DAS CONVENGOES CONFORMADORAS
DOS EFEITOS PATRIMONIAIS DO DIVORCIO

RUTE TEIXEIRA PEDRO

Resumo’: a transformagdo operada na ordem jusmatrimonial portuguesa, na sequéncia da
entrada em vigor da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, conduziu a que o acordo se
convertesse num instrumento basilar da configuracdo dos efeitos patrimoniais do casamento.
Consequentemente, o fendmeno convencional conformador da relagdo matrimonial ndo se esgota
nas convengdes antenupciais disciplinadas nos arts. 1698.° e seguintes. A celebragdo do contrato
de casamento suscita a formagao de uma teia de acordos concluidos no periodo que antecede a
sua celebragdo e no que se lhe segue para regular os efeitos juridicos que o casamento produz
no seu desenvolvimento fisiolégico e patoldgico. Nas ultimas décadas, o acordo ganha protagonismo
na fase liquidatéria da relagdo matrimonial, em especial, quando a mesma cessa por divorcio.
Perspetivada a rutura matrimonial como um risco, considera-se a possibilidade de celebragdo de
acordos em que, antecipadamente, se conformam os efeitos juridicos que o eventual decretamento,
no futuro, de um divércio produzira. Considerando os dados de ordenamentos estrangeiros, refle-
timos sobre esta problematica a luz do ordenamento juridico portugués.

Palavras-chave: casamento; acordo; conveng¢des matrimoniais; divércio; efeitos patrimoniais;
partilha do patriménio comum; obrigagdo de alimentos; crédito compensatério.

1. A RELAGAO MATRIMONIAL COMO RELAGAO DURADOURA CON-
FORMADA ATRAVES DE ACORDOS (CONVENGOES MATRIMO-
NIAIS)

A semelhanca do ocorrido noutros ordenamentos juridicos no decurso
do século passado, em especial, no Ultimo tergco da centdria’, também em

Quero expressar a honra que tenho em participar em mais uma publicagdo que presta a
merecida homenagem ao Senhor Professor Doutor Guilherme Oliveira. A orientagdo da minha
tese de Doutoramento constituiu um dos muitos sinais do inestimavel apoio que me prestou
e que gratamente reconheco. Esse estudo, que conduziu a publicacdo “Convengbes Matri-
moniais. A autonomia na conformagdo dos efeitos patrimoniais do casamento” (Coimbra,
Almedina, 2018. ISBN: 978-972-40-7269-2), inspira o presente trabalho.

Encontramos marcos legislativos idénticos em ordenamento estrangeiros, no mesmo intervalo
temporal. Para citar apenas trés ordenamentos: na Alemanha, a “Erste Gesetz zur Reform
des Ehe- und Familienrechts” de 14 de junho de 1976, em ltalia, a reforma de direito da
familia introduzida pela Lei n.° 151, de 19 de maio de 1975, e em Espanha, a reforma de
1981, nomeadamente através das Leis n.° 11/1981, de 13 de maio, e n.° 30/1981, de 7 de julho.
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Portugal se produziram profundas alteragdes na ordem jusmatrimonial vigente?.
Para tal, foi decisiva, entre nds, a entrada em vigor da nova Constituicao de
19763, dada a afirmagdo de novos eixos juridico-axioldégicos sobre que, a
partir de entédo, deveria fundar-se o regime juridico a aplicar a familia em geral
e ao casamento em particular.

Dando concretizagéo ao fendmeno apelidado de “constitucionalizagao do
direito da familia”, o direito ordinario foi profundamente alterado através de
um conjunto de diplomas, de que se destaca, pela extensdo de alteracdes
produzidas, o Decreto-lei n.° 496/77, de 25 de novembro, marco legislativo
da histéria recente portuguesa*. Esse constituiu, no entanto, apenas um pri-
meiro — e muito significativo — momento transformador, ja que a metamorfose
operada na ordem jusmatrimonial continuou a produzir-se no plano legislativo
nas mais de quatro décadas que de entdo para ca ja decorreram. O movimento
reformador do casamento operou-se, sobretudo, através de intervengoes
legislativas sobrevindas no regime juridico do divorcio®. Apesar de a reforma
legal nao ter incidido — precipua e diretamente® — em muitos outros pontos’

2 Procuréamos dar conta dessa transformagdo no nosso Convengdes Matrimoniais. A autonomia
na conformag&o dos efeitos patrimoniais do casamento, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 122 e ss..

3 Afirmamos que “o epicentro de onde partiram as ondas transformadoras que provocaram o
abalo na estrutura da ordem matrimonial anterior localizou-se na afirmag&o, no plano cons-
titucional, da igualdade entre os conjuges”. Op. cit., p. 134. Na verdade, o novo texto cons-
titucional importou uma transformagao profunda e imediata, no plano do direito ordinario, no
ambito familiar. E nesse preciso sentido que empregamos, de seguida, em texto, a expressdo
“constitucionalizagdo” do direito da familia. Os efeitos transformadores foram-se multiplicando
e acentuando ao longo das ultimas quatro décadas.

4 A denominada “reforma de 1977” produziu numerosas e profundas alteragdes introduzidas
no regime juridico substantivo da familia plasmado no livro IV do Cadigo Civil.

5 Nas quatro décadas que se seguiram a reforma de 1977, destacam-se quatro reformas do
regime juridico do divorcio: uma concretizada em 1995, através das alteracdes produzidas
pelo Decreto-Lei n.° 163/95, de 13 de julho, e pelo Decreto-Lei n.° 131/95, de 6 de junho;
outra em 1998, operada pela Lei n.° 47/98, de 10 de agosto; outra em 2001, decorrente do
Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de outubro, que operou a transferéncia de competéncia
decisoria em determinados processos de jurisdigdo voluntaria dos tribunais judiciais para o
Ministério Publico e para as conservatérias do registo civil; e, finalmente, a mais recente, em
2008, operada pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro. Sobre a evolugdo do regime de divor-
cio, vide PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia. Introdugao.
Direito Matrimonial, 5.2 edi¢ado, Vol. I, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016,
pp. 684 e ss.; JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia contemporéaneo, 6.2 edigao,
Almedina, 2018, pp. 495 e ss e Nuno de Salter Cid, O divércio em Portugal. Politica, Direito
e Demografia, Vila Nova de Famalicdo, Edigdes Humus, 2018, pp. 83 e ss.. Sobre o regime
saido da reforma de 2008, para além das obras acabadas de referir, considere-se CRISTINA
Dias, Uma analise do novo regime juridico do divércio, 2.2 edigdo, Almedina, 2009, RITA LoBO
XAVIER, Recentes alteragbes ao regime juridico do divércio e das Responsabilidades paren-
tais, Coimbra, Almedina, 2009, e TOME D’ALMEIDA RAMIAO, O divércio e questbes conexas.
Regime Juridico Atual, 3.2 edi¢cdo, Quid luris, 2011.

6 Para além das reformas legislativas, o labor da doutrina e da jurisprudéncia contribuiu para
a concretizagédo da transformagéo da ordem jusmatrimonial. No que respeita aos ordenamen-
tos estrangeiros, vide o nosso Convengbes Matrimoniais... cit., pp. 323 e ss, em especial,
pp. 354-355, 366-369, 387-388 e 401-403.

7 Cuja necessidade de revisdo se afirmava ja no preambulo do Decreto-lei 496/77, de 25 de
novembro, nomeadamente quanto ao regime das dividas do casal (vide n.° 16 do Predmbulo).
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da disciplina juridica do casamento?, tal ndo significa que as normas juridicas
que tenham escapado incolumes ao fervor intervencionista do legislador per-
manecam intocadas, ja que a interpretacdo (e a aplicagdo) que, hoje, delas
se faga pressupora uma leitura integrada no quadro da ordem jusmatrimonial
vigente que sofreu mudancgas importantes®.

Na transformagao que foi sendo operada, desde entdo, a igualdade e a
liberdade, como valores constitucionais merecedores de tutela no ambito fami-
liar, assumiram protagonismo e da sua conjugagao resultaram significativas
repercussdes no plano jusmatrimonial’®. Na verdade, perspetivados os sujeitos
da relagcdo matrimonial como iguais e reconhecida relevancia a se aos interes-
ses de cada um deles™, também no ambito daquela relagdo — que se passou
a apresentar, a partir de entdo, como um dos mais significativos espagos para
0 desenvolvimento da pessoa de cada um dos cdnjuges —, firmam-se as pre-
missas juridicas que permitiram o reconhecimento, no plano juridico, do poder
de (auto)configuragdo quanto a relagdo matrimonial de que sdo parte.

Um poder que deixa de se manifestar, como acontecia tradicionalmente,
apenas no ato constitutivo da relagdo — a celebragdo do contrato de casa-
mento'> — e, a titulo eventual, quanto a escolha do regime de bens, num ato
anterior a esse momento fundacional — através da celebragdo de convencéao
antenupcial.

Desembaragando-se desse perimetro temporal e substancialmente cir-
cunscrito, o acordo dos cOnjuges passou a ser um mecanismo juridico essen-
cial na relagao matrimonial: mais do que ser um dos possiveis instrumentos
juridicos para a conformacgéo da relagdo matrimonial, o acordo converteu-se,
no plano legal, no instrumento juridico preferencial para esse efeito's. Segundo

Como se sabe, o regime que vigore, num dado periodo temporal, para o divorcio é determi-

nante da concegédo de casamento que, nesse momento, se adote. Assim ERNST WOLF,

“Dogmatische Grundlagen einer Reform des Ehescheidungsrechts”, in Juristenzeitung, 1970,

p. 443.

9 Avulta, aqui, o elemento sistematico da interpretagdo. A esse proposito, para além da consi-
deragéo do “contexto da lei”, que compreende as “outras disposi¢des que formam o complexo
normativo do instituto em que se integra” a norma a interpretar, havera que atender ao “lugar
sistematico que compete a lei interpretanda no ordenamento global” e & “sua consonéancia
com o espirito ou unidade intrinseca de todo o ordenamento juridico”. BAPTISTA MACHADO,
Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, Almedina, 1995, p. 183.

