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1. REGIMES DE BENS - NOGCOES GERAIS, CLASSIFICACAO

O casamento determina importantes e graves efeitos pessoais,
bem como notéveis e consideraveis efeitos patrimoniais.



Em nosso Coddigo CivilLb a matéria vem tratada
assistematicamente, misturando-se os temas, que nao foram ordenados, nem se
sucedem, para formar um conjunto légico e harmonioso.

No Projeto de Cédigo Civil (n® 634/75), por sugestao do
Professor Clovis do Couto e Silva, eminente e saudoso civilista gaucho, o Livro IV,
do Direito de Familia, destinou um Titulo para reger o direito pessoal, e outro para
disciplinar o direito patrimonial de familia. Nao obstante, os dispositivos referentes
a tutela e a curatela compdem um Titulo a parte, tal a correlacdo que, nesses
institutos, existe entre os aspectos pessoais e patrimoniais, como diz Miguel
Reale.’

O regime de bens integra o direito patrimonial de familia,
podendo-se conceitua-lo como o conjunto de regras juridicas que disciplinam as
relagbes econémicas entre marido e mulher. Representa o estatuto patrimonial do
matriménio, regulando os interesses pecuniarios dos esposos, entre si, e com
terceiros.

Atualmente, sobretudo nas sociedades mais desenvolvidas, em
que tanto o homem quanto a mulher, num plano de igualdade, trabalham e
produzem, atuando nos varios setores da atividade econémica, o casamento, a
par de estabelecer uma comunidade de vida, com as respectivas implicaces
pessoais, morais e espirituais, representa uma associagéo financeira.

Henri, Léon e Jean Mazeaud observam que, sem duvida, a
familia ndo é uma pessoa juridica, ndo tendo, enquanto grupo, existéncia juridica,
de forma que n&o existe, propriamente falando, patriménio familiar, por exigir, todo
patriménio, uma pessoa como titular do mesmo. Mas nem por isto deixa de ser
menos certo que o grupo familiar constitui uma realidade, concluindo: se, por falta
de ser pessoa, ndo tem bens, pelo menos a ele estdo afetados os bens de cada
um de seus membros, ou alguns de tais bens: En ce sens, il n'est pas inexact de
parler d'un ‘patrimoirve familial’ (Neste sentido, ndo é inexato falar de um
"patriménio familiar" )?

Chamam nossa atencao os professores José Lamartine Corréa
de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz que decorre do casamento um
conjunto de normas que disciplinam imperativamente a organizacdo e o
funcionamento econdmico da vida do lar, e que se aplica de uma maneira idéntica
a todos os casais, qualquer que seja o0 regime matrimonial a que estejam
submetidos, de que sdo exemplos os arts. 233, 234, 240, 242, 243, 244, 245, 246,
247, 248, 251 e 254 do Codigo Civil. Essas normas gerais e inderrogaveis formam
0 que se denomina nas doutrinas francesa e belga de regime matrimonial primario,
estatuto imperativo de base, regime primario imperativo ou estatuto patrimonial de
base, formando um corpo de regras distintas e, em principio, independentes das
normas que constituem os regimes matrimoniais, propriamente ditos, ou regimes



matrimoniais secundarios, o que ndo exclui determinadas influéncias reciprocas®,
sendo muito ténues e imprecisas as fronteiras entre 0 chamado regime primario e
o regime de bens, propriamente dito.

Realmente, por sua natureza, conteudo, objetivos, o casamento
desencadeia muitos efeitos econémicos, independentemente do regime de bens,
como, por exemplo, a necessidade de contribuirem os cénjuges para o sustento
do lar, para as despesas comuns, para atender os encargos da familia, inclusive
manutengado da casa, compra das coisas necessarias a economia doméstica, para
o sustento, guarda e educacao dos filhos.

O denominado regime matrimonial primario limita-se a reger os
problemas ordinarios, as questbes basicas, primordiais, quotidianas,
necessariamente comuns a todos os casais (onera matrimonii), representando a
parte patrimonial do estatuto fundamental dos esposos.*

Entre nds, o regime de bens € uma consequéncia inevitavel do
casamento. Nao ha matriménio sem regime patrimonial.

Conforme a sua origem, o regime de bens pode ser
convencional ou legal.

Convencional € o regime que deriva de eleicdo dos nubentes,
que, através de contrato pré-nupcial, escolhem o tipo que Ihes parece mais
conveniente.

Regime legal, como o nome indica, € o0 que decorre
exclusivamente da lei, podendo ser supletivo ou cogente.

Na falta de manifestacdo dos nubentes, tendo eles silenciado,
inexistindo pacto antenupcial, vem a lei e supre a omissdo, determinando um
regime para o casamento, que, em nosso Pais, € o da comunhdo parcial. O
mesmo ocorrera, havendo pacto, se este for invalido ou ineficaz.

Ha casos, entretanto, em que o regime legal ndo é apenas
supletivo, mas obrigatdrio, imperativo, compulsério, cogente, quando o legislador
impbe o regime da separacao, considerando certos fatos e dadas circunstancias
em que determinado casamento foi realizado.

Classificados, assim, por suas fontes, quanto ao seu conteudo,
h& dois tipos basicos de regimes de bens: de comunhao e de separacédo, em que
0s bens se comunicam e ndo se comunicam, respectivamente.

2. LIBERDADE DE CONVENGAO

Iniciando nosso estudo pelo regime convencional, verificamos
que o Codigo Civil, art. 256, dispde que ¢ licito aos nubentes, antes de celebrado
0 casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

Em regra, portanto, o estatuto patrimonial do casamento néao é
imposto pela lei. Ao contrario, como atuacao da autonomia de suas vontades, para



atender suas aspiracdes, projetos, conveniéncias e interesses econémicos, 0s
nubentes podem decidir, como bem Ihes aprouver, a respeito de seus bens, para o
tempo em que viger a sociedade conjugal.

A convencdo pré-matrimonial € um neg6cio juridico. Um
negocio juridico integrante do direito patrimonial de familia. Pela convencao ou
contrato antenupcial, os nubentes formalizam a sua escolha e determinam qual o
regime de bens que vai vigorar depois da celebragdo de seu casamento.

O Cédigo edita preceitos sobre quatro regimes: o da comunhéao
universal, 0 da comunh&o parcial, 0 da separacao absoluta e o dotal (arts. 262 a
311).

A liberdade dos nubentes ndo se limita a eleicdo de um desses
regimes. Os interessados ndo estdo obrigados a seguir os modelos legais, os
regimes-tipos regulados no Cddigo Civil, podendo ir além, modificando-os,
combinando-os, e, até, estabelecendo um regime peculiar, um regramento atipico,
imaginado e criado por eles proprios.

Na Franga, na Bélgica e em Portugal, por exemplo, a situagéo é
semelhante a nossa, havendo ampla liberdade para a escolha do regime de bens,
inclusive com a possibilidade de introducdo de modificacées nos tipos previstos
pelo legislador. Na Alemanha, na Itélia e na Suiga, ao contrario, vigora o principio
da tipicidade e os nubentes s6 podem eleger um dos regimes estabelecidos na lei.

3. PACTO ANTENUPCIAL - FORMA - EFICACIA - INEFICACIA - PRAZO -
FALECIMENTO DO NUBENTE - CASAMENTO COM OUTRA PESSOA -
CLAUSULAS PROIBIDAS — INVALIDADE.

O regime de bens sé pode ser determinado, por escolha dos
nubentes, através de pacto antenupcial, cuja forma, prescrita em lei, € a escritura
publica. No que toca a esta convencgéo, o Codigo se afasta do regime que adotou,
de liberdade de forma (art. 129).

Diz o paragrafo Unico do art. 256 que serdo nulas as
convengdes pré-matrimoniais: | - ndo se fazendo por escritura publica; Il - ndo se
Ihes seguindo o casamento.

Antes, no art. 134, I, o Cddigo ja tinha enunciado ser da
substancia do ato a escritura publica nos pactos antenupciais, bem como ja havia
determinado, nos arts. 130 e 145, lll, que é nulo o ato juridico quando nao revestir
a forma prescrita em lei.

O aludido art. 256, paragrafo unico, |, poderia ser apontado
como supérfluo, ocioso, representando mera repeticio do que ja havia sido
mencionado em outros artigos da lei civil, se ndo se tratasse de uma explicitacéo,
reiterando no tema o Cdodigo, dada a importancia e gravidade do assunto.



No que pertine ao art. 256, paragrafo unico, Il, todavia, ha uma
atecnia, baralhando nosso legislador os planos da validade e da eficacia,
chamando de nulo o que, na verdade, é ineficaz.

O pacto antenupcial é negécio juridico submetido a uma
condicio juris: a da realizagdo do projetado casamento dos nubentes. Nao se trata
de uma condi¢do, no sentido proprio e especifico do vocdbulo, mas de um evento
gue é componente da figura juridica, um requisito legal para a sua eficacia.’

Portanto, a convencao pré-matrimonial € um contrato acessério;
ela depende do casamento, as nupcias sdo a razao de sua elaboracédo. Dai, a
convencao sé produzir efeitos com a realizagdo do matriménio (si nuptiae
sequantur). Trata-se de uma regra universal., O Cédigo Civil francés a expressa,
no art. 1.395: Les conventions matrimoniales doivent étre rédigées avant la
célébration du mariage et ne peuvent prendre effet qu'an jour de cette célébration
(As convengbes matrimoniais devem ser redigidas antes da celebragcdo do
casamento e so terdo efeito no dia desta celebracao).

Frustro o casamento, o pacto, que era valido, nem por isto se
torna nulo. Mas € destituido de eficacia.

Com maior rigor cientifico, o Projeto de Cdédigo Civil distingue
as hipéteses de nulidade e de ineficacia da conveng¢do antenupcial, dispondo, no
art. 1.681:

"E nulo o pacto antenupcial ndo sendo feito por escritura
publica, e ineficaz, ndo se lhe seguindo o casamento".

A ineficacia mencionada no art. 256, paragrafo unico, Il, note-se
bem, diz respeito as determinacdes patrimoniais dos nubentes (eleicdo do regime
de bens, forma de administragdo, percepcdo de frutos, doagbes para o
casamento, etc.), isto €, ao conteudo especifico e préprio do negdcio.

Pode ocorrer, ndo obstante, de ter sido aproveitada a escritura
publica que contém pacto antenupcial para formalizar outros atos ou negécios
juridicos, mesmo estranhos ao direito de familia.

Tais atos ou negdcios, em regra, nao estao subordinados a que
0 casamento se realize. Entdo, ainda que o matrimdnio ndo se efetue, a ineficacia
do pacto, com relagdo as disposi¢des ligadas ao regime de bens, ndo implica
perda da eficacia no que diz respeito a esses outros atos e negdcios
eventualmente abrigados no instrumento. Se, por exemplo, no contrato pré-
matrimonial, o nubente reconhecer um filho, a circunstancia de o noivado ser
desfeito, e o planejado casamento ndo mais se realizar, ndo prejudica nem infirma
o reconhecimento da filiagdo. O pacto, como tal, como disposi¢do relativa ao
patriménio, € ineficaz. Mas o reconhecimento se salva.

Quanto aos atos juridicos que acidentalmente se incluem nos
pactos antenupciais, mas estranhos as relagdes patrimoniais dos cénjuges no



casamento, cumpre distinguir, como o fazem Colln, Capitant e La Morandiere,
expbe Eduardo Espinola:

"Em se tratando, por exemplo, do reconhecimento de um filho
natural, € claro que se baseia numa confissdo que ndo pode ser condicional.
Assim, subsistira, ainda quando o casamento se nao realize. A propdsito de outros
contratos, necessario se faz verificar a intencdo das partes. Pode ser
convencionado um arrendamento, ou um empréstimo, inserto no contrato
antenupcial. O que se faz mister é apurar se houve, ou ndo, a intencao de
subordinar aqueles atos a realizacdo do casamento".®

Nossa lei ndo fixou um prazo para que o casamento se realize,
depois da celebracdo do pacto antenupcial. A eficacia deste pode ficar pendente,
indefinidamente?

José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira
Muniz’ observam que essa situacdo de fato que separa os dois atos pode perdurar
durante muito tempo, por razdes diversas, compreendendo-se que se possa,
justificadamente, visto um dilatado lapso de tempo, pensar na caducidade da
convencao antenupcial. Entende Caio Mario da Silva Pereira que, na falta de
termo expresso, pode qualquer pactuante promover a declaragdo da caducidade
do pacto apds o decurso de tempo que seria razoavel para o matriménio,
induzindo-se de sua extensdo demasiada o propdésito contrario as ndpcias.®

Como se vé, na falta de uma definicao legal, esta questao pode
ensejar duvidas, gerar inseguranca.

O Codigo Civil portugués, inovando com relacdo ao Cddigo
revogado, estatui, no art. 1.716, que a convencdo antenupcial caduca, se o
casamento nao for celebrado dentro de um ano. Esgotado este prazo, o legislador
lusitano entende que se extinguiu o projeto matrimonial. E, se nao tiver sido o
caso, 0s nubentes sempre poderéo elaborar um novo contrato.

Parece-nos boa e conveniente esta disposicdo do Direito
portugués, fornecendo critério seguro para uma situagao, cuja pendéncia por um
longo periodo pode ensejar perplexidade e vacilagées.

No Anteprojeto de Codigo Civil, do Professor Orlando Gomes,
art. 164, previu-se: "Nao vale o pacto antenupcial que se ndo estipule por escritura
publica, ou quando o casamento ndo se realize nos trés meses seguintes a data
de sua assinatura". Louvamos o Anteprojeto por ter tentado definir 0 assunto, mas
o prazo de trés meses, que determinaria a ineficacia do pacto, € muito curto.

O atual Projeto de Cddigo Civil (n® 634/75) ndo menciona a
hipbtese.

Se o nubente, depois de celebrar o pacto, mas antes do
casamento, falecer, ndo ha duvida, o contrato pré-nupcial perde toda a eficacia.
Também caduca o pacto, automaticamente, se algum dos nubentes vier a casar



com outra pessoa, que nao aquela com quem celebrou a convengédo pré-
matrimonial.

Que acontecera se o nubente - que celebrou o pacto
antenupcial casar com outra pessoa, mas ter-se divorciado, ou enviuvado,
reatando o noivado com quem, antes, fizera a convencado? Vale aquele pacto
antenupcial para o novo casamento?

Abordando o problema, Pontes de Miranda esclarece, com a
habitual maestria:

"Ja vimos que os pactos antenupciais caducam se nao se lhes
segue o casamento. O casamento, a que ele se refere, - é claro; e ndo outro, ou
qualquer casamento. Ainda mais: 0 mesmo casamento entre as mesmas pessoas;
porque as pessoas podem ser as mesmas sem ser 0 mesmo o casamento, e. g.,
se nenhuma relagdo tem o noivado de agora com o do tempo do pacto, uma vez
gue um dos noivos se casou com outrem e, enviuvando, se vai casar com a
pessoa que com ele assinou, outrora, o pacto antenupcial, ou se, roto o noivado
por explicita vontade dos noivos, volvem esses a noivar sem o carater de
reconciliacdo e com outros intuitos de regramento dos bens", concluindo o
jurisconsulto: "Tudo se resolve em questdo de interpretacao".’

A autonomia da vontade dos nubentes, ao celebrar pacto
antenupcial, esta adstrita, é claro, aos principios da moral, dos bons costumes, e
as normas de ordem publica. Dai, estatuir o art. 257: "Ter-se-a por ndo-escrita a
convencgao, ou a clausula: | - que prejudique os direitos conjugais, ou 0s paternos;
Il - que contravenha disposicéo absoluta da lei".

Nao-escrita, por exemplo, considera-se a clausula de uma
convencao que contrarie o principio da igualdade entre os conjuges, que preveja
que o marido - ou a mulher - podera alienar ou gravar de 6nus real bens iméveis,
sem consentimento do outro cdnjuge, que mencione que um dos conjuges esta
liberado dos deveres essenciais do casamento: fidelidade reciproca; vida em
comum no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e educacgéo dos
filhos.

Observa-se que, no caso, ndo se trata nem de nulidade da
convencgao, ou da clausula, mas de inexisténcia, dada a locugéo legal: "Ter-se-a
por ndo-escrita ..." E a inexisténcia é da clausula ou convencao que prejudique os
direitos conjugais ou o0s paternos, assim como a que contravenha disposicao
absoluta da lei, e ndo do pacto. O resto do escrito vale, se puder valer.

Ja apontamos que a convengdo antenupcial é um negécio
juridico, regendo-se, especificamente, pelas normas do Direito de Familia, mas,
nem por isto, deixa de submeter-se as regras gerais de invalidade (nulidade e
anulabilidade) prescritas para os negdcios juridicos, em geral.



Assim, por exemplo, o pacto antenupcial é nulo quando
praticado por pessoa absolutamente incapaz (art. 145, 1), e anulavel na falta de
assisténcia do representante legal ao nubente da faixa etaria dos 16 aos 21 anos
e por vicio resultante de erro, dolo ou coagéo (art. 147, Il). Sobre a assisténcia do
nubente relativamente incapaz, falaremos com maior desenvolvimento (infra).

Quando os nubentes ndo celebraram convencao pré-nupcial, ou
sendo a mesma invalida ou ineficaz, considera-se o casamento celebrado sob o
regime legal supletivo, que é o da comunh&o parcial (art. 258), se alguma causa
nao existir para que incida o regime legal obrigatério ou coativo, da separagéao de
bens (art. 258, paragrafo unico, | a IV).

A nulidade do pacto antenupcial pode ser parcial. Havendo
possibilidade de separar a clausula ou disposicéo invalida do restante do negdcio,
h& o aproveitamento da parte invalida, aplicando-se o brocardo utile per inutile non
vitiatur.

Se o caso nédo for de nulidade, mas de anulabilidade, aplicam-
se as regras gerais: a anulabilidade ndo tem efeito antes de julgada por sentenca
(art. 152), o pacto anulavel pode ser ratificado (rectius = confirmado), e a
confirmagéo retroage a data em que o pacto comegou a produzir efeitos, ou seja,
ao momento da celebracdo do casamento.

O regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a
data do casamento, e € irrevogavel (art. 230).

Em nosso Pais, ndo ha pacto pés-nupcial. A convengdo que
determina o regime patrimonial do casamento €, sempre, antematrimonial.

Com a realizagcado do casamento, sem mais nada, recobre-se o
pacto de eficicia; entra em vigor, concomitantemente, o regime de bens.

As Ordenacgoes Filipinas (L. IV, Tit. 46) estabeleciam que todos
0s casamentos realizados "em nossos Reinos e senhorios" se entendem serem
feitos por Carta de ametade (ou segundo os "costumes do Reino", vale dizer,
comunh@o universal de bens), salvo quando entre as partes outra coisa foi
acordada.

Entretanto, no aludido L. IV, Tit. 46, § 1 ° as Ordenacdes
previam que a comunhao de bens s comecaria no momento de ser consumado 0
casamento: "E quando o marido e mulher forem casados, por palavras de
presente a porta da Igreja, ou por licenca do Prelado fora dela, havendo cépula
carnal, serdo meeiros em seus bens e fazenda".

Na Consolidacdo das Leis Civis, art. 117, Teixeira de Freitas
consignou: "Para dar-se a comunh&o legal é necessario que haja entre os
cbnjuges copula carnal depois da celebracao solene do matriménio”. Em nota a
este artigo, o jurisconsulto explica que é necessario o0 matriménio consumado para
a comunicacao dos bens.



A prova da coépula carnal seria feita por testemunhas (Cf.
Consolidacgao cit., arts. 100 e 369, § 11).

Portanto, em nosso velho direito anterior, a falta de copula
tornava o casamento apenas rato, € ndo consumado, nao comegando a vigorar o
regime da comunhao de bens.

Os juristas reindis discutiam, ainda, se bastava para comecar a
comunhdo de bens a copula anterior ao casamento, e muita tinta e papel foram
gastos neste debate.

Coelho da Rocha, analisando a questdo, emitiu opinidao muito
lucida e pertinente:

"A circunstancia da copula, exigida no Direito Candnico, o qual,
s6 depois de consumado, julga o matriménio inteiramente irrevogavel — Can® 17,
Caus. 27, quaest. 2, necesséaria também para a comunh&o, e que na pratica pode
dar ocasido a questdes vergonhosas e impossiveis de terminar, ndo aparece no
Cadigo Civil francés, nem nos outros, que o tomaram por modelo"."

As adverténcias do grande jurista lusitano foram escritas em
1848, quando surgiram suas Instituicbes, mas nao foram observadas em nosso
Pais, mesmo com a proclamacao da Republica.

O Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890 (Lei do Casamento
Civil, que foi redigida pelo egrégio civilista piauiense Coelho Rodrigues), dizia, no
art. 57, que, na falta de contrato antenupcial, os bens dos cénjuges séo
presumidos comuns, desde o dia seguinte ao do casamento, "salvo se provar-se
que o matriménio ndo foi consumado entre eles".

Até para ndo ensejar uma questao de prova, a todos os titulos
constrangedora e escabrosa, nosso Cddigo espancou esta velharia,
desprendendo-se desse "grosseiro materialismo", como afirmou Bevilaqua, e
declarou que o regime de bens entre os conjuges comeca a vigorar desde a data
do casamento, a partir do momento em que o matriménio foi celebrado (infra) .

4. IRREVOGABILIDADE DO REGIME DE BENS-TENDENCIAS - DIREITO
COMPARADO - SUPERVENIENCIA DE FILHOS

Além de fixar o momento em que o regime de bens comeca a
vigorar, o art. 230 determina que ele ¢é irrevogavel.

Com a realizacao do casamento, o regime de bens - quer seja
convencional, ou legal - passa a viger, e esse regime € imodificavel, irresoltvel,
imutavel.

Na Alemanha, na Austria, na Suica, as convencbes sobre
regimes de bens podem ser celebradas antes ou depois do casamento, e esta
sempre foi a orientacdo seguida no Direito germanico, acompanhando, por sinal, o
Direito romano.
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No mundo latino, varios paises modificaram seu
posicionamento originario, e a imutabilidade do regime de bens foi trocada pela
possibilidade de alteracdo do regime, apds o casamento, embora a mudanca sé
possa ser feita mediante controle. Assim na Bélgica, na Italia, na Holanda, na
Espanha. Na América Latina, decidem, desta maneira, os Codigos Civis do Peru e
do Paraguai, de 1984 e 1985, respectivamente.

O Cddigo Civil francés, campedo da concepcao da
irrevogabilidade dos pactos, referindo-se as convengdes matrimoniais, dizia, no
art. 1.395: Elles ne peuvent recevoir aucun changement apres la célébration du
mariage (Elas ndo podem receber nenhuma mudanca apds a celebragédo do
casamento).

Com o advento da Lei n® 65.570, de 13 de julho de 1965, o
direito francés foi profundamente alterado, neste ponto, passando-se a admitir
que; depois de celebrado o casamento, sejam feitas mudancas ou alteragbes no
regime matrimonial, embora limitadamente, judicialmente controlada, estatuindo o
art. 1.397 do Code Napoléon, que traduzimos livremente:

"Depois de dois anos do regime matrimonial, convencional ou
legal, os esposos podem convencionar, no interesse da familia, a sua modificagéo,
ou, mesmo, a mudanga completa do mesmo, por um ato notarial que sera
submetido a homologacao do tribunal de seu domicilio.

Todas as pessoas que foram partes no contrato modificado
devem ser chamadas no momento da homologacdo; mas ndo seus herdeiros, se
elas s&o falecidas.

A mudanca homologada tem efeito entre as partes desde a data
do julgamento e, com relacao a terceiros, trés meses depois de sua anotagcédo a
margem do registro de casamento. Entretanto, mesmo na falta desta anotacao, a
alteracao sera oponivel a terceiros se, nos atos realizados com estes, 0s esposos
declararem haver modificado o regime."

No Anteprojeto de Codigo Civil, elaborado pelo Professor
Orlando Gomes, apresentado em 1963, previu-se, no art. 167, que, ressalvados 0s
direitos de terceiros, o regime de bens do casamento, exceto o de separacao
obrigatéria, podera ser modificado em qualquer tempo, a requerimento dos
cbnjuges, havendo decisao judicial permissiva, que sera transcrita no registro
préprio. No Anteprojeto revisto pelo proprio Orlando Gomes e pelos professores
Orosimbo Nonato e Caio Mario da Silva Pereira, a disposicdo foi mantida,
constando no art. 159.

Explicando a inovagéo, Orlando Gomes argumenta que, apesar
da seguranga que o principio da invariabilidade oferece, ndo ha razdo para
conserva-lo nos termos inflexiveis em que foi estatuido;
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"Tao inconveniente € a imutabilidade absoluta como a
variabilidade incondicionada. Inadmissivel seria a permissdo para modificar o
regime de bens pelo simples acordo de vontades dos interessados. O Anteprojeto
aceita uma solucao equidistante dos extremos, ao permitir a modificacdo do
regime matrimonial, a requerimento dos cénjuges, havendo decisdo judicial que o
defira, o que implica a necessidade de justificar a pretens&o e retira do arbitrio dos
cOnjuges a mudancga.”"

Mesmo diante deste precedente, o atual Projeto de Codigo Civil
(n® 634/75) manteve-se fiel a orientacdo imutabilista, consagrada em nosso
Cédigo vigente, dispondo, no art. 1.667, paragrafo unico, que o regime de bens
entre os conjuges comecga a vigorar desde a data do casamento e € irrevogavel,
devendo-se observar, todavia, que, no esboco que elaborou para a Comissao
Revisora e Elaboradora do Projeto, o Professor Clévis do Couto e Silva ofereceu
um artigo prevendo a modificabilidade convencional do regime apds dois anos de
sua vigéncia, devidamente homologada pelo juiz, mas a inovagcdo nao foi
aprovada pela Comisséo.

N&o aplaudimos esta solugcdo. Sob certo controle, havendo
motivos justificaveis, acautelados os interesses de terceiros, especialmente dos
credores, a tendéncia que se esta universalizando, é a de admitir os pactos pos-
nupciais, modificando-se, depois do casamento, o estatuto patrimonial dos
cOnjuges.

A imutabilidade do regime de bens sempre foi defendida com
base em dois argumentos fundamentais: o de que um dos cénjuges (geralmente o
marido), aproveitando-se da influéncia que pudesse exercer sobre 0 outro,
obtivesse o0 consentimento deste para a alteragdo do regime, mesmo que isto
significasse um grave prejuizo do consorte que anuiu, € 0 de que 0s cOnjuges
pudessem estar combinados para modificar o regime de bens, com vistas a lesar
terceiros que com eles tivessem contratado.

Sao argumentos sérios, ponderaveis. Mas os defensores da
tese favoravel a possibilidade da mudanga do regime nao admitem que ela se faca
livremente, sem nenhum critério ou limitacdo. Ao contrario, a alteragao do estatuto
patrimonial dos cénjuges deve ser controlada, fiscalizada, dependendo de
homologacao judicial, resguardados os interesses de ambos 0s consortes e as
legitimas expectativas de terceiros.

Aponte-se que o principio da imutabilidade s6 comeca a vigorar
com a realizagcdo do matrimbnio. Até a celebracdo do casamento, podem os
nubentes mudar de idéia ou de propdsitos quanto a seu estatuto patrimonial,
alterando e até mesmo revogando a respectiva escritura.

Note-se, também, que a irrevogabilidade ou imutabilidade do
pacto antenupcial restringe-se a seus elementos préprios, a seu tema especifico,
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que € o estatuto patrimonial dos conjuges, o regime de bens do casamento. Os
elementos estranhos, as matérias que nédo sejam relativas ao regime de bens, e
que tenham sido embutidas no contrato pré-matrimonial, ndo se sujeitam ao
principio da imutabilidade, regendo-se por sua respectiva lei (de Direito das
Obrigacoes, por exemplo), a nao ser, € ébvio, que estejam subordinadas, também,
a regra de irrevogabilidade, como no caso de um reconhecimento de filiagdo, ou
que se conclua, pela interpretacdo, que o negocio juridico inserido no pacto
antenupcial estava sujeito, igualmente, a celebragdo do projetado casamento, e
tornar-se-ia definitivo e irrevogavel com a realizagdo do matriménio (supra).

Em Portugal, o Cédigo Civil de 1966 manteve o principio da
imutabilidade do regime de bens (art. 1.714), porém, com algumas excec¢oes.
Dentre as exce¢des ao principio da inalterabilidade do regime de bens esta o da
simples separacéao judicial de bens (art. 1.715, 1, c).

O art. 1.767 do Cadigo lusitano, com a redacédo do Decreto-Lei
n® 496/77, dispde:

"Qualquer dos cbénjuges pode requerer a simples separacao
judicial de bens quando estiver em perigo de perder o que é seu pela ma
administragdo do outro conjuge."

Apbés o transito em julgado da sentenca que decretar a
separacado judicial de bens, o regime matrimonial passa a ser o da separagao,
procedendo-se a partilha do patriménio comum como se o casamento tivesse sido
dissolvido (art. 1.770).

A simples separacao judicial de bens, o nome esta indicando,
limita-se a uma modificacdo no regime de bens, ndo interferindo nas demais
relacdes entre os conjuges, derivadas do casamento.

O Cadigo Civil portugués revogado, de 1867, ja tinha disposicao
semelhante. Na Franga, edita o Cddigo Civil, art. 1.443:

"Si par le désordre des affaires d'un époux, sa mauvacse
administration ou son inconduite, il apparait que le rnaintien de la communauté met
en péril les intéréts de l'autre conjoint, celuici peut poursuivre la séparation de
biens en justice. "

Na Argentina, agora com a redagdo ordenada pela Lei n®
23.515/87, o art. 1.294 do Caodigo Civil enuncia:

"Uno de los conyuges puede pedir la separacion de bienes
cuando el concurso o la mala administraciora del otro le acarree peligro de perder
su eventual derecho sobre los bienes gananciales, y cuando mediare abandono de
hecho de la convivencia matrimonial por parte del otro conyuge. "

Solugbes idénticas encontramos na Alemanha (BGB, art.
1.469), na Suica (Codigo Civil, art. 185), na Espanha (Cddigo Civil, art. 1.393).
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Como ja mencionamos, a separagdo judicial de bens soé
interfere no regime matrimonial de bens. As relagdes pessoais e familiares dos
cbnjuges permanecem integras.

Embora a doutrina estrangeira ndo se refira a este aspecto, a
separacdo judicial de bens tem outra utilidade, - a de resolver uma questao
patrimonial, decorrente de fraude ou ma-gestdo de um dos cbnjuges, sem que se
dissolva a sociedade conjugal. Vale dizer: o regime de bens se transforma, mas o
casamento continua intocado, a sociedade conjugal prossegue integra.

No Brasil, ndo temos este recurso. De lege ferenda, deviamos
adotar a figura da separacdo judicial de bens que, a nosso ver, é de muita
utilidade, e poderia solucionar, sem maiores traumas, problemas econdémicos
exsurgentes entre os cénjuges.

Originariamente, na Franca, o pedido de separacao judicial de
bens competia a mulher, contra o marido, até por ser ele o administrador de todos
0s bens do casal. Seguindo o exemplo do Cédigo Civil suico, a lei francesa de 13
de julho de 1965 permite a qualquer dos cOnjuges o requerimento visando a
separacao judicial de bens, conforme a nova redacgéo do art. 1.443 do Code Civil,
acima transcrito. Assim, tanto o marido, quanto a esposa podem ter os seus
interesses protegidos diante de ma-gestdo do consorte, advertindo Philippe
Malaurie e Laurent Aynés que se trata de uma faculdade de ordem publica, a qual
os conjuges ndo podem renunciar, mesmo por contrato antenupcial.’

Expdem os irmédos Mazeaud que, seja qual seja o regime
matrimonial dos esposos, convencional ou legal, a separacdo judicial de bens
pode ser pronunciada, advertindo:

"Une réserve s'impose cependant: des époux mariés sous le
régime de séparation de biens conventionelle, ne pourraient pas demander la
Séparation de biens judiciaire, puisque séparation de biens conventionlle et
Séparation de biens judiciaire sont deux régimes trés proches (Entretanto, impde-
se uma reserva: 0s conjuges casados sob o regime da separacdo convencional de
bens n&o poderdo requerer a separacao judicial de bens, porque a separagao
convencional de bens e a separacao judicial de bens sdo dois regimes muito
parecidos").”

A sentenca judicial de separacdo de bens pde fim ao regime
anterior e seus efeitos retroagem a data do ingresso da demanda, que corre
debaixo da maior publicidade (Code Civil, art. 1.445).

Discutiu-se, no Brasil, em processos de desquite amigavel
atualmente, separacéo judicial consensual - se a partilha desigual poderia ser
homologada pelo juiz, pois representaria quebra do principio da inalterabilidade do
regime de bens.
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A nosso ver, ndo vulnera o principio da imutabilidade do regime
de bens a partilha dessemelhante ou desproporcional, conscientemente acordada
entre os cbnjuges em acdo de separacao judicial. Devem ser atendidos os
interesses e conveniéncias dos separandos, afinal, pessoas capazes, que tém a
liberdade de dispor de seus bens, devendo ser homologado o acordo - se de
algum vicio néo estiver maculado -, até e mesmo porque tal partilha vai ter eficacia
quando a sociedade conjugal ja estara extinta.

Alerte-se que o que tém os separandos, inafastavelmente, é de
descrever os bens, podendo a partilha, em si, ser diferida para um momento
posterior, ja que ndo é elemento obrigatério para que o juiz possa homologar o
pedido de separacao (cf. art. 1.121, paragrafo unico, do CPC).

Alias, nada impede que, embora querendo dissolver a
sociedade conjugal, pretendam os separandos que seus bens figuem em
condominio. Extingue-se a comunh&o, que decorria do regime de bens, do Direito
de Familia, e se inaugura a compropriedade e composse, fundamentadas no
Direito das Coisas. Por sinal, se o casal tem, apenas, um imovel, que n&o
comporta divisdo comoda, sendo anti-econdmico vendé-lo, a unica solugédo sera
fazer com que o bem fique em condominio entre os ex-cénjuges. Futuramente, se
quiserem, poderao dividir o imovel, extinguindo o condominio, amigavelmente, ou
pelas vias ordinarias.

Comecando a vigorar desde a data do casamento, e sendo
irrevogavel, ndo se pode retardar a eficacia do regime de bens, prevendo O
implemento de uma condigdo suspensiva, nem determinar a extingdo de sua
eficacia, pelo advento de uma condicao resolutiva. Regimes de bens, no Brasil,
sdo incondicionaveis, bem como inatermaveis. Convencdes post nupcias,
modificando, alterando, revogando, substituindo, ou, de qualquer forma, inovando
o regime de bens sao nulas de pleno direito.

Expde Pontes de Miranda que néao se pode dizer, sem nulidade
(Codigo Civil brasileiro, art. 116), que o0 regime matrimonial dos bens entre os
cbnjuges sera o da separacao de bens, se até o terceiro ano ndo nasceu algum
filho, ou que sera o da comunh&o, mas, s6 a partir do dia x, apds o casamento,
concluindo o mestre: " Num e noutro caso, infringiu-se o art. 230"."

E nosso parecer que ndo podem os nubentes, em pacto
antenupcial, estabelecer que o regime de bens que vigorara entre eles, apds a
realizagdo do casamento, sera o da separagcdo absoluta, mas, sobrevindo filho,
passara a ser o da comunhao universal.

Tal estipulacdo fere de morte o art. 230 do Cédigo, viola o
principio da imutabilidade, da permanéncia do regime. O mesmo casamento
estaria sujeito a dois regimes sucessivos, conforme adviesse o fato condicionado
= nascimento de filho.
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Orlando Gomes assegura que, pelo principio da imutabilidade,
proibe-se toda alteracdo do regime matrimonial apés a celebracdo do casamento,
podendo os nubentes escolher qualquer regime, definindo-o no pacto antenupcial,
mas, realizado o matrimdnio, ndo se lhes permite a adogdo de outro nem a
modificacao parcial daquele sob o qual estdo vivendo, permanecendo imutavel o
regime matrimonial, até que se dissolva a sociedade conjugal, pela morte ou pela
separacdo. Admite-se, entretanto - expde o saudoso civilista baiano - "que, em
pacto antenupcial, se convencione que o0 regime da separacdo seja substituido
pelo da comunhao, se o casal vier a ter filho"."”

