Ed.2, 1992, Coimbra Editora, Coimbra,
p. 24 e 26.

33 Sobre 0 ponto, cf. Rita Lobo Xavier, Ensinar Direito da Familia, Universidade Catolica, Porto, 2008,
pp. 107-109. Ai se escreve, com alguma ironia: “0s cbnjuges regressardo aos Tribunais, ndo para invocar
direitos conjugais, que isso é préprio de comunidades atrasadas, mas para exercer os respetivos direitos
individuais, mas acrescidos de um especial dever de respeito pela proximidade e pela confianga. E os que
sustentam que o Direito da Familia deve reconhecer e integrar a realidade factica, ndo poderdo deixar de
reconhecer que a realidade esta na falta de solidariedade familiar e que a alternativa é entre a protegdo
social — do Estado — ou o reforgo e fortalecimento dos vinculos e responsabilidades familiares (um retorno
a vinculos familiares com conteiido fixo?)” (p. 109).
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