0 Para mais desenvolvimentos, vide o nosso Convengdes Matrimoniais... cit., pp. 134-154 sobre
a igualdade e pp. 155-220 sobre a liberdade.

" Relevancia a se, mas ndo uma relevancia exclusiva. Ao lado da vertente individualista, sub-
siste uma vertente institucional. Os interesses individuais deixam é de se dissolver nos
interesses comunitarios.

2. Na ordem jusmatrimonial anterior as alteragdes de que falamos, o encontro de vontades dos
nubentes era apenas um ato que conduzia a concretizagdo de uma ordem objetiva de inte-
resses, a constituicdo de um estado juridico heteronomamente configurado. Nas expressivas
palavras de GEORGES RENARD “L‘enveloppe est contractuelle, mais le contenu passe toutes
les possibilités du contrat’. La Théorie de l'institution, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1930,
p. 128.

3 Considerando transformagdes idénticas ocorridas no ordenamento alemao, REINHARD HEPTING

afirma, expressivamente, que o acordo se converte no instrumento imposto (“erzwungen”)
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o principio da codiregdo da familia consagrado no n.° 1 do art. 1671.° do
Codigo Civil'*, a regulagdo da vida familiar faz-se através do concurso da
vontade de ambos os cbnjuges. Assim, para estes nasce o dever de buscar
o acordo sobre a vida familiar'® e uma sucessdo de acordos que vao sendo
concluidos. Formam-se sob a égide da ordem juridica vigente, a luz da qual
se impde que sejam apreciados e lhes seja reconhecido o respetivo significado
juridico’.

Tendo a possibilidade de intervengcdo autoconformadora transposto o
momento da celebragéo do contrato de casamento, o fendmeno convencional
conformador da relagdo matrimonial ndo se esgota nas convengdes antenup-
ciais reguladas nos arts. 1698.° e ss.. Na miriade de acordos que o decurso
da vida conjugal suscita, contam-se os acordos de orientacdo da vida em
comum (n.° 2 do art. 1672.°), os acordos relativos a fixagéo da casa de morada
de familia (n.° 1 do art. 1673.°) e os acordos relativos ao cumprimento dos
deveres conjugais'.

De entre todos estes acordos, ganha protagonismo o acordo de orienta-
¢ao da vida em comum (n.° 2 do art. 1672.°) que se apresenta como um
acordo central para a sociedade conjugal'®. Podendo ser influenciado pelo
acordo relativo ao regime de bens — que, caso tenha sido concluido, tera de
ter sido incorporado na convengdo antenupcial, nos termos do art. 1698.° e
do art. 1710.°"® —, o seu teor relevara na celebragdo de outros acordos, cujos
efeitos se produzem na constancia do casamento ou mesmo depois da dis-
solucéo dele. Na verdade, as repercussdes do acordo de orientagcdo da vida

para a regulacdo do casamento. Ehevereinbarungen. Die autonome Ausgestaltung der ehe-
lichen lebensgemeinschaft im Verhéltnis zu Eherecht, Rechtsgeschaftslehre und Schuldrecht,
Minchen, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1984, p. 25.

4 Usaremos a abreviatura CC para nos referirmos ao Cédigo Civil Portugués de 1966. Ademais
prevenimos que, sempre que sejam citados artigos sem referéncia expressa ao diploma a
que pertencem, deve entender-se que integram o referido Codigo.

5 Para PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA trata-se de um sexto dever pessoal que
se junta aos cinco deveres conjugais enunciados no art. 1672.°. Curso de Direito da Familia...
cit.,, p. 400. Para JORGE DUARTE PINHEIRO constitui “«uma obrigagdo de meios» inscrita no
dever nominado de cooperagéo conjugal’. O direito da familia contemporéneo... cit., pp. 355
e 367.

6 Nem todos os acordos merecerdo idéntica tutela do direito. As convengdes matrimoniais
oscilam entre atos juridicos ndo negociais geradores de confianga juridicamente fundada e
atos negociais, em alguns casos verdadeiros contratos. Referimo-nos a diferente natureza
das varias convenc¢des matrimoniais e, consequentemente, ao diverso significado que lhes
deve ser atribuido; vide o nosso Convengbes Matrimoniais... cit., pp. 541 e ss., em especial,
pp. 582 e ss..

7 Destacamos o acordo sobre a contribuicdo para os encargos da vida familiar, como vertente
do dever de assisténcia (art. 1676.°, n.° 1), mas podem formar-se, também, acordos sobre
os outros deveres conjugais, ndo no sentido de excluir a sua vigéncia na sociedade conjugal
(possibilidade arredada a luz dos arts. 1672.°, 1618.° e 1699.°, n.° 1, al. b)), mas de definir
os termos do seu cumprimento.

8 Na sua vigéncia e na sua liquidagédo, como procuraremos explicitar.

9 Trata-se de requisitos de forma, cuja inobservancia ditara a nulidade. A eficacia ficara depen-
dente de outros requisitos (considere-se o disposto no art. 1716.°), destacando-se quanto a
sua oponibilidade a terceiros a exigéncia de registo constante no art. 1711.°.

JULGAR - N.° 40 - 2020 Almedina®



Das convengées conformadoras dos efeitos patrimoniais do divércio 227

em comum podem (devem?’) manifestar-se no acordo relativo ao modo de
cumprimento do dever de contribuicao para os encargos da vida familiar (art.
1676.°) ou nos acordos sobre os efeitos associados a extingdo da relagédo
matrimonial (por exemplo, relativos ao crédito compensatério exigivel a luz do
art. 1676.%, n.>= 2 e 3, ou a obrigacdo de alimentos nos termos do art. 2016.°
e ss.). Acresce que a centralidade do acordo de orientagéo da vida em comum
— de que resultara a concreta configuragdo da vida familiar — se manifesta
também no facto de o mesmo néo poder ser negligenciado quando estas
matérias venham a ser reguladas por decisdo heteronoma da autoridade
publica que seja chamada a pronunciar-se sobre elas?'.

A preferéncia legal pelo modelo de regulagdo através de acordo ndo se
manifesta apenas na constancia do casamento, estendendo-se também a
extingcdo da relacao, seja quanto ao proprio an da dissolugdo — promovendo-
-se o divorcio por mutuo consentimento em detrimento do divorcio sem con-
sentimento de um dos conjuges?? —, seja quanto aos efeitos associados a
liquidagédo da relagao matrimonial (hnomeadamente, entre outros, a partilha do
patriménio comum quando exista®, o destino da casa de morada de familia,
a obrigacédo de alimentos, o destino dos animais de companhia, o exercicio
das responsabilidades parentais). E, alids, como veremos na préxima secgao,
precisamente por referéncia a eventualidade de vir a ocorrer o decretamento
de divorcio que mais tem ganho relevancia a promogao da autonomia privada
no ambito conjugal.

A afirmagao de um poder crescente de autoconformagao e a multiplici-
dade de manifestacbes em que 0 mesmo se pode corporizar permitem concluir,
como ja o fizemos, que “ao contrato de casamento como contrato-base se
associa uma teia de acordos formados n&o s6 no periodo que antecede a

20 A adogao, no acordo sobre a orientagdo familiar, do modelo de organizagéo familiar corres-
pondente ao “breadwinner-housewife marriage” refletir-se-4 no modo de cumprimento do dever
de contribuir para os encargos da vida familiar (art. 1676.°, n.° 1).

21 O acordo sobre a orientagdo da vida familiar e os acordos densificadores do cumprimento
dos deveres conjugais (nomeadamente, o dever de contribuir para os encargos da vida
familiar) — e, no plano factico, o cumprimento pontual ou ndo dos mesmos — nao podem
deixar de ser considerados no juizo que se venha a fazer sobre certos efeitos patrimoniais
do divorcio. Quanto a obrigagéo de alimentos relevaréo, por exemplo, para aferir das “razées
manifestas de equidade” que podem ditar a denegacéo do direito a alimentos, segundo o n.°
3 do art. 2016.° e para apreciar a “colaboragéo prestada a economia do casal” pelo requerente
de alimentos, a considerar nomeadamente para efeitos de determinagdo do quantum dos
mesmos a luz do art. 2106.°-A e mesmo para aferir da “necessidade” do ex-conjuge credor
de alimentos de que dependera a propria constituigdo de um direito a alimentos, como defende
PAuLA TAVORA VITOR, veja-se artigo neste numero).

22 Sobre essa preferéncia, vide PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito
da Familia... cit., pp. 690 e ss..

2 Tratando-se de um casamento celebrado sob o regime de separagdo de bens, inexistindo a
ocorréncia de uma operagao de partilha, havera a necessidade de praticar uma multiplicidade
de atos para proceder a liquidagdo dos efeitos patrimoniais do casamento. Sobre esta pro-
blematica e a complexidade (nomeadamente processual) que apresenta se pronunciou RITA
LoBo XAVIER nas Jornadas Internacionais que tiveram lugar na Escola de Direito do Minho,
a 5 e 6 de dezembro de 2019.
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celebragdo do casamento, mas também durante o periodo de vigéncia da
relagdo matrimonial e quer para regular a vida dessa relagdo, quer para
regular a liquidagdo da mesma’?. A luz deste modelo de regulagdo consen-
sual®® (rectius, convencional), autonomizamos conceptualmente uma figura
que apelidamos de “convengdes matrimoniais™®. A partir dos elementos for-
necidos pelo nosso ordenamento juridico, procuramos, assim, através deste
fopos unificador, agregar a multipla atividade convencional (negocial) associada
a conformacéo dos efeitos da relagdo matrimonial, na fase da sua vigéncia e
no periodo da sua liquidagao. Identificamos, por isso, as convengdes matri-
moniais como manifestacdo do exercicio da autonomia privada no ambito
matrimonial e como expressao do uso da liberdade convencional dos particu-
lares (na qualidade de nubentes ou de cdnjuges) na conformagéo dos efeitos
patrimoniais decorrentes da celebracao, entre si, de um contrato de casamento
e da extingéo da relagdo matrimonial, nomeadamente, quando tal ocorra por
divorcio. Precisamente, sobre as convengbes matrimoniais incidentes sobre a
liquidagdo da relagdo matrimonial dissolvida por divércio nos debrugaremos
na proxima secgao.

