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Resumo: Qual é o regime aplicdvel 4 disposicio de
um bem certo e determinado pertencente ae patriménio
comum, em favor de um cerceito, se o testamento foi feico
depois do divércio, quando ji perdurava uma comunhio
pds-conjugall

Abstract: What is the law ruling the allocation of 2
certain asset thas belonged to the common patrimony, if
the will was made afer the divorce and before the matri-

menial parcition?

O regime juridico aplicdvel ao patriménio
comum do casal — no tempo que medeia entre a
dissolugio do casamento e a partilha ~— ndo estd
definido pela lei portuguesa ‘; e a doutrina também
nio lhe tem dedicado muita atengio @

Estas omissoes talvez se justifiquem pelo facto
de a chamada “comunhio pds-conjugal” tender para
a extingdo, na medida que, mais tarde ou mais cedo,
algum interessado vai requerer partilha que desfaz a

M O mesmo se passa em outros paises, como Espanha (Cardos Lasarre —
Derecho de familia, 82 ed., Madrid, Marcial Porus, 2009, p. 227 e scgs.) ¢ Franga
{Terné; SiMter — Les migimer marrimoniair, G &, Paris, Dalloz, 2011, p. 477 ¢ segs).

8 Devermos exceruar o wabalho de Esperanca Mearia — Acorder conjugals
para parcitha dos bens conjugais, Colmbra, Almedina, 2003.
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comunhio; e, por outro lado, a doutrina comum
entende que os problemas dignos de solugio juridica
sio bem enquadiados pelas regras que valem para o
regime geral da compropriedade’®. Também aceito
facilmente que as regras da compropriedade sio
adequadas para resolver os problemas que a comu-
nhio pés-conjugal apresenta — quem administra,
quais sio os poderes do administrador, qual ¢ a
medida do direito de cada contitular, se hi um
direito 4 divisdo, se hi um direito de preferéncia na
alienagdo de cada quota, etc..

Porém, qual é o regime aplicdvel 2 um cesta-
mento, feito por um cénjuge, em que o autor dispbs
de um bem certo e determinado pertencente 2o
patriménio comum, em favor de um terceiro?

Se esta disposigio foi feita durante o casamento,
ninguém duvidard de que o regime aplicivel ¢ o que
constz do art. 1685.9, n.® 2: o legado 36 daria a0
beneficidrio o direito de exigir o respetivo valor em
dinheiro ¥; e, sendo uma liberalidade, nio poderia
deixar de ser imputada na meacio do disponente.

W ot todos, Pites de Lisa; Antunes Varews ~ Cdige civil anotads, vol.
[I[, Coimbra, Coimbra Editora, anot. ao are. 1404.2,

W No dizer de Braga da Cruz, "a disposigdo que incide sobre bens certos
¢ determinados peniencentes A comunhio £ sempre udlida quant ao valor, ¢ sempre
nuta, em principio, guania & substdncia, de tal mado que o contemplado pode
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Dirposigdo mortis causa de wm bem certo ¢ determinado do patriménio commni

A intengdo do regime consagrado no art. 1685.9,
n.° 2, é a de conciliar dois interesses: por um lado,
pretende-se garantir que o bem que fora objeto da
disposicio se conserva no patriménio onde estava,
sem alteragio de estatuto, pronto para a partilha
entre os dois ex-conjuges; por outro [ado, pretende-
-s¢ respeitar a vontade do testador, e proteger o
destinatdrio, segundo um principio basilar e antigo,
que ndo deve ser esquecido . Ora, esta conciliagio
obtém-se através da simples conversdo legal da dispo-
sicio em espécie na disposi¢io do respetivo wvalor
(acompanhada da imputagdo deste valor na meagio
do disponente).

Mas qual é o regime aplicdvel se a disposigio
testamentdria foi feita depois do divércio, quando ji
perdurava uma comunhdo pds-conjugal’

Nestas condigées, pode pensar-se que ndo existe
uma norma diretamente aplicivel a este caso. Pode
pensar-se isto, n2o por causa da formulagio do art.
1685.2, n.° 2, que se refere genericamente a dispo-
sicdes de bens do “patriménio comum”, sem especi-
ficar se a disposi¢do é feita durante o casamento ou
depois da sua dissolugdo; ou seja, na letra da norma,
nada nos diz sobre 0 momento anterior ou posterior
i dissolugio do casamento, em que se supGe que a
disposigdo é feita. Porém, a norma estd colocada na
secgdo das “disposicées gerais” do capitulo referente
aos “efeitos do casamento” (antes da dissolucdo) e

remtpre exigir o respective valor em dinkeire, mas nunca pode, em principio, exigir a
pripria coita (Capacidade patrimonial dos conjuges, BMJ n 69, 1957, p- 377).

¥ Sobie estas razdes que justificaram o arc, 1685.2, .2 2, cfr. Guilherme
Braga da Cruz - b o cir; Luiz da Cunha Gongawes — Tratads dr Dirvito
Civil, vol. BX, Coimbra, Coimbra Editota, 1934, p. 485; Pires de Lista € Antunes
Varewa — Codige Civil anotads, vol. IV, Coimbra, Coimbra Editarz, 1992,
p- 312-3; E M. Percira CoeLno e Guilherme de Quverra — Curse de Direite da
Familia, vol. 1. 4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 40)-2,
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esta colocagio sugere que foi pensada para disposi-
coes feitas durante o casamento, satisfazendo alguma
exigéncia peculiar (nunca explicitada) do direito
matrimonial.