Washington de Barros Monteiro, citando a Revista Forense,
124/105, informa que o Supremo Tribunal Federal decidiu que o principio da
inalterabilidade do regime de bens ndo € ofendido por convengéao antenupcial que
estabeleca que, em caso de superveniéncia de filhos, o casamento com
separagao se converta em casamento com comunh&o.'

Maria Helena Diniz expée:

"O Supremo Tribunal Federal'” entendeu que o principio da
inalterabilidade do regime matrimonial de bens ndo é ofendido por pacto
antenupcial que estipule que, na hipétese de superveniéncia de filhos, o
casamento com separacao se converta em casamento com comunhdo.""®

Realmente, a ementa do acérdao, pertinente ao RE n® 7.126-
MG, julgado em 16 de outubro de 1946, pela 22 Turma do STF, diz que o principio
da inalterabilidade do regime de bens nao é ofendido pela convencéo antenupcial
que estabeleca que, em caso de superveniéncia de filhos, o casamento com
separacao de bens se converta em casamento com comunh&o de bens.

Porém, a leitura completa do acérdao indica que outra, e bem
diferente, foi a decisao do Excelso Pretorio.

No pacto antenupcial celebrado entre ACM. e BMOC. ficou
estipulado o seguinte;

"1. Havera completa separacdo de bens, quer em relacdo aos
que eles outorgantes e reciprocamente outorgados possuem presentemente, quer
em relacdo aos que venham a adquirir na constancia do matriménio, por qualquer
titulo, oneroso ou gratuito;

2. O regime da separacao de bens, porém, cessara no caso de
falecimento de um dos cbnjuges deixando descendentes do matrimdnio, porque,
nesse caso, havera comunh&o nos bens de cada um."

Vé-se entdo, que o pacto antenupcial questionado néo previu
uma condigao - a superveniéncia de filhos -, para que ocorresse a mudanga

do regime de bens na constancia da sociedade conjugal. Bem
diversamente, o pacto visou a regular uma situacao patrimonial do casal diante da
morte de um dos cénjuges; quando, obviamente, a sociedade conjugal - e o
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préprio casamento - ja estaria dissolvida e extinta pelo mais grave e imperioso dos
motivos.

N&o existiu, portanto, segundo 6 aludido acérdao, violagao do
art. 230 do Caodigo, pela curial razdo de que nao se regulou, no pacto, a
sucessividade de regimes de bens, debaixo de uma condicdo, durante a
constancia da sociedade conjugal. O que se estatuiu, verdadeiramente, foi um
pacto sucessorio, determinando-se que, depois da morte do cdnjuge, 0 supérstite
ficaria com a metade do acervo, sem que se tivesse querido atribuir ao pacto de
succedendo o carater de irrevogabilidade.

A decisdo do STF, no sentido acima exposto, acompanhou o
voto condutor do Ministro Orosimbo Nonato.™

Mas, advirta-se, € muito discutivel, em nosso Direito, que
estejam os nubentes, em pacto antenupcial, autorizados a fazer disposi¢coes
mortis causa, regulando a sua sucesséo no contrato. Ao tema voltaremos (infra).

5. INDIVISIBILIDADE DO REGIME DE BENS

Ja mostramos que os regimes de bens, no Direito brasileiro,
submetem-se aos principios da liberdade e da imutabilidade. O principio da
liberdade ndo é absoluto; a autonomia da vontade dos nubentes ndo pode exceder
a certos limites que a lei determina. O principio da imutabilidade ou da
inalterabilidade, que ainda seguimos, tem sido abandonado pela legislacdo da
maioria dos povos cultos (supra).

O Professor Washington de Barros Monteiro expde que 0S
regimes matrimoniais sdo governados, também, por um outro principio
fundamental: o da indivisibilidade:

"O regime ha de ser sempre 0 mesmo para um e outro cdnjuge.
Nao seria admissivel se estipulasse, por exemplo, o regime da separacao para o
marido e o da comunh&o universal para a mulher".

Adverte o emérito civilista que ha quem sustente a
exequibilidade de semelhante dualismo, argumentando que dispositivo legal algum
proibe tal dicotomia e 0 que a lei ndo proibe € permitido. Contudo, adversa:

"Especiosa é semelhante argumentacdo, que contravém um
dos principios fundamentais do casamento, o da igualdade entre os cénjuges. Nao
€¢ admissivel que num sé matriménio convivam dois regimes inteiramente
diferentes. A tal extremo n&o chega o principio da liberdade."®

N&o obstante, a Lei n? 4.121/62, conhecida como "Estatuto da
Mulher Casada", veio quebrar o sistema, dando nova redacdo ao art. 246 do
Cédigo Civil, criando a figura do bem reservado, que € o adquirido pela mulher
casada, com o produto de seu trabalho e, como tal, excluido da comunh&o. Nas
mesmas circunstancias, o bem adquirido pelo marido, com o produto de seu
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trabalho, entra na comunhdo. Embora estejam os cdnjuges sujeitos ao mesmo
regime de bens, ha um dualismo, diferem os efeitos, conforme se trate de bem
adquirido onerosamente pelo marido ou pela mulher.

O bem reservado constituiu um expediente do legislador para
proteger a mulher, compensa-la pelos preceitos que a colocavam numa posi¢ao
de inferioridade e subaltemidade diante do marido. Se isto era justificavel ha mais
de trinta anos, quando foi editado o referido "Estatuto da Mulher Casada",
atualmente, diante da emancipacdo econdémica e socio-juridica da mulher
brasileira, o bem reservado € um anacronismo e, a nosso ver, instituto extinto,
incompativel com o principio da igualdade entre os cénjuges enunciado pela Carta
de 5 de outubro de 1988 (infra).

6. MATERIAS ESTRANHAS AO REGIME DE BENS - PACTOS SUCESSORIOS

Dissemos que a matéria especifica, o tema préprio e restrito do
pacto antenupcial € a determinacao do regime de bens que ira vigorar entre 0s
nubentes apds a realizagdo do casamento. ,Porém, isto ndo impede que outros
assuntos, estranhos ao estatuto patrimonial dos conjuges, sejam introduzidos e
regulados na convengéo pré-matrimonial (supra).

Além da estipulacdo do regime de bens - que é essencial - o
pacto podera conter uma doagdo, a confissdo de divida, um contrato de
sociedade, um reconhecimento de filiagdo, o mandato, para exemplificar.

No Direito brasileiro, diante da norma peremptéria contida no
art. 1.089 do Cédigo: "Nao pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva",
discute-se quanto a possibilidade de serem estipulados pactos sucessérios nas
escrituras pré-nupciais.

Inicialmente, apontemos que a proibicdo dos pactos
sucessorios apresenta excecoes.

A do art. 314 do Cddigo, dispondo que as doacdes estipuladas
nos contratos antenupciais, para depois da morte do doador, aproveitardo aos
filhos do donatario, ainda que este faleca antes daquele. Eduardo Espinola
garante que se trata, manifestamente, de uma instituicdo contratual de herdeiro, a
gual s6 é permitida como doacdo em beneficio do casamento®. Agostinho Alvim,
diante do art. 314, conclui:

"Parece-me impossivel deixar de ver, no caso, a figura da
sucessao pacticia, uma vez que é mediante contrato que se deixa assentada a
transferéncia de bens, para depois da morte do doador.*

Outra excecao a proibicdo dos pactos sucessérios encontramos
no art. 1.776 do Cédigo Civil: "E vélida a partilha feita pelo pai, por ato entre vivos
ou de ultima vontade, contanto que nao prejudique a legitima dos herdeiros
necessarios".
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O que logo se tem de frisar, acompanhando Pontes de Miranda,
€ que a expressao "pai” foi infeliz:

"Seria absurdo que pudesse o pai fazer a partilha, e ndo no
pudesse a mée. Ainda mais: em vez de pai, havemos de entender qualquer
ascendente, uma vez que se ndo prejudique a por¢cao necessaria."®

"Pai", portanto, € uma reminiscéncia verbal, no art. 1.776 de
nosso Cédigo, do patriarcalismo romano, despético, absorvente, como aponta o
mestre citado. Por sinal, mesmo em Roma, a divisio parentum inter liberos
(partilha efetuada pelo pai entre a prole) ja havia sido estendida por Constantino a
mae e por Teoddsio a todos 0s ascendentes.

Desde o Direito romano, a partilha em vida é feita sob as duas
modalidades mencionadas no art. 1.776: por via de doacdo e através de
testamento.

Na partilha por meio de doacgéao, se atentarmos para a natureza
do ato, diz Caio Mario, "veremos que essa partilha visa a proporcionar aos
sucessores a aquisicdo antecipada dos bens que sbé a morte dos pais lhes
asseguraria”, concluindo o eminente civilista: "A sua natureza juridica define-se
como uma sucessao antecipada."*

Finalmente, a terceira excegcdo a proibicdo dos pactos
sucessorios, estaria na possibilidade de os nubentes inserirem na convencao preé-
nupcial disposicoes referentes a sua sucessao hereditaria, desde que néo
contrariem normas de ordem publica, especialmente a ordem da vocacao
hereditaria, prevista no art. 1.603.

Em observacgdes ao art. 257, Clovis Bevilaqua leciona:

"Apesar de ndo permitir o Codigo Civil os pactos sucessérios,
nem os testamentos conjuntivos, nas conveng¢des antenupciais, é licito aos
cbnjuges estabelecer clausulas relativamente a sua sucessado. Tais clausulas,
porem, ndo poderdo prejudicar os herdeiros necessarios, nem a mutabilidade
essencial das disposi¢cdes mortis causa. Serdo revogaveis, ainda quando os
conjuges lhes pretendam retirar o carater da revogabilidade.”

Na mesma obra, comentando o art. 1.089, Clovis reafirma: "Nos
contratos antenupciais, é licito aos cbdnjuges regularem a sua sucessao
reciproca".®

Hermenegildo de Barros expde que, se o pacto sucessorio tem
por objetivo qualquer mudanga na ordem legal das sucessoes, € absolutamente
proibido, mesmo nos contratos matrimoniais, ainda agora, como ja o era
antigamente, e nem de outro modo se explicaria o art. 1.089 do Cddigo,
prosseguindo o0 autor em sua exposicao:

"Uma vez, porém, que nos contratos antenupciais celebrados
relativamente a sua sucessao, os nubentes ndo alterem a ordem legal desta, nédo
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estabelecam clausula prejudicial a legitima dos herdeiros necessarios, esses
contratos seréo validos, embora, por sua natureza, ndo deixem de ser verdadeiros
pactos sucessoérios, concluindo que assim se concilia o referido art. 1.089, que
proibe irrestritamente qualquer conveng¢ao sobre heranga de pessoa viva, com 0
art. 314, que permite as doacgdes estipuladas nos contratos antenupciais, para
depois da morte do doador."’

Em excelente monografia que dedicou ao tema, Débora Gozzo
adverte que muito se discute, doutrinariamente, ndo s6 no Direito brasileiro,
quanto no estrangeiro, se no contrato antenupcial podem os nubentes dispor
sobre as suas sucessdes, numa excecao a proibicdo do pacto sucessorio,
apontando que a opinido predominante, porém, ficou com aqueles que entendiam
e entendem que no negdcio juridico pacticio antenupcial possam ser inseridas,
pelos nubentes, clausulas que regulem os seus direitos sucessorios, desde que
nelas ndo se afronte norma de ordem publica. Alerta, ainda, que a construcédo
deste abrandamento da norma do art. 1.089 da lei civil deve-se a doutrina, pois, ao
contrario do que ocorre no Cédigo Civil portugués, que, nos arts. 1.700 a 1.7083,
disciplina detalhadamente quais os tipos de pactos sucessérios que poderao
integrar as convengdes antenupciais, ndo ha em nossa lei qualquer dispositivo
regulando a possibilidade de clausulas de cunho sucessério em pacto
antenupcial.?®

Devemos ponderar que nao estamos diante de uma questédo
serena e resolvida, muito ao contrario. Embora ressalte a Dra. Débora Gozzo, que
a possibilidade de pacto sucessério ser inserido na convencao antenupcial, em
nosso direito, "foi basicamente construida pela doutrina", parece que, sobre o
tema, nossos doutores ndo seguem a mesma trilha, e a disceptacao é velha e
ancianissima, ja dividindo os praxistas.

Em nosso Direito anterior, o Mestre Lafayette Rodrigues Pereira
assegurava que sao proibidas e reputadas como nao escritas as clausulas que
consagram quaisquer pactos sucessérios ou alteram de qualquer modo a ordem
legal do direito de sucess&o necessaria, quer em relacdo aos conjuges, quer em
relagdo aos filhos que deles nascerem.® Teixeira de Freitas tinha outro
entendimento (cf. Consolidacdo das Leis Civis, arts. 353 e 354).

Pontes de Miranda, prevenindo que doacdo ndo é pacto
sucessorio, ainda que para depois da morte, leciona:

"No direito brasileiro, ndo se admite qualquer contrato
sucessoério, nem a renuncia a heranga. Estatui o Cédigo Civil, art. 1.089: ‘Nao
pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva'. A regra juridica, a despeito
dos dois termos empregados — ‘contrato’ e ‘heranca’, tem de ser entendida como
se estivesse escrito: 'Nao pode ser objeto de negdcio juridico unilateral, bilateral
ou plurilateral a herangca ou qualquer elemento da heranga de pessoa viva'. Nao



20

importa quem seja o outorgante (o decujo ou o provavel herdeiro ou legatario),
nem quem seja o0 outorgado (cdnjuge, provavel herdeiro ou legatario, ou
terceiro)".*

Arnoldo Wald expde que os pactos sucessorios, nos quais as
partes se obrigam a se instituir, reciprocamente, herdeiros um do outro ndo séo
validos.®’ Washington de Barros Monteiro observa que a liberdade de contratar
sobre o regime matrimonial de bens tem de exercer-se dentro dos limites fixados
pela lei, opinando que estariam condenadas clausulas e condi¢cdes que
correspondessem a pactos sucessorios, aquisitivos ou renunciativos, e que a lei
civil terminantemente proibe no art. 1.089.%

Em sua conhecida e erudita obra, Carvalho Santos dedica
capitulo especial a matéria, dizendo que sobre 0s pactos sucessorios muito se tem
escrito, mas nada foi possivel se obter no sentido de um entendimento,
informando que, no direito anterior ao Cddigo, mais renhida foi a controvérsia,
havendo grande numero de doutores que sustentava ndo serem validos os pactos
sucessorios nos contratos antenupciais, enquanto que, na opinido de outros, eram
validos os pactos sucessorios nos ditos contratos, mas s&o revogaveis, como 0S
testamentos. Emitindo seu parecer, o eminente civilista expde:

"Em face do art. 1.089 do Cdédigo Civil, que proibe qualquer
contrato que tenha por objeto a heranga de pessoa viva, a questdo, a nosso ver,
esta resolvida, satisfatoriamente, ndao deixando margem a duvidas. No Direito
anterior, admitia-se, como exceg¢ao, 0s pactos sucessérios nos contratos
antenupciais, justamente porque se tratava de um ato que nao era abrangido pela
proibicao legal. Mas, agora, outro € o dispositivo legal. Fala em contrato. Nao O
permite como valido se tem por objeto heranca futura, de sorte que, se € nula a
clausula do pacto antenupcial que contravenha disposicdo absoluta de lei, a
concluséo logica e natural a que se chega é que, no sistema atual do nosso
Direito, ndo mais se permitem os pactos sucessorios nos contratos antenupciais.”

Em seguida, o Mestre conclui:

"S&0 nulos os pactos pelos quais um dos cénjuges promete ao
outro institui-lo herdeiro, ou transfere o direito de suceder na heranga de pessoa
viva, ou aqueles que importam renuncia de heranca de pessoa viva. Ndo € licito
aos nubentes, por outro lado, inserir na convengdo antenupcial cldusula alguma
que importe mudangca da ordem legal da sucessdo, seja em relacdo a eles
mesmos na sucessdo de seus filhos, seja em relacdo aos seus filhos, entre eles."*

No Direito portugués, como ja foi salientado, o Cédigo Civil,
arts. 1.700 a 1.703, enumera, taxativamente, as disposi¢cdes mortis causa que
podem constar na convencao antenupcial. Note-se que sao regras excepcionais,
pois o principio, exarado no art. 1.699, a, do Cdédigo lusitano, é o de que ndo pode
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ser objeto de convencdo antenupcial a regulamentacdo da sucessao hereditaria
dos cbnjuges ou de terceiro.

No Brasil ndo temos lei autorizando, expressamente, que o0s
nubentes se constituam herdeiros, reciprocamente, no pacto antenupcial. E, como
vimos, a doutrina sobre o ponto ndo é unanime, nem, muito menos, pacifica. No
Direito caduco, quanto ao tema, ja estavam em campos opostos os dois maiores
civilistas brasileiros daquele tempo: Augusto Teixeira de Freitas e Lafayette
Rodrigues Pereira.

De fato, o art. 256 enuncia que é licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.
Porém, achamos que esta liberdade conferida pela lei aos contratantes nao vai ao
extremo de dispor mortis causa de seu patriménio. O pacto antenupcial nao pode
conter pacto sucessorio, tomando O lugar do testamento. Disposi¢cdo mortuaria, no
direito brasileiro, € matéria reservada ao negdcio juridico do testamento, que tem
forma especial e solene, sendo, ademais, essencialmente revogavel, e proibindo-
se, rigorosamente, o testamento conjuntivo.*

7. CAPACIDADE PARA CELEBRAR PACTO ANTENUPCIAL

A capacidade exigivel para a celebragcdo do contrato pré-
matrimonial corresponde a requerida para o casamento, aplicando-se a
sentenciuncula: habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia. Quem pode casar,
pode outorgar pacto antenupcial. Neste negdcio juridico de Direito de Familia, as
partes sao 0s noivos, os figurantes sao os nubentes.

A mulher de 16 anos e 0 homem de 18 podem casar (art. 183,
XIl). Portanto, a capacidade nupcial, ou capacidade matrimonial é adquirida em
idade inferior a requerida para a aquisicAo da capacidade civil plena. A
maioridade, no Brasil, sé se alcanca aos 21 anos (art. 9°, caput). Mas, embora
tendo capacidade especial para contrair matriménio, aquelas pessoas continuam
menores, relativamente incapazes, e dependem do consentimento dos pais para o
casaménto (v. arts. 185 a 188 do Cddigo Civil e arts. 1.514 a 1.517 do Projeto de
Cadigo Civil).

Se o menor, no caso acima mencionado, ja obteve o
consentimento do representante legal para o casamento, precisa, ainda, ser
assistido no pacto antenupcial?

Os menores da faixa etaria dos 16 aos 21 anos, nos atos e
negécios juridicos de que facam parte, serdo assistidos por seus pais, tutores ou
curadores (cf. arts. 6°, |; 84; 384, V; 426, |; 453, do Codigo Civil).

Em nossa doutrina, a opinido dominante é a de que se trata de
duas exigéncias legais distintas. O consentimento para o casamento ndo dispensa
a assisténcia para o pacto antenupcial. Portanto, celebrada a convencao pré-
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matrimonial em que figure nubente n&o-emancipado, com menos de 21 anos, sem
que intervenha o representante legal deste, a convengéo € anulavel, aplicando-se
o art. 147, 1.*°

O Cadigo Civil Portugués definiu expressamente a questao,
editando, no art. 1.708:

"1. Tém capacidade para celebrar convengdes antenupciais
aqueles que tém capacidade para contrair casamento.

2. Aos menores, bem como aos interditos ou inabilitados, s6 €
permitido celebrar convengdes antenupciais com autorizagdo dos respectivos
representantes legais."

No art. 1.709, porém, o legislador lusitano fixou um regime
especial para a anulabilidade da convencao antenupcial, por falta de autorizagéo,
determinando que sé tém legitimidade para requeré-la o proprio incapaz, seus
herdeiros, e aqueles a quem competir concedé-las, dentro do prazo de um ano a
contar da celebracdo do casamento, prevendo, ainda, a possibilidade de o vicio
ser sanado se o casamento vier a ser celebrado depois de findar a incapacidade
(cf. Codigo Civil francés, art. 1.398).

Sobre a matéria, entre nés, Caio Mario da Silva Pereira
discrepa do entendimento majoritario, dissertando:

"A escritura antenupcial é firmada pelos nubentes, que sédo os
interessados no seu regime de bens. Consideram-se aptos a estipula-la os que
tenham habilitacdo matrimonial: habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia.
Contra opinides valiosas, entendemos ndo ser necessaria a assisténcia do pai ou
tutor ao estipulante menor, desde que autorizado este para o casamento, em
virtude de que a anuéncia para o ato principal (matriménio) induz e pressupde o
consentimento para os que lhe sédo correlatos ou acessérios (na hipétese, o pacto
antenupcial)".

O citado Mestre, com poderosa forca de raciocinio, conclui:
"Nao se compreenderia, na verdade, que o nubente menor esteja autorizado ad
nuptias e nao esteja para convencionar o regime econdmico do mesmo
casamento. Se a assisténcia ao pacto antenupcial for erigida em requisito de
validade, ter-se-a a interferéncia de vontade estranha na economia do casal in
fieri, o que de certo modo é um atentado a liberdade matrimonial". *

Ha um dispositivo, no Codigo, que reforca o entendimento do
Professor Caio Mario. E o do art. 196, que edita: "O instrumento da autorizacéo
para casar transcrever-se-a integralmente na escritura antenupcial”.

Parece que o legislador esta pressupondo que o representante
legal do menor ndo precisaria assisti-lo no pacto antenupcial, sendo seria
desarrazoada a exigéncia da transcricdo, na escritura, da autorizagdo para o
casamento. Se fosse obrigatdéria a anuéncia do representante, para o pacto
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antenupcial, cuja condicio juris € o casamento, estaria contida, até por um
imperativo lo6gico, a sua autorizagdo para o matriménio, ndo carecendo que a
autorizacéo, ja constante no processo de habilitagdo, fosse copiada.

O Projeto de Cédigo Civil regulou o assunto, estatuindo, no art.
1.682:

"A eficacia do pacto antenupcial, realizado por menor, fica
condicionada a aprovagcao de seu representante legal, salvo as hipoteses de
regime obrigatorio de separacao de bens."

Achamos esdruxula a ressalva constante ao final do art. 1.682
do Projeto: "salvo as hipdteses do regime obrigatério de separagdo de bens".
Porque, em tais hipdteses, a separacao de bens nao resulta de pacto antenupcial,
mas de disposicao imperativa da lei. E, se ndo ha pacto, ndo se pode condicionar
a eficacia dele a aprovacgao do representante legal do menor.*

O eminente Professor Jodo Baptista Villela sugeriu a redacao
seguinte para o art. 1.682 do Projeto:

"O incapaz, autorizado por seu representante legal a casar,
considera-se apto a celebracdo do pacto antenupcial”, justificando: "A emenda tem
por fim dar aplicagdo correta a maxima habilis ad nuptias, habilis ad pacta
nuptialia. Se os pais ou outros representantes anuem no casamento do incapaz, €
porque o0 véem com discernimento bastante para captar a significacdo e gravidade
do ato. Seria, de fato, incongruente, que alguém pudesse ser admitido a pratica do
ato maior, que € o casamento, e ndo o fosse a de ato dele dependente - portanto
acessorio -, que é a convengao nupcial."*

Embora a opinido majoritaria da doutrina - nacional e
estrangeira - seja diferente da acima externada, nao se pode negar a procedéncia
e a forca dos argumentos do Professor Villela, que, neste passo, segue 0
magistério de outro grande mestre mineiro, Caio Mario da Silva Pereira.

Nosso Cédigo ndo contém norma especifica, admitindo que os
nubentes possam ser representados, no pacto, por procurador. Ndo temos duvida
em afirmar, diante dos principios gerais, que a convengao pré-nupcial pode ser
firmada por mandatério, desde que a procuracao, € claro, contenha poderes
especiais e bastantes.

Pontes de Miranda, examinando o ato juridico em si, afirma que
0s pactos antenupciais podem ser feitos pelos noivos pessoalmente, porém nao
por seus mandatarios.*® O leitor desavisado pode concluir que o jurisconsulto
esteja afastando a possibilidade de os nubentes serem representados, na
escritura, por procurador bastante. Na verdade, o que o Mestre esta dizendo é que
0 negdcio juridico pré-matrimonial, o estabelecimento do regime de bens do
casamento e outras determinagbées patrimoniais do matriménio tém de ser
acordados pelos nubentes, ndo sendo licito, quanto a substancia e conteudo do
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ato, que terceiros resolvam por eles. Adiante, na mesma obra®, referindo-se aos
figurantes dos pactos antenupciais, 0 consagrado jurista enuncia: "Qualquer dos
pactuantes pode ser representado por procurador especial e, por for¢ca do art.
1.291 do Cédigo Civil, ndo se admite 0 mandato verbal".

Realmente, se o préprio casamento, a lei permite que seja
celebrado mediante procuracdo que outorgue poderes especiais ao mandatario
para receber, em nome do outorgante, o outro contraente (Céd. Civil, art. 201),
ndo ha razdo nem logica desadmitir-se que os nubentes se fagam representar por
procurador no pacto antenupcial.

Igualmente, podem ser representados por procurador 0s
representantes legais de nubentes menores, aderindo-se a corrente majoritaria de
que a autorizagdo deles € essencial para que o contrato pré-matrimonial seja
celebrado validamente.

8. EFICACIA PERANTE TERCEIROS DO PACTO

Para ter efeito perante terceiros, as convengdes antenupciais
devem ser registradas, em livro especial, pelo oficial do Registro de Iméveis dos
cbnjuges (Codigo Civil, art. 261; Lei n® 6.015/73 - Registros Publicos, arts. 167, |,
12; 178, V e 244). Note-se que esta exigéncia ndao se estende ao caso de regime
obrigatério da separacao de bens (art. 258, paragrafo unico).

Porém, entre as partes, isto é, entre os cbnjuges - e seus
herdeiros -, o pacto nao registrado tem eficacia, embora nao seja eficaz diante de
terceiros.

Observam José l.amartine Corréa de OLiveira e Francisco José
Ferreira Muniz que a inoponibilidade da convencao antenupcial que nao é levada
a registro, submete os cénjuges nas suas relagcdes com terceiros ao regime legal
ou supletivo (comunhédo parcial de bens), estabelecendo-se, assim, concluem os
autores, uma distincdo entre regime interno e regime externo, que suscita
inimeras' dificuldades nas relagdes entre os conjuges e entre estes e terceiros.*

O Cddigo Civil portugués, art. 1.711, 1, dispbe, também, que as
convengoes antenupciais s6 produzem efeitos em relacdo a terceiros depois de
registradas, explicitando o n® 2 deste artigo: "Os herdeiros dos cbnjuges e dos
demais outorgantes da escritura ndo sao considerados terceiros".

9. INVALIDADE DO CASAMENTO E REGIME DE BENS

O pacto antenupcial, como ja foi aqui dito e redito, esta
subordinado a uma cOndicio juris, que é a realizagdo do casamento (si nuptiae
fuerint secutae). Embora valido, o contrato pré-matrimonial s6 produz efeito se Ihe
seguir o casamento, tornando-se ineficaz no caso contrario.
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A convencgao antenupcial é contrato acessorio, subordina-se ao
casamento, seguindo a sorte deste.

Assim, se o casamento é declarado nulo, ou for decretada a
sua anulacéo, o pacto antenupcial caduca, tonando-se ineficaz desde a origem. O
que se deve seguir ao pacto, para que este se recubra de eficacia, ndo é apenas o
casamento, mas o casamento valido.

Entretanto, o casamento pode ser putativo e, em atengdo a
boa-fé de um ou de ambos os cénjuges, embora eivado de nulidade ou decretada
a anulacdo do matriménio, produzira efeitos civis com relagdo a prole e aos
consortes ou ao consorte de boa-fé (v. art. 221 do Codigo Civil).

A declaracado de putatividade resguarda as relagdes juridicas
anteriormente constituidas e os direitos adquiridos até o dia da sentenca
anulatoria.

Desenvolvendo o assunto, dispée o Cadodigo, no art. 332;
"Quando o casamento for anulado por culpa de um dos conjuges , este incorrera:

| - na perda de todas as vantagens havidas do cénjuge
inocente;

Il - na obrigagdo de cumprir as promessas que lhe fez, no
contrato antenupcial (arts. 256 e 312)".

A eficacia especial do casamento putativo se estende a
convengdo pré-matrimonial. Estando de boa-fé ambos os consortes, os dois se
beneficiam; se um sé é culpado, a caducidade do pacto é parcial, pois o cénjuge
inocente fica com todas as vantagens havidas do outro conjuge, podendo exigir o
cumprimento das promessas por este feitas no pacto antenupcial.

10. REGIME SUPLETIVO BRASILEIRO - DIREITO COMPARADO

Até o momento, temos falado do regime de bens convencional,
que os nubentes, em regra, podem estipular, livremente, desde que outorguem o
pacto antenupcial.

Mas, em qualquer caso, haja ou ndao contrato pré-matrimonial, o
casamento sempre tera regime de bens.

Nao havendo convencgao, ou sendo nula, vigorara, quanto aos
bens entre os cénjuges, o regime da comunhdo parcial, prevé o art. 258, caput, do
Cédigo Civil.

Trata-se, como informam José Lamartine Corréa de Oliveira e
Francisco José Ferreira Muniz?, de uma intervencdo supletiva. Se os nubentes
nao fazem pacto, ou, se o pacto que fizeram é invalido, intervém o legislador e
dispbe que o regime sera o da comunhdo parcial de bens, e estamos diante do
regime legal supletivo.
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Diante da omissao, do desinteresse, do siléncio dos nubentes,
da circunstancia de eles ndo exercerem a faculdade de escolher um regime de
bens, a lei resolve e dispde qual € o regime.

A atual redacao do art. 258 foi dada pela Lei n® 6.515, de 26 de
dezembro de 1977 (Lei do Divorcio), quebrando-se uma secular tradicao do Direito
luso-brasileiro, que tinha como regime legal supletivo O da comunhao universal de
bens (ou casamentos por carta de ametade, na expressdo das Ordenacdes
Filipinas).

E claro que a lei nova, que optou por outro regime legal, ndo vai
reger os casamentos antes celebrados. Seria modificar situagdes ja constituidas,
atos juridicos perfeitos e acabados, contrariando o principio constitucional da nao-
retroatividade das leis (Constituicdo de 1946, art. 141, § 3°; Constituicdo de 1967,
¢/ a Emenda n® 1/69, art. 153, § 3° Constituicdo de 1988, art. 5°, XXXVI). O
regime legal supletivo da comunh&o parcial de bens sé se refere aos casamentos
realizados apds a entrada em vigor da Lei do Divércio, na data da publicacéo da
mesma, ou seja, 28 de dezembro de 1977.

Em nosso Pais, esta questdo do regime legal supletivo é de
fundamental importancia. Nao faz parte de nossos costumes, de nossa cultura, a
celebracdo de pactos antenupciais. Na falta de uma estatistica sobre a matéria,
cremos que nao chega a 1% o numero de matrimoénios que sdo precedidos de
convencgoes a respeito do estatuto patrimonial dos cénjuges. Em Portugal, depdem
Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela, é hip6tese
vulgarissima, de longe, a mais freqlente na pratica, a de ndo haver convencao
antenupcial, informando os autores que, a data dos trabalhos preparatorios do
novo Cdédigo, andava a volta de 98% dos casamentos celebrados naquele pais o
namero dos casos em que nao havia qualquer convencao prévia entre 0s
conjuges.® Na Franca, segundo estatistica de 1962, do Conselho Superior de
Notarios, 76% dos casamentos ndo sdo precedidos de pacto antenupcial.* Gérard
Cornu noticia que de 80 a 85% dos casais franceses estao submetidos ao regime
legal de comunh&o dos adquiridos.*

Antes da Lei do Divorcio, enquanto vigeu a redacgéo original do
art. 258, caput, do Cddigo Civil, a maioria expressiva dos casamentos eram
celebrados sob o regime da comunh&o universal de bens. Com o advento da
aludida lei, e com a modificagdo por ela introduzida, a maioria significativa dos
matriménios que se realizam no Brasil sdo regidos pelo regime da comunh&o
parcial.

Observa Clovis do Couto e Silva que, no Direito Brasileiro, &
rara a utilizacdo dos pactos antenupciais, que parecem ser, em certas camadas
sociais, um pouco ofensivos a dignidade dos nubentes, concluindo:
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"Esse preconceito, infundado, alias, esta de tal modo arraigado,
que cresce de importancia o regime supletivo, pois na imensa maioria dos casos
ndo se realiza o aludido pacto antenupcial, vigorando o regime-regra".*®

Pelo regime da comunh&o parcial, sobre o qual falaremos
minuciosamente, adiante, ndo se comunicam 0s bens que cada cbnjuge possuir
ao casar, e os que Ihe sobrevierem, na constancia do matriménio, por doacao ou
sucessao, entrando na comunhdo os bens adquiridos apdés a realizacdo do
casamento, por titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos conjuges.

Portanto, ha a possibilidade de serem formadas trés massas de
bens distintas: a dos bens comuns, a dos bens do marido e a dos bens da mulher.

E um regime misto, e recebe a aplicacdo das regras ou
disposi¢cdes de cada um dos regimes de que se compde, na feliz observacao de
Teixeira de Freitas.*’

No regime da comunhdo universal, para anteciparmos a
principal distingdo, comunicam-se todos os bens presentes e futuros dos conjuges,
constituindo uma sé massa patrimonial indivisa (infra).

O regime da comunhdo parcial de bens, ou de comunh&o dos
aquestos ou dos adquiridos, é, também, o regime legal supletivo na Franca (Code
Civil, art. 1.400 s., ap6s a reforma introduzida pela Lei n® 65-570, de 13 de julho de
1965), na Itélia (Codice Civile, art. 159, alterado pela Lei de 19 de maio de 1975),
na Bélgica (Codigo Civil, art. 1.398, com a redagéo da Lei de 14 de julho de 1976),
em Portugal (Codigo Civil, art. 1.315, 1), na Venezuela (Codigo Civil, art. 148), no
Peru (Cédigo Civil, art. 295), no Paraguai (Cddigo Civil, art. 189), na Espanha
(Codigo Civil, art. 1.316, com a reforma determinada pela Lei n® 11, de 13 de maio
de 1981).

Apontamos esses Cddigos como integrantes do grupo que
optou pelo regime supletivo da comunhdo dos adquiridos, pelas caracteristicas
gerais que apresentam, mas devemos alertar que o tratamento dado a matéria
ndao é uniforme nas diversas legislacbes, variando muito, de pais para pais, a
regulamentacdo dos regimes de bens, até porque o tema é muito vinculado ao
costumes e tradi¢cées de cada povo.

Na Alemanha, o BGB, na verséo original, tinha como regime
legal de bens o que denominava regime de administracdo e desfrute maritais,
inspirado no Landrecht prussiano. Neste regime, havia trés massas de bens: os
bens proprios do marido, os bens trazidos pela mulher e os bens reservados da
mulher. Assemelhava-se ao regime dotal (infra), havendo paralelismo entre os
bens trazidos pela mulher com os bens dotais e os bens reservados com os
parafernais.
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Por forca da reforma de 1957 (Lei de 18 de junho), com a
substituicdo dos arts. 1.363 a 1.390 do BGB, o regime legal alem&o passou a ser o
da participacao nos aquestos (infra).

A prépria denominagédo do regime - Zugerwinngemeinscharft -
tem sido criticada, opinando Ripert e Boulanger® que o regime alemao é uma
variagdo (muy complicada) do regime de participacdo nos aquestos. Nao se trata
de regime de comunhdo dos aquestos, mas de participacdo nos aquestos,
devendo-se notar que a associagao reciproca dos esposos nao é nos bens, em si,
mas nos ganhos, nos acréscimos patrimoniais havidos durante a constancia do
casamento. Trata-se de regime em que, no momento da dissolucdo, ha uma
compensacao entre os conjuges, fazendo-se o balangco do patriménio original e
final de cada um, estabelecendo-se um crédito de um cénjuge com relacao ao
outro. O mais correto € considerar-se o regime tedesco como de separacdo, na
constancia do matriménio, havendo a participacado de cada cénjuge no valor dos
aquestos, por ocasiao da dissolucéo.