Neste momento, ndo podemos deixar de advertir que, apesar da pers-
petivagdo da relagdo matrimonial como um estado juridico conformado, na
sua fisiologia e patologia, fundamentalmente através de acordos juridicos, nao
se olvida que continuam a vigorar peias?” ao funcionamento do exercicio da
autonomia privada pelos nubentes/conjuges, nem se advoga uma redefinicao
das areas de indisponibilidade no ambito dessa relagdo juridica. O que nao
se deixa também, desde ja, no siléncio € que aquelas peias devem ser apli-
cadas no ambito para que estdo previstas — nomeadamente, néo se pode
extrair da manutengao, entre nos, da vigéncia do principio da imutabilidade
um efeito castrador da celebragdo de acordos pelos cdnjuges para além da

24 RUTE TEIXEIRA PEDRO, Convengbes Matrimoniais... cit., p. 7.

2 Inspiramo-nos numa expresséo cunhada por ANGELO FALZEA, que caracteriza o regime matri-
monial como um “regime consensuale permanente”. “Famiglia e aspetti patrimoniali”, in
Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, Volume II: Dogmatica giuridica,
reimpresséo da 3.2 edicdo, Milano, Giuffré Editore, 1997, p. 866.

% Sobre os tragos caracteristicos que, em quatro vertentes (subjetiva, objetiva, funcional e
temporal), permitem numa perspetiva (positiva ou negativa) circunscrever a figura das “con-
vengdes matrimoniais”, vide o nosso Convengdes Matrimoniais... cit., pp. 426-494. Note-se
que as expressdes “convengdes matrimoniais” e “convengdes antenupciais” ndo sdo sindnimas.
Nem todas as convengdes matrimoniais se incluem em convengdes antenupciais, como ja
resultara do que se diz em texto, e nem todas as estipulagdes contidas nas convengdes
antenupciais podem ser qualificadas como convengdes matrimoniais. Para a diferenciagéo
das duas figuras, idem, pp. 506-526.

27 Essas peias manifestam-se no plano substantivo (hd matérias em que o exercicio da auto-
nomia é excluida, considerando os alvéolos de indisponibilidade presentes em cada nucleo
normativo aplicavel ao casamento, nos termos que referiremos na nota 29) e no plano tem-
poral (depois da celebracdo do casamento, a matéria de regime de bens — em que vigora
amplamente a liberdade de estipulacédo, nos termos do art. 1698.° — ndo pode ser objeto de
convencao dos conjuges, atendendo a manutengéo do principio da imutabilidade).

JULGAR - N.° 40 - 2020 Almedina®



Das convengées conformadoras dos efeitos patrimoniais do divércio 229

extensdo em que o mesmo vigore?® — e que da natureza imperativa de um
regime juridico ndo se pode inferir a exclusdo de todo o poder conformador
das partes, na medida em que a sua intervengao convencional pode deixar
intocada a area protegida pelo manto da imperatividade e deixar incélume o
intuito tutelador que Ihe subjaza®.

2. AS CONVENGOES MATRIMONIAIS CONFORMADORAS DOS EFEI-
TOS PATRIMONIAIS DO DIVORCIO

a. A conformagao convencional dos efeitos patrimoniais do divércio:
o exercicio de uma liberdade promovida pela lei

O decretamento do divércio, extinguindo o vinculo matrimonial, importa
a cessagdo das relagdes pessoais e patrimoniais entre os conjuges®’, nos
termos do art. 1688.°. Consequentemente, inicia-se, pois, a fase de liquidagéo
da relagdo matrimonial®', o que importara, por um lado, entre outros efeitos
extintivos, o da cessacgdo do regime de bens®? e, por outro lado, alguns even-

2% Nao pode, nomeadamente, extrair-se da vigéncia de tal principio a regra da proscrigdo da
possibilidade de celebragéo de acordos entre os conjuges, na vigéncia da relagéo. Tal con-
clusdo estaria em oposi¢cdo com o principio geral que caracteriza a nova ordem jusmatrimo-
nial decorrente da vigéncia da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. E a afirmagéao
que fazemos encontra-se alinhada com o entendimento (restrito) que professamos do princi-
pio, mas teria valia mesmo que defendéssemos um entendimento mais amplo. A propdsito
da extenséo do principio da imutabilidade entre nds, vide, também, PEREIRA COELHO e
GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... cit., pp. 489 e ss., € RITA LOBO XAVIER,
“Sociedades entre conjuges. Sociedade de capitais, responsabilidade por dividas sociais,
cadigo das sociedades comerciais, lei interpretativa”, in Revista de Direito e de Estudos Sociais
(separata), Ano XXXV, n.° 1/2/3/4 (1993), pp. 254 e 255.

2 Consequentemente, para definir o exato perimetro das limitagdes a autonomia privada é neces-
sario descortinar os segmentos do regime juridico que sdo indisponiveis, 0 que pressupora a
descoberta da teleologia do regime juridico das varias componentes da disciplina da relagéo
matrimonial, para o que sera relevante a operagao feita a luz da teoria da “Kernebereichlehre”.
Sobre este ponto veja-se o nosso Convengdes Matrimoniais... cit., pp. 682 e ss.. Assim, por
exemplo, ainda que a obrigagao de alimentos seja indisponivel nos termos do art. 2012.°, havera
que circunscrever a indisponibilidade ao dmbito em que aquela obrigagdo desempenha uma
funcéo alimentar. Ja nos referimos a multiplicidade de fungdes que a mesma é chamada a
desempenhar ao abrigo do regime reformado em 2008 (vide “Family Solidarity and the Princi-
ple of Self-sufficiency — the role played by the obligation of spousal maintenance: an overview
of the Portuguese law”, in International Journal of Law, Policy and the Family, Oxford Journals,
Oxford University Press, Volume 25, Issue 2, agosto 2011, pp. 244 e ss.). Sobre este ponto
veja-se também neste nimero da Julgar o artigo de PAULA TAVORA VIiTOR.

30 As relagbes patrimoniais podem ter cessado antes da dissolugdo do casamento, nomeada-
mente, se tiver previamente sido decretada a separagéo de pessoas e bens, ja que esta, no
plano patrimonial, produz os efeitos que produzira a dissolugdo do casamento (art. 1795.°-A).

31 Sobre os efeitos do divércio veja-se PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
Direito da Familia... cit., pp. 743 e ss., JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia con-
temporéneo... cit., pp. 506 e ss., e TOME D'ALMEIDA RAMIAO, O divércio e questbes conexas...
cit,, pp. 91 e ss..

%2 Quando exista patrimonio comum, a situacdo de indivisdo permanecera até a partilha que
Ihe pora fim, reconhecendo a cada ex-cénjuge “a titularidade singular dos direitos de proprie-
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tuais efeitos constitutivos, como sejam os do nascimento de uma obrigagéo
de alimentos entre os ex-conjuges nos termos dos arts. 2016.° e ss. ou de
um crédito compensatoério a luz do art. 1676.%, n.= 2 e 3, ou o do reconheci-
mento de direitos relativos a utilizagdo da casa de morada de familia (segundo
o art. 1105.° ou o art. 1793.°).

Como deixamos supra referido, também no contexto liquidatério das
relagdes patrimoniais do casamento decorrente do decretamento do divoércio,
o acordo dos cbnjuges ganhou protagonismo. Se ha convengdes que se
celebram visando especificamente esse contexto, outras ha que, nao tendo
sido celebradas precipuamente para essa eventualidade, vao ser relevantes
nesse concreto contexto, por delas se extrairem efeitos juridicos especificos
nessa fase de liquidacdo dos efeitos do casamento. Pense-se, por exemplo,
no que respeita a operagao de partilha do patriménio comum, em que havera
que atender e aplicar as regras que compdem o regime de bens e que podem
ter sido previamente formadas convencionalmente (caso se tenha escolhido
um regime de bens através de convengao antenupcial). Tais regras serao
determinantes para o efeito de qualificar os bens juridicos e definir, por exem-
plo, a massa patrimonial comum a partilhar, sem prejuizo dos limites decor-
rentes do art. 1790.°%. Pense-se também, no acordo de orientagdo da vida
em comum, cujo conteldo nédo podera deixar de relevar na conformacéo dos
efeitos patrimoniais do divorcio, nomeadamente no que respeita a obrigagao
de alimentos (art. 2016.° e ss.) e ao crédito compensatoério previsto no n.° 2
do art. 1676.°%,

Nao é a esses acordos que produzem reflexamente efeitos, na fase
liquidatéria do casamento, que pretendemos aqui dedicar a nossa atencgao,
mas sim aqueles acordos que sdo celebrados pelos sujeitos da relagao

dade sobre bens determinados”. RITA LoBO XAVIER, “Regime de Comunh&o geral de bens e
partilha subsequente ao divércio a luz do novo art. 1790.° do Cdédigo Civil”, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2013,
pp. 545 e 550.

33 Qualquer que seja o exato sentido que se extraia da interpretacéo do art. 1790.°, o teor deste
preceito sera determinante para a concretizagdo da meagéao a que cada um dos ex-cénjuges
tem direito. Dependendo do entendimento que se professe, relevara apenas quantitativamente
ou também qualitativamente. Defendendo que deve ser reconhecido “ao ex-conjuge por via
de quem os bens entraram no patriménio comum nos termos do regime da comunh&o geral
de bens o direito de neles ser encabegado, se for essa a sua vontade”, RITA LOBO XAVIER,
“Regime de Comunhao geral...” cit., p. 552. Sobre o teor deste artigo, veja-se também CRIs-
TINA DIAS, “A partilha dos bens do casal nos casos de divércio — a solugéo do art. 1790.°7,
in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 8, n.° 15, janeiro/junho
2011, pp. 19 e ss., e RUTE TEIXEIRA PEDRO, “A partilha do patriménio comum do casal em
caso de divorcio — reflexdes sobre a nova redacgdo do art. 1790.° do Codigo Civil”, in
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. Ill, Coimbra,
Almedina, 2011, pp. 429 e ss.. No Acdrdao de 26 de margo de 2019 (Relator: Conselheiro
FERNANDO SAMOES), o Supremo Tribunal de Justiga pronunciou-se no sentido de que o art.
1790.° “ndo se preocupa com o acervo de bens a partilhar, mas com o resultado a que se
chega finda a partilha”.