Diro isto, é tentador recorrer 3 norma geral que
manda aplicar as regras da compropriedade a outras
formas de comunhio, desde que ndo se encontre
uma disciplina especialmente aplicavel (art. 1404.°
CCiv). E seria natural sugerir a aplicagio — subsi-
diariamente e “com as necessirias adaptagées” -— do
art. 2252.¢ CCiv {que é aplicdvel a qualquer com-
propriedade ou 3 comunhio de outros direitos).

No entanto, o regime do art. 2252.°c CCiv foi
pensado para os casos em que o disponente tem um
direito parcial sobre a coisa certa e determinada — ela
pertence-lhe numa certa medida — e o negécio é
vilido ness2 medida, sendo nulo “quanto ao res-
tante” a menos que possa ser convertido numa dis-
posi¢io do valor {(art. 2252.0, n.° 1, parte final).
Ora, na comunhio pés-conjugal, um ex-cOnjuge nio
¢ proprietdrio parcial da coisa certa ¢ determinada
legada — esta ndo lhe pertence, nem em parte.
Antes de realizada a partilha, os ex-cénjuges nio sio
parcialmente donos de qualquer bem concreto do
patriménio; s6 a partilha haverd de concretizar os
seus direitos de meagio, isto é, s6 a partilha haverd
de dizer quais os bens concretos que lhes secio atri-
buidos. Sendo assim, a aplicagio daquele art. 2252.0
CCiv a disposigio mortis causa de um bem certo ¢
determinado do patrimdnio comum seria considera-
velmente grosseira.

A meu ver, existe uma norma que se aplica dire-
tamente a situagdo em causa, apesar de o fegado ter
sido feito depois da dissolugio do casamento: o
préprio art. 1685.0, n.0 2, CCiv.
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Othando rigorosamente para est2 norma, pode
observar-se que a declaragao de vontade no sentido
da disposi¢io de bens certos e determinados do
patriménio comum tanto pode ser feita durante o
casamento como depois da sua dissolugio; porém, a
aplicagio do regime -— a sua vigéncia e as suas con-
sequéncias — s6 podem ter lugar (em qualquer caso)
depois da dissolugio do matriménio por morte, isto
¢, quando a disposicio mortis causa produz efeitos.
Na verdade, qualquer testamento, para além de cer
a sua “eficicia diferida para 0 momento da morte, é
em si mesmo um negéeio cuja vigéneia mesma é
diferida até aquele momento: (ele €) uma «lex pri-
vatan de vigéncia condicionada e diferida” ‘¥; como
disse SAVIGNY, o testamento s tem significado e
existéncia depois da morte do testador (no sentido
de que o testamento «propriamente nio existe antes
da motte do testadors 7,

Ou seja: embora o art. 1685.¢, n.° 2, CCiv
esteja colocado onde estd — num capitulo sobre
“efeitos do casamento” — a verdade é que ele nio
tem uma relagdo especifica com a constincia do
matriménio, nio pretende regular um aspeto da
constincia do matriménio; ele €, fundamentalmente,
uma norma que s¢ tem sentido e eficdcia no ambito
da comunhdo pds-matrimonial,

E certo que a disposicio mortis causa pode ser
feita durante o casamento, e, assim, pede supor-se
que este é um regime feito para a duragio do matri-
ménio; mas € claro que a disposigio também pode
ser feita depois da dissolugio e, sobretudo, esea

¥ ). Baptista Macuapa — Sobre a aplicagio no sempa da nove Cidigo Civil
Coimbra, Almedina, 1968, p. 194-5.
™ Apud ). Baptista Machana, oh. ¢ loc. cit, nota 145
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alternativa € rotalmente indiferente ¢ irrelevante. Nio
interessa nada o momento cm que a disposigio foi
feita; o que interessa é a consequéncia juridica esta-
belecida pelo are. 1685.2, n.o 2, e este artigo sO tem
sentido e eficdcia — sé se assume, verdadeiramente,
como uma norma juridica — no dmbito da comu-
nhio pés-matrimonial, depois da dissolugio do
casamento por morte do testador. S6 depois da
dissolugio do casamento por morte é que operam
os efeiros juridicos estatuidos, a «/fex privatar institu-
ida pelo testador.

Assim, o art. 1685.2, n.°o 2, pode assumir-se
como uma das normas ressalvadas pelo art. 1404.0:
“... sem prejuizo do disposto especialmence...” @,

Aceitando as consideragées precedentes, deve
concluir-se que nio hd uma lacuna de previsio
quanto ao regime aplicdvel s disposigbes por morte
de bens certos e determinados do patriménio
comum, quando sio elas sio formuladas depois da
dissolugio do casamento; de facto, creio que hd uma
norma diretamente aplicdvel, embora ela esteja colo-
cada num capirulo que regula os “efeitos do casa-
mento” @,

W Por oureo lado, ndo & desprezivel notar que, para satsfazer o3 intcresse
que estdo em jogo, nde precisamos de usar o regime severa da nulidade da
alicnagio de bens alhcios que reswlraria da 2pliczcdo do ar, 2252.° CCiv. nem o
regime complicado da prova da ciéncia do cesizdor {resultante do testamento)
acerca da exvensio do seu dominio sobre 2 coisa,

¥ MNio estau a dizer que 2 norma esid mal colocada. Na verdade, a regra
€ adequads também quando 2 dispesicic mertis causa ¢ formulada durante o
casamento... Ou seja, deve valer a mesma discipling tano quando o tesamento
feito antes da dissolggio como quande o casamenro 4 se extinguiu e, portante,
a norma podia figurar nos dois lugares sistemiticos, ou num $6 com emissio para
© outro, ou 2ind: apresentarse comio se apresenra, exigindo uma interpretacio
como a que acabei de fazer.
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