Achamos oportuno verificar a situacao em dois paises, cujo
Direito é inspirado nos postulados do socialismo; em Cuba, o Cédigo de Familia
estabelece como regime econdémico do matriménio o da comunh&o parcial, e
sobre o Direito cubano falaremos detalhadamente, a seguir. Na Republica Popular
da China, a Lei do Matriménio, que entrou em vigor a 1° de janeiro de 1981,
revogando a lei anterior sobre o assunto, de 1° de maio de 1950, dispde, no art.
13, primeira parte, que os bens adquiridos pelos conjuges, durante o casamento,
sédo de propriedade comum, salvo deliberagdo em contrario, por acordo entre as
partes. Na forma do art. 13, segunda parte, da citada lei, 0 esposo e a esposa tém
igual direito na administragcao dos bens comuns.

Na Argentina, ha um regime obrigatério e unico, que nao pode
ser alterado ou modificado pelos cénjuges, que € o da comunhdo de adquiridos e
comunhdo de moveis (Lei n® 17.711, de 22 de abril de 1968, que alterou
profundamente o Codigo Civil). O mesmo ocorre na Bolivia (Cédigo de Familia, de
1972, art. 108 s.).

Por ser um pais da Ameérica Latina, mas filiado ao Direito
soviético, 0 que o coloca numa posigdao singular, € pertinente dedicarmos um
espaco maior a Cuba, cujo Codigo da Familia, promulgado em 14 de fevereiro de
1975, fundamenta-se na concepcao socialista da familia, constituyendo ésta una
entidad en la que estan intimamente entrelazados el interés social y el interés
personal.

Em Cuba, o regime legal e unico de bens € o da comunh&o
parcial (Cédigo da Familia, arts. 29 a 32). Sdo bens comuns: os salarios ou
soldos, proventos, pensdes ou outras rendas que ambos os cbnjuges ou qualquer
deles obtenha durante o matriménio, como produto do trabalho ou procedente da



29

seguridade social; os bens e direitos adquiridos por titulo oneroso durante o
matriménio a custa da massa comum, quer se faga a aquisicdo para a
comunidade ou para um dos cOnjuges; os frutos, rendas ou juros percebidos
durante o matriménio, procedentes dos bens comuns ou dos proprios de cada
cbnjuge. Por sua vez, sdo bens prdprios de cada um dos conjuges: os adquiridos
por cada um deles antes do matrimdnio; os adquiridos durante o matriménio por
cada um dos cénjuges, por heranca, por titulo lucrativo ou por permuta ou
substituicdo de um bem proprio; os adquiridos com dinheiro préprio de um dos
cbnjuges; as importancias relativas a créditos de um dos cénjuges, com prazos
vencidos durante o matriménio, mas constituidos a seu favor com anterioridade ao
casamento; os de uso pessoal, exclusivo, de cada um dos cdnjuges. Presumem-
se comuns o0s bens dos cénjuges, enquanto ndo se provar que sao préprios de um
s6 deles (Codigo da Familia, art. 31).

11. REGIME DE BENS OBRIGATORIO

No Brasil, como vimos, os conjuges tém a liberdade de, antes
de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.
Nao havendo convencao antenupcial (ou sendo nula), vigorara, quanto aos bens
entre os cdnjuges, o regime da comunhdo parcial, que, assim, ja dissemos, € 0
regime legal supletivo. Todavia, além deste, temos outro regime legal, um regime
cogente, imperativo, nos termos do art. 258, paragrafo unico, do Cdédigo Civil,
verbis:

"E, porém, obrigatério o (regime) da separacdo de bens no
casamento:

| - Das pessoas que o celebrarem com infracdo do estatuido no
art. 183, n? Xl a XVI (art. 216).

Il - Do maior de sessenta e da maior de cinqlenta anos.

[Il - Do 6rfao de pai e mae, ou do menor, nos termos dos arts.
394 e 395, embora case, nos termos do art. 183, n® XlI, com o consentimento do
tutor.

IV - De todos os que dependerem, para casar, de autorizacéo
judicial (arts. 183, n® XI, 384, n® |, 426, n® |, e 453)." Analisemos, rapidamente, 0s
casos mencionados no paragrafo unico do art. 258, acima transcrito, que ficam
sujeitos, compulsoriamente, ao regime de separacao de bens.

Em primeiro lugar, referidos no art. 183, Xl a XVI, temos os
sujeitos ao patrio poder, tutela ou curatela, enquanto ndo obtiverem ou lhes néao
for suprido o consentimento do pai, tutor ou curador; as mulheres menores de 16
anos e os homens menores de 18; o vilvo ou a viuva que tiver filho do cbénjuge
falecido, enquanto n&o fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos
herdeiros; a vidva ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
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anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da
sociedade conjugal, salvo se antes de findo esse prazo der a luz algum filho; o
tutor ou curador e 0s seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados, ou
sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou
curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas, salvo permissao
paterna ou materna, manifestada em escrito auténtico ou em testamento; o juiz, ou
escrivao e seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com
6rfao ou viuva da circunscricado territorial onde um ou outro tiver exercicio, salvo
licenca especial da autoridade judiciaria superior.

Os sujeitos ao patrio poder, tutela ou curatela s6 podem casar
com o consentimento de seus representantes legais. Se, ndo obstante, casam-se
sem o dito assentimento, o casamento é anulavel. Todavia, se 0 casamento nao é
anulado, convalescendo, o regime de bens é o da separagédo obrigatéria. Alias,
mesmo que venham a casar obtendo O suprimento judicial do negado
consentimento do representante legal, ficando, neste caso, o matriménio a salvo
da eiva da anulabilidade, mesmo assim, o0 regime sera o da separacao de bens,
por forca do n® IV do paragrafo unico do art. 259 (infra).

As mulheres menores de 16 anos € os homens menores de 18
ndo tém capacidade matrimonial. Porém, se o casamento deles se realiza, é
anulavel. Tal casamento pode valer, entretanto, para evitar a imposicdo ou o
cumprimento de pena criminal (art. 214). Mas, o regime de bens sera o da
separacao.

No caso do viuvo ou da viava que tiver filho do cénjuge falecido,
se nao fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros, seu novo
casamento serd sob o regime da separagcdo. Se o casal ndo possuia bens, é
necessario, ndo obstante, o inventario negativo. Em nosso Direito anterior, o
Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890 (Lei do Casamento Civil), art. 7°, § 9°,
ndo mencionava a partilha, requerendo, apenas, o inventario, que, por sinal ja era
previsto na Lei de 9 de setembro de 1769. O Codigo Civil, entretanto, mais
rigoroso, quer o inventario e que se dé partilha aos herdeiros (art. 183, XllI; 225).
E partilha significa reparticio de bens homologada pelo juiz, como alertou o
Ministro Orosimbo Nonato, em célebre voto no STF. Orlando Gomes ensina que
até ultimar a partilha, o conjuge sobrevivente ndo pode convolar a novas nupcias,
se o casal teve filhos. Contraindo, apesar da proibicdo, novo casamento, o regime
de bens ha de ser, obrigatoriamente, o da separacéo, ressalvando o autor: "Se
ndo ha bens a partilhar, o inventario negativo ndo é necessario para o segundo
casamento pelo regime da comunh&o parcial."a9 Abordando os arts. | 83, Il e 225,
Pontes de Miranda enuncia:

"Falou-se de inventario e de partilha. Tal partiiha pode ser
judicial ou amigavel, desde que judicialmente homologada. Nao basta a escritura
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publica de partilha. O inventario é necessario, e nao se dispensa. Se nao ha bens,
h& de ser feito o inventario negativo, sob pena de se estabelecer a incidéncia
irrecusavel do art. 258, paragrafo Unico, |.*°

A razédo estd com Pontes, mas, na pratica, o parecer de
Orlando coincide com o dele, pois 0 nosso regime da separacao obrigatdria ndo
compreende os bens futuros (Sumula n® 377, do STF), equivalendo ao regime de
comunhé@o parcial. Diante da Sumula n® 377, o regime cogente da separacgao,
determinado no art. 258, paragrafo unico do Cédigo, néo é de separagao pura ou
absoluta, mas de separacgéo parcial ou relativa (infra).

Tratando-se de vilva, ou de mulher cujo casamento se desfez
por ser nulo ou ter sido anulado, proibe-se que case até trezentos dias depois do
comego da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal, salvo se, antes de
findo esse prazo, deu a luz algum filho. A lei fixa este periodo de espera para
evitar a turbatio sanguinis, tanto que o casamento estd autorizado se, antes de
terminado o referido prazo, a mulher der a luz algum filho. Ocorrendo o casamento
antes do tempo fixado - salvo no caso explicitado - a pena € a determinagédo do
regime de separacéo de bens.

Por ultimo, o art. 258, paragrafo unico, |, incide nos casamentos
do tutor ou curador, com a pessoa tutelada ou curatelada e do juiz ou escrivao
com 6rfao ou vilva, da circunscricao territorial onde um ou outro tiver exercicio. O
casamento com infracdo desses impedimentos submeter-se-4& ao regime da
separacdo de bens. Vale recordar a licdo de Clovis, no sentido de que o
impedimento do magistrado para casar-se com alguém que se ache sob a sua
jurisdicdo, que € reminiscéncia do Direito romano, "dificiimente se justifica, em
nossos dias, maxime ndo se tendo restringido aos juizes de 6rfaos".”

O n® Il, do paragrafo unico do art. 258 impde o regime da
separacdo de bens do maior de 60 e da maior de 50 anos. Nao se trata, apenas,
do matriménio de um sexagenario com uma quinquagenaria, mas do casamento
do homem maior de 60 anos e da mulher maior de 50.

Pontes de Miranda justifica a disposicdo dizendo que, para
evitar exploragdes consistentes em levar-se ao casamento, para fins de comunhao
de bens, mulheres em idade vulneravel, ou homens em fase de crise afetiva, a lei
cortou cerce a possibilidade das estipulagées convencionais de ordem matrimonial
e excluiu o regime comum.*”® Silvio Rodrigues argumenta que tal restricio é
atentatdria da liberdade individual:

"A tutela excessiva do Estado, sobre pessoa maior e capaz
decerto € descabida e injustificavel. Alias, talvez, se possa dizer que uma das
vantagens da fortuna consiste em aumentar os atrativos matrimoniais de quem a
detém. N&o h& inconveniente social de qualquer espécie em permitir que um
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sexagenario e uma quinquagenaria ricos se casem pelo regime de comunh&o, se
assim lhes aprouver."®

Jodo Baptista Villela expbe que o art. 258, paragrafo unico, Il,
do Codigo Civil, € uma odiosa discriminacdo, sofrendo a autodeterminacao
patrimonial dos cénjuges injusto limite no Direito brasileiro, argumentando que o
idoso, sO por ser idoso, nao € civimente incapaz, portanto, ndo tem contra si a
presuncao de que lhe faltem os atributos de consciéncia e volicdo necessarios ao
consentimento matrimonial em todas as suas dimensdes e com todas as suas
consequéncias, concluindo:

"A proibicdo, na verdade, é bem um reflexo da postura
patrimonialista do Codigo e constitui mais um dos ultrajes gratuitos que a nossa
cultura inflige a terceira idade."*

O Projeto de Codigo Civil (n® 634175), art. 1.669, Il, manteve a
solugcdo do Cadigo vigente, dispondo ser obrigatério o regime de separacdo de
bens no casamento, sem a comunhao de aqiestos, do maior de 60 e da maior de
50 anos.

De nossa parte, advogamos, para o tema, uma solugcédo
intermediaria. Embora reconhecamos que as pessoas de idade alta ou avancada
nao estao destituidas de impulsos afetivos e da possibilidade de sentirem amor,
ternura, pretendendo, desinteressadamente, unir-se matrimonialmente com
outrem, devemos também concordar que, na pratica, serd muito dificil acreditar-se
que uma jovem de 18, 20 anos, esteja sinceramente apaixonada por um homem
maior de 60 anos, nem, muito menos, que um rapaz de 20 anos venha a sentir
amor e pura ou verdadeira atragdo por uma senhora de mais de 50 anos. Tirando
as honrosas excecoes de praxe, na maioria dos casos, é razoavel suspeitar-se de
um casamento por interesse.

Numa certa fase do Direito romano, quando vigeu a Lei Papia
Poppea nuptialis, do ano 9, d.C., era proibido o casamento de pessoa idosa. Com
muita razao, esta lei foi revogada por Constantino. Muito menos, em nosso tempo,
quando a tendéncia mundial € de respeitar e prestigiar as pessoas de terceira
idade, pode-se pretender recriar tal impedimento matrimonial.

Achamos, porém, que a regra protetiva - o casamento sob o
regime imperativo da separacédo - deve ser mantida. Os amores crepusculares
tornam as pessoas presas faceis de gente esperta e velhaca, que quer enriquecer
por via de um casamento de conveniéncia, 0 que na linguagem popular se
conhece por "golpe do bau". Mas, ao contrario do que prevé o Projeto de Cédigo
Civil, o regime de separagéo de tais casamentos deve ser com a comunhé&o de
aquestos. Alias, por construcao da jurisprudéncia, é a solucao adotada entre nos,
conforme a Sumula n® 377 do STF, sobre a qual falaremos a seguir.
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A Lei do Divércio abriu uma importante e justa excecéo a regra
que determina o casamento sob o regime de separacdo de bens, no caso de
pessoas com idade avangada, prevendo, no art. 45:

"Quando o casamento se seguir a uma comunhao de vida entre
0s nubentes, existente antes de 28 de junho de 1977, que haja perdurado por 10
(dez) anos consecutivos ou da qual tenha resultado filhos, o regime matrimonial de
bens serd estabelecido livremente, ndo se Ihe aplicando o disposto no art. 258,
paragrafo unico, I, do Codigo Civil."

O dispositivo s6 se aplica as unides de fato existentes antes de
28 de junho de 1977, data da Emenda Constitucional n® 9, que introduziu o
divércio no Brasil.

Dois requisitos alternativos sédo exigidos para que o aludido art.
45 seja aplicavel: que exista entre os nubentes comunhao de vida, iniciada antes
de 28 de junho de 1977, com duragao, no minimo, de dez anos consecutivos, ou
que da unido tenha resultado prole.

Em qualquer um dos casos, a incidéncia do art. 258, paragrafo
unico, Il, pode ser afastada, ficando autorizados os nubentes a celebrar pacto
antenupcial, estabelecendo, livremente, o regime de bens de seu casamento,
inclusive, se quiserem, o da comunhdo universal. Alerta, entretanto, Orlando
Gomes que se trata de uma disposicao permissiva, de carater transitério, aplicavel
apenas aos nubentes entre os quais existia, antes da Emenda Constitucional que
extinguiu a indissolubilidade do vinculo matrimonial, uma comunh&o de vida
estavel, perdurante por mais de um decénio ou da qual tivesse resultado prole,
explicando o autor:

"Quis, desse modo, o legislador favorecer as pessoas que nao
eram casadas - mas que viviam como se fossem -, porque as duas, ou uma delas,
estavam impedidas, porque a separagdao pelo desquite ndao admitia novo
casamento, ponderando o mestre que é de aceitar-se interpretacao que estenda a
aplicacdo da regra a todas as situagcdes de comunhdo de vida anteriores a
permissao do divércio, incluidas, pois, aquelas em que nédo se trata de segundo
casamento.®

De fato, a norma contida no art. 45 da Lei do Divércio é de
inteira pertinéncia. Mas, vinte anos depois, dificilmente havera caso em que ela
possa ser aplicada. O que se deve, em futura reforma legislativa, € torna-la
permanente, ensejando que pessoas daquelas idades possam casar sob o regime
de bens que melhor lhes aprouver, se o matriménio for antecedido de unido
estavel entre os nubentes. Por sinal, a Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, que
regula o § 3°do art. 226 da Constituicdo Federal, j& menciona, no art. 5° que os
bens moveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes, na
constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho
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e da colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em
partes iguais, salvo estipulagdo expressa em contrato escrito, observando Rodrigo
da Cunha Pereira, com muita acuidade, que o aludido art. 5° dispbe sobre o
patriménio dos conviventes como as regras do regime da comunhao parcial de
bens.* J& apontamos que o aludido art. 5°da Lei n® 9.278, de 1996, apresenta um
desvio de terminologia juridica, ao estipular que os bens adquiridos passam a
pertencer a ambos 0s conviventes, em condominio € em partes iguais, sendo
Obvio que nédo se trata de condominio, figura do direito das coisas, no seu sentido
especifico e proprio, conforme o regulado no art. 263 do Cddigo Civil e, na
verdade, ficou estabelecido para os participantes de unido estavel, quanto aos
aqlestos, o regime de comunho.*’

O art. 258, paragrafo unico, lll, dispde que o 6érfao de pai e mae,
ou 0 menor cujos pais foram suspensos ou destituidos do patrio poder (arts. 394 e
395) estao sujeitos ao regime obrigatorio da separacdo de bens, embora casem
com o consentimento do tutor (art. 183, XI).

O objetivo do legislador foi o de proteger os 6rfaos, acautelando
seus bens e interesses, mas, dada a geralidade do preceito, como anota
Bevilaqua® o Codigo "atirou a barra além da meta", porque, muitas vezes,
prejudicara, precisamente, aqueles a quem pretendera favorecer. Na mesma linha
de raciocinio, Pontes de Miranda garante que o legislador andou mal em nao
meditar nas consequiéncias do que escrevia:

"Quando o pai foi suspenso do patrio poder, ou quando o
perdeu, e o menor € pobre, a regra do art. 258, paragrafo unico, lll, € de
clamorosa injustica: a lei veda que o menor seja meeiro do rico que com ele casa.
N&ao sb o 6rfao de pai e mée, principalmente a érfa, se pobre, tem de casar com o
rico sem comunhdo de bens', concluindo o autor: ‘O gume da faca de protecéo
corta, na maioria dos casos, aquele mesmo a quem procurara proteger'."”
Finalmente, o art. 258, paragrafo unico, IV, impde o regime de separacéo de bens
no matriménio de todas as pessoas que dependerem, para casar, de autorizacado
judicial. E o caso, por exemplo, do menor ou do interdito que obteve o suprimento
judicial para a falta de consentimento do pai, tutor ou curador (art. 183, Xl), e do
menor que ainda nao atingiu a idade nubil (art. 183, Xll), cujo casamento foi
autorizado, judicialmente, para evitar a imposicdo ou o cumprimento de pena
criminal (art. 214).

O Projeto de Cddigo Civil (n® 634175), regulando o assunto,
dispde, no art. 1.669:

"E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento,
sem a comunhao de aquestos:

| - Das pessoas que o contrairem com inobservancia das
causas suspensivas da celebracdo do matriménio.
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Il - Do maior de sessenta e da maior de cinqlenta anos.

[Il - De todos os que dependerem, para casar, de suprimento
judicial."

As causas suspensivas do matriménio, apontadas no art. 1.520
do Projeto, referem-se ao viuvo ou a vitva que tiver filho do cdnjuge falecido,
enquanto nao fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros; a
vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até
dez meses depois do comego da viuvez, ou da dissolu¢cao da sociedade conjugal;
ao tutor ou curador e os seus descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados ou
sobrinhos, que pretenderem casar com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto
nao cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

O paragrafo unico do art. 1.520 faculta aos nubentes solicitar ao
juiz a dispensa das exigéncias previstas no caso do viuvo ou da vilva que nao fez
inventario dos bens do casal, provando a inexisténcia de prejuizo para o herdeiro,
e, no caso da viuva ou da mulher que se quer remaridar antes de dez meses do
comego da viuvez, ou da dissolucao da sociedade conjugal, provando a gravidez
ou o0 nascimento de algum filho, na fluéncia do prazo.

Além desses casos, 0 Projeto prevé que o casamento se possa
realizar, mediante suprimento judicial, se os nubentes tém menos de 21 anos e
nao obtiveram a autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais,
e, ndo tendo alcancado a capacidade matrimonial (fixada em 18 anos para o
homem e em 16 anos para a mulher), para evitar o cumprimento de pena criminal,
ou para resguardo da honra da mulher, que ndo atingiu a maioridade (arts. 1.514 a
1.517).

Analisando o art. 1.669, lll, do Projeto, Jodo Baptista Villela
observa que faz obrigatéria a separagdo de bens dos que "dependerem, para
casar, do suprimento judicial", independentemente de este ter sido ou nao
outorgado, parecendo ao eminente civilista inadequada a solugao:

"Se o0 suprimento foi dado, o juiz teve tais pessoas como
habilitadas para casar. E se habilitadas para casar, deve presumir-se que também
0 sdo para escolher o regime de bens, ato de importancia menor."®

Tem procedéncia o comentario do Mestre mineiro. Mas, a par
da facilidade com que sao obtidos alvaras e suprimentos judiciais em nosso foro,
com 0s juizes assoberbados com muitas outras questbes, além dos problemas
cronicos de nossa justica, que ndo vém ao caso, agora, enumerar, impressiona-
nos a justificativa de Clovis Bevilaqua, ao art. 258, paragrafo unico, 1V, do Codigo,
que prevé o regime obrigatério da separacao de bens no casamento do de todos
0s que dependerem, para casar, de autorizacdo judicial.

Diz o autor do Projeto que redundou em nosso Codigo:
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"Mais razoavel € a proibicdo da comunhdo, aqueles que se
casam contra a vontade de seus pais, embora tenham obtido o suprimento do juiz.
Os pais, pelo zelo e carinho que lhes sé&o proprios, quando se trata da ventura dos
filhos, naturalmente verdo, melhor do que outro qualquer, 0 que aos mesmos
convém. S6 excepcionalmente se deixarao conduzir por caprichos ou preconceitos
injustificaveis. Para atender a essas excegOes possiveis, o Direito faculta o
recurso ao juiz, da denegacédo do consentimento paterno ou materno para o
matriménio dos filhos. Mas, para dificultar esse recurso excepcional, em atencéo
ao prestigio da autoridade dos progenitores, e porque, afinal, bem pode ser que os
pais estejam com a razdo, e nao o juiz, o Codigo permite 0 casamento, mas sem
comunh@o. Se é uma afeicdo verdadeira que arrasta os jovens ao matriménio,
essa restricdo econbémica, de modo algum os embaracara. Ela sera, porém,
suficiente para conter os impulsos meramente interesseiros". °'

Pela analise dos casos que ensejam o regime obrigatério da
separacao de bens, vimos que alguns deles representam uma san¢éo, uma pena,
e outros providéncia acauteladora, medida protetiva dos cnjuges.

E nulo o pacto antenupcial de pessoa cujo casamento deva ser
submetido ao regime imperativo ou cogente da separacado de bens. O nubente
com mais de 60 anos, por exemplo, ndo pode determinar, através de convencgao
pré-matrimonial, o estatuto patrimonial de seu casamento, aplicando-se o
velhissimo brocardo: privatorum pactis jus publicum infringi non potest (as normas
de ordem publica ndo podem ser infringidas pelos pactos privados).

A separacdo de bens prevista no paragrafo unico do art. 258
opera de pleno direito. Representa matéria tratada na lei de forma cogente,
peremptoria, ndo estando no poder dos particulares revogar ou elidir preceitos de
ordem publica.

12. REGIME OBRIGATORIO E AQUESTOS - SUMULA N2 377 DO STF

Uma das questdes mais controvertidas e debatidas em nosso
Direito, dividindo as opinides de doutrinadores e tribunais, é a relativa a extenséo
do regime obrigatério da separacao de bens.

O problema envolve a interpretacao do art. 259 do Cédigo, que
edita: "Embora o regime ndo seja o da comunhao de bens, prevalecerao, no
siléncio do contrato, os principios dela quanto a comunicacao dos adquiridos na
constancia do casamento."

Trata-se da hipétese em que o0s. nubentes tenham feito contrato
pré-nupcial, estabelecendo outro regime, que ndao o da comunhao, silenciando,
todavia, quanto aos bens que futuramente adquirirem.

Até para prestigiar o regime legal supletivo, que, pela redacao
original do Cédigo (art. 258, caput), era 0 da comunhao universal, dispds o
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legislador que, diante da omissdo dos contratantes, comunicar-se-ao os bens
adquiridos na constancia do matriménio.

Segundo Cldvis,** no siléncio do contrato, entendem-se comuns
tais bens, provenham de titulo oneroso ou gratuito. Ja Carvalho Santos, citando
Teixeira de Freitas, acha que s6 se comunicam os bens adquiridos por industria
de um dos conjuges, durante a vida conjugal, ou os derivados dos rendimentos
dos bens dotais incomunicaveis, rendimentos que sempre se comunicam, pois sao
destinados a sustentacdo dos encargos do matrimdnio, "mas ndo se comunicam
os adquiridos por cada um dos cénjuges em razdo de heranga ou doagdo".*

Sobretudo depois da edi¢cdo da Lei do Divorcio, que deu nova
redacado ao caput do art. 258, modificando o regime legal supletivo no Brasil, que
passou a ser o da comunhdo parcial, no qual ndo se comunicam 0s bens que
sobrevierem a cada cOnjuge, na constancia do matriménio, por doacao ou por
sucessao (art. 269, I), a opinidao de Carvalho Santos deve ser acatada, até por ser
mais razoavel e justa.

Discorrendo sobre o art. 259 do Cédigo, Silvio Rodrigues
aponta que a sua aplicagédo leva ao seguinte absurdo: embora os nubentes hajam
declarado, no pacto antenupcial, que escolhem o regime da separacao de bens,
na realidade, estardo se casando pelo regime da comunhao parcial, a menos que
reiterem que também os adquiridos ndo se comunicam. Portanto, alerta:

""Na escolha do regime da separacdo absoluta se faz mister
duas declaragdes: que os nubentes escolhem o regime da separacdo de bens; e
que os bens aquestos também ndao se comunicardo", concluindo o autor: "Tal
regra, que surge como um alcapdo posto na lei para ludibriar a boa-fé dos
nubentes e conduzi-los a um regime de bens n&o desejado, s6 encontra
explicagdo na indisfarcavel preferéncia do legislador de 1916 pelo regime da
comunhdo e na sua desmedida tutela do interesse particular, injustificavel em
assunto que nao diz respeito a ordem publica."*

Através de construcdo pretoriana, a solugdo do art. 259, que,
sem duvida, tinha por objetivo regular os casos de regimes de bens estabelecidos
por contrato antenupcial, foi estendida as hipdteses de regime obrigatério de
separacao de bens.

A jurisprudéncia dominante foi cristalizada na Sumula n® 377,
do STF, editando: "No regime de separacdo legal de bens comunicam-se 0s
adquiridos na constancia do casamento".

Um dos paladinos da tese que redundou na Sumula n® 377 foi o
Ministro Philadelpho Azevedo que, abordando o art. 259, enuncia que o seu
principio esta na parte geral do regime de bens, abrangendo todos os que nao
forem de comunh&o, assim, o dotal e o de separacdo, ensinando o insigne jurista:
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"Conclui-se, portanto, que 0 nosso sistema de separacédo, em
principio, é o de separacdo dos existentes e de comunhdo dos bens adquiridos,
sendo preciso clausula expressa no pacto antenupcial, para que a separagao se
estenda aos aqlestos. De modo que, quando o legislador manda aplicar o regime
de separacéo, em certos casos, qual sera esse regime? O da separacao dos bens
presentes e futuros, ou, apenas, o da separagcao dos bens presentes? Entendo
que € apenas o de separacdo dos bens presentes, por ser o normal, de modo que
o art. 259 se aplicara a todos os casos, inclusive os de separagéo legal".

N&o obstante, o Mestre adverte que se ajustam, a espécie,
duas restricdes, que caracterizam o regime de comunhao parcial; separar os bens
adquiridos por doacdo ou heranca e os bens sub-rogados. Somente para os
aquestos a titulo oneroso vigora o principio.®

A Sumula n® 377 do STF baseou-se na equidade, tem um
acentuado carater assistencial. Mas, a nosso ver, ndo se pode incentivar o
enriquecimento sem causa. No regime da separacao obrigatéria, para dar sentido
e justica a Sumula n® 377, os aquestos que se comunicam sdo os que forem
adquiridos pelo trabalho conjunto, pela colaboragdo mutua, pelo esforco comum
do casal.

No STJ, a Terceira Turma, pelo menos em dois julgamentos,
decidiu em contrario a opinido acima exposta:

"Casamento - Regime de bens - Separacao legal - Sumula 377
do STF.

Quando a separagdo de bens resulta apenas de imposicao
legal, comunicam-se os aquestos, ndo importando que hajam sido ou néo
adquiridos com o esforco comum" (DJ de 12/03/90, rel. Min® Eduardo Ribeiro);

"Civil.  Casamento. Regime  obrigatério de  bens.
Comunicabilidade dos aquestos.

Aplica-se o art. 259 do Caodigo Civil quanto aos bens adquiridos
na constancia do casamento, inclusive nos casos de separacao obrigatoria” (DJ de
23/09/91, rel. Min® Dias Trindade). Posteriormente, a Quarta Turma do STJ,
julgando o Recurso Especial n® 9938-0 - Sao Paulo, em 9 de junho de 1992, rel.
Min® Salvio de Figueiredo, abracou a tese que defendemos:

"l - Em se tratando de regime de separacao obrigatéria (Cddigo
Civil, art. 258), comunicam-se os bens adquiridos na constancia do casamento
pelo esforco comum.

Il - O enunciado n® 377 da sumula STF deve restringir-se aos
aquestos resultantes da conjugacdo de esforgcos do casal, em exegese que se
afeicoa a evolucdo do pensamento juridico e repudia o enriquecimento sem
causa."
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Ainda sobre este assunto, temos emitido opinido de que,
embora casados sob o regime da separagdo obrigatoria, nada impede que o0s
cbnjuges, associando-se, juntando recursos ou economias, adquiram um bem em
comum, estabelecendo-se condominio, composse, que, nNo caso, Nao serao
regidos pelo Direito de Familia, mas pelo Direito das Coisas. Nada impede,
também, que os conjuges recebam uma doacao de terceiros, ou um legado, em
partes iguais ou desiguais, estabelecendo-se, do mesmo modo, o condominio
sobre 0o bem doado ou legado. Pelas mesmas razdes e iguais fundamentos,
estendemos nosso parecer ao caso de pessoas casadas sob o regime
convencional da separacgao absoluta (infra).

13. REGIME OBRIGATORIO E DOACOES ENTRE CONJUGES

No pacto antenupcial, é licito aos nubentes estipular doacoes
reciprocas ou de um ao outro, contanto que nao excedam a metade dos bens do
doador. Entretanto, as doacdes antenupciais estdo vedadas, sendo, portanto,
nulas de pleno direito, se o casamento vai ser celebrado sob o regime de
separacao obrigatéria (art. 312 do Codigo Civil).

Em todos os casos referidos no art. 258, paragrafo unico, as
doacdes entre os contraentes sdo proibidas, expressamente.

Sem duvida, o legislador ndo quis que, através de pacto, de
acordo de vontade, os nubentes frustrassem ou elidissem o regime imperativo,
que é estabelecido, alias, por normas de ordem publica.

Dando exemplo, Carvalho Santos enuncia: "Nao pode a
glinquagenaria, em contrato antenupcial, transmitir ao noivo, por qualquer forma,
parcela alguma de seus bens."®

Até aqui, falamos das doacdes antenupciais, dos atos de
liberalidade, em pacto pré-matrimonial, portanto, donatio propter nupcias (doacao
para casamento).

No Direito romano, as doagdes entre cénjuges eram vedadas.
Segundo Lafayette Rodrigues Pereira, tal como se achava ao tempo do Imperador
Justiniano, foi o Direito romano acerca destas doacdes adotado em Portugal pelos
comecos do Século XVI, em contravencao aos costumes até entdo aceitos. Assim,
segundo esse eminente autor, as doacdes feitas na constancia do matriménio pelo
marido a mulher ou pela mulher ao marido, s6 adquirem a natureza de ato
definitivo e irrevogavel pelo acontecimento da morte do doador, sendo licito ao
conjuge doador revogar a doagdo a todo o tempo.®” No mesmo sentido, a licdo de
Coelho da Rocha.® Esta doutrina expressa o disposto nas Ordenagdes Filipinas,
Livro IV, tit. 65, repetido na Consolidagcdo das Leis Civis, de Teixeira de Freitas,
art. 136, explicando o jurisconsulto que, mesmo com todas essas restricoes, as
doacbes entre marido e mulher s6 seriam possiveis quando o regime do
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casamento fosse o da separacdo de bens, ndo podendo ocorrer no regime da
comunhdo: "Neste regime a doacdo torna-se inutil, porque os bens doados
comunicam-se no mesmo instante".

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil, todas essas restricdes
e ressalvas foram abolidas, permitindo-se as doagdes entre cbnjuges; é claro,
guando forem possiveis.

Como ja observou Teixeira de Freitas, as doagdes entre marido
e mulher, se o casamento € pelo regime da comunh&o universal, ndo séo
possiveis. Entrando na comunhao todos os bens adquiridos, inter vivos e mortis
causa, por ambos ou por qualquer um dos conjuges, se um deles pudesse fazer
doacdo ao outro, o que fosse doado continuaria comum. A impossibilidade é de
ordem légica, adverte Pontes de Miranda, que acrescenta:

"Se a doacgao se fizesse com a clausula de incomunicabilidade,
€ certo que tais bens seriam incomunicaveis, porque assim mesmo dispde o
Cédigo Civil (art. 263, Il); mas essa clausula de incomunicabilidade ndo seria licita
aos conjuges: importaria permitirem-se-lhes alteracbes ao regime de bens
estabelecido, que é, ex potestate legis, irrevogavel (art. 230)."*°

Temos, portanto, que a doagdo de bem comum, de um conjuge
a outro, se o regime de bens é o da comunhdo universal, € nula de pleno direito,
por impossibilidade juridica do objeto (arts. 262, 266, caput, e 145, I, do Cdodigo
Civil). Além disto, o negécio implicaria alteracdo do regime de bens por acordo
entre marido e mulher, o que é vedado (art. 230). Nada obsta, entretanto, a que
um dos cOnjuges, através de testamento, legue sua meagado ao outro conjuge,
observados os direitos dos herdeiros necessarios, se for o caso.

A Lei n® 4.121/62 - Estatuto da Mulher Casada - ndo pode ser
interpretada como tendo derrogado os principios que inviabilizam - logica e
juridicamente - a doacao entre cénjuges, no regime da comunhdo universal de
bens. Salvo o caso especifico que esta lei regula, determinando que nao responde
a meacao de um dos codnjuges pelas dividas assumidas, exclusivamente, pelo
outro conjuge, foram mantidas as regras do Cédigo Civil sobre a matéria.”

No regime da comunhdo parcial, pode haver trés massas de
bens: os particulares ou proprios de cada cénjuge e os comuns. Nada impede que
o marido faca doacdo de bens particulares & mulher, e vice-versa. A mesma
concluséo se chega diante do regime da separacgao parcial ou relativa.

Sendo o casamento regido pela separagdo pura, total ou
absoluta, existindo duas classes de bens, os particulares ou préprios da mulher e
0s bens préprios ou particulares do marido, com maior razao, € possivel a doagéao
entre 0S esposos.

E se o casamento obedece ao regime da separacao cogente ou
obrigatéria, quid juris?
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Ja vimos que o art. 312, mencionando as doagdes antenupciais,
proibe-as entre os nubentes, no caso de separacao obrigatoria de bens. Nosso
Cédigo faz referéncia as doacgbes poOs-nupciais, vale dizer, doa¢des durante a
vigéncia do casamento, no art. 226, editando:

"No casamento, com infracdo do art. 183, n® Xl a XVI, é
obrigatério o regime da separacéo de bens, ndo podendo o cénjuge infrator fazer
doagdes ao outro."

O referido art. 226 s6 menciona 0s que se casarem com
infracdo dos n® Xl a XVI do art. 183, desalcangando outros casos em que o Codigo
impde o regime da separacao de bens, enumerados no art. 258, paragrafo unico
(o do maior de 60 e da maior de 50 anos, por exemplo). E proibiu, apenas, que o
cbnjuge infrator faga doagdes ao outro, ndo vedando que o outro faga doacdes ao
infrator.

Comentando o dispositivo, Carvalho Santos expbe que nao
deixa de trazer certa confuséo o texto legal ao fazer a proibigéo, restringindo-a ao
infrator, pelo que convém esclarecer quais sejam, nas diversas hipdteses, os
infratores, apontando, inicialmente: a vilva que casa sem fazer inventario ou sem
esperar 0os dez meses necessarios para evitar a turbatio sanguinis; os menores
impuberes e 0s que nao obtiverem autorizagdo paterna. Onde a duvida surge, diz
o autor, é se se interpretar ao pé da letra o resto do art. 183, com referéncia ao
caso de que nos ocupamos, pois ver-se-a que infratores sdo o tutor, o curador, o
juiz e o escrivdo, ndo podendo eles, pois, fazer doagcbes as suas respectivas
consortes, ponderando que isso ndo podia estar no espirito da lei:

"Pelo que nos parece que, nessas hipoteses, a inversa € que é
verdadeira, pois justamente os infratores é que nao poderéo receber doagdes de
suas consortes, mas, a elas poderdo fazer doagdes."”