3 Vide supra notas 20 e 21.
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matrimonial® tendo em vista especificamente os efeitos juridicos associados
ao decretamento do divorcio. A este propdsito, ndo descortinamos fundamento
suficiente para a afirmagéo da vigéncia de um principio de numerus clausus
de acordos juridicamente relevantes — que nos pareceria, alias, contrario a
ordem jusmatrimonial vigente. Havera, aqui, portanto, espaco para o exercicio
da autonomia privada®, que ndo se encontra circunscrito ao especifico ambito
recoberto pelos acordos a que a lei faz referéncia no contexto de divorcio
— nomeadamente, com o intuito de promover a sua celebracdo. Feita esta
adverténcia, vamos, no entanto, comegar por considerar os acordos destaca-
dos no texto legal como expressao do relevo, reconhecido legalmente, ao
acordo neste contexto.

Pensamos, desde logo, nos acordos que estdo enunciados no art. 1775.°
como acordos que devem, necessariamente, acompanhar o requerimento
conjunto de divorcio por mutuo consentimento quando o mesmo € apresentado
numa conservatoria do registo civil (art. 1773.°, n.° 2, 1.2 parte)*. Nesse caso,
ao acordo base quanto ao pedido de divorcio, devem juntar-se outros acordos
— os denominados acordos complementares de divorcio® — sobre um con-
junto de matérias enunciadas nas varias alineas do n.° 1 do art. 1775.°%° e
que se presume destinarem-se a vigorar tanto no periodo da pendéncia do
processo, como no periodo posterior, salvo se outra coisa se concluir do teor
dos mesmos (n.° 2 do mesmo artigo).

Descontando a matéria relativa ao exercicio das responsabilidades paren-
tais?®, ha trés acordos cuja apresentagdo cumulativa aparece como condigao

3% Usamos esta expressdo para significar aqueles que, sendo nubentes, vao celebrar entre si
um contrato de casamento e também aqueles que ja celebraram esse contrato entre si e,
portanto, sdo conjuges um do outro. A opgado por esta formulagdo tem a ver com o facto de
ndo se delimitar o periodo de formagédo do acordo a um de dois intervalos temporais: o
anterior a celebracdo do casamento e o posterior a essa celebracdo. Essa questao é parti-
cularmente relevante para a problematica de que vamos falar e respeita a possibilidade de
celebracéo de acordos preventivos de uma crise conjugal.

% Nao se extraia desta afirmagdo que todos os acordos serdo juridicamente vinculantes e que
o sdo na mesma medida e sem requisitos adicionais (vide supra nota 16).

37 O reconhecimento de competéncia fica dependente da apresentagdo do requerimento conjunto
do divércio acompanhado desses acordos, como resulta do art. 1773.%, n.° 1.

3% Vide PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia... cit., pp. 715
e ss..

% Para além dos acordos sobre as trés matérias de que falaremos em texto e do acordo sobre
as responsabilidades parentais a que nos referiremos na nota seguinte, os requerentes devem
instruir o seu pedido de divorcio com a certiddo da escritura da convengao antenupcial, caso
tenha sido celebrada (al. e)) e, quando o casamento tenha sido celebrado sob um regime de
comunha&o tipica (comunh&o de adquiridos ou comunh&o geral) ou atipica, a relagdo especi-
ficada dos bens comuns, com indicagéo dos respetivos valores (al. a)). Sobre a relevancia
desta relacéo especificada de bens, vide RITA LOBO XAVIER, “A relagdo especificada de bens
comuns: relevancia juridica da sua apresentagdo no divércio por mutuo consentimento”, in
Julgar, n.° 8, agosto de 2009, pp. 11 e ss..

4 Se os conjuges tiverem filhos menores, e ressalvando-se apenas a hipdtese de ja ter sido
proferida deciséo judicial sobre o exercicio das responsabilidades parentais relativamente aos
mesmos — circunstancia em em que os requerentes devem apresentar certiddo da mesma
—, deve o pedido de divércio apresentado na conservatéria do registo civil ser instruido com
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necessaria do reconhecimento da competéncia as conservatorias para apreciar
o pedido de divércio formulado por acordo dos conjuges. Trata-se de acordos
que estdo sujeitos a um juizo de apreciagdo tendente a sua homologacao.
Por um lado, nos termos da alinea c), o acordo sobre o direito a alimentos
que venha a constituir-se, na pendéncia do processo de divorcio segundo o
art. 1795.°, e/ou apds o seu decretamento, de acordo com os arts. 2016.° e
a 2016.°-A, em que os cOnjuges convencionardo, em especial, o quantum da
prestacao de alimentos que o cbnjuge devedor deve ao (ex-)consorte que
deles careca, bem como a modalidade de cumprimento a adotar. Por outro
lado, de acordo com a al. d) do n.° 1 do art. 1775.°, demanda-se a apresen-
tacdo de um acordo sobre a utilizagdo da casa de morada de familia. Nesse
caso, avultara*' a diferenciacdo entre a hipétese, por um lado, de a mesma
se situar num imovel arrendado — caso em que, sendo arrendatario apenas
um dos cOnjuges, estes podem acordar que a posi¢do contratual de arrenda-
tario se transferira para o outro, ou caso em que, sendo arrendatarios ambos
os cbnjuges, podem os mesmos acordar em cuja titularidade juridica se con-
centrara a posigao contratual de arrendatario, nos termos do art. 1105.° — e
a hipotese, por outro lado, de a casa de morada de familia se situar num
imével pertencente a um dos conjuges ou aos dois*?> —, situagdes em que,
nos termos do art. 1793.°, os cbnjuges poderdo celebrar um contrato de
arrendamento entre si, de acordo com o qual um deles (o cénjuge néo pro-
prietario ou ndo proprietario exclusivo da mesma) utilizara o imével, mediante
pagamento de um valor a titulo de renda. Finalmente, desde a entrada em
vigor da Lei n.° 8/2017, de 3 de margo, se existirem animais de companhia,
havera que apresentar um acordo sobre o destino a dar aos mesmos, consi-
derando, nomeadamente, os interesses de cada um dos conjuges e dos filhos
do casal e também o bem-estar do animal, segundo o art. 1793.°-A aditado
pelo mesmo diploma.

Se a apresentagéo destes acordos € condigdo necessaria do reconheci-
mento de competéncia as conservatorias do registo civil para apreciagdo do
pedido de divorcio por mutuo consentimento, a conclusao de acordos sobre

um acordo sobre a matéria (al. b)), nos termos dos arts. 1905.° e 1906.°. Quando é apre-
sentado um acordo sobre essa matéria, aplica-se um procedimento particular, nomeadamente,
0 processo sera enviado ao Ministério Publico junto do tribunal judicial de 1.2 instancia com-
petente em razéo da matéria no ambito da circunscrigdo a que pertenca a conservatéria em
que se apresentou o pedido de divorcio para que o Magistrado se pronuncie sobre o acordo
no prazo de 30 dias, seguindo-se o preceituado nos n.= 4 e ss. do art. 14.° do Decreto-Lei
n.° 272/2001, de 13 de outubro. N&o nos referimos neste trabalho a esse acordo, ja que,
quanto a ele, ha diferengas importantes a considerar (que explicam até a diversidade de
procedimentos aplicaveis), atendendo a predominancia do “superior interesse da crianga”, a
que, através dele, se deve dar cumprimento.

41 OQutras situagdes podem ser autonomizadas, para além das que séo referidas em texto,
nomeadamente, a de os conjuges serem titulares de um direito de usufruto sobre o imével.
Veja-se NUNO SALTER CID, A protegdo da casa de morada de familia no direito portugués,
Coimbra, Almedina, 1996, p. 322.

42 Pode tratar-se de uma situagdo de comunh&o matrimonial ou de uma situagdo de compro-
priedade dos conjuges.

JULGAR - N.° 40 - 2020 Almedina®



Das convengées conformadoras dos efeitos patrimoniais do divércio 233

algumas das matérias referidas ndo € irrelevante, quando se trata de um
divércio por mutuo consentimento decidido por um tribunal*?, ja que o decre-
tamento do divorcio dependera de aquelas matérias estarem reguladas, seja
com base no acordo apresentado pelos cbnjuges, seja, na sua falta, por
determinagéo do juiz. Ora, de acordo com o n.° 6 do art. 1778.°-A, “na deter-
minagdo das consequéncias do divércio, o juiz deve sempre nao s6 promover
mas também tomar em conta o acordo dos cdnjuges™4. Acresce que, mesmo
quando se trate de um divorcio sem consentimento de um dos cénjuges, e
haja lugar a decisdo sobre essas matérias*®, estd presente o objetivo de
promocgao do acordo entre as partes sobre elas, como se extrai do n.° 2 do
art. 931.° do Cédigo de Processo Civil“.

Para além dos acordos a que fizemos referéncia, os cdnjuges podem,
no admbito do processo de divorcio por mutuo consentimento, juntar acordo
de partilha que ja tenha sido formado se pretenderem proceder a partilha do
patriménio comum, de imediato, nos termos dos arts. 272.°-A a 272.°-C do
Cddigo do Registo Civil*”. Nesse caso, o acordo de partilha carecera de
homologacgéo pelo Conservador, segundo o disposto no art. 272.°-A, n.° 5, do
mesmo Codigo*®.

No que ao patriménio comum respeita, descontada a circunstancia aca-
bada de referir no ambito do divércio por mutuo consentimento, a operagéo
de partilha do mesmo pode ser concretizada através de um contrato de par-
tilha, o qual, sendo celebrado na constancia do casamento, tera de ser sub-
metido, sob pena de invalidade, a condigdo de decretamento futuro do divor-
cio*, facto até cuja verificagdo os efeitos do referido contrato ficarao

4 Nas trés situagdes em que tal pode acontecer. Veja-se RITA LOoBO XAVIER, “Oportunidade
perdida para a reforma dos processos judiciais de divorcio no Coédigo de Processo Civil de
2013”, in Estudos dedicados ao Prof. Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Universidade
Catolica Editora, 2015, pp. 373 e 374.

4 Como se sabe, para que o tribunal possa decretar o divorcio é necessario que fixe essas
consequéncias. Esse parece ser o melhor entendimento, como é explicitado por RITA LoBO
XAVIER, “Oportunidade perdida...” cit., pp. 376 e 377.

4 Como ensina RITA LoBO XAVIER, no divércio sem consentimento de um dos conjuges, a
decisao relativa ao divorcio é independente da fixagdo dos efeitos do divércio, podendo estes
ser fixados por meio de processos auténomos. “Oportunidade perdida...” cit., pp. 377 e 379.

4 Nos termos desse preceito, ndo sendo possivel a sua conciliacdo e tendo sido mal sucedida
a tentativa do juiz no sentido de obter o acordo dos conjuges para o divércio por mutuo con-
sentimento, o juiz procura obter o acordo dos conjuges quanto aos alimentos, quanto a regu-
lacdo do exercicio das responsabilidades parentais dos filhos e, sendo caso disso, quanto a
utilizagdo da casa de morada de familia durante o periodo de pendéncia do processo. Também
no divércio sem consentimento de um dos cénjuges, o juiz “devera adotar uma atitude favora-
vel a promogdo de acordos”. RITA LOBO XAVIER, “Oportunidade perdida...” cit., p. 384.

47 Se ndo tiverem alcangado acordo, para o mesmo efeito, os conjuges podem solicitar, aquando
da apresentagédo do pedido de divércio, a elaboragdo de documento que titule a partilha
conforme a vontade dos interessados.

4 A recusa de homologagdo ndo obsta ao decretamento do divorcio (n.° 6 do artigo referido
em texto) — RITA LOBO XAVIER, “Regime da Comunhdo geral...”, cit., p. 538.

4 Como se sabe este entendimento ndo é unanime. Veja-se RITA LOBO XAVIER, que ndo con-
sidera que um contrato de partilha, celebrado na constéancia do casamento, mesmo que seja
submetido a condigéo referida em texto, escape ao veredicto da invalidade — “Contrato
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suspensos, atenta a natureza da comunh&o e a vigéncia do principio da
imutabilidade. Na consténcia da relagdo matrimonial podem os cénjuges
recorrer a outra figura contratual preliminar no iter conducente a partilha do
patriménio comum: falamos do contrato-promessa de partilha do patriménio
comum do casal, por forca do qual os cénjuges definirdo os termos em que
se comprometem a celebrar no fututro um contrato (definitivo) de partilha
daquele patrimonio®.

Para além dos acordos, relativamente aos quais se extrai uma referéncia
no plano legal, os cénjuges podem concluir acordos sobre outros efeitos
juridicos que podem decorrer do decretamento do divorcio. Pense-se, assim,
num acordo em que os conjuges estipulam os termos em que se concretizara
o cumprimento do crédito compensatorio previsto no n.° 2 do art. 1676.° de
que, por mutuo consentimento, reconhecem um deles ser titular: respeitado
0 nucleo do regime juridico respetivo, atenta a sua natureza imperativa, nao
haverd motivos para considerar inadmissivel este acordo ou para entender
que ele é desprovido de efeitos juridicos.

Do que acaba de se expor, resulta patente que também a liquidagédo da
relagdo matrimonial concitara a formagéo de entidades convencionais, juridica-
mente relevantes, nascidas do encontro das declaragées de vontade dos dois
sujeitos que encabegam aquela relagéo, tendo em vista a conformagao dos
efeitos juridicos que a dissolugao do casamento importara. A tais acordos, na
medida em que consubstanciem um encontro de vontades formado livremente
e sem vicios®' e respeitando o nucleo inderrogavel dos regimes sobre que os
seus efeitos incidam, julgamos dever ser reconhecida relevancia juridica®?.

E a tal afirmacédo ndo se opde o facto de, quanto a alguns deles, nas
circunstancias referidas, a lei prever que os mesmos sejam objeto de homo-
logagdo. E o que acontece quanto aos acordos a que respeita o art. 1775.°

promessa de partilha dos bens comuns do casal celebrado na pendéncia da acgéo de divor-
cio. Comentario ao acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 26 de Maio de 1993, in
Revista de Direito e de Estudos Sociais, 1994, pp. 171 e ss..

% A mingua de acordo quanto aos termos em que a partilha ocorrera ou em que se promete
fazer, qualquer dos conjuges pode requerer inventario para partilha dos bens comuns, segundo
o art. 1133.%, n.° 1, do Cddigo de Processo Civil, tal como resulta da Lei n.° 117/2019, de 13
de setembro, que ira entrar em vigor em 1 de janeiro de 2020. Nos termos do art. 1109.°,
“[o] juiz pode convocar uma audiéncia prévia se o considerar conveniente, nomeadamente
por se lhe afigurar possivel a obtengdo de acordo sobre a partilha ou acerca de alguma ou
algumas das questdes controvertidas, ou quando entenda Uutil ouvir pessoalmente os interes-
sados sobre alguma questéo”, aplicavel ao proceso de inventario destinado a partilhar bens
comuns do casal por forga do n.° 2 do art. 1084.°. Nos termos do n.° 3 do art. 1133.°,
“[slempre que o entenda conveniente, o juiz pode determinar a remessa do processo para
mediacao, aplicando-se, quanto ao mais, o disposto no artigo 273.°".

51 Sem vicios de vontade em sentido amplo, abrangendo, portanto, a inexisténcia de vicios de
vontade em sentido estrito e divergéncias entre a declaragdo e a vontade.

52 Com esta afirmagédo queremos significar que o facto de a celebragdo de tais acordos ocorrer
num contexto familiar ndo conduz de forma sistematica e aprioristica a conclusao de que os
mesmos se encontram despojados de juridicidade. Vide o nosso Convengbées Matrimoniais...
cit., pp. 542 e ss..

JULGAR - N.° 40 - 2020 Almedina®



Das convengées conformadoras dos efeitos patrimoniais do divércio 235

e que a lei prevé que sejam apreciados para efeitos de ser formulado um
juizo de homologacao. Nessa medida, prevé-se um mecanismo pré-constitu-
ido, de natureza preventiva, de apreciagdo dos referidos acordos. Discutindo-
-se em que consistira o juizo de homologagédo e o alcance que ao mesmo
devera ser dado®®, parece-nos que, no que respeita aos efeitos patrimoniais
do divorcio, sempre que estejam em causa apenas os interesses dos conjuges,
a intervencao da entidade com competéncia para homologar deve ser enten-
dida em termos minimalistas®, a luz da evolugdo detetada na concecgdo do
casamento e da intervengdo do direito na familia®®. O controlo deve, pois,
visar garantir que o acordo se formou de forma livre e esclarecida e, se assim
for, o juizo sobre a substancia do mesmo deve limitar-se a garantir que nao
ha desrespeito por nenhuma norma imperativa. Na verdade, assegurados
esses patamares de controlo procedimental e substancial, ndo devera a auto-
ridade publica substituir-se aos particulares na conformagao dos efeitos patri-
moniais em causa®.

% Ficam os poderes da entidade que homologa os acordos “confinados” ao exercicio de um
“controle puramente formal (ou documentador) de tipo notarial” ou compreendem os neces-
sdarios a um juizo de “apreciacédo de natureza vincadamente substancial e jurisdicionalistica”?
Usamos, aqui, palavras de PESSOA VAz, a propdsito de “modalidades sui-generis de admi-
nistragdo estadual (ou pelo menos mista de estadual e privada) da justiga civil” — Poderes
e deveres do juiz na conciliagdo judicial, Coimbra, Coimbra Editora, 1976, pp. 179, 184 e 61
(os italicos estdo no original). Sobre a natureza da decisdo homologatdria, veja-se também
JosE LEBRE DE FREITAS, A confissdo no direito probatério, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 427
e ss., em especial, nota 67.

5 Sabemos que, quanto a estes acordos sujeitos a homologagéo, estamos perante entidades
mistas, em que existem duas componentes que se encontram presentes: a componente
privatistica, traduzida no encontro de vontades e a publicista reveladora da tutela do interesse
publico. Veja-se PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia...
cit. pp. 714 e 715. Trata-se de um fendémeno semelhante ao que se deteta nos denominados
“contratos processuais”, em que aparece a categoria de negdcios juridicos processuais e em
que se encontra uma componente “privastistica, contratualista ou dispositiva” e uma compo-
nente “publicistica ou jurisdicionalistica” (os itélicos estdo no original). Para uma reflexdo
profunda sobre a matéria, PESSOA VAz, Poderes e deveres do juiz... cit., pp. 59 e ss.. Nao
pretendemos afirmar que a componente publicista tenha desaparecido e que, agora, prevaleca
totalmente a vontade privada dos coénjuges. O que queremos significar € que nos parece que,
nas situagdes referidas em texto (acordos incidentes sobre efeitos patrimoniais e em que
estdo em causa os interesses dos conjuges), a evolucdo detetada na ordem jusmatrimonial
permite um recuo da componente publicista.

%  Sobre a homologagdo no direito italiano, veja-se GIUSEPPE NICOTINA, “Omologazione”, in
Digesto delle Discipline Privatistiche, XllI, Utet, 1995, pp. 47 e ss., e, no ambito familiar,
FRANCO ANGELONI, “La soluzione negoziale delle controverie nel diritto di famiglia”, in | con-
tratti di composizione delle liti, Tomo |, Utet Giuridica, 2005, pp. 395 e ss..