Pela analise literal dos arts. 312 e 226 do Cdédigo Civil, as doa-
¢bes antenupciais, se 0 regime € o da separacdo obrigatoria (art. 258, paragrafo
unico), estao proibidas. Tratando-se de doagbes pds-nupciais, e com relacéo,
somente, ao casamento celebrado com infragdo do art. 183, Xl a XVI, ndo pode o
cbnjuge infrator fazer doag¢des ao outro. Apenas isto.

Esta interpretacdo - que, afinal, é fiel ao texto, a expresséo
verbal das normas - levaria, por exemplo, ao seguinte: o nubente com mais de 60
anos nao pode fazer doacdo antenupcial a sua noiva (art. 312), mas poderia fazer
doacédo a mulher, depois do casamento, pois 0 caso ndo esta previsto no art. 226.

Entretanto, considerando que ndo h& coeréncia e légica proibir-
se as doagbes antenupciais, se 0 casamento dos nubentes sera pelo regime
obrigatério da separacao de bens, e permitir que essas mesmas pessoas fagcam
doacbes reciprocas, ou de uma a outra, apés o casamento, tem prevalecido em
nossa doutrina e jurisprudéncia o entendimento de que, por evidente analogia, por
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forca de extensdo, dando-se uma interpretagdo inteligente, teleoldgica e
progressiva ao preceito, a proibi¢cdo do art. 312 compreende, também, as doacbes
feitas na constancia da sociedade conjugal, portanto, sdo nulas as liberalidades
feitas pelo marido a mulher, ou por esta aquele, na constancia do matriménio
contraido sob o regime da separagao obrigatéria de bens.

Clovis Bevilaqua expde que nao fala o Codigo das doacgdes
entre cénjuges, que o Direito romano proibia e que o direito patrio anterior permitia
com muita limitacéo, concluindo:

"No sistema do Caodigo Civil, as doagbes entre cdnjuges sao
permitidas, desde que a indole do regime do casamento ndo se oponha. Assim, se
0 regime € o da comunhdo universal, ndo podem ter objeto as doagdes entre
cbnjuges, porque todos os bens a ambos pertencem. No da separacao obrigatéria,
também ndo sdo possiveis essas doagdes, que contrariam o fim da lei."”

Caio Mario da Silva Pereira enuncia que nao serao licitas as
doacdes entre o marido e a mulher quando contrariarem a indole do regime,
"como ocorre no da comunhao universal, em que nado tem sentido em razéo da
comunidade de interesses, ou no da separacdo obrigatéria, em que seria
instrumento de burla a lei."”

E esta € a licdo da expressiva maioria da doutrina, no Brasil,
bastando conferir: Orlando Gomes™, Serpa Lopes™, Washington de Barros
Monteiro™, Maria Helena Diniz”, lecionando:

"Nula sera a doacao entre conjuges que se encontrem sob o
regime de separagdo de bens obrigatério, embora essa nulidade ndo alcance a
aquisicdo dos bens com o dinheiro doado, determinando apenas a reposicao
desse valor.”® E se um dos consortes fizer ao outro doagdo ilegal e depois
confirmé-la por testamento, ter-se-a um legado, a descontar-se na meacao
disponivel do testador."”

Estamos de pleno acordo com estas opiniées. O contrario seria
dar intencdo ingénua ao legislador; e todo o mecanismo legal, protetivo e
repressivo, seria de completa inutilidade se pudessem os conjuges, casados sob o
regime obrigatorio da separacédo, fazer doagdes entre si, fraudando, por sinal, lei
imperativa.

O legislador portugués resolveu o problema, expressamente,
dispondo o art. 1.762 do Coédigo lusitano: "E nula a doagdo entre casados, se
vigorar imperativamente entre os conjuges o regime da separacao de bens."

Comentando o preceito, Fernando Andrade Pires de Lima e
Jodo de Matos Antunes Varela, em licdo que se aplica, inteiramente, ao nosso
Direito, explicam:

"Trata-se de casamentos celebrados em circunstancias que
tornam muito de recear os abusos de influéncia que um dos cOnjuges possa
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exercer sobre o outro, no sentido de extorquir deste um regime favoravel aos seus
interesses ou algumas liberalidades a seu favor. As mesmas consideragdes que
induzem a lei a proibir o estabelecimento de qualquer regime de comunhao entre
os conjuges justificam o fato de ndo se permitir que um deles fagca doacdes ao
outro, durante a constancia do casamento".*

14. REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL

14.1 Nocgoes gerais

O regime da comunhao universal - ou da comunhao geral, na
denominacao lusitana -, segundo a opinido mais difundida, € de origem
germanica, deitando raizes na gesamnte hand - propriedade de mao comum.
Enneccerus, Kipp e Wolffinformam que a maioria dos povos aleméaes, no curso da
ldade Média, evoluiram para uma forma de comunhao de bens: os patriménios de
ambos o0s conjuges se unificam, em todo ou em parte, dizem os autores, os bens
comuns, desta forma unificados, pertencem a ambos os cénjuges em mao comum
e, ao dissolver-se o casamento, ndo se desintegram, conforme a sua origem, em
bens do marido e bens da mulher, mas o seu destino é determinado prescindindo-
se da origem dos objetos singulares.®'

Nas regides do sul de Portugal, nos primeiros tempos da
nacionalidade, imitando o que existia entre os Visigodos, era o regime costumeiro.
Foi mencionado nas Ordenacbes Afonsinas (Livro IV, tit. 12) e estendido, depois,
a todo o pais, no reinado de D. Manoel | (Ordenagdes Manuelinas, Livro IV, tit. 7).

Funcionou como regime legal durante séculos, em nossa patria-
mae, até o Cddigo Civil de 1966, que, no art. 1.717, consignou como regime de
bens supletivo, em Portugal, 0 da comunhao de adquiridos.

No Brasil, seguindo as Ordenacdes Filipinas (Livro IV, tit. 46, §
1°), Teixeira de Freitas encontrou no art. 111 da Consolidacao das Leis Civis, de
1858:

"Realizando-se 0 casamento sem convencgao, entende-se que
0S esposos adotaram o regime da comunhdo em todos os bens, segundo o
costume geral do Império."

Com a proclamacdo da Republica, editou-se a Lei do
Casamento Civil (Decreto n? 181, de 24 de janeiro de 1890), que dispbs no art. 57,
caput:

"Na falta de contrato antenupcial, os bens dos cbnjuges sao
presumidos comuns, desde o dia seguinte ao do casamento, salvo se provar-se
que o matriménio nao foi consumado entre eles". Acompanhando tdo longa e
generalizada tradicdo, o Cédigo Civil de 1916, art. 258, caput, estatuiu: "Nao
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havendo convencao, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens entre os cdnjuges,
o regime da comunh&o universal".

Pelo Cbdigo, a comunhao de bens comecava com a celebragéo
do casamento, e ndo no dia seguinte a mesma, como queria o Decreto n® 181, de
1890. Nem se condicionou a eficacia do regime a circunstancia - um tanto
indecorosa, convenhamos - de terem os cOnjuges coabitado (supra).

Clévis expde que o Codigo deu preferéncia a comunhdo
universal, escolhendo-a para regime comum de bens entre os cénjuges, em
razGes de ordem historica e moral, explicando:

"As razdes de ordem moral resumem-se na consideracdo de
que, se 0 casamento € uma comunhdo de vidas, nenhum regime corresponde
melhor a essa atitude moral dos cdnjuges do que o da comunh&o universal, que
traduz, no plano material, a projecdo da mais estreita unido de vida e de
interesses, que do casamento resulta."®

Até o final de 1977, o regime legal supletivo foi o da comunhé&o
universal, em nosso Pais. A Lei do Divorcio (n® 6.515, de 26 de dezembro de
1977), art. 50, introduzindo diversas alteragdes no Cédigo Civil, atingiu o art. 258,
e o regime de bens, na falta de convencdo (ou de ser imperativo o regime da
separagdo), passou a ser o da comunhdo parcial, em substituicdo ao de
comunhao universal.

Alias, o desprestigio da comunhdo universal, como regime
legal, é generalizado. Talvez a Holanda seja o unico pais que resiste, mantendo
tal regime como supletivo (Codigo Civil, art. 175).

Desde 1977, no Brasil, o regime da comunhdo universal sé
vigorara entre os conjuges, se for estabelecido em pacto antenupcial.

O Cddigo Civil art. 262, dispde que o regime da comunhdo
universal importa a comunicacdo de todos os bens presentes e futuros dos
cbnjuges e suas dividas passivas, com as excegdes dos artigos seguintes.

Comunicam-se, portanto, tanto os bens que cada cénjuge
possui ao casar, quanto os que vier a adquirir posteriormente, na constancia da
sociedade conjugal, a titulo gratuito ou oneroso.

Estabelece-se entre os cdnjuges um condominio, valendo
alertar que se trata de um condominio especial, peculiar, decorrente do regime
matrimonial de bens, e diverso, em sua origem, conteudo e efeitos, do condominio
que resulta do Direito das Coisas. Embora condéminos, nenhum cénjuge pode
dispor de sua fracdo ideal, nem requerer a divisdo dos bens que integram o
patriménio comum, ndo se aplicando os arts. 623, lll, e 629, caput, do Cdédigo
Civil.

No regime da comunh&o universal forma-se um acervo comum,
do qual o casal tem propriedade coletiva. Cada cénjuge € dono da metade ideal



45

das coisas mdveis e imdveis, ndo importando que determinado bem esteja em
nome de um dos esposos, somente. Mas o direito concreto a meacdo, cada
consorte sé tera quando extinta a sociedade conjugal.

14.2 Bens excluidos da comunhao

Apesar do nome - comunhdao universal - e da regra geral de que
todos os bens, presentes e futuros, sdo comuns, alguns deles, excepcionalmente,
nao se comunicam e, portanto, sdo bens préprios.

O art. 263 indica que sao excluidos da comunhao:

"I - As pensdes, meios-soldos, montepios, tencas, e outras
rendas semelhantes.

I - Os bens doados ou legados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar.

[ll - Os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de realizar a condicao suspensiva.

IV - O dote prometido ou constituido a filhos de outro leito.

V - O dote prometido ou constituido expressamente por um s6
dos cénjuges a filho comum.

VI - As obrigacdes provenientes de atos ilicitos (arts. 1.518 a
1.532).

VIl - As dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum.

VIl - As doacdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao
outro com a clausula de incomunicabilidade (art. 312).

IX - As roupas de uso pessoal, as jbias esponsalicias dadas
antes do casamento pelo esposo, os livros e instrumentos de profissédo e os
retratos da familia.

X - A fianca prestada pelo marido sem outorga da mulher (arts.
178, § 9° n? |, alinea b, e 235, IlI).

Xl - Os bens da heranca necessaria, a que se impuser a
clausula de incomunicabilidade (art. 1.723).

XIl - Os bens reservados (art. 246, paragrafo unico).

Xl - Os frutos civis do trabalho ou industria de cada cénjuge ou
de ambos."

Apesar de sua extensdo, o art. 263 ndo citou alguns outros
casos em que 0s bens sdo incomunicaveis.

Os doados com a cldusula de reversdo ndo se comunicam.
Pode o doador estipular que os bens doados voltem ao seu patriménio, se
sobreviver ao donatario (Codigo Civil, art. 1.174). Trata-se de uma verdadeira
condicao resolutiva, pois a morte ndo aparece como evento certo e inexoravel
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(quando seria termo), mas esta relacionada com uma circunstancia incerta: a de o
donatario falecer antes do doador. Resolvendo-se a doagao, pelo implemento da
condicao, o bem doado volta, integralmente, ao patriménio do doador. Mas, se o
doador morre antes, a questdo fica definida, a resolubilidade da doacdo esta
extinta, e 0 bem entra na comunhao.

Também ndo se comunicam os bens doados, legados ou
herdados com a clausula de inalienabilidade, j& que esta importa a
incomunicabilidade, editando a Sumula n® 49 do STF: "A clausula de
inalienabilidade inclui a incomunicabilidade dos bens".

José Lamartine Corréa de Olivelra e Franclsco José Ferreira
Muniz®® opinam que, pelo seu carater pessoal, o usufruto, o uso e a habitacdo néo
se comunicam. O Cadigo Civil portugués, art. 1.733, |, ¢, excetua da comunh&o o
usufruto, o uso ou habitacdo, e demais direitos estritamente pessoais. Fernando
Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela alertam que o usufruto,
como tal, é incomunicavel, mas ja os rendimentos do usufruto pertencem ao
patriménio comum, e que, além dos direitos reais expressamente referidos na lei,
devem ainda considerar-se incomunicaveis todos os direitos de crédito
constituidos intuitu personae, a favor de um dos cénjuges, como o direito moral do
autor, por exemplo.*

14.3 Dividas anteriores ao casamento

O art. 264 do Cddigo Civil enuncia que as dividas anteriores ao
matriménio, e que nao provieram de despesas com seus aprestos, ou nao
reverteram em proveito comum (art. 263, VII), sé se poderdo pagar durante o
casamento, pelos bens que o cénjuge devedor trouxe para o casal. A divida, no
caso, € incomunicavel. Se o cbnjuge devedor ndo trouxe qualquer bem, a
execucao nao pode incidir sobre a sua meacao (metade ideal dos bens que
adquiriu com o casamento). O credor tera de aguardar a dissolu¢do da sociedade
conjugal e respectiva partilha, com a concretizacdo e determinacdo da quota do
cbnjuge devedor, para que, sobre os bens proprios, faca valer a execucgao.

Se o devedor nado houver trazido bens para o casamento,
gozara de ampla anistia, ainda que se torne imensamente rico, pois a lei
determina que tais dividas s6 estardo garantidas pelos bens que o devedor trouxe
para a comunhao, expde Silvio Rodrigues, apontando que a iniqlidade de tal
solucdo foi deliberadamente procurada pelo legislador, que inovou o direito
anterior:

"No regime das Ordenacdes, as dividas anteriores ao
casamento eram incomunicaveis, mas 0s credores poderiam, para pagar-se,
penhorar ndo s6 os bens que o marido trouxe para a comunhao, como também a
metade dos que, depois de casado, o casal adquiriu."®
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Entretanto, se o cénjuge devedor, que ndo trouxe bens para o
casamento, recebeu, depois, por doagdo, heranga ou legado, bens gravados com
a clausula da incomunicabilidade, passa a ter bens proprios, e nao haveria razéo
juridica, muito menos, moral, para que tais bens nédo respondam por dividas
vencidas e ndo pagas, anteriores ao casamento. Havendo bem particular do
cbnjuge devedor, despropositado e incivil seria obrigar-se o credor a esperar anos
e anos, até que a sociedade conjugal se extinga, para receber o que lhe é devido.

Interpretando o art. 264, sem apego demasiado a sua
literalidade, considerando a ratio legis, achamos que se pode concluir que o
cbnjuge devedor, no caso aventado, deve pagar as suas dividas com os bens que
trouxe para o casal, ou com bens particulares, se os tiver.

14.4 Dividas contraidas na constancia da sociedade conjugal - O art. 3°da
Lei n? 4.121/62

O art. 264, acima visto, refere-se as dividas anteriores ao
matriménio. As dividas e obrigacdes contraidas na constancia da sociedade
conjugal, pelo marido, pela mulher, e, com maior razdo, por ambos, comunicam-
se, podendo os credores executar os bens do casal. E a regra geral, estampada
no art. 262, com as excec¢oes do art. 263, VI e X (obrigagdes provenientes de atos
ilicitos e fianca prestada pelo marido sem outorga da mulher, devendo, neste
ultimo caso, pelo principio da igualdade, ser incluida a fianga concedida pela
mulher sem anuéncia do marido).

A Lei n® 4,121 de 27 de agosto de 1962, conhecida como
"Estatuto da Mulher Casada", introduziu significativa modificacao nesta matéria,
determinando, no art. 3°

"Pelos titulos de divida de qualquer natureza, firmados por um
s6 dos conjuges, ainda que casados sob o regime da comunhdo universal,
somente responderdo os bens particulares do signatario e os comuns até o limite
da meacéo."

Vale lembrar que o mencionado art. 3° da Lei n® 4.121 resultou
de uma emenda do Senador Vilas Boas, que a justificou alegando que se
destinava a evitar lesdes ao patriménio da mulher casada. Na administragdo dos
bens do casal, o marido podia praticar excessos, abusos, negligéncias,
simulacées (mormente as vésperas de uma separagao), causando prejuizos a
esposa. Era um expediente muito utilizado os maridos apresentarem elenco de
dividas supostamente contraidas, para levar vantagens em partilha dos bens, por
ocasiao do desquite.

Podemos dizer que havia um germe desta disposicdo da Lei n®
4.121 no art. 263, X, do Cdédigo, que exclui da comunhao a fianga prestada pelo
marido, sem outorga da mulher, e esta solucéo, alias, é de velhez multissecular.
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As Ordenacgdes Filipinas (L. IV, tit. 60) diziam: "Se algum homem casado ficar
como fiador de qualquer pessoa sem outorga de sua mulher, ndo podera por tal
fianca obrigar a metade dos bens que a ela pertencem". Na Consolidacao das Leis
Civis, Teixeira de Freitas fez constar o art. 131, prevendo: "No regime da
comunhé@o a fianga prestada pelo marido sem outorga da mulher ndo obriga a
meacao desta". Em nota a este artigo, o jurisconsulto adverte:

"Segue-se a contrario sensu, que a fianga prestada pelo marido
com outorga da mulher obriga a meacao desta, e portanto ndo aproveita a mulher
casada neste caso o beneficio Velleiano da Ord. L 4°, T. 61 (Art. 782 Consolid.)."

Este beneficio, do ano 799 da fundacdo de Roma e 46 do
nascimento de Jesus Cristo, cuja denominacgao esta ligada ao do segundo cénsul
Velleio Tutor, considerava a "fraqueza do entender das mulheres", e admitia que
elas ficassem exoneradas das obrigacdes por fiancas e de responsabilidade por
fatos alheios.

Na pratica, o art. 3° da Lei n® 4.121/62 acrescentou mais uma
excegcao para as previstas no art. 263 do Cédigo, excluindo da comunhdo as
dividas particulares de um dos cénjuges. Embora a destinataria tenha sido a
mulher, tanto que inserida a regra no "Estatuto da Mulher Casada", o preceito vale
para qualquer dos conjuges, obviamente. E se aplica aos regimes da comunh&o
universal e da comunh&o parcial, que sédo os que tém massa patrimonial comum.

Analisando a Lei n® 4.121, Orlando Gomes aponta que a
despreocupacéao do legislador com os reflexos, nas relagées patrimoniais, da nova
situacao juridica da mulher casada, que estava a estatuir, criou dificuldades na
interpretacédo de algumas disposi¢cbes da nova lei, mencionando que a referéncia a
comunh&o universal de bens foi outro deslize do legislador, "uma vez que, para o
fim visado, ndo poderia ter omitido o regime da comunh&o parcial, em tudo e por
tudo igual no particular."®

Embora o saudoso e grande jurista baiano tenha escrito
paginas de leitura indispensavel para quem deseja compreender a extenséo e
conteudo da Lei n® 4.121/62, a sua critica, neste passo, é improcedente, data
venia. O art. 3° da Lei n® 4.121 menciona que pelos titulos de divida de qualquer
natureza, firmados por um s6 dos cbnjuges, ainda que casados ,sob o regime da
comunhao universal, somente responderdo os bens particulares do signatario e os
comuns até o limite da meacdo. Nao cremos que o legislador tenha omitido o
regime da comunh&o parcial. Apenas, foi ressaltado que a situagdo ocorreria,
ainda que o cénjuge devedor seja casado sob o regime da comunh&o universal,
estando incluida a hip6tese de o regime ser o da comunhao parcial.

Diante dos principios, cada cénjuge tem a metade ideal dos
bens comuns. A meacdo sé se concretiza, determina e individualiza com a
dissolugdo da comunhao (arts. 267 e 268). O art. 3°da Lei n® 4.121 vai implicar a
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verificacdo antecipada da meacao, a apuracdo da mesma em plena vigéncia da
sociedade matrimonial. A meagédo do cdnjuge devedor pode ser imediatamente
penhorada pelo credor. Diz o Mestre Clovis do Couto e Silva que o art. 3°da Lei n®
4.121 leva adiante o principio referente as dividas anteriores ao casamento,
aplicando-o as dividas posteriores ao matrimbnio, e, ao fazé-lo, "afetou
profundamente o conceito de comunhdo, seja universal ou parcial, de bens, ja que
na comunhdo, ao contrario do condominio, para usar a denominacao que lhe da
Délle, a ‘quota € morta', ou seja, € mero indicador de verificagdo patrimonial a data
de sua dissolucdo."*

Tratando-se de divida particular, conforme o dispositivo que
estamos analisando, o conjuge que a contraiu responde com seus bens proprios e
até o limite de sua meacao nos bens comuns, Obviamente, a divida de que trata o
art. 3°da Lei 4.121 ndo é a que foi constituida e aplicada em beneficio da familia,
pois, neste caso, responderiam os bens particulares e os bens comuns. Na forma
do art. 246, paragrafo unico, do Cddigo, até os bens reservados da mulher,
embora incomunicaveis, respondem pelas dividas do marido, contraidas em
beneficio da familia, embora adiantemos nosso entendimento de que os bens
reservados foram abolidos de nosso Direito (infra).

Se a divida, porém, é exclusiva de um dos cdnjuges, torna-se
impenhoravel a meacédo do cdnjuge ndo devedor, podendo este defendé-la, por
meio de embargos (CPC, art. 1.046, § 3°).

O marido ndo é mais chefe da sociedade conjugal, nem o titular
da administragdo dos bens do casal, o que seria incompativel com o principio da
igualdade entre os cbnjuges (infra). Portanto, ndo se pode falar numa presuncéo
de que as dividas contraidas pelo marido o foram em beneficio da familia. Para
comprometer a meagdo da mulher, ao credor cabe provar que o débito foi
assumido em beneficio da familia. No STF, todavia, firmou-se o entendimento de
que deve a mulher casada, em regra, para defender sua meacao, provar que a
divida que origina a execugédo nao foi contraida em beneficio do patriménio do
casal, mas, nas hip6teses de aval, em havendo presuncao contraria, tal 6nus se
inverte para o credor.®*® O aval, em regra, é ato de favor, tem indole graciosa,
constitui liberalidade do avalista, e sem uma robusta prova, a ser apresentada pelo
credor exequente, ndo se pode concluir que a obrigagdo garantida redundou em
beneficio da familia®*. Porém se o aval foi dado pelo marido, a sociedade da qual
participa, presume-se que a divida tenha sido contraida em beneficio da familia,
cabendo a mulher elidir essa presuncdo.”® Em nota ao art. 1.046, § 3°, do CPC
Theotonio Negrdo mostra que a jurisprudéncia a respeito de a quem cabe o 6nus
da prova, nos embargos oferecidos pela mulher casada, ainda ndo é pacifica.

Muitos autores apontam que o art. 3° da Lei n® 4.121 gera
controvérsias, enseja dificuldades quase intransponiveis para a sua aplicagao,
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apresenta lacunas e falhas técnicas, representando um verdadeiro enigma
juridico.

Sobre o0 art. 3°da Lei n® 4.121, de 1962, vale a pena escutar as
ponderagdes de um comercialista eximio, em livro classico: Rubens Requido
afirma que tal preceito subverte inteiramente o atual sistema do direito civil,
fundado no regime legal da comunhé&o universal de bens no casamento (o autor
esta discorrendo em data anterior a mudanca do regime legal supletivo). Em
seguida, observa que, instituindo a separacdo dos bens, quanto a
responsabilidade decorrente dos titulos de qualquer natureza firmados por um s6
cbnjuge, a lei criou dificiimos problemas praticos, enfraquecendo
desmesuradamente o crédito dos coénjuges, isoladamente considerados. Em
primeiro lugar, garante, ndo se sabe como apurar, na constancia do regime da
comunh&o universal de bens, sem a dissolugdo da sociedade conjugal, pela morte
ou divorcio, sem o respectivo inventario de bens, qual seja a meagdo do marido e
da mulher, considerando que a meagao do patriménio ha de ser do, patriménio
liquido, deduzidas todas as dividas, indagando: "Como portanto, numa execucao
ou em face de qualquer problema de crédito, se podera mensurar o valor da
meacéo ideal do marido e da mulher?" Conclui o catedratico da Universidade do
Parana que esse grave problema tem constituido um quebra-cabegca para os
advogados e juizes, com profundas perturbacdes para o crédito do casal.”

Registre-se que as dificuldades apontadas pelo professor
Requido ocorrem, também, quanto aos bens comuns, no regime da comunhao
parcial.

E espantoso constatar que, quase quarenta anos depois de sua
edicdo, ainda restam perplexidade e confusdo quanto a Lei n® 4.121, tanto na
doutrina, como na jurisprudéncia.

A propria forma da apuracdo da meacao que respondera pela
divida tem gerado polémica e dissidéncia.

Uma corrente acha que o conjuge que nao se obrigou, que néao
€ devedor, tem garantida a sua meacao na totalidade, no conjunto dos bens que
integram o patriménio comum, e ndo na metade ideal de cada um deles. Assim, se
a divida € de valor 20, e ha trés bens comuns, um de valor 10, outro de valor 20 e
um terceiro de 30, o patriménio comum é de valor 60, e a meacéo do valor 30. No
caso, a execugdo poderia incidir sobre a totalidade do bem de valor 20, pois
estaria preservada a meacgao do conjuge inocente na totalidade dos bens.

Outros defendem que a penhora deve recair na metade ideal de
cada bem comum: a meacado do cbénjuge ndo devedor deve ser considerada e
resguardada em cada bem, concretamente, individualizadamente, e nao no
conjunto do patriménio. Neste sentido, decidiu o STJ:
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"A mingua de uma melhor disciplina legal, a melhor
interpretacéo do art. 3°da Lei n® 4.121 é a que recomenda a exclusdo da meacao
da mulher casada em cada bem do casal e ndo na indiscriminada totalidade do
patriménio".*

Problema, também delicado, decorrente da aplicagdo do art. 3°
da Lei n® 4.121, é o relativo ao destino dos bens comuns remanescentes, depois
de paga a divida dentro das for¢cas da meagéo do conjuge devedor. Mantém-se a
propriedade coletiva sobre os bens restantes? Se for assim, surgindo novos
débitos, mesmo aplicando o citado art. 3°, a meagdo do cdnjuge que nao se
obrigou acabara sensivelmente diminuida ou até consumida pelas dividas do
outro.

Entende Silvio Rodrigues que, havendo bens excluidos da
penhora, por iniciativa da mulher, vencedora nos embargos de terceiro, eles
passam para o exclusivo dominio do cénjuge que os reivindicou, ndo mais se
comunicando ao consorte e, por conseguinte, adquirem a condicdo de. bens
reservados, alertando o Mestre que qualquer outra solugao burlaria o espirito da
lei;

"Imaginemos, gratia argumentandi, que os bens do casal
fossem penhorados, e a mulher, vencedora nos embargos de terceiro,
conseguisse liberar a sua meacdo. Se esta se comunicasse ao marido, 0s
credores imediatamente procederiam a outra penhora. A mulher liberaria a parte
de sua meacgao, que por sua vez novamente se comunicaria ao marido, ensejando
nova penhora e assim por diante. No fim, todo o patriménio do casal seria
absorvido pelos credores, tornando-se letra morta o disposto no art. 3° da Lei n®
4.121162."°

Orlando Gomes opina que esta solucdo seria intoleravel
alteracdo no regime de bens.**

Achamos, data venia, que o principio da imutabilidade do
regime de bens ndo estara atingido pela proposta do professor Silvio Rodrigues.
Quem alterou, profundamente, os regimes de bens - da comunh&o universal e da
comunh&o parcial - regulados no Codigo Civil, no que concerne a este assunto, foi
a Lein®4.121/62, e, para que a mesma seja aplicada, ha necessidade de fazer-se
uma interpretacéo teleoldgica e construtiva de seus dispositivos, até para torna-los
efetivos.

14.5 Bem de familia

Nao pode ser executado por dividas o prédio destinado para
domicilio da familia, salvo as dividas que provierem de impostos relativos ao
mesmo prédio. A isencao durara enquanto viverem os conjuges e até que os filhos
completem sua maioridade.
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O bem de familia foi regulado na parte geral' do Cédigo Civil,
arts. 70/73, devendo a instituigdo constar de escritura publica registrada no
registro de iméveis.

O prédio destinado a bem de familia € separado do patrimdnio
da sociedade conjugal com o objetivo de resguardar e proteger a familia, livrando-
a de adversidades, garantido-lhe teto e abrigo.

Tratando-se de uma relagédo juridica que integra o direito
patrimonial de familia, justifica-se seu estudo, embora abreviado, num trabalho
dedicado aos regimes de bens. E estamos cuidando da matéria, neste capitulo
destinado ao regime da comunh&o universal, por se tornar oportuno, devendo-se
advertir que, independentemente do regime de bens, ha o bem de familia.

O bem de familia regulado em nosso Cdodigo € o convencional,
0 que decorre, observados 0s requisitos previstos na lei civil, de manifestacéo
volitiva dos interessados. Alids, representa instituto muito pouco utilizado.

A Lei n® 8.009, de 29 de marco de 1990, dispbs sobre a
impenhorabilidade do bem de familia, imprimindo nova fisionomia a institui¢éo,
tornando a garantia bem mais abrangente, inclusive, porque automatica, nao
dependendo, mais, da iniciativa do instituidor.

No art. 1°, a referida Lei n® 8.009 edita:

"O imovel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cénjuges ou pelos pais ou
filhos que sejam seus proprietarios e neles residam, salvo nas hipoteses previstas
nesta Lei".

Em excelente monografia que dedicou ao assunto, Alvaro
Villaga Azevedo ressalta que o art. 1°da Lei n® 8.009 criou uma nova espécie de
bem de familia, completamente diferente da contemplada no Cdédigo:

"No Cdédigo Civil, o bem de familia € imovel, como o cogitado no
art. 1°, sob exame, somente que, naquele, a instituicdo depende de iniciativa de
seu proprietario, por isso que é voluntario, e do cumprimento de uma série enorme
de formalidades, com os inconvenientes, até aqui mostrados; neste, a constituicao
do bem de familia é imediata e ex lege, desde que ocorram as hipoteses previstas
no dispositivo de emergéncia, incluidos, ainda, bens méveis." * Visando a tutelar e
proteger a familia, salvando a casa propria de execucgao por dividas, as normas da
Lei n® 8.009 sdo de ordem publica, sem duvida, inafastaveis por acordo entre
particulares, tendo efeito imediato e geral. O bem de familia € impenhoravel. Nao
responde pelas dividas de qualquer natureza, contraida pelos conjuges (ou por
qualquer um deles), exceto nas hipdteses previstas na referida lei.

14.6 Bens reservados
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No regime da comunh&o universal, sdo excluidos da comunh&o
os bens reservados, edita o art. 263, Xll, do Cddigo Civil.

O tema é de alta importancia e, antes de darmos a nossa
opinidao sobre a sobrevivéncia dos bens reservados, em nosso Direito, apds o
advento da Constituicdo de 1988, entendemos ser util uma abordagem sobre a
matéria, até considerando a opinido de alguns autores de que esta instituicdo
subsiste em nosso Direito.

Na sua redacédo original, o art. 246 do Cdédigo Civil brasileiro
previa: "A mulher que exercer profissdo lucrativa tera direito a praticar todos os
atos inerentes ao seu exercicio e a sua defesa, bem como a dispor, liviemente, do
produto do seu trabalho".

Registre-se que, para exercer profissdo, a mulher casada
dependia da autorizacdo do chefe da sociedade conjugal (que era o marido),
conforme dizia, anteriormente, o art. 242, VIl do Cddigo Civil. Obtida a
autorizacdo, a mulher tinha o direito de praticar todos os atos inerentes ao
exercicio e a defesa de sua profissdo, sem necessidade, mais, de assisténcia ou
intervencao do vardo, bem como a dispor, livremente, do produto de seu trabalho,
salvo se se tratasse de imovel, para o que dependia da aquiescéncia do esposo.

Com o objetivo de dar novo regime juridico a mulher casada,
superando preconceitos, discriminagbes, injusticas, e procurando igualar a
situacdo do homem e da mulher na sociedade conjugal - o que parcialmente foi
alcancado - promulgou-se a Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, que
representou um profundo corte na estrutura machista e patriarcal de nosso
Cédigo, diminuindo o absolutismo marital.

N&o chegou a representar uma carta de alforria da mulher
brasileira, pois remanesceu uma ideologia reacionaria, resquicio, ainda, das
concepgoes dominantes no Século XIX, ao qual, mentalmente, nossa lei civil esta
vinculada, sobrando muitas regras ultrapassadas e discriminatérias.

Porém, a Lei n® 4.121/62 trouxe tantas inovagdes, proporcionou
mudangas tao graves e importantes, apresentou tantos mecanismos e propostas
para a compensacao da desigualdade entre os cbnjuges, que ficou conhecida
como Estatuto da Mulher Casada.

Na redacao primitiva do art. 240 do Cédigo Civil, a mulher era
"auxiliar" do marido nos encargos da familia. A Lei n® 4.121/62, dando nova versao
ao aludido artigo, dispés que a mulher era "colaboradora" do marido nos encargos
de familia, acrescentando: "cumprindo-lhe velar pela direcdo material e moral
desta".

No art. 2°, o Estatuto da Mulher Casada determina:
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"A mulher, tendo bens ou rendimentos préprios, sera obrigada,
como no regime da separacao de bens (art. 277 do Caodigo Civil), a contribuir para
as despesas comuns, se 0s bens comuns forem insuficientes para atendé-las."

Foi a contrapartida: se a mulher passou de mera auxiliar para
colaboradora do marido nos encargos de familia, se podia ter bens ou
rendimentos préprios, que contribuisse para a manutengdo do lar. Nada mais
justo, alids. E fendmeno universal: as leis que conferem direitos as mulheres,
tirando-as de sua multissecular posicdo de inferioridade, estabelecem os
respectivos deveres. Na Franca, por exemplo, a Lei de 18 de fevereiro de 1938, ao
mesmo tempo em que suprimiu a incapacidade da mulher casada, obrigou-a a
contribuir para as despesas do casal.

Numa de suas mais notaveis alteracdes ao Direito de Familia,
entdo vigente, a Lei n® 4.121, de 1962, determinou nova redagédo ao caput do art.
246 do Caodigo Civil, acrescentando-lhe um paragrafo, tudo na forma seguinte:

"Art. 246. A mulher que exercer profissdo lucrativa, distinta da
do marido, tera direito de praticar todos os atos inerentes ao seu

exercicio e a sua defesa. O produto do seu trabalho assim
auferido, e os bens com ele adquiridos, constituem, salvo estipulacéo diversa em
pacto antenupcial, bens reservados, dos quais podera dispor livremente, com
observancia, porém, do preceituado na parte final do art. 240 e nos n? Il e lll, do
art. 242. Paragrafo unico. Nao responde, o produto do trabalho da mulher, nem os
bens a que se refere este artigo, pelas dividas do marido, exceto as contraidas em
beneficio da familia."

Introduziu-se no Brasil a figura dos bens reservados, assim
considerados o produto do trabalho da mulher que exerce profissdo lucrativa
distinta da do marido, bem como os bens com ele auferidos.

Bem reservado, entenda-se, € o bem proprio, exclusivo, bem
gue n&o entra na comunhao, bem autbnomo, bem privativo.

S6 a mulher pode ter bem reservado. Trata-se de uma excecao,
de um favor legal, para proteger o protagonista juridicamente mais débil e carente
da sociedade conjugal. Quis-se, declaradamente, diminuir o desnivel, conferir um
auténtico privilégio a mulher, como formula de compensagéo das muitas restricoes
e limitagcdes que ela suportava, em razdo do sexo.

Para que possa ter bem reservado, a mulher deve exercer uma
profissdo lucrativa, distinta da profissdo do marido. Isto quer dizer que a esposa
deve trabalhar fora do lar ("profissdo lucrativa"), na industria, no comeércio, no
servico publico, nas atividades liberais, etc.