5% Como sabemos, a apreciagdo destas questdes aparece associada, com frequéncia, a proce-
dimentos de jurisdicdo voluntaria (nomeadamente, quando se trate de um divércio por mutuo
consentimento judicial), que “ndo cabe na area estrita da funcéo jurisdicional, essencialmente
destinada a tarefa do jus dicere”. ANTUNES VARELA, “Os tribunais judiciais, a jurisdigdo volun-
taria e as conservatorias do registo civil’, in Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, ano 128,
1 de setembro de 1995, n.° 3854, p. 132. Para a “arrumagéo tradicional” dos processos
especiais segundo as categorias de jurisdicdo contenciosa e de jurisdigdo voluntaria, consi-
derando, nomeadamente, a posicdo das partes, a atividade de composigao exercida pelo juiz
e os critérios de julgamento, veja-se RITA LoBO XAVIER, “Oportunidade perdida...” cit., p. 381.
Julgamos que a “solug@o de equidade” (ANTUNES VARELA, loc. cit.) suscitada pelas matérias
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De qualquer modo, a exigéncia legal de homologacéo néo se estende a
todos os acordos supra referidos. Assim no que respeita aos contratos de
partilha sob condigéo ou de contratos-promessa de partilha, a partilha acordada
ou prometida vincula os cbnjuges, no sentido em que, respetivamente, os
efeitos juridicos correspondentes se produzirdo ope legis por mera verificagao
do facto condicionante (decretamento do divércio) da sua eficacia, no caso
de se ter celebrado um contrato de partilha sob condigéo, ou no sentido em
que os conjuges se obrigaram a emitir as declaragdes negociais formativas
do contrato (prometido) de partilha, no caso de se ter celebrado um contrato-
-promessa de partilha. Para que estes efeitos se produzam néo é, pois,
necessaria uma apreciagao preliminar do acordo, nomeadamente através de
um ato de uma autoridade publica que homologue o acordado. Tal apreciagéo
sera eventual e sucessiva®, podendo ser suscitada por qualquer das partes,
nomeadamente, se se entender que os termos acordados importam uma
violagdo de normas imperativas aplicaveis a matéria, como acontecera se
forem desrespeitados os requisitos gerais e imperativos aplicaveis aos negoé-
cios juridicos® ou violados idénticos limites aplicaveis no ambito matrimonial,
por exemplo os decorrentes do art. 1730.° ou do art. 1790.°%,

O mesmo se diga quanto ao acordo sobre o crédito compensatoério con-
sagrado no n.° 2 do art. 1676.°. Nao se prevendo uma apreciagao preliminar
do mesmo, dado que a lei ndo contempla um acordo (o0 que nao inviabiliza
a admissibilidade do mesmo), a sua validade pode ser posta sucessivamente

em causa deve ser alcangada primacialmente pelos coénjuges, cabendo ao juiz defender o
nlcleo de interesses de ordem publica. No que concerne aos efeitos patrimoniais do casa-
mento, trata-se de um nucleo que vem recuando, nas ultimas décadas, atenta a transforma-
¢ao operada na concegdo do casamento. Pensamos, por isso, que, a luz da ordem jusma-
trimonial vigente, quando estdo em causa apenas interesses dos conjuges, a funcdo a
desempenhar pela autoridade publica que aprecia os acordos se traduz, hoje, apenas na
incumbéncia de “garantir a perfeicdo ou regularidade formal e substancial do acordo conci-
liatério a que as partes chegaram espontaneamente entre si e trouxeram ao conhecimento
do tribunal, pedindo a sua homologagéo” (os italicos encontram-se no original). Empregamos,
mais uma vez, as palavras de ANTUNES VARELA, que, a época (por ocasido da publicagdo
do Decreto-Lei n.° 163/95, de 13 de julho), rejeitava que essa fosse a funcdo do juiz na
homologacédo dos acordos complementares do divércio. Pensamos que, no presente, esse é
o papel que é reservado as entidades competentes para apreciar e homologar os acordos
sobre os efeitos patrimoniais do casamento. Ressalva-se dessa metamorfose, precisamente,
o acordo sobre a regulagéo do exercicio das responsabilidades parentais, que deve ser ilu-
minado pelo fim (de ordem publica) da prossecugéo do “superior interesse da crianga” e para
o qual, par cause, a lei prevé um regime especial.

57 Usamos o termo “sucessiva” em contraponto a apreciagdo preventiva.

58 Por exemplo, os requisitos do art. 280.°.

5% O regime deste preceito parece-nos imperativo, como resulta do nosso trabalho “A partilha
do patriménio comum do casal...” cit.. Rita Lobo Xavier, embora ndo aceite a derrogabilidade
da regra em convengao antenupcial, admite que os conjuges procedam, por acordo, a parti-
lha segundo o regime de comunh&o geral de bens ou outro que tenha sido convencionado.
Recentes alteragées... cit., p. 35. PAULA TAVORA ViTOR também questiona a imperatividade
da regra do art. 1790.° — vide Crédito compensatério e alimentos pos-divorcio: contributo
para a compreensdo de um sistema bimodal. Coimbra: [s.n.], 2017. Tese de doutoramento.
Disponivel na www: “http://hdl.handle.net/10316/29189”, pp. 327 e ss. (em especial, 328).
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em causa se for desrespeitada a protecdo minima imperativamente conferida
pela lei. Assim, do acordado ndo pode resultar um enfraquecimento da inten-
sidade da tutela proporcionada pela lei, mas pode resultar um reforco da
mesma. Considere-se que se acorda que, na fixagdo de um montante do
crédito compensatorio previsto no n.° 2 do art. 1676.°, se abrangerédo todos
os danos patrimoniais — e ndo apenas “os prejuizos patrimoniais importantes”
a que faz referéncia a lei — resultante de uma contribuicdo para os encargos
da vida familiar por um dos cdnjuges que seja consideravelmente superior a
que, por ele, era devida.

b. As convengodes preventivas ou cautelares do divorcio em Portu-
gal: o duplo relevo do tempo na problematica da sua aceitacao

O crescimento do numero de divércios decretados e a consequente
percecédo da possibilidade de o casamento dos concretos nubentes se vir a
dissolver por essa via explicam que o divorcio passe a ser perspetivado como
um risco por parte de quem decide casar-se. Tal circunstancia conduz a que
se apresente mais premente a necessidade de se contemplarem as questdes
patrimoniais associadas a eventual dissolugao da relagdo matrimonial por
divorcio, numa perspetiva antecipatoria de planificagéo a luz de um “pensa-
mento preventivo”, que se manifesta, transversalmente, “no ambito das rela-
¢Oes privadas” (“Vorsorgedenken im Feld der privaten Beziehungen”)°.

Nas ultimas décadas, tém, por isso, sido objeto de atenta reflexao os
acordos incidentes sobre os efeitos juridicos do divércio quando celebrados
em previsdo de um futuro e eventual divorcio®'. Ndo se trata de acordos
formados no contexto de uma ja manifestada situacdo de crise e tendo por
referéncia um concreto processo de divorcio a desencadear pela vontade
comum dos cOnjuges — enquanto acordos complementares do divorcio por
mutuo consentimento. Falamos antes de acordos em que os cbnjuges con-
formam preventivamente os efeitos de uma futura extingdo da relagédo matri-
monial por divércio e que sdo celebrados num momento em que esse desfe-
cho é contemplado apenas como uma vicissitude meramente eventual.

Em ordenamentos estrangeiros, estas figuras tém concitado a atencao
no plano doutrinal e jurisprudencial e, apesar das duvidas que inicialmente
suscitaram, tém recebido um acolhimento crescente, no plano judicial e até
mesmo, em alguns casos, ja no plano legal. Tem sido discutida, precisamente,
a questdo de saber se acordos de tal espécie podem ser celebrados preven-
tivamente e, mesmo, se podem ser incluidos nos contratos pré-nupciais

80 ELISABETH BECK-GERNSHEIM, Was kommt nach der Familie? Alte Leitbilder und neue Lebens-
formen, 3.2 edigdo, C. H. Beck, 2010, p. 66 e pp. 72 e ss..

61 Qutra problematica que consideramos no nosso Convengées Matrimoniais cit., mas que ndo
abordaremos, aqui, por ultrapassar a economia deste trabalho, é a dos acordos que, estando
sujeitos a homologacéo, ainda nao foram homologados.
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equivalentes as nossas convengdes antenupciais®. Resulta, assim, claro
que, no que a esta segunda possibilidade respeita, vai contida uma trans-
formacgdo da fungdo desempenhada por tais convengdes. Na verdade, se
as convengdes antenupciais, tradicionalmente, apareciam como negécios
conformadores dos efeitos da relagdo matrimonial — como uma espécie de
carta constitucional do casamento® —, convertem-se, agora, também em
negoécios conformadores dos efeitos do divorcio (futuro e eventual, mas
possivel e, nessa medida, circunstancia previsivel e carecida de conforma-
¢ao juridica). Nesse sentido, argumentos relativos a violagdo da ordem
publica® nao justificam mais, no contexto jusmatrimonial em que vivemos,
— em que o direito ao divorcio é constitucionalmente garantido e o seu
decretamento se apresenta como uma solugdo para a rutura definitiva do
casamento — um veredicto condenatorio in limine dos acordos preventivos
do divércio. Antes se demanda uma abertura a admissibilidade da sua cele-
bracdo com a exigéncia de um juizo de apreciagao casuistica do conteudo
de cada acordo: desse juizo dependera o veredicto em concreto que sobre
o mesmo se emita®®. Nesta evolugdo, deteta-se, alids, uma tendéncia de
erosdo da diferenciagdo do tratamento juridico dado ao funcionamento da
autonomia privada em geral e aquele que € reservado para os acordos a
que agora nos referimos. Cumpre destacar que a evolugdo a que agora se
faz referéncia se deu nos ordenamentos estrangeiros, sem uma reforma
legal que a isso se tenha dirigido. Antes resultou — muito por influéncia do
labor jurisprudencial — da releitura do quadro normativo a luz da transfor-
macgao da concecgdo do casamento acolhida no direito positivo.

Assim, na Alemanha, num movimento de alargamento progressivo do
conceito de contratos matrimoniais (“Ehevertrdge”), a luz de uma evolugao
funcional, aceita-se a celebracdo dos denominados “Scheidungsvertrdge” ou
“Scheidungsfolgenvertrdge”, que respeitam a definicdo dos efeitos do divorcio,
nao s6 quando tais negocios sejam concluidos no contexto da extingdo do
casamento (“im Rahmen ihrer Auflésung’®®), mas também quando os mesmos

62 Em Espanha nas “capitulaciones matrimoniales” (art. 1325.° do Cadigo Civil Espanhol), na
Alemanha nos “Ehevertrdge” (§1408 do BGB, Cdadigo Civil Aleméo) e em ltalia nas “conven-
zioni matrimoniali” (art. 159.° do Cddigo Civil Italiano).

6 GIOVANNI DE RUBERTIS, usando expressdo de BIONDI, “Le Convenzioni Matrimoniali in gene-
rale”, in Vita Notarile, Volume XXVII, 1975, n..s 1 e 2, janeiro a abril de 1975, pp. 938-939.

64 Para uma exposigdo critica dos argumentos que sustentavam esse entendimento e que se
explicavam num contexto em que vigorava a regra da indissolubilidade do casamento, vide
ANTONIO GORGONI, Accordi Traslativi e crisi coniugale, Universita di Firenze, Pubblicazioni
della Facolta di Giurisprudenza, 107, Milao, Giuffreé Editore, 2009, pp. 16 e ss. e ENNIO RussO,
Le Convenzioni matrimoniali. Il codice Civile Commentario. Artt. 159-166 bis, Fondato da Piero
Schlesinger e diretto da Francesco Busnelli, Mildo, Giuffre Editore, 2004, pp. 421 e ss..

8 A mudanca de paradigma quanto aos acordos preventivos de divorcio é evidente na decisdo
da Corte Suprema di Cassazione n.° 23.713, de 21 de dezembro de 2012 a que nos vamos
referir infra.

6 Nesse sentido, JOACHIM GERNHUBER € DAGMAR COESTER-WALTJEN, Familienrecht, 6.2 edigdo,
Munique, C.H. Beck, 2010, pp. 237 e ss..
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se celebram preventivamente, no decurso do casamento ou inclusivamente
antes da celebragdo do mesmo®’.

Também em Espanha se deu o acolhimento dos acordos referidos. Na
verdade, em harmonia com a linha evolutiva, que se desenvolveu desde a
década de 90, na jurisprudéncia do Tribunal Supremo — de reconhecimento
da admissibilidade de acordos sobre os efeitos do divércio, que ndo se recon-
duzam a figura legalmente prevista do “convenio regulador’ — se deu a acei-
tacao destes acordos preventivos por aquele Tribunal na decisdo n.° 217/2011
de 31 de margo de 2011%8. Nesta decisdo, reconheceu-se a possibilidade de
celebracao valida e eficaz fora de um contexto de crise, de um acordo pelo
qual os conjuges conformavam alguns efeitos patrimoniais aplicaveis na even-
tualidade de vir a produzir-se, no futuro, uma rutura matrimonial. Entendido
como um “contrato atipico”®, foi perspetivado como uma manifestagdo acei-
tavel da “autonomia de la voluntad de los cényuges”, na medida em que se
respeitavam os requisitos gerais previstos para a admissibilidade da celebra-
¢ao valida de contratos. Afirmada a sua aceitagdo no plano dos principios, o
Tribunal Supremo entendeu que cada uma das clausulas que compunham o
acordo deveria ser submetida uma apreciagdo casuistica para aferir da exis-
téncia de algum obstaculo juridico aquela afirmagéao (de validade) de princi-
pio’®. Ademais, no pais vizinho, os pactos celebrados em vista de um eventual
divércio e a possibilidade de os mesmos serem inseridos nos “Capitulos
Matrimoniales” j& mereceram acolhimento, no plano legal, nomeadamente, no
ordenamento da Catalunha. Tal previsdo normativa encontra-se, no presente,
plasmada no artigo 231-19 do livro segundo do Codigo Civil de Catalunha’™,
relativo a pessoa e a familia, aprovado pela Lei 25/2010, de 29 de julho™.

67 Para mais desenvolvimentos, em Portugués, com referéncias bibliograficas abundantes, vide
o nosso Convengbes Matrimoniais... cit., pp. 347 e ss.. Em lingua alema, KLAUS ULRICH
SCHMOLKE, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, Mohr Siebeck, 2014, pp. 273 a 282.

8 |n “Anuario de Derecho Civil’, Tomo LXV, 2012, fasciculo 2, abril-junho, pp. 962 a 965, com
breve anotacdo de GABRIEL GARCIA CANTERO.

% Loc. cit, p. 6.

70 Na situagao sub iudice, o juizo sobre cada uma das duas clausulas em apreciagdo apresentou-
-se com sentido diverso. Assim, se a previsdo de que o marido deveria pagar @ mulher uma
penséo de determinado montante mensal foi considerada valida, a estipulagdo de que aquele
se obrigava a doar a Ultima uma fragdo auténoma que esta viria a escolher foi julgada invalida,
por indeterminagao do objeto e por se tratar de uma promessa de doacgéo. Loc. cit., p. 6.

O art. 231-19 prevé que “En los capitulos matrimoniales, se puede determinar el régimen
econoémico matrimonial, convenir pactos sucesorios, hacer donaciones y establecer las esti-
pulaciones y los pactos licitos que se consideren convenientes, incluso en prevision de una
ruptura matrimonial’ (o sublinhado é nosso). No art. 231-20, alterado j& pela Lei 6/2015, de
13 de maio, o legislador ocupa-se, em particular, dos “Pactos en previsién de una ruptura
matrimonial’, que podem ser incluidos nos capitulos matrimoniais ou em escritura publica
autéonoma. Quando concluidos antes da celebragdo do casamento, a lei impde uma antece-
déncia minima em relacdo a esse momento: a validade dos mesmos pressupde que sejam
celebrados antes dos 30 dias anteriores a celebragdo do casamento.

2. Sobre o regime cataldo, vide MARIA PAzZ GARCIA RuBIO, “Precautionary” agreements on the
economic consequences of matrimonial crisis: are they lawful under spanish law?, in The role
of self-determination in the Modernisation of Family Law in Europe, International Society of
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Para nos referirmos apenas a mais um ordenamento estrangeiro, consi-
deraremos os dados do ordenamento italiano. Num movimento de alargamento
da “negoziabilita’™ no dominio familiar, as “convenzioni matrimoniali’, como
manifestacdes da autonomia negocial no ambito conjugal’, foram libertadas
dos limites que lhe eram assinalados a luz dos arts. 159.° e ss. do Cddigo
Civil Italiano. Também ai se constata uma evolugdo no sentido da aceitagao
de acordos celebrados, antes do casamento ou na vigéncia do mesmo, em
vista de um futuro e eventual divorcio. Corta-se, assim, com a perspetiva
tradicional de rejeicdo absoluta com base na ilicitude de causa negocial por
contrariedade a ordem publica, por afetagao do status de casado e da neces-
sidade (afirmada em abstrato) de tutela do cdnjuge economicamente mais
débil”’s. A substituicdo de paradigma “com uma clara abertura a sua validade
e a concomitante afirmagédo de que o veredicto sobre a sua admissibilidade
dependera de uma apreciagao casuistica do acordo, em que se considere a
“proporzionalita” da conformacgao, nele operada, relativamente as posigdes
juridicas das duas partes encontra-se na decisdo da Corte Suprema di Cas-
sazione n.° 23.713, de 21 de dezembro de 2012”78,

Em qualquer um destes ordenamentos € destacada uma particularidade
destes acordos que n&o pode ser negligenciada, uma vez admitida a validade
da sua celebracdo’. Tratando-se de negdcios que conformam antecipada-
mente o regime juridico que deve aplicar-se no caso de, no futuro, vir a
produzir-se o decretamento do divorcio, pode mediar um extenso intervalo
temporal entre 0 momento em que os acordos sdo celebrados e o momento
em que os seus efeitos se irdo produzir. O seu carater preventivo potencia o
surgimento de uma desconformidade do teor do acordo, por um lado, a rea-

Family Law 2003 European Regional Conference, October 9-10, 2003, Tossa de Mar, Girona,
Miguel Martin-Casals e Jordi Ribot (ed), Girona, Documenta Universitaria, 2006, pp. 93 e ss.,
e MARIA DOLORES CERVILLA GARZON, Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura.
Un estudio de derecho comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 178 e ss..

7 Glacomo OBERTO, | contratti della crisi coniugale, Tomo |, Ammissibilita e fattispecie, Il diritto
privato oggi — Serie a cura di Paolo Cendon, Giuffré Editore, 1999, pp. 38 e ss..

74 Assim BRUNO DE FiLIPPIS num estudo dedicado as convengdes celebradas pelos conjuges e
pelos companheiros more uxorio para regular as respetivas relagdes — Convenzioni Matri-
moniali e contratti di convivenza, CEDAM, 2014, expondo o objeto e o enquadramento do
seu estudo, na introdugéo, pp. IX a XI.

> Vide o Convengdes Matrimoniais... cit., p. 386.

76 Na decisao referida da 1.2 secgdo da Corte Suprema di Cassazione (acessivel in http://www.
italgiure.giustizia.it/sncass/), o Tribunal Superior Italiano admite a validade de um acordo
celebrado antes do casamento, considerando que consubstanciava uma “libera espressione
della loro [dos conjuges] autonomia negoziale”, sujeita a uma condicéo licita, sem repercus-
sdes na liberdade, de qualquer um deles, de iniciativa de propositura de uma agéo destinada
a dissolver o vinculo matrimonial e sustentada por interesses merecedores de tutela. ELENA
BELLISARIO sublinha a importancia desta decisdo na sinalizagdo da “decisa inversione di rotta”
tornada possivel pela reforma operada quase quatro décadas antes, em 1975 — Crisi dell
matrimonio ed effetti patrimoniali, in Famiglia e successioni. Le forme di circolazione della
ricchezza familiare, 3.2 edigdo, Turim, G. Giappichelli Editore, 2014, pp. 180 a 183.

77 Qutra especificidade concerne a interconexdo que os acordos sobre as varias matérias em
que se desdobram os efeitos do casamento podem apresentar. A este aspeto referimo-nos
no nosso Convengbes Matrimoniais... cit., pp. 337 e ss..
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lidade que posteriormente veio a concretizar-se e, por outro lado, a satisfagéo
das finalidades que o regime juridico previsto para os efeitos patrimoniais do
divorcio prossegue e, na parte que merega a qualificagdo de regime impera-
tivo, se impde as partes. Na verdade, a configuracdo que a relagdo matrimo-
nial veio a assumir em concreto pode ter-se afastado daquela que as partes
anteciparam que viria a concretizar-se. Torna-se, portanto, essencial averiguar
as repercussdes que o decurso do tempo e o concreto desenvolvimento da
relacdo conjugal podem ter sobre o teor acordado. Por isso, € necessario
fazer uma apreciagado do contetdo negocial de forma atualista, tendo por
referéncia 0 momento em que os acordos vao produzir os seus efeitos: o
periodo posterior ao decretamento do divorcio.