A profissdo deve ser distinta da do marido. Distinta ndo quer
dizer diferente. A profissdo até pode ser a mesma que a do vardo. Ambos podem
ser advogados, médicos, empresarios, funcionarios publicos, etc. O fundamental é
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que seja independente. Se marido e mulher trabalham em conjunto, se sao
associados na mesma atividade: escritorio, empresa ou profissdo, os ganhos séao
comuns e ndo ha que se falar em bens separados.

Esclarece a Mestra Maria Helena Diniz,*® que o art. 246 do
Cédigo Civil,

"ao se referir a profissao distinta, ndo se ateve a qualificacdo
profissional, que pode ser a mesma do marido, mas sim a exploracdo
independente de um negécio, pessoalmente ou em seu nome, compreendidos 0s
lucros, instalagbes, créditos, etc., ou seja, a atividade profissional independente
em relagdo ao marido."

Entende-se que os bens sub-rogados permanecem como bens
reservados. Se a mulher tem o bem reservado X e vem a vendé-lo, adquirindo
com o produto da alienagéo o bem Y, este é bem reservado.

Bens reservados sédo aquestos que ndo se comunicam. Houve
uma quebra dos principios: os bens reservados ficam excluidos da comunh&o,
tanto no regime da comunh&o universal (Codigo Civil, art. 263, Xll), quanto no da
comunh@o parcial (art. 269, V). Por forca desta incomunicabilidade, o bem
reservado € de propriedade exclusiva da mulher, ndo se integra ao patriménio do
casal. Nao sera, portanto, objeto de partilha numa eventual separacao judicial.
Falecendo a mulher, passa o bem reservado a seus herdeiros.

Os bens reservados formam um patriménio auténomo, do qual
a mulher pode gozar, administrar e dispor livremente. Se o bem reservado, porém,
for imovel, para que a mulher possa aliena-lo ou grava-lo de énus real, depende
da autorizagdo do marido (art. 242, 1l e lll), como o marido também depende do
consentimento da mulher, qualquer que seja o regime de bens, para alienar,
hipotecar ou gravar de 6nus real os bens imoveis, ou direitos reais sobre imoveis
alheios (art. 235, ).

Antes da Lei n® 4.121162, tinha o marido o dever de manter a
familia. Era obrigacdo do vardo sustentar a mulher e a prole. Nada mais l6gico,
naquele tempo, considerando-se que a mulher casada era tida como relativamente
incapaz (antiga redacao do art. 6°, Il, do Cédigo Civil). Competia ao marido, com
exclusividade, a chefia da sociedade conjugal, e, para exercer profissdo, a mulher
dependia da autorizacdo dele, sem mencionar muitas outras restricbes que sofria.
Pela mentalidade da época, o lugar da esposa era o lar, seu trabalho devia ser
domeéstico, na tina, no fogéo, cuidando da casa, educando os filhos, enfeitando-se
para receber com simpatia o varédo, que retornava do trabalho...

A Lei n® 4.121/62, atendendo aos reclamos de uma sociedade
que comegava a passar por um intenso periodo de transformacdes, conferiu
muitos direitos as mulheres - ja dissemos - mas, simetricamente, previu varios
deveres.
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De mera ajudante, de simples auxiliar, a mulher passou a ser
colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe velar pela direcao
material e moral desta, conforme a redacdo que ordenou ao art. 240 do Cddigo
Civil. Foi mais longe a lei citada, no art. 2°, consignando que a mulher casada
contribuira para as despesas comuns (manutencao da familia), como no regime da
separacdo de bens (art. 277 do Codigo Civil), se tiver bens ou rendimentos
préprios, e se os bens comuns forem insuficientes para atender as despesas da
familia.

Pelo exposto, com a renda dos bens reservados, a mulher
casada deve contribuir para as despesas de familia.

Observe-se, entretanto, que, com a promulgacdo da
Constituicao de 1988, diante do art. 226, § 5°, da Carta Magna, estatuindo que os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher, estabeleceu-se um regime de cogestdo: ndo ha mais o
dever, exclusivo ou mitigado, de o marido prover a manutencdo da familia. Esta
revogado o art. 233, 1V, do Cddigo Civil.

O dever de prover a manutencdo da familia é de ambos os
cbnjuges, em parceria, na medida de suas possibilidades, na propor¢cado de seus
bens e recursos. A obrigagdo da mulher, neste campo, ndo é mais supletiva, mas
paritaria, os direitos e deveres anteriormente consignados s6 para o marido, ou
para o vardo, com a mulher em segundo plano, sdo, agora, por imperativo do
principio igualitario, direitos e deveres do marido e da mulher.

Os bens reservados nao respondem pelas dividas do marido,
exceto as contraidas em beneficio da familia. E o que dispde o art. 246, paragrafo
unico, do Codigo Civil.

Diz o art. 246 do Cédigo Civil, com a redacéo que Ihe deu a Lei
n® 4.121/62, que o produto do trabalho da mulher que exercer profissdo lucrativa,
distinta da do marido, e os bens com ele adquiridos, constituem bens reservados,
salvo estipulacdo diversa em pacto antenupcial.

Por ébvio, esta ressalva ndo estd admitindo que em convencgéo
antenupcial se possa estipular que tenha bem reservado... o marido. Bem
reservado, no Direito nosso, sé pode ter a mulher casada. O que aquela ressalva
esta prevendo é que a possibilidade de existir bem reservado seja repelida pelo
pacto. Assim sendo, podem 0s nubentes, antes do casamento, convencionar que
nao existirdo bens reservados, afastando a incidéncia do art. 246. Orlando
Gomes” pontifica:

"N&o é de ordem publica a disposicao legal que institui os bens
reservados da mulher casada. Os nubentes podem afasta-la ou modifica-la, uma
vez que o decidam em pacto antenupcial". Quanto a prova dos bens reservados,
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dividiu-se a doutrina brasileira, bem como a jurisprudéncia, em torno das opinides
dos eméritos Orlando Gomes e Caio Mario da Silva Pereira.

Orlando®® expode:

"Para que um bem adquirido pela mulher constitua bem
reservado, mister se faz a declaragdo, no ato de aquisicdo, de que tem essa
natureza. Em se tratando da aquisicao de bens mdveis, a comprovagao da reserva
sé pode ser feita, em caso de controvérsia, a posteriori, pelos meios de prova
permitidos, salvo em relagdo aos que podem ser individualizados, como, por
exemplo, um automovel. Mas, em relagdo aos bens imdveis, a reserva deve
constar do ato de aquisi¢cdo para a competente averbacédo no registro, embora a
sua alienacéao esteja sujeita a restrigdes."

Caio® leciona que a aquisicdo pela mulher de um bem
reservado pode ser demonstrada por qualquer meio, "uma vez que nao criou a lei
qualquer exigéncia especial".

Lucy R. dos Santos,'” no trabalho especializado que escreveu
sobre o tema, advoga que a prova dos bens reservados faz-se por todos 0s meios
admitidos em direito, visto que a lei nada prescreveu a respeito, e robustece seu
parecer com subsidios da doutrina e legislacdo comparada. Com relacdo a
afirmacao de Orlando Gomes, de que a reserva deve constar do ato de aquisi¢céo,
contesta:

"Data venia, sem duvida a reserva pode constar de ato
posterior, ressalvados os direitos de terceiros. Nao se pode esquecer a hipdtese,
bastante comum, da mulher solteira que adquire imovel a ser pago a prestacoes e
casa-se no decorrer do prazo do parcelamento. A declaracdo de que o bem é
reservado ndo consta do titulo porque a mulher era solteira e, obviamente, o
problema da reserva ndo se propunha.”

N&o temos duvida de que a declaragdo no ato de aquisicao de
que se trata de bem reservado seria o ideal, conferindo certeza e seguranga a
situacao juridica, até para efeito de averbacao no registro de iméveis (Lei dos
Registros Publicos - n® 6.015/73 - art. 167, I, 1) e a respectiva publicidade:

Mas a lei, realmente, ndo exigiu tal providéncia, e requisitos
essenciais, formalidades, solenidades, ndo se presumem.

Ao contrario, o art. 246 do Cddigo Civil € impositivo: o produto
do trabalho da mulher, auferido nos termos que enuncia, e 0s bens com ele
adquiridos... constituem bens reservados.

Na falta de uma declaragdo explicita no ato de aquisigcéo,
pensamos que a condi¢cdo de bem reservado pode ser provada por todos 0s meios
admitidos em direito, ressaltando que esta prova deve ser plena, robusta,
convincente. Este nosso parecer € dado diante das normas dedicadas ao assunto,
mas achamos que a lei devia ter previsto, para seguranca de terceiros, que a
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qualificacdo de bem reservado de um imovel tivesse de estar constando no
registro de imoveis, embora a questao tenha perdido toda a importancia,, pois
entendemos que o instituto do bem reservado da mulher foi abolido, e diremos,
adiante, por qué.

Para manter coeréncia, achamos, igualmente, que pode ser
produzida prova de que determinado bem nédo é reservado, embora a declaragao
constasse no ato aquisitivo, para encobrir uma doacgdo, ludibriar credores, ou
subtrair o bem de herdeiros necessarios, por exemplo: se a mencéo, na escritura
de aquisicdo, de que o bem é reservado, tivesse um valor absoluto, a falsidade
imperaria e a fraude jamais poderia ser perseguida, se se tratasse de declaracédo
enganosa e fingida.

A jurisprudéncia, logo que comecou a vigorar a Lei n°® 4.121/62,
inclinava-se pela tese de Orlando Gomes. O Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro,
por exemplo, decidiu: "Para que um bem adquirido pela mulher constitua bem
reservado, faz-se mister a declaragdo, no ato de aquisicdo de que tem essa
natureza". Posteriormente, 0 mesmo Tribunal optou pela proposicdo de Caio
Mério, definindo que "a qualidade de bem reservado decorre do preenchimento
dos requisitos legais, entre os quais ndo se encontra o de constar do titulo
aquisitivo essa natureza e, portanto, ndo pode ser exigido."""

A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal, através do
Recurso Extraordinario n® 90.609-SP. O relator foi o Ministro Thompson Flores,
que, em seu voto, afirmou: "A lei ndo exige conste, da escritura de aquisicéo, a
condicao de bem reservado, mas, sim, para exclui-lo, que o contrario resulte de
pacto antenupcial". Em seguida garantiu:

"O citado art. 246, com a atual redagdo, ndo impde, nem
expressa, nem implicitamente, a necessidade da mencao de ser reservado O bem
adquirido pela mulher, nem que tal qualificativa conste do Registro Imobiliario para
valer contra terceiros".

O voto do relator foi acolhido por unanimidade.'® Triunfou,
entdo, no Excelso Pretério, a tese defendida pelo Professor Calo Mario da Silva
Pereira.

Estamos dando maior atencdo ao bem reservado, pela
importadncia do tema, as duvidas que ainda suscita, as muitas questdes que
enseja.

Trata-se de um instituto juridico muito interessante, fértil para
pesquisa, meditacdo e debate, 0 que aconteceu, também, nos paises estrangeiros
que o adotaram, cabendo alertar, todavia, que o recurso ao direito comparado,
neste campo, deve ser feito com muita atencéo e cautela, pois 0 que se batizou de
bem reservado em algumas legislagdes alienigenas, guarda poucos pontos de



59

contacto, tem outro significado, ndo € o mesmo bem reservado admitido no Brasil,
com o conteudo e a extensao conferidos pelo Estatuto da Mulher Casada.

Em 1989, meses apo6s a promulgacao da Constituicdo Federal,
em artigo de doutrina, demos o parecer de que a figura do bem reservado tinha
sido alijada de nosso Direito positivo. Mantemos o antigo entendimento e voltamos
a expor, adiante, as razdes de nossa convicgao.

No trabalho monografico, acima citado, Lucy R. dos Santos faz
uma profunda analise do direito comparado. Sobre o Direito aleméo, informa que o
BGB, arts. 1.366 e segs., admitia que a mulher casada tivesse bens reservados
(Vorbehaltsgut).

Com a promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn, em 1949,
estabelecido o principio de que os homens e as mulheres tém os mesmos direitos,
caiu revogada toda a legislacao contraria, o que foi expressamente consignado na
Lei de Igualdade de Direitos, de 18 de junho de 1957.

Noutra passagem de seu livro, a autora alerta:

"N&o se conhece caso em que o legislador tenha acumulado a
protecdo do trabalho da mulher com a paridade entre os cdnjuges, seja pelo
regime da comunhdo parcial com administragcdo independente, seja pelo regime
da separacao total. O que logramos encontrar foi uma constante: onde a igualdade
entre marido e mulher € implantada, onde é derrogada a administracdo exclusiva
do marido, desaparece a instituicdo dos bens reservados".'”

Corroborando esta licdo, veja-se 0 que ocorreu na Franga: no
inicio deste século, a Lei de 13 de julho de 1907, com o objetivo de melhorar a
situacao juridica da mulher casada, determinou que o marido ndo teria poderes
sobre 0s bens reservados da mesma. Em 1942, a Lei de 22 de setembro inseriu a
figura dos bens reservados no Code Napoléon, conforme a redacédo determinada
para os arts. 224 a 226.

Bem reservados eram os adquiridos pela mulher, sob qualquer
regime matrimonial, no exercicio de seu trabalho, separado do esposo, e sobre
estes bens a mulher podia exercer todos os poderes - de administracdo, gozo e
disposicdo. Foram conferidos poderes mais amplos do que tinha o marido sobre
0s bens comuns.

A Lei de 13 de julho de 1965 procurou diminuir o desequilibrio
que a existéncia dos bens reservados ensejava, estatuindo que a mulher teria
sobre estes bens 0os mesmos poderes do marido com relacdo aos bens comuns.

Finalmente, a reforma de 1985, determinada pela Lei n® 1.372,
de 23 de dezembro, relativa a igualdade dos esposos nos regimes matrimoniais,
aboliu a figura dos bens reservados da mulher.

Antes disto, os irmaos Mazeaud'* ja apontavam que, no Direito
atual, o regime dos bens reservados da mulher era anacrénico, pois havia sido
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concebido numa época em que a mulher tinha uma posig¢éo inferiorizada, e o
poder marital era onipotente. Na sua vers&o original, o art. 213 do Code Civil ndo
deixava duvidas quanto a incapacidade juridica da mulher casada, e sua
submissdo ao poder marital, proclmando: le mari doit protection a sa femme, la
femme obéissance a son mari. Posteriormente, com a mulher assumindo o seu
verdadeiro papel na sociedade, diante do principio da igualdade entre os
cbnjuges, nado tinha sentido persistir uma instituicdo que visava a "compensar" a
mulher casada.

No Brasil, dispondo a Constituicdo Federal, no art. 226, § 5°,
que "Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher", e sendo esta norma auto-aplicavel, ndo
temos receio de afirmar que a nova ordem constitucional ndo recepcionou toda a
legislacdo anterior que faz distingbes, privilegia, desiguala em razéo,
exclusivamente, do sexo.

O bem reservado foi criado para a mulher casada. Representou
um expediente para compensa-la das odiosas restricbes que sofria na sua
situacao juridica, isto ha mais de trinta anos, quando a Lei n® 4.121 entrou em
vigor. O marido, nas mesmas circunstancias, nao tem bem reservado. O que ele
adquire, com seu esforgo pessoal, com o produto do seu trabalho, entra para a
comunh&o (se o regime nao for o da separacao absoluta, é claro).

A existéncia do bem reservado da mulher, e que s6 pode ser da
mulher, gera uma incompatibilidade definitiva com os principios igualitarios do
Texto Magno. A desarmonia, a antinomia, o paradoxo, sdo evidentes e
insuperaveis.

Tudo o que o Cddigo Civil distingue entre os direitos e deveres
do marido e da mulher ndo pode subsistir depois que a Constituicdo entrou em
vigor. Em sede de direitos e de deveres, s se pode admitir deveres e direitos que
sejam de ambos os cbnjuges. Com o estatuto da paridade ruem, inexoravelmente,
por completa e insuperavel incompatibilidade com o Texto Magno, todos os
preceitos infraconstitucionais que conferiam privilégios e vantagens a mulher em
razdo, somente, de sexo, até por terem perdido sua razdo e fundamento.

A emancipagao social, juridica e econémica da mulher € uma
das mais notaveis caracteristicas deste século. Este nosso tempo € o da
democratizagdo, da socializacdo das relagbes juridicas, estabelecendo-se um
plano de igualdade.

As modificagdes - para melhor - na situagéo juridica da mulher
casada, o entendimento hodierno de que ela tem de ficar em posi¢ao paritaria com
o marido, tanto em direitos como em obrigagcbes, trouxe alteragdes de vulto,
algumas explicitas, outras implicitas, nas normas relativas aos regimes de bens,
que refletiam a ultrapassada e caduca concepg¢ao da superioridade marital.
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Impbe-se uma releitura, uma interpretagdo nova das regras
juridicas alusivas ao tema, mormente daquelas que discriminam, revelando a
sepultada primazia do marido, ou autoridade do vardo, bem como as que, numa
politica compensatdria, conferiam alguns privilégios a mulher.

Se a Lei Fundamental aboliu o que representava prerrogativa
do marido, destituindo-o, inclusive, da chefia da sociedade conjugal, ndo pode
permitir que continue vigorando o que significava favor ou beneficio da mulher;
afinal, o que Ihe era concedido, pontualmente, para suprir suas desvantagens,
para contrabalangar a posi¢éo juridica de inferioridade que a oprimia, deixa de ter
qualquer sentido diante do principio da igualdade entre os conjuges.

No Direito brasileiro, apds 5 de outubro de 1988, ndo ha mais a
figura do bem reservado da mulher, que revelava um desequilibrio do sistema,
como atestam José Lamartine Corréa de Oliveira e Franci.sco José Ferreira
Muniz.'® O art. 246 do Cédigo Civil esta revogado. Foi atingido, mortalmente, pela
isonomia constitucional. Por extensdo, revogado esta o art. 263, Xll, que excluia
da comunhdo os bens reservados. Ha incompatibilidade ideoldgica entre a
existéncia de bens reservados da mulher - e s6 da mulher! - e o principio da
igualdade entre os cdnjuges. Sobretudo, ha paradoxo insuperavel em atribuir bens
reservados a esposa - através de norma em que a desequiparagao é evidente -,e,
ao mesmo tempo, reconhecer a dignidade da mulher, sua posicdo de paridade
com o marido, quanto aos direitos e deveres da sociedade conjugal, que € a
marca inconfundivel do Direito moderno.

14.7 Frutos de bens incomunicaveis

Ja sabemos que o regime da comunhdo universal importa a
comunicacao de todos os bens presentes e futuros dos cénjuges. Como ensina
Orlando Gomes, tudo o que entra para o acervo dos bens do casal fica, em regra,
subordinado a lei da comunhdo; tudo o que cada cdnjuge adquire, N0 mesmo
momento em se se opera a aquisicao, torna-se comum; 0s conjuges sS40 meeiros
em todos os bens do casal, embora um deles nada trouxesse ou nada adquirisse
na constancia do matriménio.'®

Vimos, também, que alguns bens, obrigacbes e rendas,
excepcionalmente, sdo excluidos da comunh&o, conforme o elenco constante no
art. 263 do Cédigo. Esse patrimbénio, que decorre do que a lei afasta da
comunhao, é particular, autdnomo ou proprio, do marido ou da mulher, conforme o
caso.

Nao obstante, a incomunicabilidade dos bens enumerados no
art. 263 nao se lhes estende aos frutos, quando se percebam ou vengcam durante
0 casamento (art. 265).
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Carvalho Santos enuncia que se deve compreender a palavra
frutos no sentido amplo, abrangendo as utilidades da coisa, como os produtos das
minas, das pedreiras, as colheitas, os cortes anuais de madeiras, os aluguéis das
casas, etc.'”

Os frutos e rendimentos de bens comuns se comunicam; e
também entram na comunh&o os rendimentos e frutos de bens préprios, quando
se percebam ou vengam durante a sociedade conjugal.

Por exemplo: se um dos conjuges tem imovel particular, que lhe
foi doado com a clausula de incomunicabilidade, e aluga o dito imovel, os valores
dos aluguéis entram na comunh&o. A incomunicabilidade do bem nao se estende,
no caso, aos respectivos frutos.

Observe-se o disposto no art. 263, Xlll, que exclui da comunhao
os frutos civis do trabalho ou industria de cada cdnjuge ou de ambos. Parece
haver contradicdo com o art. 265.

O inciso Xlll do art. 263 foi introduzido pela Lei n® 4.121/62.
Paradoxalmente, o Estatuto da Mulher Casada inovou o Cddigo, acrescentando
uma regra que, diante de nossa realidade social e econémica (especialmente ha
quase quarenta anos!), pode determinar grande prejuizo para a esposa. Na
maioria dos casos, sobretudo nas classes menos favorecidas, € o homem que
trabalha fora de casa, auferindo vencimentos, salarios, dedicando-se a mulher as
lides domésticas, a administracdo do lar, a educacado dos filhos, ndo havendo
rendas desta ingente, veneravel e enormissima tarefa.

14.8 Propriedade e posse dos bens é comum

No art. 266, caput, o Coédigo exprime norma capital do
casamento sob o regime da comunhdo universal: "Na constancia da sociedade
conjugal, a propriedade e posse dos bens € comum".

Trata-se de condominio e composse, todavia, conforme ja
alertamos, que nao decorrem do Direito das Coisas, mas condominio e composse
de natureza especial, determinados pelo Direito de Familia. Cada cbnjuge é
proprietario da metade ideal da massa patrimonial indivisa. A comunhdo dura
enquanto existir a sociedade conjugal. Nenhum cénjuge pode requerer a divisdo
dos bens, nem alienar a sua parte ideal.

Talvez nem fosse preciso alertar-se que esses condominio e
composse sao relativos aos bens comuns, vale dizer, aos bens que integram a
comunhdo. Excepcionalmente, podem os cbénjuges, no regime da comunhao
universal, ter bens particulares.

14.9 Administracao dos bens
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No paragrafo unico do art. 266, dizia-se que a mulher sé
administrara os bens comuns por autorizagdo do marido, ou nos casos do art. 248,
n®V, e art. 251. Estes casos sdo os dos bens que foram doados ou transferidos
pelo marido a concubina, e que a mulher reivindicou, bem como as hipoteses em
que compete a mulher a direcao e a administragéo do casal.

E verdade que o art. 240 do Cédigo - ja alterado pelo Estatuto
da Mulher Casada e pela Lei do Divércio - diz que cabe a mulher velar pela
direcdo material e moral da familia. Era o que lhe cabia: velar, do latim vigilare, ou
seja, proteger, zelar, cuidar, vigiar. E mais nada.

Para exercer este poder doméstico, embora restrito e limitado,
comparavel ao de uma governanta, a mulher tinha de praticar alguns atos, realizar
negocios. No Direito alemdo, a este pdder de diregdo do lar se denomina
Schlisselgewalt (poder da chave), que, segundo Enneccerus, Kipp e Wolff, € uma
faculdade de direito patrimonial para dirigir a economia doméstica, explicando os
autores que, no moderno Direito alem&o, abandonada a idéia de comunidade dos
cbnjuges, considera-se a mulher gestora dos negécios e representante do
marido.'®

Com a mesma compreensao, o art. 247 do Cédigo Civil (que, a
nosso ver, esta revogado) dizia que a mulher, no exercicio do poder doméstico,
tinha a autorizacéo tacita ou presumida do esposo, para, exemplificando, ir a
mercearia ou ao supermercado fazer compras, "ainda a crédito" - precisava o
legislador ressalvar -, das coisas necessarias a economia do lar. Atualmente, a
mulher, com relagdo a esses atos, age em nome proprio, como gestora, numa
posicdo de igualdade com o marido, ndo tendo mais sentido aquele "mandato
tacito" do varéao (infra).

Voltando ao paragrafo unico do art. 266 de nosso Cddigo,
somos forgcados a dizer que ele é o fiel retrato da concepcéo patriarcal, da
ideologia machista que ordenou a confec¢do de nossa lei civil, embora o nobre
autor do Projeto, Clovis Bevilaqua, nao integrasse a corrente super conservadora
e passadista, que ancorou a nossa lei civil no século passado, em alguns
aspectos. Na Alemanha, Heinrich Lehmann, que se recusou a publicar nova
edicado do seu famoso compéndio de Direito de Familia enquanto vigorou o regime
nacional-socialista, porque este alterara os fundamentos de sua obra, adverte que
a comunhao universal de bens em que o marido tem a administracdo dos bens
comuns, respondendo estes - e, portanto, também o patriménio da mulher - por
todas as dividas do marido, implica grandes perigos para a mulher, indagando o
eminente catedratico de Coldnia:

"Por que razdo deixar-se o destino patrimonial da mulher e dos
filhos confiado, totalmente, ao marido, que pode ser um administrador indolente,
um dilapidador, ou um alcodlatra?"'®
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Com o advento da Constituicdo de 1988, que, além de
proclamar, no art. 5° |, que homens e mulheres s&o iguais em direitos e
obrigacoes, estatuiu, no art. 226, § 5° que os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sé&o exercidos igualmente pelo homem e pela mulher,
perderam toda a eficdcia as normas infraconstitucionais que privilegiavam o
homem e discriminavam a mulher.

Sem duvida, a Carta de 88 destituiu o vardo da chefia da
sociedade conjugal. E se 0 marido ndo é mais o chefe, ndo pode exercer, sozinho,
a administracao dos bens do casal (nem, muito menos, dos bens proprios da
esposa), que era efeito e conseqliéncia daquela acabada chefia.

Estdo revogados, sem duvida, por incompatibilidade
insuperavel com a letra e o espirito da Carta Magna, todos os preceitos da
legislacdo ordinaria pré-constitucional, que conferiam largos e importantes
poderes ao marido, na sociedade conjugal, pelo simples fato de ele ser macho.

Toda proeminéncia, superioridade, supremacia entre um
cbnjuge e outro esta abolida. Na sociedade conjugal moderna n&o ha hierarquia;
nao existe mais o ser que manda e o que tem de obedecer.

Nao se pode admitir, a poucos anos do inicio do terceiro
milénio, que continuem vigendo regras codificadas em 1916, mas que expressam
a mentalidade do Século XIX, e que se fundaram na concepc¢éo da inferioridade
feminina, na incapacidade da mulher,

O momento atual é o da igualdade entre os sexos, e 0O
legislador tem de estatuir a bilateralizagdo dos direitos e dos deveres na
sociedade conjugal.

A ndo ser que ndo se queira dar eficacia e efetividade a
Constituicdo Federal, numa atitude que, a todo poder que se possa, deve ser
repelida, tem-se de concluir que a administracao dos bens comuns, no casamento,
deve ser exercida paritariamente, ou seja, pelo marido e pela esposa, sem
submissdes, sem preferéncias. Quanto aos bens particulares, obviamente, cada
qual cuida deles, cada conjuge gere o que é seu.

O Direito Comparado abona e robustece estas conclusées. Em
todos os paises que promoveram a igualdade entre o marido e a mulher, a regra
da administragcdo compartilhada dos bens comuns é inevitavel, constante, como
vamos ver.

Na sua redacdo original, o Cddigo Civil portugués, de 1966,
dizia, no art. 1.678, 1:

"A administracdo dos bens do casal, incluindo os proprios da
mulher e os bens dotais, pertence ao marido, como chefe da familia."

Com a reforma introduzida pelo Decreto-Lei n® 496/77, o Cédigo
lusitano estabelece que, no tocante aos bens préprios, cada um dos cénjuges tem
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deles a sua administracdo (art. 1.678, P); no que tange aos bens comuns,
qualquer dos conjuges tem legitimidade para a pratica de atos de administracao
ordinaria (art. 1.678, 3).

Na ltalia, o art. 180 do Cédigo Civil, com nova redagéo, prevé:

"Amministrazione dei beni della comunione-L'ammirtistrazione
dei beni della comunione e la rappresentanza in giudizio per gli atti ad essa relativi
spettano disgiuntamente ad entrambi i coniugi (Administragcdo dos bens da
comunh&o - A administragdo dos bens da comunh&o e a representacdo em juizo
para os atos a ela relativos, cabe, disjuntivamente, a ambos os cbnjuges)."

Na Argentina, de acordo com a concepgao original do Codigo
Civil, o marido era o administrador legal de todos os bens proprios e dos comuns.
0 novo sistema legal, que passou a viger naquele pais, estabelecendo a completa
igualdade entre os cOnjuges, conferiu-lhes o direito de administrar os bens da
sociedade conjugal, particulares ou comuns. O principio geral da gestdo separada
esta consagrado no art. 1.276, 1, do Cddigo argentino.

Na Franca, o Code Napoléon, originariamente, optou pela
gestao centralizada (antigo art. 1.428), conferindo ao marido a administragéo de
todos os bens do casal, gerindo, sozinho, ndo, apenas, 0s seus bens particulares,
como 0s bens comuns e, ainda, os bens préoprios da mulher. Tdo extensos eram
0os poderes do vardao que se dizia que ele era seigneur et maitre de la
communauté, vale dizer, o senhor, o dono da comunidade.

Mas, com relacdo a administracao dos bens comuns e dos beps
préprios, houve grande alteracdo no Direito francés, por forca da Lei n® 85-1.372,
de 23 de dezembro de 1985.

A reforma introduzida por esta lei prevé trés modos de gestédo
dos bens comuns: a) gestdo concorrente, ou separada, na forma do art. 1.421, al.
1, do Code Civil, pela qual qualquer dos conjuges tem o poder de administrar os
bens comuns; b) gestdo conjunta, ou co-gestdo, mencionada nos arts. 1.422,
1.424 e 1.425, exigida para os atos mais graves, que podem ensejar
consequéncias notaveis no patriménio, como de disposicdo entre vivos, a titulo
gratuito, dos bens comuns, de alienacao e instituicao de 6nus reais sobre iméveis,
etc. Como o nome indica, tais atos s6 podem ser praticados pelos esposos, em
conjunto; c) gestédo unilateral, ou exclusiva, por forca do art. 1.421, al. 2: L'époux
qui exerce une profession séparée a seul le pouvoir d'accomplir les actes
d'administratiora et de disposition nécessaires a celle-ci (0 cdnjuge que exerce
uma profissdo separada (= distinta), tem o poder de praticar, isoladamente, os
atos de administracao e disposi¢cdo necessarios a mesma); ou seja, tem o poder
exclusivo de administracao e disposicdo dos bens necessarios ao exercicio de sua
profissdo separada.
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Quanto aos bens préprios, isto é, que nao integram a
comunhdo, a gestdo é independente, ou seja, cada coénjuge administra,
isoladamente, seus proprios bens, deles podendo gozar e livremente dispor (art.
1.428).

Na Bélgica, o principio da gestdo concorrente esta referido no
art. 1.416 do Codigo Civil, embora, como ocorre em outros paises, para certos
atos, mais graves e importantes - como 0s de disposi¢cao -, exija-se a participagao
de ambos os cénjuges.

Portanto, estabeleceu-se, nesses paises, 0 regime de gestdo
separada, o unico compativel com o estatuto paritario da sociedade conjugal, com
a bilateralizacdo dos direitos e deveres do marido e da mulher.

No Brasil, diante da nova ordem constitucional, ndo podemos
fugir a conclusdo de que a administragdo dos bens comuns € concorrente: pode
ser exercida isoladamente, num plano isonémico, tanto pelo marido, como pela
mulher. Em Ligées de Direito da Familia e das Sucessdes (Coimbra, 1997, p. 419),
Diogo Leite de Campos menciona que o principio constitucional da igualdade dos
cbnjuges é levado, legitimamente, até as ultimas conseqiéncias no que se refere
a administracao dos bens do casal.

A gestdo unilateral, centralizada, conferida ao marido, por ser
machista e autoritaria, afronta o principio da plena capacidade da mulher,
desconhece o movimento universal e irreprimivel que a eleva e dignifica, no lar e
na sociedade.

Esta matéria exige uma cuidadosa regulamentacao legal. Até
porque a administracdo autbnoma € a regra, tendo, porém, excecoes, que devem
ser expressamente consignadas, como ocorre na Franca e em Portugal, para
ficarmos nesses sistemas, antes citados.

Infelizmente, neste tema, como em outros de Direito de
Familia,"® o legislador ordinario tem ficado inerte, cabendo a doutrina e a
jurisprudéncia dar a extensédo e o verdadeiro conteudo das importantes reformas
produzidas pela Carta de 1988, e nem sempre as solu¢des sdo uniformes.

Merece louvores o Projeto de Cdédigo Civil, de 1975, ao
estabelecer que, no regime da comunh&o universal, bem como no de comunhao
parcial, a administracdo do patriménio comum compete a qualquer dos conjuges
(arts. 1.691, caput, e 1.698), prevendo, ainda, que, em caso de malversacao dos
bens, o juiz podera atribuir a administragdo a apenas um dos cénjuges (art. 1.691,
§ 3.

Alias, existe norma, no Brasil, disciplinando a questdo da
administracdo dos bens do casal, em se tratando de unido estavel. A Lei n® 9.278,
de 10 de maio de 1996, que regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal,
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dispde, no § 2°do art. 5° "A administracdo do patriménio comum dos conviventes
compete a ambos, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito".

Imaginar que continuam em vigor as disposicbes do Codigo,
que privilegiam o marido e discriminam a esposa, no que tange a administracao
dos bens comuns, diante da recente lei que equipara, quanto ao mesmo assunto,
o companheiro e a companheira, chega as raias do disparate.

14.10 Extincao da comunhao - Morte de um dos conjuges - Anulacao do
casamento - Casamento putativo - Separacao judicial - Restabelecimento da
sociedade conjugal - Divorcio - Novo casamento dos divorciados -
Separacao de fato

Dissolve-se a comunhdo nos mesmos casos em que se
extingue a sociedade conjugal: pela morte de um dos conjuges; pela sentenca que
anula o casamento; pela separacao judicial; pelo divércio (art. 267).

Com a dissolugdo da comunhéo, divide-se, partilha-se a massa
patrimonial, até entao, comum.

Vivos os cbnjuges, nos casos em que a extingdo da comunhao
se da por nulidade ou anulacdo do casamento (se este for putativo!), separacao
judicial, ou divorcio, cada um fica com a sua meacgao do patriménio, sem que se
leve em consideracdo a origem dos bens. Por exemplo, um imoével trazido pela
mulher a comunhao, na dissolucao, pode caber ao marido, e vice-versa.

Na hipétese de dissolucdo da comunhao por morte de um dos
cbnjuges, o sobrevivente fica com a sua meacgao determinada, e a outra metade
cabera aos herdeiros do de cujus; igualmente, ndo se leva em conta a
procedéncia dos bens: pode integrar o quinhdo de um herdeiro do cbnjuge
falecido, por exemplo, imével trazido a comunhao pelo cénjuge supérstite.

Faremos, em seguida, algumas observacbes sobre as varias
causas de extincdo da comunhao de bens.

Falecendo um dos cobnjuges, como ja mostramos, o
sobrevivente é dono da meacgdo, que, entdao, é concretizada. A outra metade
cabera. aos herdeiros do falecido. O cOnjuge supérstite, desde que estivesse
convivendo com o outro ao tempo da morte deste, serd nomeado inventariante,
pelo juiz (CPC, art. 990, I).

Anulado o casamento, sem que 0s consortes estivessem de
boa-fé, tudo se passa como se o matriménio jamais tivesse existido. A sentenca
tem efeito retroativo, opera ex tunc. Tal casamento ndo gera qualquer efeito, salvo
quanto aos filhos (art. 217).

Entretanto, o art. 221 do Cédigo Civil prevé:
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"Embora anulavel, ou mesmo nulo se contraido de boa-fé por
ambos os cbnjuges, 0 casamento, com relagdo a estes como aos filhos, produz
todos os efeitos civis até o dia da sentencga anulatéria.”

Se um sb dos coOnjuges estava de boa-fé, ao celebrar o
casamento, os seus efeitos civis s6 a esse e aos filhos aproveitarao (art. 221,
paragrafo Unico).

Quanto aos filhos, até pela importancia do assunto, registre-se
a inovagao introduzida pela Lei do Divércio, art. 14, § 2°: "Ainda que nenhum dos
cbnjuges esteja de boa-fé ao contrair o casamento, os efeitos civis aproveitarao
aos filhos comuns".

Até entdo, a regra era a de que o casamento nulo s6 produziria
efeitos em relacdo aos filhos se ambos ou, pelo menos, um dos cdnjuges
estivesse de boa-fé.