Na verdade, como ja o afirmamos, “no contexto de celebracao, o que foi
acordado pode traduzir um resultado convencional admissivel a luz do quadro
juridico aplicavel, mas, em virtude da evolugao dos acontecimentos deixar de
0 ser por passar a consubstanciar uma protegcéo deficitaria em relagédo ao
patamar de tutela exigivel ao abrigo do mesmo quadro juridico. Quer dizer,
apesar de os valores protegidos e a intensidade de protecédo proporcionada
pela disciplina heteronomamente fixada permanecem imutaveis, a aplicagao
das diretrizes juridicas a uma realidade modificada pode importar uma modi-
ficagdo do juizo que sobre o acordo deve ser formulado™.

No que respeita ao ordenamento juridico portugués’®, pensamos que néo
existem obstaculos intransponiveis a admissibilidade dos acordos preventivos
do divorcio. Alias, o regime a que fizemos referéncia supra relativamente aos
acordos (convencgdes matrimoniais) conformadores dos efeitos patrimoniais
do divoércio pode aplicar-se aos acordos, independentemente do momento em
que 0s mesmos sejam celebrados. Julgamos, assim, que, em qualquer dos
casos 0s cOnjuges estardo, em principio®’, vinculados ao que acordaram, a
menos que, no juizo que se vai formular sobre os mesmos, a entidade com
competéncia para os apreciar entenda que do seu teor resulta o desrespeito
pelos limites imperativos que heteronomamente a lei para as matérias neles
reguladas fixou. Quando tal avaliagdo ocorra — preventiva ou sucessivamente
—, impde-se é uma apreciacao atualista das conveng¢des matrimoniais que
consubstanciem acordos preventivos. Assim, no juizo sobre o conteudo nego-
cial devem considerar-se os efeitos juridicos advenientes do clausulado acor-
dado no quadro da situagado factica existente no momento da conquista de
eficacia daqueles acordos e ndo apenas no momento da sua celebragéo®'.
Concretizemos o que estamos a afirmar.

78 RUTE TEIXEIRA PEDRO, Convengbes Matrimoniais... cit., p. 705.

7 A partir deste ponto acompanhamos de perto o nosso Convengbes Matrimoniais... cit.,
pp. 699 e ss..

8  Dizemos em principio, pois pode haver uma causa justificativa de desvinculagdo unilateral do
conjuge. Sobre este jus variandi que deve ser reconhecido, vide o nosso Convengdes Matri-
moniais... cit., pp. 713 e ss..

8 Ajurisprudéncia alema acolhe esse entendimento. Deste modo, a apreciagdo de um acordo
preventivo ndo pode fazer-se apenas tendo por referéncia o momento da sua celebragao,
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Ora, quanto aos acordos sobre as matérias previstas no art. 1775.°, a lei
nao distingue, ndo se contemplando nas previsdes normativas pertinentes
qualquer referéncia temporal respeitante a celebragéo de tais acordos. Julgamos,
pois, que nao existem razdes suficientes que afastem a possibilidade de um
pedido de divorcio® ser instruido com um acordo que tenha sido celebrado num
momento anterior a da verificagdo da crise conjugal. Alids, o regime previsto
no n.° 1 do art. 1776.° e no n.° 2 do art. 1778.°-A para a apreciagéo, no ambito
do divércio por mutuo consentimento®, dos acordos previstos no n.° 1 do art.
1775.° proporcionara a oportunidade para formular um juizo sobre o conteudo
desses acordos, em termos atualisticos, considerando a necessidade de corri-
gir eventuais desequilibrios gerados pela relagdo matrimonial e que o contetdo
do acordo nao acautela devidamente. Idéntica oportunidade existira a luz do
art. 931.° do Codigo de Processo Civil, quando se trate de um divorcio sem
consentimento de um dos cdnjuges, na medida em que se suscite a decisao
sobre as matérias reguladas pelos acordos apresentados.

Nos casos acabados de referir, existe, portanto, um procedimento pré-
-constituido que preventivamente permitira resolver o problema supra identi-
ficado, cabendo a entidade competente para apreciar os acordos detetar e
corrigir essa desconformidade. Assim, o conservador ou o juiz poderao suge-
rir a introducdo de alteragdes que lhes parecam adequadas e convenientes
a prossecugao das finalidades protecionistas resultantes do regime legal, na
parte em que se apresente imperativo, sublinhe-se. Estdo também fixadas as
consequéncias para a circunstancia de tais alteragbes nao serem acolhidas
pelas partes. Tratando-se de divorcio por mutuo consentimento a correr na
conservatoria do registo civil, havera lugar @ ndo homologag¢do dos acordos
e, consequentemente, ao nédo decretamento do divércio, sendo o processo
remetido para tribunal. No caso de se tratar de divorcio decidido pelo tribunal,
este decidira a questdo, adotando a solugdo que julgar mais adequada ao
caso®, mesmo que seja contraria a vontade das partes®.

mas tendo em conta a evolugédo factica que ocorra entre esse momento e o da produgdo
dos seus efeitos. Assim, a violagdo dos limites legais pode decorrer imediatamente do que
for clausulado ou pode advir da sua conjugacdo com a evolugdo dos acontecimentos, como
sublinha a doutrina germanica. MICHAEL ScHULTZ, Zivilgerechtliche Vertragskontrolle im Ehe-
recht, Géttingen, Cuvillier Verlag, 2008, pp. 428 e ss.. Sobre o sentido e alcance do pater-
nalismo juridico no controlo das convencdes matrimoniais, veja-se KLAUS ULRICH SCHMOLKE,
Grenzen der Selbstbindung cit., pp. 282 e ss..

8 Qu de separagdo de pessoas e bens.

8 Quanto ao divércio por mutuo consentimento decidido pelo tribunal, emergem dificuldades
advenientes da problematica da necessidade de articular o disposto no art. 1779.°, n.° 2, com
o disposto no art. 1778.°-A, n.° 3. Vide RITA LoBO XAVIER, “Oportunidade perdida...” cit., pp.
390 e ss..

8  Sabemos, alias, que a agédo de divdrcio por mituo consentimento (art. 994.° do Codigo de
Processo Civil), diferentemente da agédo de divorcio sem consentimento de um dos conjuges
(art. 994.° do mesmo diploma), € um processo de jurisdicdo voluntaria em que o critério de
julgamento é o que esta previsto no art. 987.° daquele Cédigo, nao estando o tribunal sujeito
a critérios de legalidade estrita, devendo antes adotar a solugdo que julgue mais conveniente
e oportuna para o caso submetido a apreciacéo.
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E quando nao exista um iter procedimental que oferega a ocasido pre-
cipua para, num controlo preventivo, proceder a apreciagdo e revisao preli-
minar do que haja sido acordado? Nesses casos, a mingua de um mecanismo
pré-constituido de controlo, tera de operar um controlo sucessivo, através da
aplicacéo do regime de direito civil comum, na medida em que se possa
estender as convengdes matrimoniais em analise.

Para exemplificar o que dizemos, conjeture-se a celebragédo de um acordo
relativo ao crédito compensatério previsto no n.° 2 do art. 1676.°, pelo qual
os sujeitos da relagdo matrimonial conformam os contornos desse efeito para
a hipotese eventual de, no futuro, vir a ocorrer a dissolugdo do seu casamento
por divorcio. Considere-se que esse acordo é celebrado antes da ocorréncia
da crise conjugal e, portanto, antes do momento em que esses efeitos se
virdo a produzir e antes, portanto, do momento em que se possa fazer uma
avaliagéo integral das desvantagens que tal crédito visa compensar. Considere-
-se que, apesar de, no momento da celebracdo, o que foi acordado traduzir
um resultado convencional admissivel a luz do disposto no art. 1676.°, n.° 2,
em virtude da evolugdo dos acontecimentos, por ocasido da rutura do casa-
mento, passa a representar uma protegao deficitaria em relagdo ao patamar
de tutela exigivel ao abrigo do mesmo quadro juridico. Numa hipétese como
a que agora descrevemos, cabera ao conjuge prejudicado suscitar a interven-
¢ao da entidade judicial. E o que dizer quanto a um tal acordo?

Nao nos parece que possamos convocar o art. 294.° para afirmar a
nulidade do acordo com base no desrespeito por normas imperativas. A des-
conformidade, numa situacdo como a que acabamos de enunciar, & superve-
niente, advindo do decurso dos acontecimentos posteriores a celebragéo do
acordo. Ora, como sabemos, o juizo de invalidade de um negdcio faz-se
tomando por referéncia o momento da sua celebracédo. Diversamente, no caso
em analise, julgamos, pois, que a consequéncia deve ser a da afirmagéo da
ineficacia juridica do acordo. A vulneragéo do nivel de protecdo minimo pro-
porcionado pelo regime legal imperativo impede o reconhecimento de eficacia
as regras que haviam sido conformadas pelos sujeitos da relagdo matrimonial
no acordo preventivo. A mingua de um mecanismo especifico do dominio
matrimonial, para a frustragéo da base negocial, deve considerar-se a possi-
bilidade de chamar a colagcéo, com as devidas adaptagdes, o regime do art.
437.° previsto para a alteragdo superveniente das circunstancias®, admitindo-
-se nesse caso a desvinculacado das partes ao acordado.

8 Quer se trate de divércio por mutuo consentimento decidido pelo tribunal, quer se trate de
divércio sem consentimento de um dos codnjuges (necessariamente decidido por tribunal). Como
vimos, também no ambito da agdo de divércio sem consentimento de um dos conjuges podera
qualquer um deles apresentar os acordos que tenham sido formados pelos sujeitos da relagéo
matrimonial, nomeadamente, aqueles que tenham sido celebrados preventivamente.

8  Sobre as dificuldades de aplicagdo do preceituado no ambito matrimonial, veja-se o que
dissemos no nosso Convengdes matrimoniais... cit., pp. 738 e ss..

Almedina® JULGAR - N.° 40 - 2020