A partir da Lei do Divércio, a condigéo de filho legitimo, no caso,
ndo fica mais na dependéncia da boa-fé de seus pais, ou de um deles. Mas a
distincdo entre filhos n&o existe mais, e a matéria perdeu a importancia que tinha,
no passado. Em Portugal, no seu monumental Da Boa Fé no Direito Civil
(Coimbra, 1997, p. 505), Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, citando o
art. 1.827 do Cddigo Civil daquele pais, menciona que, anulado, o casamento
produz efeitos face aos filhos, independentemente da boa ou ma-fé de ambos os
cOnjuges.

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, que, no art.
227, § 5° ordenou a completa paridade entre os filhos, suprimindo as distingées
categoriais, que tinham o peso de um verdadeiro oprébrio, no Brasil ndo existem
mais filhos legitimos e filhos ilegitimos, mas filhos, puramente, unicamente, sem
aquela adjetivacao difamante, execravel e vergonhosa de outrora."""

Todavia, com relacdo aos demais efeitos, a boa-fé dos
cbnjuges, ou de um deles, é fundamental. No casamento putativo, a sentenga nao
opera ex tunc, mas ex nunc, quer dizer, ndo retroage, produzindo o matriménio
seus efeitos civis até o dia da sentencga anulatéria.

Invalidado o casamento, mas declarada a putatividade, a
sociedade conjugal se dissolve como se um dos cbnjuges tivesse falecido. Ha a
partilha do patriménio do casal, existente na data da anulacdo. Yussef Said Cahali
enuncia:

"O casamento putativo deixa firmes as convengdes
matrimoniais, que recebem sua plena e integral execug¢do, sendo observadas
como se a anulacdo do casamento representasse simples dissolu¢do; o regime
estabelecido respeita-se como se o casamento tivesse sido valido."'"?

Mas a boa-fé pode ser de um dos cbnjuges, apenas, e sb este
se aproveita da putatividade do casamento, tendo direito a ficar com a metade dos
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bens comuns. O cdnjuge de ma-fé ndo tem direito a metade dos bens do cbnjuge
inocente que a ele caberiam, por for¢ca do regime de bens, se o casamento fosse
valido e, quando o casamento for anulado por culpa dele, perdera todas as
vantagens havidas do coénjuge inocente, ficando, ainda, obrigado a cumprir as
promessas que lhe fez, no contrato antenupcial (art. 232).

Pela separacao judicial, extingue-se a sociedade conjugal e a
comunh@o se dissolve. Mas os cbnjuges podem se reconciliar, requerendo o
restabelecimento da sociedade conjugal. Neste momento, ndo podem pretender
modificar o regime de bens que vigorava antes, pois a Lei n® 6.515/77, que regula
a matéria, dispde, no art. 46, que o restabelecimento da sociedade conjugal far-se-
a "nos termos em que foi constituida". A reconciliagdo, seguida do
restabelecimento da sociedade conjugal, ndo € novo casamento, até porque a
separacao judicial dissolve a sociedade conjugal, mantendo-se integro o vinculo
matrimonial. O casamento valido apenas se dissolve pela morte de um dos
cbnjuges ou pelo divércio (Lei n® 6.515/77, art. 2°, paragrafo unico).

O casal que se divorciou pode se reaproximar e pretender
refazer a vida em comum. Como o divorcio desconstitui o préprio casamento, os
divorciados, se quiserem restabelecer a unido conjugal, s6 poderdo fazé-lo
mediante novo casamento (Lei n® 6.515/77, art. 33).

Entendemos, que, tratando-se de novo casamento - e ndo de
mero restabelecimento da sociedade conjugal - podem os nubentes escolher,
livremente, o regime do matriménio, inclusive, regime diferente do que vigeu no
casamento anterior, que foi dissolvido.

As causas de extincdo da comunhao, enumeradas no art. 267,
acima analisadas, sdo taxativas, ndo admitem interpretacdo extensiva. O elenco
legal é exaustivo, numerus clausus.

Mas ja existem julgados no sentido de que ndo se comunica o
bem adquirido por compra pelo conjuge que esta separado de fato do outro, que,
de modo algum, nem moral ou materialmente, colaborou ou ajudou para a
aquisicdo. Se nao havia mais vida em comum entre o0 casal, ndo seria justo
reconhecer comunicagao apenas de bens, e atribuir a metade desse bem ao outro
cbnjuge. (infra).

A separacao judicial de bens, adotada em outros sistemas
juridicos (supra), néo foi regulada em nosso Direito.

15. REGIME DA COMUNHAO PARCIAL

15.1 Nocoes gerais

O regime da comunhao parcial (communauté aux acquéts, na
Franca, comunione di acquisti, na Italia, comunidad de adquiridos ou sociedad de
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gananciales, nos paises de lingua espanhola) € um regime misto, pelo qual alguns
bens se comunicam - a propriedade deles € comum; e outros bens ndo se
comunicam, ficam separados - a propriedade deles é exclusiva de cada conjuge. A
comunh&o parcial, vista sob outro angulo, € uma separacgéo relativa. "Trata-se de
um regime de separagao quanto ao passado e de comunhdo quanto ao futuro",
expde Silvio Rodrigues. "

O classico Virgilio de Sa Pereira enuncia que 0 regime de
comunh&o parcial € um misto de comunhao e de separagédo, em que duas massas
de bens se distinguem, e a cada uma delas se aplicam, respectivamente, as
regras do tipo a que se filiam - aos bens comuns as da comunh&o, aos bens
particulares as da separacgdo."

Em principio, na comunhdo parcial - também chamada
comunh@o limitada, comunhao restrita, ou comunhdo de aqiestos -, ndo se
comunicam os bens que cada cbnjuge possui, ao casar, e 0s que lhe sobrevierem,
na constancia do matriménio, por doacdo ou por sucessdo. Comunicam-se,
outrossim, os bens adquiridos na constancia da sociedade conjugal, por titulo
oneroso, ainda que em nome de um s6 dos conjuges.

Como ja dissemos, o regime da comunh&o parcial € o regime
supletivo, no Brasil. N&do havendo pacto antenupcial, ou sendo nulo - e ndo se
tratando de hipdtese de casamento que esteja submetido ao regime imperativo da
separacao -, o regime de bens, ex vi legis, € o da comunhao parcial (Cédigo Civil,
art. 258).

Num fenédmeno que nao ocorre, somente, em nosso Pais, a
grande maioria dos casamentos séo celebrados pelo regime legal. Entre nés, ha
um certo pudor, verdadeiro preconceito com relacao as convengdes antenupciais
(supra). Os noivos - e respectivas familias - preferem nao ferir suscetibilidades, e
deixam de trocar idéias sobre o regime patrimonial do futuro casamento. O
assunto vira tabu. A par disto, o contrato pré-matrimonial é solene, tem de ser feito
por escritura publica, implicando disponibilidade de tempo, despesas, e quase
toda gente foge disto.

Na comunhdo parcial pode haver trés massas patrimoniais: 0s
bens comuns, que integram a propriedade coletiva dos conjuges, os bens proprios
do marido e os bens préprios da mulher.

Neste regime, a massa comum de bens € menor, menos
extensa do que a massa comum patrimonial no regime da comunh&o universal.

O aspecto fundamental do regime de comunhao parcial é o de
que se comunicam o0s bens adquiridos, onerosamente, por ambos ou por qualquer
um dos cbnjuges, na constancia da sociedade conjugal.

Este regime, segundo Orlando Gomes, atende mais ao espirito
da sociedade conjugal, porque assenta no pressuposto de que o0 casamento



71

estabelece uma unido perfeita entre os cdnjuges, uma unido de almas, mas,
também, uma unido de interesses, e 0os bens adquiridos na constancia do
matriménio devem ser comuns por serem fruto da estreita colaboracdo que se
estabelece entre marido e mulher, resultando, de regra, na familia de classe
média, do espirito de economia da mulher, expondo o autor:

"Nada mais justo, com efeito, do que integrar no regime legal a
comunh&o de aquestos. A comunicacao dos bens adquiridos depois do casamento
justifica-se, de resto, como elemento de fortificagdo do vinculo matrimonial.

O regime legal em vigor harmoniza-se com a igualdade dos
cbnjuges. O regime da comunh&o universal assegurava a preponderancia do
marido nas relagdes patrimoniais entre os conjuges, sendo tal predominancia por
assim dizer, da sua propria légica."'"®

Justificando a "viragem histérica" que se operou no direito
patrimonial da familia portugués, diante do art. 1.717 do Cédigo Civil de 1966, que
substituiu a comunhao geral, como regime supletivo, pelo regime da comunhao de
adquiridos, Antunes Varela oferece uma ligio memoravel, que adotamos, e
transcrevemos:

"O vinculo matrimonial ndo seca as profundas raizes que ligam
cada um dos conjuges a sua familia de origem e que poderosamente se refletem
nos seus direitos sucessorios. Além disso, sendo certo que o casamento ndo une
0s nubentes desde a data do seu nascimento, justo € que se considerem como
comuns, néo todos os bens de que os conjuges sejam ou venham a ser titulares,
mas apenas 0s bens adquiridos na vigéncia do casamento, como produto da
atividade conjunta de ambos eles ou como fruto do apoio, estimulo e assisténcia
que um deles preste a iniciativa, ao esfor¢o e a capacidade realizadora do outro.

Limitando assim o nucleo do patriménio comum aos bens cuja
aquisicao assenta numa real cooperagao dos cbnjuges, a comunhao de adquiridos
inspira-se em principios mais s&os e mais realistas do que a comunh&o geral, em
face das concepgoes de justica comutativa aceites no mundo contemporaneo."

15.2 Bens excluidos da comunhao

No regime da comunh&o parcial, excluem-se da comunh&o,
portanto, sdo bens proprios ou particulares:

| - Os bens que cada cbnjuge possuir ao casar, € os que lhe
sobrevierem, na constancia do matriménio, por doagdo ou por sucessao.

Il - Os adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a
um dos conjuges, em sub-rogacao dos bens particulares.

lIl - Os rendimentos de bens de filhos anteriores ao matriménio,
a que tenha direito qualquer dos conjuges em consequéncia do patrio poder.
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IV - Os demais bens que se consideram também excluidos da
comunhao universal.

A enumeragéo consta no art. 269 do Cddigo Civil. O art. 270
acrescenta mais dois casos, dispondo que, igualmente, ndo se comunicam; "l - As
obrigacoes anteriores ao casamento. Il - As provenientes de atos ilicitos".

O primeiro caso, referido no art. 269, dos bens excluidos da
comunh&o, representa o aspecto principal desse regime: os bens que cada
cbnjuge ja possui, por ocasiao do casamento, continuam na propriedade exclusiva
do titular. Também nao se comunicam os bens que lhe sobrevierem, na
constancia da sociedade conjugal, por ato gratuito, isto é, por doacdo ou por
sucessao. No sentido especifico e restrito do termo, ndo se consideram aquestos -
e, pois, sdo incomunicaveis - 0os bens havidos por cada conjuge, por doagéo,
heranca ou legado. No Direito latino de lingua espanhola, chamam-se gananciales
0os bens adquiridos durante a consténcia da sociedade conjugal pelo esforco
comum ou de qualquer dos cbnjuges, por fato aleatério ou com o produto das
rendas e frutos dos bens proprios e comuns.

Entdo, os bens presentes ndo se comunicam e também nao
entram na comunhdo os bens futuros adquiridos gratuitamente por cada um dos
cbnjuges, portanto, sem a colaboracao, a cooperacao, o esforco comum de marido
e mulher.

Os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a
um dos cbnjuges, em sub-rogacdo dos bens particulares, ndo se comunicam.
Trata-se de sub-rogacdo real: uma coisa € substituida pela outra. Mesmo
adquirido a titulo oneroso (quando, pela regra geral, entraria na comunh&o), se o
novo bem ocupa o lugar de outro, que era préprio do adquirente, ndo se da a
comunicacdo. E o caso, por exemplo, da mulher que ja possuia um terreno, ao
casar, e, posteriormente, aliena o imovel comprando com o produto da venda um
apartamento. Este apartamento, que fica no lugar do terreno, vai integrar a massa
dos bens préprios da mulher. Também & bem prdprio o dinheiro procedente da
venda de um bem particular.

A sub-rogacdo real compreende a sub-rogacdo direta e a
indireta. Pela primeira, a saida de um bem e a entrada de outro no patriménio de
um dos cbnjuges ocorrem no mesmo negocio juridico, utilizando-se Uunico
instrumento, e a troca ou permuta € exemplo expressivo deste caso. A sub-
rogacao indireta verifica-se quando o bem adquirido através de um negdcio
juridico deu-se com o produto da alienagdo de um bem préprio, por outro negécio
juridico. Exemplo: o marido vende um bem particular, por escritura publica, e, com
o dinheiro apurado, por meio de novo instrumento - até em data diferente - adquire
outro bem. Neste caso, de sub-rogacéo indireta, ha necessidade de ser produzida
a prova da conexdao, da vinculagdo entre os dois negécios, que a perda de uma
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coisa foi compensada pela aquisicdo da outra, enfim, que um bem (alienado) foi
substituido pelo outro (adquirido).

Carlos H. Vidal Taquini, em licdo que se aplica ao nosso Direito,
expde que, para caracterizar a sub-rogacao real, ndo se requer que o tempo de
uma e outra operagdo seja 0 mesmo, porém, torna-se imperiosa a conexao e
vinculagao entre elas, com clara individualizagdo e prova categorica que aniquile a
presuncao de que o bem adquirido € comum. Enfim, diz o autor: "no se requiere
una igualdad matematica de los actos ejecutados, pero sila forzésa correlacion y
encadenamiento entre uno y otro. ™"’

Regulando a matéria, o Codigo Civil portugués, art. 1.723,
alineas a e b, dispdée que conservam a qualidade de bens préprios: os bens sub-
rogados no lugar de bens proprios de um dos conjuges, por meio de troca direta; o
preco dos bens préprios alienados. Na alinea c, para acautelar interesses de
terceiros, o Cddigo lusitano é rigoroso quanto a prova, estatuindo que sédo bens
particulares:

"Os bens adquiridos ou as benfeitorias feitas com dinheiro ou
valores proprios de um dos conjuges, desde que a proveniéncia do dinheiro ou
valores seja devidamente mencionada no documento de aquisicdo, ou em
documento equivalente, com intervengcdo de ambos os conjuges."

A lei fala que sdo excluidos da comunh&o os bens adquiridos
com valores exclusivamente pertencentes a um dos cbnjuges, em sub-rogacao
dos bens particulares.

Pode ocorrer, no entanto, de o conjuge utilizar, para a aquisicéo
do outro bem; valores decorrentes da utilizacdo de bens particulares, acrescidos
de valores provenientes de bens comuns, ou de bens particulares do outro
cbnjuge. Vé-se que os valores utilizados para a aquisi¢do do novo bem nao foram
"exclusivos". Trata-se de assunto muito importante, mencionado na doutrina e
legislacdo de muitos paises, e pouco desenvolvido, entre nés.

Abordando o tema, José Lamartine Corréa de Oliveira e
Francisco José Ferreira Muniz observam que o patriménio comum pode contribuir
para aquisicdo de um bem préprio, e que o corretivo para restaurar o equilibrio
entre as diversas massas do regime € o sistema de compensacoes (recompensas
ou reembolsos), que reconstitui em valor o equilibrio patrimonial, sendo o quantum
do crédito de compensacao calculado ou fixado segundo as regras de obrigacao
de valor, no momento da liquidacdo do regime."”® Mas os autores, neste passo,
estdo falando das solugdes encontradas no Direito estrangeiro, pois, em seguida,
opinam que o sistema de compensagdes nao encontra entre nds apoio no Cédigo
Civil:

"Na auséncia de regras que derroguem 0s critérios ou principios
do regime (art. 271, |1, e art. 269, 1), ndo € possivel atribuir o bem a uma sé das
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massas. Aplicando a hipdtese os critérios ou principios do regime, o bem sera
préprio e comum na proporgéo da contribuicdo de cada uma das massas."'"

No Direito argentino, Guillermo A. Borda expde que é bastante
freqiente que um bem seja adquirido em parte com dinheiro préprio de algum dos
cbnjuges e em parte com rendas comuns, advertindo que a questdo é delicada e
tem sido resolvida pelos tribunais com um critério pratico e equitativo: se a parte
do preco paga com dinheiro préprio € maior do que a outra, o bem se considera
préprio, reconhecendo-se em favor da sociedade conjugal um crédito pelo saldo, e
vice-versa. Porém, alerta, se o titulo de aquisicao € anterior ao casamento, o bem
pertence ao adquirente, sem levar-se em consideracdo a propor¢cao paga com
dinheiro préprio e comuns, ficando a parte do preco pago com dinheiro comum
como crédito a favor da comunidade.

A questéo foi resolvida pelo Cédigo Civil portugués, que prevé,
no art. 1.726:

"1. Os bens adquiridos em parte com dinheiro ou bens préprios
de um dos cdnjuges e noutra parte com dinheiro ou bens comuns revestem a
natureza da mais valiosa das duas prestacoes.

2. Fica, porém, sempre salva a compensagdo devida pelo
patriménio comum aos patriménios proprios dos conjuges, ou por estes aquele, no
momento da dissolucdo e partilha da comunhdo." Analisando este dispositivo,
Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela explicam que
no caso mais vulgar de as prestagdes serem de desigual valor e de os bens
adquiridos assumirem, por for¢ca do critério estabelecido, a natureza (propria ou
comum) da prestacdo mais valiosa, o n® 2 do art. 1.726 manda, como ndo poderia
deixar de ser, compensar o patriménio desfalcado: a compensacao dar-se-a a
favor do patriménio préprio . do cbnjuge lesado, se a coisa adquirida é
considerada comum, e a favor do patriménio comum, na hipétese inversa, sendo
esta compensacdo feita no momento da dissolucdo e partilha da comunhao.™’

Na forma do art. 389 do Cédigo Civil, o usufruto dos bens dos
filhos é inerente ao exercicio do patrio poder. O art. 393, com a reda¢ao ordenada
pela Lei n® 4.121/62, explicita: "A mae que contrai novas nupcias nao perde,
quanto aos filhos do leito anterior, os direitos ao patrio poder, exercendo-os sem
qualquer interferéncia do marido".

Os rendimentos auferidos por cada cénjuge, de bens de filhos
anteriores ao matriménio, em consequéncia do exercicio do patrio poder, sdo
incomunicaveis.

Além dos antes referidos, também n&o se comunicam, no
regime da comunhdo parcial, os demais bens que se consideram excluidos da
comunh&o universal (arts. 269, IV, e 263, | a XIlI).
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O inciso IV do art. 269 foi acrescentado pela Lei n® 4.121162.
Assim, 0s bens incomunicaveis, no regime da comunhdo universal, ndo se
comunicam, igualmente, no da comunh&o parcial. Os treze incisos do art. 263,
inicialmente destinados ao regime da comunhao universal, sdo aplicaveis aos da
comunhao relativa.

Esta extensdo tornou supérfluo o art. 270, que excluia da
comunh&o parcial as obrigacées anteriores ao casamento e as provenientes de
atos ilicitos, que sao casos ja previstos no art. 263, VI e VII.

Mas o art. 270, |, dizia que ndo se comunicavam as obrigacdes
anteriores ao casamento, sem qualquer ressalva ou restricao, enquanto que o art.
263, VII, afirma que sdo excluidas da comunhdo as dividas anteriores ao
casamento, "salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem
em proveito comum".

Parece-nos claro, por evidente analogia e imperativo de justica,
que se aplicam ao regime da comunhdo parcial as exce¢cbes mencionadas no
inciso VIl do art. 263. No regime da comunh&o relativa, as obrigacdes (dividas)
anteriores ao casamento comunicam-se, se provierem de despesas com 0s
aprestos do matriménio ou reverterem em proveito comum.

Cloévis, muito antes da edicao da Lei n® 4.121/62, com sua larga
visdo, e dando interpretacdo construtiva ao art. 270, |, expds que, pelas dividas
anteriores ao casamento, responde, exclusivamente o devedor, prevenindo,
entretanto, o0 excelso civilista: "salvo se o outro quiser compartir a
responsabilidade, ou tiver lucrado com elas. Neste Uultimo caso, a sua
responsabilidade é proporcional a vantagem obtida.

15.3 Bens que entram na comunhao

No regime da comunhdo parcial, na forma do art. 271 do
Cédigo, entram na comunhao:

| - Os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo
oneroso, ainda que s6 em nome de um dos conjuges.

Il - Os adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior..

[Il - Os adquiridos por doacado, heranca ou legado, em favor de
ambos os conjuges (art. 269, I).

IV - As benfeitorias em bens particulares de cada cénjuge.

V - Os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada
cbnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de
cessar a comunh&o dos adquiridos.

VI - Os frutos civis do trabalho, ou industria de cada cénjuge, ou
de ambos.
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Inicialmente, temos que se comunicam os bens adquiridos na
vigéncia da sociedade conjugal, por titulo oneroso - compra e venda, dagdo em
pagamento, permuta, v.g. - ainda que a aquisicao ocorra em nome de um sé dos
cOnjuges.

A regra capital do regime da comunh&o relativa ou limitada é a
de que se comunicam os aquestos, ou seja, de que entram na comunhao e
constituem, portanto, patriménio de ambos os cénjuges os bens adquiridos
onerosamente, depois da celebracdo do casamento, havendo ai uma presungéo
de que o acréscimo bonitario decorreu do esforco comum dos consortes.

Atente-se, no entanto, para o disposto no art. 269, Il. Mesmo
que advindos por titulo oneroso, ndo se comunicam os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges, em sub-rogacado dos
bens particulares (supra).

O inciso Il do art. 271 diz que entram na comunhdo os
adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa
anterior.

Clovis adverte que o critério seguido pelo Cédigo Civil brasileiro
€ 0 de que se comunicam todas as aquisi¢cdes dos conjuges por fato eventual ou
fortuito, sendo comuns as aquisicées que ndo sejam a titulo lucrativo. Assim, diz o
Mestre, a parte do tesouro que couber ao conjuge como inventor (arts. 607 e 609)
entra para a comunhdo.'® Washington de Barros Monteiro esclarece que, na
categoria dos bens adquiridos por fato eventual, se incluem todos os ganhos
provenientes de fatos eventuais ou fortuitos, como jogo, aposta, loteria, rifa,
invencdo, aluvido e avulsdo.”™ A este elenco, podemos acrescentar os bens
adquiridos pela usucapiao, se a posse teve o seu inicio depois do casamento (v.
arts. 550 a 553 e 618, 619, do Cddigo Civil).

Ja vimos que sdo excluidos da comunhdo os bens adquiridos
na constancia da sociedade conjugal, por doagédo ou por sucessao (art. 269, I). A
regra é a incomunicabilidade dos bens que cada cénjuge adquire a titulo gratuito.

Mas, € logico, entram na comunh@o os adquiridos por doagéao,
heranca ou legado, em favor de ambos os cénjuges (art. 271, lll).

Com a acuidade de sempre, Pontes de Miranda expde que é
escusada a regra do art. 271, I,

"porquanto tais bens ndo sdo comunicaveis: tais bens sédo de
um e de outro cénjuge, nao em virtude de direito de familia, mas em virtude de
direito das obrigacdes, ou de direito das sucessdes."” Sendo a doacdo feita,
conjuntamente, ao marido e a mulher, incide o art. 1.178 do Codigo Civil: "Salvo
declaragdo em contrario, a doagcdo em comum a mais de uma pessoa entende-se
distribuida entre elas por igual".
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O paragrafo unico do art. 1.178 projeta-se para o Direito
Sucessorio e, como adverte Agostinho Alvim, enuncia uma regra que tem sido
deslembrada na maioria dos inventarios.'*

Realmente, reza o aludido paragrafo unico do art. 1.178: "Se os
donatarios, em tal caso, forem marido e mulher, subsistira na totalidade a doagao
para o cénjuge sobrevivente".

Este dispositivo altera a sucessdo hereditaria. A parte do
cbnjuge co-donatario que falece em primeiro lugar ndo passa a seus herdeiros
legitimos e testamentarios, mas ao coOnjuge sobrevivente. Agostinho Alvim'*
observa que é freqliente o cénjuge sobrevivo declarar no inventéario, para o fim de
ser partilhado, um bem doado ao seu casal, seja pelos pais, seja por estranho,
quando € certo que, em face da lei, o referido bem nao teria que ser inventariado,
visto que pertence exclusivamente ao cénjuge sobrevivo.

O aludido paragrafo unico supde doacgédo conjunta, doacao aos
dois cbnjuges.

Julgando o REsp. n® 6.358 - Sdo Paulo, em 29 de abril de 1991,
a Terceira Turma do STJ, por unanimidade, Relator Min. Dias Trindade, decidiu
que o paragrafo unico do art. 1.178 do Cdédigo Civil somente tem aplicacao quando
figurarem como donatérios ambos os cbénjuges. Quando, no entanto, somente um
deles aceitou a doagcdo, a comunicabilidade do bem, por forca do regime da
comunh@o (universal) de bens, conduz a inclusdo do bem doado no monte
hereditario, para a composicao da meacgao e das legitimas dos herdeiros, em caso
de morte de qualquer dos cénjuges.

Ressalte-se que, se for 0 caso de casamento pelo regime da
comunh&o parcial, e a doagao favorece, somente, a um dos conjuges, o paragrafo
unico do art. 1.178 n&o se aplica, é claro, e o bem doado ndo entra na comunh&o,
sendo de propriedade exclusiva do cénjuge-donatario.

O art. 271, IV, dispbe que entram na comunhao as benfeitorias
em bens particulares de cada conjuge.

Benfeitorias sdo as obras ou despesas feitas na coisa, com o
objetivo de conserva-la, melhora-la, ou embeleza-la.’”® Classificam-se em
voluptuarias, uteis e necessarias (Cddigo Civil, art. 63). 0 Projeto de Codigo Civil
(n® 634/75), externando boa doutrina, dispbde, no art. 97: "Nao se consideram
benfeitorias os melhoramentos ou acréscimos sobrevindos ao bem sem a
intervencdo do proprietario, possuidor ou detentor", o que consta no Cddigo
vigente, art. 64.

Por que entram na comunh&o as benfeitorias em bens
particulares de cada conjuge? O legislador pressupde que, na constancia da
sociedade conjugal, as obras ou despesas feitas na coisa foram resultado do
trabalho, da colaboracdo mutua, do esforco comum do casal.
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Os frutos civis dos bens comuns entram na comunhao, bem
como os frutos dos bens particulares de cada cénjuge, em ambos os casos, desde
que percebidos na constancia da sociedade conjugal, ou pendentes ao tempo de
cessar a comunhao dos adquiridos (art. 271, V). Analisando este dispositivo, Silvio
Rodrigues explica que s6 os bens, ou seja, o capital, é que constituem o
patriménio incomunicavel do cénjuge:

"A escolha do regime da comunhao parcial visa, justamente,
impedir a confusao do patriménio atual e obter a confusdo dos ganhos futuros. De
modo que € absolutamente ldgico e consequiente o principio segundo o qual os
frutos produzidos pelos bens de cada qual dos cOnjuges se comunicam."'*®

Por ultimo, o art. 271, inciso VI, diz que entram na comunh&o os
frutos civis do trabalho, ou industria de cada cénjuge, ou de ambos. Este
dispositivo esta em contradigdo com os arts. 263, XllI, e 269, IV.

A Lei n® 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada) acrescentou o
inciso Xlll ao art. 263, determinando que, no regime da comunh&o universal, sdo
excluidos da comunhao os frutos civis do trabalho, ou industria de cada cénjuge,
ou de ambos.

Se ambos os artigos (263, Xlll, e 271, VI) estivessem
vigorando, simultaneamente, teriamos que, no regime da comunhao universal, ndo
se comunicam os frutos civis do trabalho ou industria de cada cdnjuge, ou de
ambos, ao passo que, no regime da comunhdo parcial tais frutos entrariam na
comunh@&o.

O descuido e desatencao do legislador de 1962 sao evidentes.
E o intérprete tem de resolver o problema.

O art. 269, 1V, foi introduzido, igualmente, pela Lei n® 4.121/62,
estabelecendo que, além dos casos antes enumerados no art. 269, | a lll, séo
excluidos da comunhdo parcial os demais bens que se consideram também
excluidos da comunhao universal. Dentre esses, estdo os frutos civis do trabalho
ou industria de cada cénjuge, ou de ambos.

A nosso ver, o art. 271, VI, esta revogado, implicitamente, pois
entrou em rota de colisdo com os ditames da lei nova (Lei n® 4.121/62). Na forma
da Lei de Introducédo ao Cddigo Civil, art. 2°, § 1°, a lei posterior revoga a anterior,
quando com ela seja incompativel.

15.4 Incomunicabilidade dos bens cuja aquisicao tiver por titulo causa
anterior ao casamento

No seu classico Direitos de Familia'®, apoiando-se em Lob&o
(Not, a Melo, L. 2, T. 8, § 10, n? 14), Lafayette Rodrigues Pereira enunciou que
"Nao se consideram aquiestos conjugais e pois nao se comunicam, os bens cuja
aquisicao tem por titulo uma causa anterior ao casamento”.
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N&o havia proposta no Projeto Bevilaqua equivalente a esta
licdo, mas, inspirado na mesma, o Senado aprovou emenda que redundou no art.
272 do Cddigo Civil, que edita: "Sao incomunicaveis os bens cuja aquisi¢do tiver
por titulo uma causa anterior ao casamento”.

Segundo alguns autores, a norma é obscura, ponderando
Carvalho Santos que diria melhor o Cédigo se assim estivesse redigido: "sao
incomunicaveis os bens cuja aquisicdo se realize na constancia do casamento,
porém, por titulo anterior.""" N&o obstante, o Projeto de Codigo Civil (n® 634/75)
repetiu, literalmente, o art. 272 do Cddigo vigente.

Alguns exemplos podem esclarecer o preceito: se um dos
cbnjuges vendeu um bem antes do casamento, sob condi¢do resolutiva, e esta se
verifica na constancia da sociedade conjugal, o0 bem fica incomunicavel. O mesmo
ocorre se, ainda solteiro, um dos conjuges prometeu comprar um bem, pagando o
preco a prestagdes, e recebendo a escritura definitiva ja& no estado de casado.
Ilgualmente, ndo entra na comunhao o bem adquirido pela usucapido, fundada em
posse que teve o seu inicio antes do casamento. ldem, as prestacdes de venda
realizada por um dos cdnjuges em data anterior ao matriménio (cf. art. 1.348 do
Cédigo Civil espanhol), e os bens comprados, pelo marido ou pela mulher, antes
do casamento, com reserva de dominio.

Carvalho Santos'e Anténio José de Souza Levenhagem'™, em
contrario ao nosso entendimento, opinam que, se a pessoa prometeu comprar, por
escritura, determinada propriedade, vindo a contrair casamento, quando vem
receber a escritura definitiva, tal bem se comunica, pois, embora a causa da
compra seja anterior as nupcias (a promessa de compra e venda), o titulo
aquisitivo foi obtido ja na constancia do casamento, e se trata de titulo oneroso.

Achamos, data venia, que os ilustres mestres estdo muito
presos ao sentido técnico juridico do "titulo de aquisi¢cdo”. No Cdédigo, a nosso ver,
a expressao esta empregada como negécio que deu origem a aquisicao, ato
juridico (lato sensu) que produz a adquiricdo do bem. O momento da aquisi¢éo, o
fator temporal é que sobreleva para o deslinde da questéo.

Entendemos que basta que o titulo seja apto, idéneo, habil para
servir de base ou de fundamento para a futura transmissédo da propriedade, e a
promessa de compra e venda - que gera uma obrigacdo de fazer - é suficiente
para tal. Alias, tanto quanto seria a prdépria escritura de compra e venda,
produzindo uma obrigacdo de dar, com eficicia, portanto, meramente
obrigacional.

Se quisermos levar o rigor a seu extremo, considerando que,
em nosso sistema, a transmissdo da propriedade ndao ocorre sé por forca do
contrato de compra e venda, porém, pela transcricao (registro) do titulo de
transferéncia no Registro de Imoveis (arts. 530, I, 533, 620, 676 e 1.122 do Cédigo
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Civil), se alguém celebrasse contrato de compra e venda de um imovel, no estado
de solteiro, vindo a casar e, s6 entdo, registrasse a escritura, o bem se
comunicaria. Ninguém haveria de defender esta solugéo.

Observe-se, ainda, que, no Direito brasileiro, o compromisso de
compra e venda, desde que irretratavel, e registrado no Registro de Imdveis,
atribui direito real ao promitente comprador, podendo este requerer, judicialmente,
a adjudicacdo compulsoéria, ja tendo o STJ, desviando-se da posicao mais rigida
que tinha assumido o STF (Sumula n® 167), definido que a adjudicacao
compulsoria ndo depende mais do registro imobilidrio do contrato (REsp n® 9.945-
SP, 42 Turma, Rel. Min. Athos Carneiro, DJ de 30/09/91, p. 13.492).

A licdo do Mestre Orlando Gomes sobre a matéria espanca
todas as duvidas: "A execucdo do contrato de promessa irrevogavel de venda
efetiva-se de dois modos: 1° pela escritura definitiva de compra e venda; 2° pela
sentencga de adjudicagdo compulséria". Continua o civilista:

"Considerando-se esse. contrato novum genus, a escritura
definitiva, forma pela qual se executa, ndo é instrumento de outro negdcio juridico,
conquanto corresponda, no contexto, a um contrato de compra e venda.
Configura, realmente, um ato devido, expressando adimplemento de obrigagcédo
oriunda de contrato no qual o intento negocial das partes foi definido e atribuicéo
patrimonial determinada. Nessa escritura, a vinculagdo do contrato de
compromisso de venda patenteia-se como sequéncia necessaéria, de tal sorte que
- para exemplificar - se entre 0 momento da conclusdo da promessa e o da
assinatura do instrumento publico definitivo ocorrer o casamento do promitente-
vendedor, a outorga do cénjuge nao é exigivel, nem lhe assiste direito a promover
a anulacdo da venda sob o fundamento de que faltou seu concurso."'**

Obviamente, depois da genial explanacao do jurista baiano,
nem que quiséssemos, teriamos o0 que acrescentar a respeito do assunto.

O Direito Comparado avaliza a nossa conclusdo: Na doutrina,
por todos, indicamos Eduardo A. Zannoni'* Vejamos a lei.

Na Espanha, o art. 1.357, I, do Cdédigo Civil prevé:

"Los bienes comprados a plazos por uno de los conyuges antes
de comenzar la sociedad tendran siempre caracter privativo, aun cuando la
totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial. "

O art. 1.722, 1, ¢, do Cdédigo Civil portugués considera proprios
dos cbnjuges, no regime da comunhao parcial, os bens adquiridos na constancia
do matriménio por virtude de direito proprio anterior.

No art. 1.722, 2, em enumeragdo exemplificativa, o Coédigo
lusitano tem como adquiridos por virtude de direito préprio anterior, "sem prejuizo
da compensagéo eventualmente devida ao patriménio comum":
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"a) os bens adquiridos em consequéncia de direitos anteriores
ao casamento sobre patriménios iliquidos partilhados depois dele; b) os bens
adquiridos por usucapiao fundada em posse que tenha o seu inicio antes do
casamento;

c) os bens comprados antes do casamento com reserva de
propriedade;

d) os bens adquiridos no exercicio de direito de preferéncia
fundado em situagéo ja existente a data do casamento."

No Chile, Andrés Bello, autor do Projeto que redundou no
Cédigo Civil, promulgado em 14 de dezembro de 1855, dispds no art. 1.736 do
aludido Cédigo que o bem adquirido durante a sociedade conjugal ndo pertence a
ela, mesmo que tenha sido adquirido a titulo oneroso, quando a causa ou titulo da
aquisicao tenha precedido a sociedade.

Vélez Sarsfield, nesta matéria, ndo seguiu o Esboco, de
Teixeira de Freitas, mas o Codigo chileno, estatuindo o art. 1.267 do Codigo Civil
argentino:

"La cosa adquirida durante la sociedad, no pertenece a ella
aunque se haya adquirido a titulo oneroso, cuando la causa o titulo de aquisicidén
le ha precedido y se ha pagado con bienes de uno de los conyuges. "

O titulo (ou causa) anterior a celebracao do matriménio € que
determina a titularidade do direito de propriedade, e ndo os fundos empregados na
aquisicdo do bem. Noticia Guillermo A. Borda que esta solugdo era aceita,
pacificamente, pela jurisprudéncia, quando uma decisdo da Sala E da Céamara
Civil da Capital inovou a questao, ao decidir que tinha carater de comum um bem
adquirido por compromisso de compra e venda antes do matrimdnio, por um dos
cbnjuges, quando a escrituracao se havia feito apds o casamento e se havia pago
também depois uma parte muito maior do preco, parecendo ao autor que a
decisdo contraria o disposto no art. 1.267 e introduz um fator de ddvida num
problema que, até entdo, tinha uma solucao clara, ponderando:

"La circunstancia de que la mayor parte del precio se haya
pagado con posterioridad al matrimonio, todo lo que hace surgir es un mayor
derecho a recompensas en favor del otro conyuge "'**

15.5 Situacao dos bens moveis

Em sua redagéo original, o art. 273 do Cdédigo Civil previa:

"No regime da comunhdo parcial, os contraentes fardo,
especificadamente, no contrato antenupcial, ou noutra escritura publica anterior ao
casamento, a descricdo dos bens méveis que cada um leva para o casal, sob
pena de se considerarem como adquiridos". Argumenta CIdvis que € .razoavel que
se dispense o inventario prévio dos iméveis, cuja translacao, por atos entre vivos,
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consta do registro, e por atos mortis causa constam do respectivo processo. Como
os mbéveis ndo se acham na mesma situagdo, diz o Mestre, devem ser
minuciosamente inventariados, no pacto antenupcial ou por outra escritura publica,
sob pena de se considerarem adquiridos.’

Tratava-se de uma presuncao legal juris tantum, mas, para
elidi-la, exigia-se prova limitadissima: os bens modveis s6 deixavam de ser
considerados comuns se estivessem descritos, especificadamente, em documento
anterior ao casamento (contrato pré-matrimonial ou outra escritura publica),
demonstrando-se, assim, que eram de propriedade de cada um dos nubentes.

A Lei n® 4121162 modificou a redacdo do art. 273, que ficou
assim: "No regime da comunh&o parcial presume-se (sic) adquiridos na constancia
do casamento os méveis, quando ndo se provar com documento auténtico, que o
foram em data anterior."

Ha uma nitida diferenca entre os dois textos: pela redagéo
primitiva, os bens mdveis que nado estivessem descritos em escritura publica
anterior ao casamento eram tidos por bens comuns. Pelo dispositivo vigente,
permanece a presuncdo de que os bens médveis sao comuns, de que foram
adquiridos na constancia da sociedade conjugal, mas esta presuncao pode ser
afastada, agora, com menor dificuldade, desde que se prove, com documento
auténtico, que foram adquiridos por qualquer dos cdnjuges em data anterior ao
casamento, podendo servir para tal os recibos, faturas, notas de venda, etc.

Os bens méveis de carater personalissimo, estritamente
individuais, ndo estao incluidos na presuncdo do art. 273, pois sdo proprios,
obviamente. Tanto no regime da comunh&o universal, quanto no da comunhdo
parcial, estdo excluidos da comunhao as roupas de uso pessoal (paletos, vestidos,
sapatos, etc.), as jdias esponsalicias dadas antes do casamento pelo esposo (ou
pela esposa, também), os livros e instrumentos de profissdo e os retratos de
familia (art. 263, IX c/c art. 269, IV). Em caso de separacéo, nao teria sentido ou
razdo que tais bens fossem divididos com o outro consorte, nem que sejam
levados a inventario pela morte do outro cénjuge.

O que o art. 273 compreende, para exemplificar, sao
automéveis, jéias (salvo as esponsalicias, antes citadas), lanchas, gravadores,
geladeiras, televisores, computadores, mobilia, telefones, aparelhos de ar
refrigerado, aparelhos de som, obras de arte, antiglidades, etc.

Mas o caso concreto pode ensejar duvidas e cabera ao juiz
decidir. Se o marido vive de copiar textos, a maquina de escrever € instrumento de
trabalho; se a mulher é costureira, a maquina de costurar também o é.

15.6 Administracao dos bens
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Quanto a administracao dos bens do casal, vale dizer, dos bens
comuns, o Cdédigo decidia que ela competia ao marido, "e as dividas por este
contraidas obrigam, ndo s6 os bens comuns, sendo, ainda, em falta destes, os
particulares de um e outro cbnjuge, na razdo do proveito que cada qual houver
lucrado" (art. 274).

Por forca do art. 275, a disposicédo do art. 274 era aplicavel as
dividas contraidas pela mulher, "nos casos em que os seus atos sdo autorizados
pelo marido, se presumem sé-lo, ou escusarem autorizagao (arts. 242 a 244, 247,
248 e 233, IV)".

Ao analisarmos a questdo dentro do regime de comunhédo
universal, opinamos que esta primazia, que tal ascendéncia conferida ao varéo
reflete uma concepcéo ja ultrapassada, tanto social quanto juridicamente, e nédo
encontra respaldo na Carta Magna. Insistimos: estdo revogados, por
incompatibilidade radical com o principio da igualdade, marcantemente
proclamado na Constituicio de 1988, todos os preceitos da legislacdo
infraconstitucional que discriminam a mulher, conferindo direitos, prerrogativas,
privilégios, vantagens ao marido, em raz&o do sexo.

O marido nao é mais o chefe da sociedade conjugal e nem se
pode considera-lo o administrador soberano dos bens comuns e, até, dos bens da
esposa, como se esta ainda fosse pessoa relativamente incapaz, criatura débil e
imbele, submetida ao poder marital.

N&o se pode ler e interpretar o Cdodigo, para acomoda-lo a Lei
Fundamental, sendo garantindo que cada cénjuge administrara 0s seus
respectivos bens, e ambos - em pé de igualdade - administrardo os bens comuns,
ressalvados os casos de alienagédo e oneragdo, em que a participagdo conjunta é
exigida (cf. arts. 235 e 242).

Mas renovamos a critica ao legislador ordinario, que, até o
momento, ndo editou a reforma do Direito de Familia, absolutamente necessaria e
urgente, para que as questbes figuem bem resolvidas, ndo dando ensejo a
perplexidades, vacilagoes, interpretacbes disparatadas - conforme o espirito
progressista ou passadista de cada um -, que sé contribuem para a insegurancga
do Direito.

15.7 Dividas anteriores e posteriores ao casamento

Com relacao a dividas, temos de concluir, desde a Lei n® 4.121,
de 1962, agora, diante dos termos da Constituicdo Federal, além das normas
codificadas (algumas delas devidamente adaptadas a nova ordem juridica), que
nao se comunicam as obrigacbes e dividas anteriores ao casamento, salvo se
provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum
(supra).
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As dividas posteriores ao casamento sdo comunicaveis se
tiverem sido contraidas a beneficio da familia; se foram tomadas, conjuntamente
pelos coénjuges; ou se foram assumidas por um dos cbnjuges, com o0
consentimento do outro.

Pelas dividas comuns, responde o patriménio comum, e, na
falta deste, o patriménio particular de cada conjuge.

Na hipétese de um dos cbnjuges contrair uma divida, que néao
seja no interesse da familia, ou a beneficio do casal, respondera com seus bens,
particulares e com 0s bens comuns, mas até o limite de sua meagéo, conforme o
art. 3°da Lei n® 4.121/62, que se aplica a qualquer regime de bens em que haja a
possibilidade de haver bens comuns (supra).

15.8 Regime supletivo dispensa pacto antenupcial

Sendo o regime legal, supletivo, ndo ha necessidade de os
nubentes celebrarem pacto antenupcial estatuindo que o regime de bens do
casamento serd o da ... comunhdo parcial. Estaria caracterizada superfetagao,
redundancia, auténtico bis in idem.

Os nubentes, porém, podem querer casar sob o regime da
comunhao limitada, com algumas modificacées ou alteracdes no modelo legal.
Com base no principio de que € licito aos pactuantes estipular, quanto aos seus
bens, o que lhes aprouver, desde que nao prejudiquem os direitos conjugais, ou
0s paternos, nem contravenham disposicdo absoluta da lei, estdo autorizados a
fazer convengdo pré-matrimonial, estabelecendo a comunh&o parcial, limitando,
restringindo, variando os dispositivos legais, para atender aos seus objetivos e
interesses (v. arts. 256, 257).

Assim, podem estabelecer que entra na comunh&o determinado
imével, que estd em nome de um dos nubentes, mas que vai servir de residéncia
do casal; ou que entram na comunhao os bens que sobrevierem, a qualquer um
deles, na constancia da sociedade conjugal, por doagado (salvo, é claro, se o
proprio doador instituir a cldusula de incomunicabilidade, ou mesmo, a da
inalienabilidade, que inclui a outra).

15.9 Extincao

Como todo regime de bens, o da comunhao parcial comeca a
vigorar desde a data do casamento (art. 230). Alids, principia no instante mesmo
em que se declaram casados os nubentes, como ressalta Pontes de Miranda.'*®

E se extingue, como na comunh&o universal, pela morte de um
dos conjuges, pela sentenca que anula o casamento, pela separacéo judicial, pelo
divércio. Esta enumeracao € taxativa e, para fugir de repeticdes desnecessarias,
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remetemos o leitor ao que foi dito sobre a extincdo do regime da comunh&o
universal (supra).

A mera separagdo de fato, em principio, ndo determina a
extingcdo do regime da comunhao.

Porém, esta se firmando jurisprudéncia no sentido de nao haver
comunhdo de bem adquirido por um dos clnjuges, em decorréncia do seu
trabalho e exclusivo esfor¢co, sem nenhuma ajuda, coopera¢ao ou colaboragéao do
outro cénjuge, de quem o adquirente, por longo tempo, esta separado de fato.

Os Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, de Sao Paulo e
de Minas Gerais ja tomaram decisdes neste sentido, como expbde Rodrigo da
Cunha Pereira.’

Julgando a apelacao n® 8.307-1/89.981-5, o Tribunal de Minas
assentou:

"N&o viola o principio da imutabilidade do regime de bens no
casamento a negativa de meacgédo de bens havidos na constancia do matriménio
pelo conjuge-vardo, sem qualquer colaboracdo de sua ex-mulher, quando ja
caracterizado o rompimento fatico do vinculo, por ndo haver, assim, uma
sociedade conjugal a ser amparada pela lei" (DJ, 29/09/93, Rel. Des. Campos
Oliveira).

A 32 Camara Civel do TJSP determinou:

"Afigura-se injusto, atingindo as raias do enriquecimento ilicito,
considerar de ambos os cénjuges, dado o casamento sob regime de comunhao
universal de bens, mas havendo separacao de fato, o patriménio adquirido durante
relacdo concubinaria, ainda que proveniente de loteria esportiva.""*

A 7a Céamara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, AC n® 593107535, em 2312194, Rel. Des. Paudo Herdt, deliberou: "Néao se
partilha imével adquirido antes da separacgéo e cujas prestagdes foram pagas pela
ex-mulher, durante muitos anos, com a verba alcancada a titulo de alimentos.""*’

A preservacao de valores éticos e morais esta na base dessas
decisdes. No regime comunitario pressupde-se que a aquisicdo de um bem, na
constancia do casamento, é fruto do trabalho, do esforco comum, da colaboragao
de ambos os cénjuges. Ora, diante da separagcao de fato, e se um dos cbnjuges
adquiriu isoladamente determinado bem, com seu exclusivo esfor¢co e trabalho,
sem nenhum tipo de auxilio do outro - e, as vezes, com a colaboragéo da pessoa
com quem passou a viver em unido estavel, constituindo nova familia - seria uma
iniquidade, realmente, que tivesse de partilhar o bem com o conjuge, quanto se
estaria prestigiando e favorecendo um auténtico enriquecimento sem causa.

No Direito de alguns paises, como vimos (supra), a comunhao
pode ser extinta pela separacdo judicial de bens, que, como 0 nome sugere,



86

depende de acdo, e é determinada por sentenca. Nao existe, no Brasil, esta
possibilidade de extingdo da comunh&o, conforme ja expusemos.

15.10 Comunhao de aqiiestos na uniao estavel - Usufruto do convivente
sobrevivente e do conjuge supérstite - Jurisprudéncia exclui do usufruto
conjuge viuvo, se o regime de bens do casamento era 0 da comunhao
parcial

Até o advento da Constituicio de 1988, as relacdes
patrimoniais entre os concubinos tinha na Sumula n? 380 do STF sua definicao
capital, verbis:

"Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, € cabivel a sua dissolugcao judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum."

Como ja dissemos em outro trabalho, esta Sumula tem por
base o principio que veda o enriquecimento ilicito. Nao ha razao moral ou juridica
para que um dos parceiros seja proprietario de todos os bens adquiridos durante a
existéncia do concubinato.'”

A Carta de 1988, digamos, constitucionalizou o concubinato,
dispondo, no art. 226, § 3°

"Para efeito de protecdo do Estado € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a
sua conversao em casamento.”

A Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, que regula o § 3°do art.
226 da Constituicao, estabelece, no art. 5°

"Os bens méveis e imbveis adquiridos por um ou por ambos 0s
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados
frutos do trabalho e da colaboracdo comum, passando a pertencer a ambos, em
condominio e em partes iguais, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito."

Esta regra, no fundo e na forma, guarda intima semelhanca
com as normas do Cdédigo sobre o regime da comunhao parcial no casamento.
Salta aos olhos, com toda a evidéncia, que o legislador quis estender o modelo da
comunhao dos aglestos as unides estaveis, e, sem afirmar que o estava fazendo,
conferiu aos conviventes um regime de bens.

Refletindo o atual estagio do Direito brasileiro, que, de forma
mais segura e concludente, garante o principio da igualdade entre 0 homem e a
mulher, o art. 5°, § 2° da Lei n® 9.278/96, decide que a administracdo do
patrim6nio comum dos conviventes compete a ambos, salvo estipulagdo contraria
em contrato escrito (supra).
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A Lei n? 8.971, de 29 de dezembro de 1994, regulou o direito
dos companheiros a alimentos e a sucessao. Em alguns aspectos, foi derrogada
pela Lei n® 9.278/96, estando em vigor, todavia, seu art. 2°, que dispde:

"As pessoas referidas no artigo anterior participardo da
sucessao do(a) companheiro(a) nas seguintes condicdes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto néo
constituir nova unido, ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver
filhos deste ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto néo
constituir nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a)
companheiro(a) sobrevivente terd direito a totalidade da herancga." Alterou-se a
ordem da vocagao hereditaria, mencionada no art. 1.603 do Caodigo, incluindo-se
o(a) companheiro(a) na frente dos colaterais.

O usufruto concedido aos companheiros, nos incisos | e Il do
art. 2°da Lei n® 8.971194, € copia do usufruto vidual, conferido aos cbnjuges, na
forma do § 1°do art. 1.611 do Cddigo Civil, com a redacéo da Lei n® 4.121/62, e
gue alguns denominam legado ex lege.

O § 1°do art. 1.611 tem recebido atenuagdes da jurisprudéncia.
O citado dispositivo menciona o cénjuge viuvo, "se o regime de bens do
casamento ndo era o da comunh&o universal”, mas a jurisprudéncia tem excluido
o usufruto no caso de comunh&o de aquestos. Em 25 de abril de 1994, julgando o
REsp n® 34.714-6-SP, a 42 Turma do STJ, Rel. Min. Barros Monteiro, decidiu;

"Reconhecida a comunhdo dos aquestos, ndo tem a viuva
meeira, ainda que casada sob o regime diverso do da comunhdo universal de
bens, direito ao usufruto vidual, previsto no art. 1.61 |, § 1°, do Cédigo Civil."

No acorddo, mencionou-se precedente do STF, em que foi
relator o Ministro Rafael Mayer.'*

No REsp. n® 37.168-6-SP, em 29 de agosto de 1994, a 42
Turma do STJ, Rel. Min. Anténio Torredo Braz, assentou;

"O direito ao usufruto da quarta parte dos bens deixados pelo
consorte, na forma do art. 1.611, § 1°, do Codigo Civil, com a redacéo que lhe deu
a Lei n® 4.121/62, é privativo do cdnjuge casado sob o regime de separacédo de
bens."

Considerando que o usufruto vidual é beneficio concedido com
0 objetivo de assegurar a manutencdo do conjuge sobrevivente, tendo, uma
finalidade assistencial, o STJ, 42 Turma, em 30 de maio de 1994 Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, deliberou;
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"A cOnjuge supérstite, que fora casada com o de cujus em
regime de separacao de bens (art. 258, paragrafo unico, inciso Il, do CC), ndo tem
direito ao usufruto legal (art. 1.611, § 1°, do CC), se contemplada no testamento
com bens em quantia igual ou superior aqueles."

Esta digressao serve para mostrar que, no tocante a este
aspecto, a lei especial conferiu mais direitos aos conviventes do que aos conjuges,
sobretudo, se considerarmos as corregdes e limitagdes que os tribunais tém
imprimido ao § 1°do art. 1.611 do Cddigo Civil.

16 REGIME DA SEPARACAO

No Brasil, o regime da separacdo de bens é convencional, ou
seja, vigorara se os nubentes o tiverem escolhido, através de pacto antenupcial.
Mas é, também, regime legal obrigatorio, imperativo, no caso de casamento de
pessoas mencionadas no art. 258, paragrafo unico. Ja abordamos o tema (supra).

Assim, em nosso Direito, o regime de separacdo se origina da
vontade das partes (convencional) ou de imposicdo da lei (obrigatério). Na
Inglaterra, com as transformagdes que comecaram com o Married Women's
Property Act, de 18 de agosto de 1882, passando pelas reformas de 1935 e 1964,
o regime legal de bens do casamento é o da separagao. E, de modo geral, isto
ocorre nos paises da common law - Escécia, Irlanda, Irlanda do Norte, Canadéa
(fora de Québec e das provincias de Direito latino, bem entendido).

Nos Estados Unidos da América do Norte, na maioria dos
estados, o0 regime legal € o da separacdo. Na Australia, o regime legal € o da
separacgao.

No Oriente Médio, de Direito mucgulmano, por influéncia
islamica, o regime legal é o da separacdo, mas a Turquia, secularizada, e
europeizada por Mustafa Kemal Ataturk, em 1927, adotou o ZGB - Cédigo Civil
Suico."™*

No Japdo e na Austria, para citar mais dois paises, o regime
legal é o da separacao.

Na ltdlia, o Cédigo Civil, de 1865, estabeleceu como regime
legal o da separacgao de bens, o que veio repercutir, intensamente, na formulacao
da jurisprudéncia brasileira de que, nesse regime, os aquiestos se comunicam,
para atender questdes relativas a casais de imigrantes italianos, que enriqueceram
em nosso Pais, mas, como os bens constavam, geralmente, em nome do marido,
nos casos de dissolucao da sociedade conjugal, as mulheres ficavam na miséria,
embora tivessem, nos campos, nas fabricas, na luta cotidiana pela vida,
colaborado, decisivamente, para a formacao do patriménio.

O Cddigo Civil italiano, de 1942, manteve como regime legal o
da separacgao de bens. Porém, a Lei 151, de 19 de maio de 1975, que reformou o



89

Direito de Familia, alterou o art. 159 do Cddigo, determinado como regime legal o
da comunhao de adquiridos, conforme regulado nos arts. 177-197 do Codice
Civile.

No regime da separacdo absoluta de bens, como o nome
indica, cada cénjuge é dono exclusivo de seus préprios bens, tanto dos bens que
tinha por ocasidao da celebracdo do casamento, quanto dos que Ihe sobrevierem,
na constancia da sociedade conjugal, a qualquer titulo. Nao existe, pelo menos,
por forga de normas de Direito de Familia, um patriménio comum.

Por extensdo, os frutos e rendimentos dos bens (aluguéis,
juros, etc.) sdo de propriedade exclusiva do respectivo dono.

Cada cbnjuge administra - sem ingeréncia do outro - 0os bens
particulares.

Além dos poderes de administracdo, no sentido estrito, cada
cbnjuge pode alienar, livremente, seus bens médveis.

Quanto aos imdveis, o vetusto principio que vigora no direito
patrio € o de que eles sé podem ser alienados ou gravados de Onus reais,
mediante outorga, uxéria ou marital, isto €, com o consentimento da mulher ou do
marido, conforme o caso, qualquer que seja o regime de bens (Codigo Civil, art.
235, |, e 242, |).

A razdo da lei, facilmente se revela, explica Clovis; "Os imoveis
podem oferecer uma base mais segura ao bem-estar da familia ou, pelo menos,
lhe proporcionardo um abrigo na desventura."'*

Temos dito que o casamento, fundando uma sociedade
conjugal, é uma associagdo financeira, determina consequéncias pecuniarias,
enseja um estatuto patrimonial basico, independentemente do regime de bens. A
norma em questao quer resguardar o patriménio familiar, as expectativas dos
filhos, pressupondo que a participacao de um dos cénjuges nos negocios do outro,
com relacdo a imdveis, € fator de seguranca e garantia para a estabilidade
econdmica do casal e da prole.

Em muitas legislagbes estrangeiras adota-se a mesma solucéo,
com exigéncias especiais para a oneracao e alienacédo de imdveis. Georges Ripert
e Jean Boulanger observam que os autores do Code Civil redigiram as regras dos
diferentes regimes matrimoniais considerando os bens que, em 1804,
compreendiam a fortuna dos esposos, e prestaram particular atengéo a sorte dos
imoveis. Hoje, dizem os professores da Faculdade de Direito de Paris, é preciso
aplicar as regras legais a bens modveis de diferente natureza e que, muitas vezes,
tém uma importancia muito maior do que a dos imdveis, concluindo que a
estrutura tradicional dos regimes matrimoniais de bens foi sacudida por estas
novas formas de riqgueza mobiliaria.'
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E inteiramente procedente esta licdo. Nado sé porque, na
economia moderna, grandes fortunas - talvez, as maiores - sdo integradas por
bens mdveis, como pela circunstancia de que, em paises pobres, todo 0
patriménio de largas faixas da populacédo se resume em alguns bens méveis.

Cada conjuge é responsavel exclusivo pelas dividas que
contrair. Nem ativo nem passivo se comunicam, no regime da separagao. E s6 os
bens do devedor podem ser executados para pagamento das obrigacdes por ele
assumidas.

Ha a possibilidade de a divida ter sido contraida para atender
necessidades e encargos do casal, da comunidade familiar. Ja ndo se pode
afirmar que o débito € pessoal. Se reverteu” em beneficio da familia, se lucrou a
sociedade conjugal, até para ndo incentivar um enriquecimento ilicito, a divida
assumida por um dos cbénjuges, neste caso, pode ser cobrada de ambos,
respondendo o cénjuge que ndo assumiu diretamente a obrigacao, inclusive com o
seu patrimoénio pessoal, na proporgédo do proveito que obteve.

Vimos que no regime da comunhdo universal forma-se uma
massa patrimonial comum, indivisa, e cada cénjuge é titular da metade ideal.
Sabemos que no regime da comunhao parcial ha a possibilidade de haver trés
massas patrimoniais, integradas, respectivamente, pelos bens do marido, pelos
bens da mulher e pelos bens que entram na comunh&o. Na separacéo de bens,
em regra, ndo se forma massa comunitaria, havendo autonomia e independéncia
entre o patriménio da mulher e o do marido.

No Direito brasileiro, entretanto, inseriram-se alguns elementos
que comprometem a pureza desse regime, o0 que pode, inclusive, causar
surpresas e transtornos a quem nao estiver suficientemente alertado e bem
informado das sutilezas do sistema legal.

Antes do Cdédigo Civil, Lafayette Rodrigues Pereira ensinava
que o pacto de simples separagdo de bens traz como consequéncia a
incomunicabilidade de todos os bens que cada um dos cénjuges possui ao tempo
do casamento, complementando o insigne civilista, com a concisdo e clareza de
estilo que Ihe sdo peculiares: "comunicam-se, porém, os frutos e rendimentos
deles provenientes e 0s adquiridos na constancia do matriménio, ndo havendo
clausula expressa em contrario.""*’

No Esbogo, Teixeira de Freitas definiu que sado aquestos
conjugais os bens que cada um dos cbnjuges ou ambos adquirirem na constancia
do casamento por qualquer titulo, que ndo seja o de doagéo, heranca ou legado,
estabelecendo o art. 1.345 do monumental Esbog¢o do Codigo Civil, editado entre
1860 e 1865:

"Ainda que se tenha estipulado o regime de separacdo, ou
regime dotal, quaisquer que sejam seus pactos ou clausulas, os aquestos
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conjugais ndo deixardo de ser comunicaveis, a menos que no contrato de
casamento ndo haja declaragao expressa em contrario."

Clovis Bevilaqua, no Projeto de Cdédigo Civil, ndo ofereceu
disposicao semelhante, mas, na Comisséo dos 21, na Camara, o relator, Anisio de
Abreu, apresentou emenda que redundou no atual art. 259 de nosso Codigo, que
enuncia:

"Embora o regime ndo seja o da comunhdo de bens,
prevalecerao, no siléncio do contrato, os principios dela, quanto a comunicagéo
dos adquiridos na constéancia do casamento."

Por forca deste dispositivo, devemos ficar atentos para a
circunstancia de que temos dois tipos de regime de separagdo de bens: a
separacao pura, total, absoluta, e a separacao limitada, simples, parcial.

A separagdo é absoluta quando os nubentes celebram pacto
antenupcial, estabelecendo a separacdo de bens, mas nédo se limitando a dizer
isto, tendo que, inequivocamente, demonstrar que a separacao abrange os bens
presentes, como os bens que futuramente vierem a adquirir, gratuita ou
onerosamente.

Assim sendo, tém os nubentes que declarar seu desejo de
casar sob o regime da separacao total ou absoluta, ou especificar que a
separacao abrange os bens presentes e futuros, que compreende os aqlestos, ou
formula semelhante que torne indiscutivel a pretensao;

Caso contrario, se os nubentes disserem na convencgao preé-
matrimonial que vao casar no regime da separacéao, silenciando quanto aos bens
futuros, incide o traigoeiro art. 259. Na verdade, a separagdo sera parcial, 0s
principios da comunhdo vao se aplicar aos aqlestos e serdo comuniciveis 0s
bens que forem adquiridos, onerosamente, na constancia da sociedade conjugal.

No final das contas, se as pessoas celebrarem contrato antes
do casamento, escolhendo o regime de separacéo de bens, sem dizer mais nada,
estardo, realmente, casando pelo regime da comunhdo parcial. Nao teriam
precisado fazer pacto - com toda solenidade, formalidade, aborrecimento, perda
de tempo, despesas - para que isto ocorresse, dado que este regime € o supletivo
(art. 258, caput), e incidiria, de qualquer maneira.

A solucéo néo foi certa, afirma Pontes de Miranda:

"Quem diz adotar o regime da separacao, adota o da separacao
absoluta, e ndo o da limitada, a que o Caodigo Civil ndo se reporta, se bem que o
permita. Mas dada a uniformidade da jurisprudéncia, os nubentes prestem toda a
atencao as consequéncias do que escolhem: se ndo dizem ‘separacao absoluta’,
‘separacdo de todos os bens, presentes e futuros', ‘completa separacao’,
‘separacao dos bens que levam e dos adquiridos', etc., sé impdem, segundo a
jurisprudéncia, separacdo aos bens que tém no momento de se casarem."'*
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O Projeto de Cddigo Civil (n® 634/75) ndo tem proposicao
semelhante a do art. 259 do Cédigo, mas ndo deixou a situagdo bem clara e a
salvo de quaisquer duvidas, pelo que apresentamos sugestdo para alteragdo do
texto projetado.’

Questao muito interessante foi debatida no STF, ha muitos
anos, referente a interpretacao de qual seria o regime de bens de um casal que
havia feito pacto antenupcial de separagédo de bens (sem dizer que era total, sem
mencionar que era absoluta). Pela regra do art. 259, tal separacao sé diria
respeito aos bens presentes, comunicando-se os bens que, futuramente, cada
cOnjuge viesse a adquirir, onerosamente.'°

Ocorreu, no caso concreto, que os nubentes nao tinham bens
imoveis ao tempo do casamento, embora os tivessem adquirido, na constancia da
sociedade conjugal.

A considerar-se, textualmente, o art. 259, houve siléncio dos
contraentes quanto a comunicagdo dos adquiridos na constancia do casamento.
Porém, se prestarmos atengéo para o art. 85, e obedecermos a sua prescricéo, de
que nas declaragdes de vontade se atendera mais a sua intengdo que ao sentido
literal da linguagem, ndo podemos ter a mais minima duvida de que os nubentes
estavam estatuindo para o futuro, pela singela razao de que eles ndo tinham bens
imoveis ... no presente. Nao se pode deixar de concluir, com toda a tranquilidade e
segurancga, que aquelas pessoas estavam determinando para a época posterior a
celebracdo do casamento, prevendo a possibilidade futura da aquisicdo de bens,
pois nao tinham nada antes do matriménio.

Transformar este pacto de separacdo em regime de comunhao,
pela comunicacdo dos aquestos, ndo seria interpretar a lei com inteligéncia e
espirito de justica. Summum jus, summa injuria, bradaria Cicero, redivivo; e
devemos julgar humanamente as coisas humanas, como ja disse um jurista
francés, dando-se interpretagdo socioldgica, progressista e democrética as leis,
para que, afinal, apliquemos direito o Direito.

O art. 276 do Cédigo afirma que, no regime da separacao,
permanecerao os bens de cada conjuge sob a administracdo exclusiva dele. Esta
solucdo - intuitiva, racional, légica - representa, ndo obstante, um avanco com
relacdo ao direito anterior, quando ao marido cabia, como chefe da sociedade
conjugal ou cabecga-de-casal, qualquer que fosse o regime de bens do casamento,
a administracdo de todos os bens, particulares da mulher, inclusive.”™' Pelo Cédigo
Civil portugués anterior, de 1867, igualmente, embora estabelecido o regime de
separacdo, a administragao dos bens proprios da mulher competia ao marido (art.
1.189).

No art. 277, nosso Cdédigo dispbe que a mulher é obrigada a
contribuir para as despesas do casal com os rendimentos de seus bens, na
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proporcdo de seu valor, relativamente aos do marido, salvo estipulacdo em
contrario no contrato antenupcial.

A emancipacao social, econémica e juridica da mulher, o novo
status que ela conquistou na sociedade moderna confere-lhe direitos e faculdades
outrora inimaginaveis. Mas o principio da igualdade implica a contrapartida de
deveres.

Depois da Constituicdo de 1988, a ndo ser que se queira fingir
que ela ndo foi editada, ou que nao ocorreram as profundas reformas que ela
determinou, ndo se pode ler o Codigo Civil brasileiro como se ele ainda afirmasse
que compete ao marido, como chefe da sociedade conjugal, representar
legalmente a familia, administrar os bens comuns e os particulares da mulher, fixar
o domicilio da familia, prover a manutencdo da familia (art. 233). Nao tem o
marido a "obrigagdo" de sustentar a mulher, nem, muito menos, tal dever cessa
quando a mulher abandonou, sem justo motivo a habitacdo conjugal, e,
"insubmissa e desobediente" a esta se recusa a voltar (art. 234).

Na forma e no fundo, tudo isto € deprimente, romantismo tardio,
retrato de um tempo, absoluta e irremediavelmente, superado. Ainda se encontra
no texto do Codigo, é verdade, mas representa simples tinta e papel. Deixou de
ser regra, nao é mais preceito, nem € norma, muito menos, principio; e, somente,
uma terrivel omissao do legislador infra-constitucional explica (mas nao justifica)
que, quase uma década depois da promulgacdo da Carta de 88, ainda nao se
tenha feito a reforma global e sistematica do Direito de FamMia brasileiro.

Pelo casamento, qualquer que seja o regime de bens, num
plano de igualdade, ditado constitucionalmente, homem e mulher, marido e
esposa sao responsaveis, mutuamente, na propor¢cdo de seus haveres, de sua
disponibilidades, de suas possibilidades, pelos encargos e despesas da familia,
pela manutencéo do lar, pela guarda, sustento e educacéo dos filhos.

Portanto, a regra do art. 277, editada em 1916, neste limiar do
terceiro milénio, tem de ser interpretada como aplicavel a todos os casamentos,
independentemente do regime de bens, como norma basica e fundamental do
estatuto patrimonial primario dos cénjuges.

Ja dissemos que, em regra, no regime da separacado
convencional de bens, separagdo pura, absoluta, ha duas massas de bens: os
bens particulares da mulher; os bens proprios do marido.

Entretanto, pode haver a formacdo de uma massa patrimonial
comum, que decorra ndo das relagées conjugais, no sentido estrito da expressao,
mas de aplicacao das regras do Direito das Coisas ou do Direito das Obrigacoes.

Assim, nao obstante serem casados sob o regime da absoluta
separacdo, nada impede que os cOnjuges, reunindo economias, comprem em
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conjunto um imével. Nem se proibe que alguém faca doacdo de uma coisa a
ambos os conjuges, em partes iguais ou desiguais.

Portanto, hd a possibilidade de existir um patriménio em
condominio (v. art. 623 do Codigo Civil).

N&o se trata de comunhdo, como a que decorre dos regimes
matrimoniais de bens, mas de compropriedade, tanto que submetida a outras
normas: cada cénjuge pode alhear a respectiva parte indivisa, bem como, a todo
tempo, exigir a divisdo da coisa comum.

Devemos alertar, como arremate do estudo sobre o regime
convencional da separacdo, que, mesmo sendo absoluta ou total a separacao de
bens entre os cénjuges, e cada um deles o senhor, possuidor e administrador do
que é seu, nao se deve deduzir que nao existe repercussdao econémica em tal
casamento.

O fato de o matriménio estar submetido ao regime da completa
separacdo nao implica, obviamente, que ndo se forme uma sociedade conjugal, e,
como toda sociedade, determinando relacées econémicas,

No inicio deste livro, ja dissemos que, independentemente do
regime de bens, o casamento representa uma associacao financeira. Ha um
estatuto patrimonial minimo, elementar e necesséario entre o homem e a mulher
que decidem unir as suas vidas e seus destinos, constituindo uma familia.

Alias, nem precisam ser casados formalmente, pois esta
associagado, que sempre gera efeitos econémicos, também se verifica entre os
concubinarios (ou "concubinos", como se tem preferido chamar), e, até, entre
pessoas do mesmo sexo que, rendendo-se aos apelos de sua natureza, e
atendendo a sua opcao sexual, tém vida em comum, estando em tramitacdo na
Cémara dos Deputados o Projeto de Lei n® 1.151, de 1995, de autoria da
deputada Marta Suplicy, com o objetivo de disciplinar a "parceria civil", protegendo
os direitos de propriedade e sucessdo entre os conviventes homossexuais,
prevendo-se, inclusive, usufruto para o parceiro sobrevivente, a semelhanga do
usufruto vidual e do usufruto do companheiro sobrevivente, na unido estavel.
Estabelece, ainda, o aludido projeto, a presuncdo de que o patriménio auferido
durante a parceria € comum, se for provado que houve colaboracdo de ambos os
figurantes para a sua constituicdo, o que representa extensdo da antiga Sumula n,
380 do STF aos casais homossexuais. E usamos a expressao casais, sem aspas,
porque a origem etimoldgica da palavra € do latim: casa = morada, vivenda,
habitacdo, residéncia, que deu origem, também, a acasalamento, casalete,
casamata, casebre, casario, caseiro, casamento, casorio, descasar, e outras,
permitindo, portanto, a utilizacdo de casais para designar as pessoas de mesmo
sexo, que vivem juntas, sob o mesmo teto, imitando a situacdo em que se acham
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o marido e a mulher, o concubinario e a concubina, que, em regra, habitam a
mesma casa.

Mas, voltando ao nosso tema especifico, todo e qualquer
casamento esta submetido a uma série de normas que disciplinam a organizacao
e o funcionamento da vida do lar, prevendo o atendimento de necessidades
basicas, de cunho econbmico, e a esse conjunto de preceitos, que se aplica de
maneira idéntica a todos os casais, a doutrina chama de "estatuto patrimonial de
base" ou "regime matrimonial primario" (supra), embora, em nossa literatura
juridica, apesar de sua importancia, o assunto ainda nao tenha recebido a atencéo
e o desenvolvimento que merece.

Ao dissertarmos sobre o regime obrigatério da separacédo de
bens, mostramos que a jurisprudéncia estendeu a mesma o principio contido no
art. 259, editando o STF a Sumula n® 377: "No regime da separacao legal de bens
comunicam-se 0s adquiridos na constancia do casamento". Manifestamos nosso
entendimento de que, neste caso, os aquestos que se comunicam sdo 0s que
forem adquiridos pelo trabalho conjunto, pela colaboragdo mutua, pelo esforco
comum do casal (supra).

Ja emitimos parecer, entretanto, diante de caso concreto,
sustentando a comunicacdo dos aqlestos, mesmo em se tratando de regime
convencional de total separacdo de bens, porque ficou provado que a esposa
colaborou, efetivamente, para a aquisicdo desses bens, caracterizando-se a
sociedade de fato, verificando-se o esforco comum, matéria que tem sede no
direito obrigacional. Se é vedado o enriquecimento ilicito quando os parceiros sao
concubinarios - e a construgdo da jurisprudéncia brasileira, neste aspecto, é
notavel, e louvavel -, ndo enxergamos motivo para aceitar o enriquecimento sem
causa quando os conviventes séo ... casados.

Esta tese ndo viola o principio da autonomia da vontade,
consagrada no pacto antenupcial dos nubentes (Cédigo Civil, art. 256), nem
afronta a regra da imutabilidade do regime de bens entre os cbnjuges (art. 230),
porque a matéria ndo esta sendo resolvida pelas normas atinentes ao regime
patrimonial de bens, decorrente do casamento, mas pelos preceitos que informam
a sociedade de fato.

N&o se trata de atos inerentes ao cumprimento do dever de
mutua assisténcia, de prover a manutencado da familia e atender a seus encargos,
mas da exploragdo econémica, numa affectio societatis, de uma conjugagédo de
esforgos, um trabalho comum em atividade lucrativa, que resulte na aquisicao de
bens, embora tenham sido eles colocados em nome, apenas, de um dos conjuges.
Achamos que o fato de existir um casamento celebrado sob o regime da absoluta
separacdo de bens ndo afasta o multissecular principio: Nemo locupletari debet
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cum aliena injuria vel jactura (Ninguém deve locupletar-se com o dano de outrem,
ou com a jactura alheia).

Analisando o art. 226 do Cdédigo, que estipula ser obrigatério o
regime da separacao de bens no casamento contraido com infracao do art. 183, Xl
a XVI, ndo podendo o conjuge infrator fazer doac¢des ao outro, Pontes de Miranda
adverte que isso nao quer dizer que, fora do regime matrimonial, os cénjuges nao
possam negocialmente pér em comum bens, ou adquirir em comum (comunh&o
simples), distinguindo-se o0s dois patriménios, segundo tal comunhao
negocialmente estabelecida.’?

Note-se que o Mestre esta dissertando diante do regime de
separacao cogente, obrigatorio, e haveria de ter maior razédo, ainda, se o regime
fosse contratual, pactuado. Por sinal, lecionando sobre a imutabilidade dos pactos
antenupciais, o autor registra;

"A irrevogalibilidade do regime de bens do casamento nao
obsta a que venham aos cénjuges, em partes desiguais, por forca de ato de
terceiro, 0s mesmos bens, ou s6 um deles os receba, a despeito da comunhao
universal; nem a que, sendo de separagcado o regime matrimonial dos bens. ambos
adquiram o mesmo ou 0Ss mesmos bens, estabelecendo-se condominio,
composse, ou qualquer outra comunhdo, ainda que tacita, ndo regida pelo direito
de famMia"."*® Se, mesmo no regime da separacdo imperativo, forcoso, que tem
carater penal, feicdo punitiva, a jurisprudéncia dominante, inclusive do STF
(Sumula n® 377), com base na equidade, determina que se comunicam os bens
adquiridos na constancia da sociedade conjugal, por que se haveria de pensar
diferentemente no caso da separagdao convencional, diante da prova robusta e
convincente da existéncia de uma sociedade de fato entre os conjuges, sendo
determinado bem adquirido com o produto do trabalho comum?

Seria apegar-se com extremado rigor a literalidade do preceito
permitir que um dos cdnjuges se locuplete, indevidamente, ilicitamente,
imoralmente, as expensas do outro.

Entendemos, portanto, que, fora do regime matrimonial de
bens, e, até, com a utilizagcdo de normas que nem estdo no Direito de Familia,
pode haver comunhdo de aquestos. Isto ocorrera, por exemplo, se os cénjuges -
embora casados sob o0 regime da absoluta separacao de bens - constituem uma
sociedade de fato, que é regida pelo Direito das Obrigagdes, e a respectiva
comunh&o vulgar disciplinada pelo Direito das Coisas.

No Brasil, estamos diante de uma situacdo curiosa, que tem
chamado a atengéo de juristas e sociologos: os direitos conferidos as concubinas
acabaram por coloca-las, sob alguns aspectos, em situacao mais vantajosa do
gue a esposa, casada sob o regime da separacdo total de bens.'™* A posicéo ficou
invertida: agora sdo as esposas que, por analogia, invocando uma interpretacao
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alternativa e humanitaria dos preceitos, almejam que alguns direitos das
companheiras sejam estendidos as mulheres casadas, como o que determina a
partilha do patriménio adquirido com esforgo comum.

Se um homem e uma mulher que vivem em unido estavel
resolvem casar-se e celebram pacto antenupcial de separagdo de bens,
dissolvida, futuramente, a sociedade conjugal, como fica a situacdo dos bens
adquiridos antes do matriménio?

As opinides sao divididas. Uns acham que o estatuido pelos
nubentes, no pacto, incide sobre todos os bens, mesmo para os adquiridos
anteriormente, ja que isto estaria tacitamente definido pelos interessados, Outros
entendem que o regime de separagado de bens convencional do casamento néo se
projeta retroativamente, sendo possivel a partilha dos bens adquiridos pelo
esforco comum dos concubindrios, ao tempo em que viviam em unido estavel. 0
Tribunal de Justica de Sao Paulo tem decisdes num e noutro sentido.’

Adotamos a ultima posi¢cdo, o pacto antenupcial, por sua
natureza, rege as relagdes patrimoniais dos cénjuges, nada tendo a ver com o0s
efeitos pecuniarios de concubinato existente em época anterior ao casamento. Até
porque haveria o risco de um dos nubentes impor o pacto de separacédo ao outro,
justamente para locupletar-se dos bens adquiridos outrora, pelo esforgo comum de
ambos, embora constassem tais bens em nome, apenas, de um dos parceiros.

Coerentemente, se ex-companheiros casam sob o regime da
comunh@o parcial, o imével que era de propriedade exclusiva de um deles,
adquirido antes de iniciada a vida em comum, ndo entra na comunh&o.

17 OUTROS REGIMES DE BENS

17.1 Regime dotal

O Cobdigo Civil, nos arts. 278 a 311, disciplina, longa e
minuciosamente, o regime dotal, que, no comeco deste século, ja representava
uma velharia. A concepgéao patrimonialista de nosso legislador tem, neste aspecto,
uma atestacao evidente.

O dote é de origem romana. Em Direito romano, regra geral, a
mulher era recebida na familia do marido /oco filiae, isto €, como se fosse filha,
ficando submetida a manus maritalis, ao poder do marido, tdo amplo e extenso,
que incluia o jus vitae et necis (direito de vida e de morte). Naturalmente, a esposa
nao podia ter bens proprios. Todo o patrimdnio tinha um unico titular: 0 marido, o
pater familias. Dentro deste quadro, ndo se pode falar na existéncia de um regime
de bens.

Mas o casamento podia ser sine manu, lecionando Silvio Meira:
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"No fim da Republica e comeco do Império, o casamento cum
manu entrou em decadéncia, dando lugar ao casamento sine manu, em que a
mulher ndo saia de sua familia natural, continuando sob a acéo de seu pater ou a
tutela de seu tutor, conforme a hipbtese. Nao estava loco filiae, como no
casamento cum manu. Se era sui juris 0s seus bens ficavam fora da acao do
marido.""®

No casamento sine manu, sendo os patrimonios separados,
distintos, havia separacédo absoluta de bens. Mas esta situagdo foi amenizada,
desde cedo, pela instituicdo do dote. 0 regime dotal, seguindo a licdo de José
Carlos Moreira Alves, ocorre quando a mulher (se sui juris), seu pater familias (se
ela for alieni juris) ou um terceiro transfere ao marido bens - o dote (dos ou rex
uxoriae) - para ajuda-lo na sustentagcdo dos 6nus decorrentes do matriménio (ad
sustinenda onera matrimondi).™’

O regime dotal ndo ingressou em nossos costumes. N&o
conhecemos uma so6 pessoa que tenha casado sob esse regime. Participamos de
trés Congressos Nacionais de Notarios, com a presenca de centenas de tabelides,
de todas as regides do Pais, fizemos a indagacéo, e nenhum deles, jamais, havia
lavrado um pacto antenupcial instituindo o dote.

O declinio do regime dotal é consequéncia da ascensédo da
mulher na sociedade, de sua participagdo, cada vez mais efetiva, na atividade
econdémica, da equiparacéo entre ela e o marido, deixando este de ser o chefe e
senhor da sociedade conjugal, nem tendo mais o dever de, sozinho, prover e
atender todas as necessidades do casal.

N&o ha razdo nem motivo para dedicar muito espago a uma
figura juridica cuja importancia é exclusivamente histérica. Daremos, apenas, um
nogao geral desse regime.

Como foi no Direito romano, pelo regime dotal, uma porcao de
bens é transferido ao marido, pela mulher ou por terceiro, para que, com os frutos
e rendimentos deste patriménio, ele atenda as despesas e encargos do lar e da
familia. Os chamados bens dotais tém essa destinacdo especifica, ficam
incomunicaveis.

O art. 310 de nosso Cadigo Civil dispée que a mulher conserva
a propriedade, a administracdo, o gozo e a livre disposicdo dos bens parafernais;
nao pode, todavia, alienar os imdveis (art. 276).

Parafernais (bona parapherna) - a palavra € de origem grega
sdo 0s bens extradotais, os demais bens da esposa, que nao integram o dote,
bens particulares, portanto, incomunicaveis.

O Projeto de Cédigo Civil (n® 634/75) ndo regulou o regime
dotal. Na Franca, na ltalia e na Espanha, com as reformas de 1965, 1975 e 1981,
respectivamente, ele foi abolido como regime convencional. O Cédigo Civil
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italiano, art. 166-bis, é radical: Divieto di costituzione di dote - E nulla ogni
convenzione che comunque tenda alla costituzione di beni in dote.

Em Portugal, o Codigo Civil de 1966 ainda regulou o regime
dotal, arts. 1.738 a 1.752, que, no entanto, foram revogados pela reforma de 1977
(Decreto-Lei n® 496/77). A partir de 1° de abril de 1978, ndo podem ser
celebrados, naquele pais, casamentos sob o regime dotal, com o entendimento de
que este regime é incompativel com o principio da igualdade juridica entre os
cbnjuges, que € uma das afirmagdes mais solenes da nova Constituicao
portuguesa.

17.2 Regime de participacao final nos aqliestos

O Projeto de Cdbdigo Civil (n® 634/75) introduz este regime,
como convencional, dispondo, no art. 1.700:

"No regime de participacdo nos aquestos, cada cénjuge possui
patrimdnio proprio, consoante o disposto no artigo seguinte, cabendo-lhe, todavia,
a época da dissolucao da sociedade conjugal, direito a metade dos bens
adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento."

Em outros sistemas, que ja descrevem este regime, a
participacdo nao € nos bens adquiridos, em si; portanto, ndo se forma uma massa
a ser partilhada, e o que ocorre € um crédito em favor de um dos cénjuges, contra
0 outro, para igualar os acréscimos, 0os ganhos obtidos durante o casamento.

O Cdédigo Civil espanhol, com as reformas de 1981, passou a
regular o regime (convencional) de participacao, editando, no art. 1.411:

"En él régimen de participacion cada uno de los conyuges
adquiere derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte durante
el tiempo em que dicho régimen haya estado vigente”

O art. 1.417 dispde que, com a extincdo do regime, os aquiestos
serdo determinados pela diferenca entre o patriménio inicial e final de cada
cbnjuge. Naturalmente, o passivo entra nesta conta.

Como esta regulado na maioria das legislacées que o adotam,
vemos que, pelo regime de participacdo, no momento da dissolugéo da sociedade
conjugal, ha que ser feita a apuracdo dos aquestos, para que a partilha se
promova. Cada cénjuge tem o direito de participacdo na diferenca entre o
patrimdnio originario e o patriménio final do outro cénjuge. Apds tentar explicar,
através de um grafico, como a equacao seria alcancada, Phillipe Malaurie e
Laurent Aynés confessam. Ce régime est tréspeu pratiqué"."®

No regime de participacao final nos aquestos, cada cbnjuge
mantém, como patriménio proprio, 0s bens que possuia ao casar, assim como 0s
que vier a adquirir, isoladamente, apds a realizagdo do casamento.
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Ele foi imaginado como uma férmula transacional, como regime
hibrido, misto, objetivando somar as vantagens da comunhdo com as da
separacdo. Os bens ficam separados, mas a comunicacao (participacao) é feita
nos ganhos, nos lucros, nos sobejos, Nos acréscimos.

Ha muitas formas possiveis para ocorrer a participagéo final nos
aquestos, variando as solugdes.

A origem do regime de participacdo nos aquestos estd no
Direito costumeiro hungaro. Em seguida, foi adotado pelos paises escandinavos:
Suécia (onde é regime legal, desde 1920), Finlandia, Dinamarca, Noruega,
embora com denominagdes diferentes. Na Alemanha, € o regime legal supletivo,
por forca da Lei de 18 de junho de 1957, que substituiu os arts. 1.363 a 1.390 do
BGB.

Na Franca, o regime da participacdo nos aquestos, como
regime convencional, foi introduzido no Code Civil (arts. 1.569 a 1.581) pela Lei de
13 de julho de 1965, a "titulo experimental", como anotam Philippe Malaurie e
Laurent Aynés.™ O legislador francés regulou este regime inspirando-se no
modelo alemao, que, por sua vez, afastou-se, em muitos aspectos, da lei sueca.

Dizem os irmaos Mazeaud que o regime de participacdo nos
aquestos associa, ou tenta associar, as regras de dois regimes diametralmente
opostos: o regime da separacdao de bens e o de comunhdo dos adquiridos
(comunh&o parcial, no Direito brasileiro). Mais exatamente, dizem os autores, este
regime é, sucessivamente, de separacao e de comunhao; explicando:

"Pendant le mariage, les époux vivent comme Ss'ils étaient
séparés de biens: lls administrent, disposent et jouissent librement de leurs biens;
a la dissolution du mariage, on crée une masse commune - une ‘communauté
posthume’, écrivait Josserand - qui comprend tous les biens acquls par les époux
pendant le mariage autrement qu'a titre gratult, et qui est partagée entre eux, d'ol
le nom de ‘communauté différée’ parfois donné a ce régime (Durante o matrimonio,
0S esposos vivem como se estivessem separados de bens: administram, dispdem
e desfrutam, livremente, de seus bens; com a dissolu¢cdo do casamento, cria-se
uma massa comum - uma ‘comunhdo pdstuma’, como escreveu Josserand - que
compreende todos os bens adquiridos pelos cbnjuges durante o matriménio,
exceto os havidos a titulo gratuito, e que se repartem entre eles, dai 0 nome de
‘comunhdo diferida’ dado, as vezes, a este regime)."'®

A critica mais constante e contundente que este regime recebe
refere-se as dificuldades e complicacbes de sua liquidagdo, por ocasido da
dissolugdo da sociedade conjugal. Os notarios franceses mostram-se muito hostis
a ele, afirmando-se que a complexidade de sua liquidagdo reservam-no, somente,
... aos professores de Direito.
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18 CONTRATOS ENTRE CONJUGES

Uma das questées mais complexas e debatidas na doutrina
estrangeira que, estranhamente, ndo é muito desenvolvida pelos nossos
escritores, refere-se a possibilidade de serem realizados contratos entre os
cOnjuges.

Antes de abordamos o problema, a luz do Direito patrio, e
darmos a nossa opinido, iremos analisar, para efeito comparativo, alguns sistemas
juridicos europeus e um sul-americano, para vermos como o tema tem sido
tratado, no passado e no presente.

Na Franca, expéem Philippe Malaurie e Laurent Aynés, durante
muito tempo, ndo se admitiu a validade dos contratos entre esposos, salvo
algumas excegobes; atualmente, porém, a regra é inversa: o Direito francés admite
a validade de contratos entre conjuges, salvo as excecbes que resultam dos
principios gerais. '

A doacao, por exemplo, no antigo Direito francés, era proibida
ente conjuges, mas o Cddigo Napoledo permitiu-as, declarando, ndo obstante, que
elas sao livremente revogaveis (art. 1.096, al. I), aproximando este contrato do
testamento.

O Direito francés anterior ao Code Civil vedava a compra e
venda entre esposos, proibicdo que o Cédigo de 1804 manteve, embora admitindo
este contrato entre marido e mulher nos trés casos que mencionava (art. 1.595). A
Lei n® 85-1372, de 23 de dezembro de 1985, revogou o citado artigo, estando,
desde entdo, permitida a compra e venda entre marido e mulher.

Por um longo tempo, mencionam Henry, Léon e Jean Mazeaud,
a jurisprudéncia francesa, fundando-se, dentre outros motivos, na imutabilidade do
regime de bens, proibiu a sociedade entre cdnjuges. Pela Ordenanca n® 1.258, de
19 de dezembro de 1958, que acrescentou os §§ 2°, 3°e 4°ao art. 1.841 do Code
Civil, introduziu-se o principio da validade das sociedades entre marido e mulher,
que deve ser aplicado tanto as sociedades em que os cénjuges sejam 0s Unicos
sécios, como as que em que tenham terceiros como consécios, embora se
proibisse que 0s esposos sejam responsaveis, ilimitada e solidariamente, em uma
sociedade mercantil.'®

O art. 1.832-1, al. I, do Cddigo Civil francés, cuja redacao atual
foi determinada pela Lei n® 82-596, de 10 de julho de 1982, dispde:

"Méme s'ils n émploient que des biens de communauté pour les
apports a une société ou pour | acquisition de parts sociales, deux époux seuls ou
avec d autres personnes peuvent étre associés dans une méme soclété et
particlper ensemble ou non a la gestion sociale (Mesmo que eles empreguem
apenas bens da comunidade para o capital de uma sociedade, ou para a
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aquisicdo de partes sociais, dois esposos, sozinhos, ou com outras pessoas,
podem se associar e participar, em conjunto, ou ndo, da gestao social)."

Sobre a possibilidade de ser conferido mandato entre cénjuges,
havia algumas opinides divergentes, na Franga, até que interveio 0 legislador, em
22 de setembro de 1942, modificando o art. 218 do Cddigo Civil, e estabelecendo
como principio o da validade de mandato geral entre os conjuges. O art. 218,
posteriormente, foi modificado pela Lei n® 65-570, de 13 de julho de 1965,
passando a declarar: Un époux peut donner mandat a l'autre de le représenter
dans [/ éxercise des pouvoirs que le réglme matrimonial lui attribue (Um cénjuge
pode conferir mandato ao outro, para representa-lo no exercicio dos poderes que
o regime de bens |he atribui). Finalmente, a Lei n® 85-1372, de 23 de dezembro de
1985, acrescentou ao art. 218 o seguinte: Il peut, dans tous les cas, révoquer
librement ce mandat (Ele pode, em todo caso, revogar livremente este mandato).
Portanto, sendo esta regra de ordem publica, 0 mandato entre esposos é sempre
revogavel; a clausula de irrevogabilidade esta vedada, nesta hipbtese.

Na Argentina, sobre o assunto que estamos analisando,
Guillermo A. Borda faz uma abordagem inicial perfeita, sendo sua licdo aplicavel
ao nosso Pais:

"El problema de los contratos entre esposos ha cobrado
actualidad en los ultimos tiempos con motivo del aflojamiento de los vinculos
matrimoniales. En una union perfecta, cuando se ha producido algo asi como una
fusidbn de personalidades, el contrato entre niarido y mujer resulta Inutil y casi
Incomprensible. "

E conclui o emérito Professor e ex-Ministro da Corte Suprema
de Justica, daquele pais:

"Pero la emancipacion de la mujer, la igualdad con el marido, su
participacion activa en los negoclos, su importante colaboraclon en el sostén del
hogar, todo, en fin, ha confluido para poner sobre el tapete este problema. La
necesidad del contrafo nace de la debilidad del matrimonio. "'*

O Cdédigo Civil argentino, art. 1.358, veda, terminantemente, o
contrato de venda entre cdnjuges, explicando Carlos H. Vidal Taquini que a
vedagcdo se baseia no temor de que, sob as aparéncias de uma venda, um
cbnjuge beneficie o outro, prejudicando os seus herdeiros necessarios; que o
contrato seja aproveitado para subtrair bens da acao dos credores; ou que um dos
conjuges se prevaleca do outro.

Salvo a doacao propter nupcias, as doagdes ndo se podem
fazer entre conjuges, durante o matriménio (arts. 1.807, 1, e 1.820). 0 Codigo Civil
argentino proibe, ainda, que entre esposos sejam celebrados a permuta (art.
1.490), a cessao de crédito (art. 1.441), a locagao (art. 1.494).
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Sobre a locagéo de coisas, Eduardo A. Zannoni pondera que 0
art. 1.494 do Cédigo argentino determina que todo o disposto sobre o preco,
consentimento e demais requisitos essenciais da compra e venda sao aplicaveis
ao contrato de locagao, e, por interpretacdo desta norma se tem sustentado que
néao é permitida a locagao de coisas entre cénjuges. O autor se insurge contra este
entendimento, alids, defendido por expressivos segmentos da doutrina argentina,
argumentando, em primeiro lugar, que se tem de concordar que toda incapacidade
de direito ou proibicdo da lei deve interpretar-se com critério restritivo: no hay
incapacidades por via analégica ni extensiva, e este principio geral é aplicavel,
sem duvida, as incapacidades para contratar entre os cénjuges, apontando que
nenhuma norma proibe o contrato de locacéo entre os esposos.’

No Direito argentino, estdo permitidos entre os cénjuges o0s
seguintes contratos, além de outros: mandato, fian¢ga, mutuo, comodato, depdsito
e sociedade (civil e comercial).

Na Espanha, com a reforma de 1981, o art. 1.323 do Cddigo
Civil, sem deixar margem para qualquer duvida, prevé; El marido y la mujer podran
transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entré si toda clase de
contratos. Regulando a compra e venda, o Cdodigo espanhol dedica preceito
especial: "Art. 1.458; EI marido y la mujer podran venderse bienes
reciprocamente”.

Em Portugal, as doac¢des entre casados sédo reguladas nos arts.
1.761 a 1.766 do Cddigo Civil. S6 podem ser doados bens proprios do doador, e
0s bens doados ndo se comunicam, seja qual for o regime de bens. Tais doag¢des
obedecem ao principio da livre revogabilidade, portanto, podem ser revogadas a
todo o tempo pelo doador, sem que lhe seja licito renunciar a este direito. As
doacbes de mao comum sdo vedadas, isto é, os cdnjuges ndo podem fazer
doacbes reciprocas no mesmo ato. A doacdo entre casados caduca: a) se o
donatério falecer antes do doador, salvo se este confirmar a doagdo nos trés
meses subsequientes a morte daquele; b) se o casamento vier a ser declarado
nulo ou anulado, sem prejuizo do disposto em matéria de casamento putativo; c)
ocorrendo divorcio ou separacdo judicial de pessoas e bens por culpa, do
donatario, se este for considerado unico ou principal culpado. E nula a doacao
entre casados, se vigorar imperativamente entre os conjuges o regime da
separacao de bens.

Opina Antunes Varela que os cbnjuges nao podem realizar
entre si contratos de compra e venda, através dos quais facilmente poderiam iludir
o principio da imutabilidade, a menos que se encontrem judicialmente separados
de pessoas e bens.'®®

Quanto a sociedade entre cénjuges, em geral, estava proibida,
mas considerava-se licita a participacdo dos dois cénjuges na mesma sociedade
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de capitais, bem como a dacdo em cumprimento feita pelo cénjuge devedor ao
seu consorte (Cddigo Civil portugués, art. 1.714).

Entretanto, com a entrada em vigor do Cédigo das Sociedades
Comerciais (Decreto-Lei n® 262, de 2 de setembro de 1986), a situagéo passou por
radical transformacao, editando o art. 8° 1, do aludido diploma: "é permitida a
constituicdo de sociedades entre conjuges, bem como a participacdo destes em
sociedades, desde que sé um deles assuma responsabilidade ilimitada".

Cheguemos ao Brasil. Ja dissemos que a matéria ndo tem sido
tratada com profundidade pelos nossos autores, salvo algumas excecoes. A
opinido classica é a de que nao pode haver contratos entre os cénjuges, e outra
nao poderia ser, considerando que, até ha pouco tempo, a mulher era tida como
relativamente incapaz, o regime legal supletivo era o da comunh&o universal, a
sociedade matrimonial apresentava-se hierarquizada, submetida a chefia do
marido, que tinha o poder, inclusive, de administrar os bens particulares da
esposa.

Diante de todas as transformacdes ocorridas, desde a Lei n®
4.121, de 1962 (Estatuto da Mulher Casada), passando pela Constituicdo de 1988,
que podemos chamar "Lei Aurea da Mulher Brasileira", estabelecido como regime-
regra 0 da comunh&o parcial, com a absoluta igualdade entre os conjuges e a
participacdo, cada vez mais saliente e ativa, da mulher na economia doméstica e
social, nossa opinidao € a de que, em principio, nada impede, nada proibe ou obsta
que os conjuges celebrem contratos entre si. Quaisquer contratos. Logicamente, a
possibilidade de contratacdo entre os esposos dependera do regime matrimonial
de bens, e o contrato ndo valera se tiver por objetivo fraudar a lei, com vistas a
mudar o regime de bens, mas esta circunstancia ndo se presume, e dependera de
prova cabal.

Afirma nosso Mestre Caio Mario, sobre os contratos entre
esposos, que o principio da imutabilidade do regime de bens deveria ter como
consequéncia a interdicdo de realizarem os cbdnjuges quaisquer contratos:
"Celebrando-os, poder-se-ia insinuar a fraude ao regime legal". Pondera o civilista
que a proibicdo n&o pode ser considerada em termos tao severos, expondo:

"E 6bvio que, no regime da comunhdo universal, ndo tem
sentido a transferéncia de bens de um a outro conjuge. No da separacao
compulsoria, a natureza do regime ndao a permite. Fora dai, serd licita a
contratacdo de sociedade, a doagdo, a constituicdo de renda, o aluguel, etc.,
principalmente se a mulher exercer ou passar a exercer profissdo autébnoma."'®’

Dado, ja, nosso entendimento de que, entre nds, regra geral,
sdo admissiveis os contratos entre cdnjuges, cabe referir alguns aspectos dos
principais contratos.
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O mandato é o contrato mais comum entre 0s esposos,
utilizado com freqiéncia. O marido, por exemplo, pode constituir a esposa
procuradora, conferindo-lhe poderes gerais e especiais, inclusive para praticar
atos de disposicao ou oneracdo de bens (compra e venda, permuta, doagéo,
dacédo em pagamento, hipoteca). E a reciproca é verdadeira.

Alias, num tempo em que a inferioridade da mulher e sua
posicao de subalternidade eram patentes, o legislador teve de prever casos, na
sua ideologia patriarcal, em que se considerava dispensada a autorizacdo do
marido, que ficava presumida, juris et de jure, para que a mulher exercesse o
poder doméstico, o "poder da chave" do Direito germanico (supra), e pudesse
praticar, com mandato tacito do esposo, as atividades mais simples e corriqueiras,
como as compras das coisas necessarias a economia doméstica; para obter, por
empréstimo, as quantias que a aquisicao dessas coisas possa exigir; para contrair
as obrigagdes concernentes a industria, ou profissdo que exercer com autorizagéo
do marido, ou suprimento do juiz, como dizia o antigo art. 247 do Codigo Civil.

Registra Caio Mario que um dos setores em que mais sensiveis
mudancgas ocorreram nos ultimos tempos € este, dos direitos e deveres da mulher:
"Em meio século, aproximadamente, a evolugdo foi mais acentuada e radical do
gue nos dois mil anos anteriores"'®. Orlando Gomes, que no Anteprojeto de
Cédigo Civil, apresentado em 1963, ja estabelecia o principio da paridade dos
direitos dos cénjuges, veio a falecer na madrugada de 29 de julho de 1988, meses
antes da promulgacao da Constituicdo, que corporificou tantas de suas idéias e
sugestdes, ¢ 0 saudoso Mestre afirmava que a concep¢ao autoritaria da familia
esta perempta, prosperando a tendéncia para estruturar a sociedade conjugal com
perfeita igualdade dos seus componentes.'®

N&o existe pessoa de bom senso que possa defender que
algumas normas civis, recheadas de preconceito, que imbecilizam a figura da mae
e da esposa, ainda estejam vigorando no Brasil. Seria desconhecer o fenédmeno
mais marcante do Século XX, em termos universais, que é 0 da emancipagao da
mulher, no lar e fora dele.

A esposa ndo precisa mais de "autorizagdo" do ex-chefe da
familia para praticar aqueles atos. A bilateralizagdo dos direitos e deveres na
sociedade conjugal ndo pode admitir discrimina¢des, desnivelamentos.

A mulher, atualmente, gestora da vida e da economia do lar,
exercendo o chamado poder doméstico por direito préprio, num plano de
equidade, com atribuicbes pessoais, e paralelas as do marido, ndo precisa mais
da aveniéncia e da concordancia do esposo para exercer os poderes inerentes a
organizacdo, administracdo e sustento do lar, Enfim, a mulher s6 carece do
consentimento do marido para os mesmos atos em que este precisa do
assentimento da esposa. Fora disto, estar-se-4 dando ao Codigo Civil



106

interpretacdo dissonante com a Constituicdo Federal, e com o0s principios da
mesma.

Com relagdo ao mandato, todavia, entendemos que uma
procuragédo geral, contendo amplos poderes, incluindo a administracao, oneragao
e disposicdo de bens moveis e imdveis, com a clausula da irrevogabilidade,
conferida, por exemplo, pela mulher ao marido, ndo é valida, embora, a cada
momento, nos deparamos com instrumentos desse teor.

A invalidade decorre de duas razdes principais: 0 outorgante
esta abrindo m&o de sua prépria personalidade juridica, anulando-se como
pessoa, desde que autorize o outro cbnjuge a praticar todos e quaisquer atos,
indeterminadamente e de maneira irrevogavel. Por outro lado, procuracdo com
este conteudo, com tal extensdo, denuncia o proposito de fraudar o principio da
imutabilidade do regime de bens.

A compra e venda entre esposos é possivel, desde que se
acomode aos principios do regime de bens do casamento: a) se o regime for o da
comunh@o universal, a compra e venda é impossivel; b) sendo o regime da
comunhé@o parcial, e havendo massas de bens proprios, nada impede que um
cbnjuge venda ao outro um bem particular, utilizando 0 comprador recursos
préprios para pagar o preco da venda; c) se o regime for o da separagéo
convencional, absoluta, por existirem duas massas patrimoniais distintas, nada
obsta a que um conjuge adquira bens do outro; finalmente, d) se o regime for o da
separacao obrigatéria, ndo havendo lei que a proiba, a compra e venda entre 0s
cbnjuges é possivel, porém, neste caso, as doagdes entre 0s esposos sao
vedadas (supra), e a compra e venda pode ser anulada se ficar provado que ela
disfargou uma doagéo.

O Projeto de Cédigo Civil (n® 634/75) dispde, no art. 499: "E
licita a compra e venda entre cOnjuges, com relacdo a bens excluidos da
comunhao".

A outros contratos onerosos, como permuta, cessdao de
creditos, dacdo em pagamento, aplica-se nosso parecer, acima dado,
aproveitando-se a licdo de Henri, Léon e Jean Mazeaud:

"Les contrats a titre onéreux conclus entre les époux pendant le
mariage sont en principe valables, puisque, comportant une contrepartie, ils ne
risquent pas de modifier I'équilibre des convencions matrimoniales'(Os contratos, a
titulo oneroso, celebrados entre os esposos durante o casamento sao, em
principio, validos, na medida em que, implicando uma contraprestacdo, ndo ha o
risco de modificar as convengdes matrimoniais.” "

Como vimos, o Direito francés permite a doagéo entre cénjuges,
mas considera-as revogaveis; o Direito argentino proibe-as. No Brasil, em
principio, as doagbes entre cbnjuges sao permitidas, desde que sejam
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compativeis com o regime de bens (supra), aplicando-se, mutatis mutandis, o que
dissemos a respeito da compra e venda, observando, novamente, que a doacao
entre esposos, se o0 regime de bens € o da separacao obrigatéria, ndo é possivel
(supra).

Atente-se para que, em qualquer caso, estdo vedadas as
doacbes inoficiosas. 0 doador tem de respeitar a legitima dos herdeiros
necessarios, sendo nula a doagao quanto a parte que exceder a de que o doador,
no momento da liberalidade, poderia dispor em testamento (cf. arts. 1.176, 1.576,
1.721,1.722, 1.788 e 1.789 do Cadigo Civil).

No seu famoso Tratado de Direito Comercial Brasileiro, J. X.
Carvalho de Mendonga'”' emitiu opinido, predominante, por muitos anos, na
doutrina e jurisprudéncia, de que néo € licito aos conjuges celebrarem sociedade
comercial, "por ofender-se, antes de tudo", o instituto do poder marital, produzindo,
necessariamente, a igualdade de direito, incompativel com os direitos do marido
como chefe do casal, sendo nulas, portanto, as sociedades entre 0s esposos.

Os argumentos do notavel tratadista, expostos em tempo ja
recuado, dentro de outra realidade cultural e social, sdo, hoje, inconcebiveis. No
Brasil, ndo ha lei proibindo a sociedade entre conjuges, nem ha vedacao a que os
esposos participem de uma sociedade. Nao se pode concluir, aprioristicamente,
que existe o objetivo de mudar o regime de bens, com ofensa a lei imperativa, até
porque a fraude a lei ndo se pode presumir juris et de jure, como expds, com
felicidade, Egberto Lacerda Teixeira.'”

No Supremo Tribunal Federal, considerando que n&o sao nulas
de pleno direito as sociedades entre os cbnjuges, ha os famosos casos julgados
no RE n? 9.903, em 1947, Ralator Min. Hallnemann Guimarides'” e no RE n®
61.582, em 1968, Relator Min. Victor Nunes Leal."™

Jodo Eunépio Borges leciona que, embora seja dominante entre
nds, a repulsa as sociedades entre conjuges, é aceitavel a opinidao intermediaria,
expondo o autor que, ndo proibindo a lei expressamente tais sociedades, deve ser
examinado cada caso concreto, a fim de se verificar se a sociedade ofende ou ndo
qualquer dos principios em nome dos quais ela deve ser condenada,
exemplificando o autor: 1) se o regime for o0 da comunh&o de bens, antes da Lei n®
4121162, a sociedade em nome coletivo e a sociedade por quotas de
responsabilidade limitada eram vedadas, mas, com o advento da aludida lei,
tornaram-se insubsistentes as objecbes que se apresentavam, nada impedindo
tais sociedades entre esposos; 2) se o regime for o de separacao, a sociedade em
nome coletivo, ou outra qualquer de que resulte a responsabilidade ilimitada de
um dos cbnjuges, ndo deve ser permitida, "porque ofenderia o principio da
irrevogabilidade do regime de bens, na constancia do matriménio"”, porém, a
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sociedade por quotas de responsabilidade limitada, ou qualquer outra, em que nao
seja ilimitada a responsabilidade dos sécios, é admissivel."'”

Rubens Requido, sobre o tema, aponta que a tendéncia da
jurisprudéncia de nossos tribunais € de admitir a sociedade limitada entre os
cbnjuges, desde que nao constitua ela um instrumento de fraude ou de alteracao
do regime matrimonial, visando a excluir do marido a diregdo da sociedade
conjugal, concluindo:

"Apds o0 advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121,
de 1962), o problema tomou nova dimensao, para se admitir, iniludivelmente,
segundo sustentamos, a sociedade entre cénjuges." O autor cita acérdao do STF,
no RE n? 104.597-PR,""® cuja ementa é a seguinte:

"Sociedade por quotas. Marido e mulher. Sécios exclusivos.
Legitimidade. Sem dispositivo legal que a proiba, expressa ou implicitamente, é
valida a sociedade comercial entre conjuges, mesmo comunheiros, somente
desconstituivel pelos defeitos invalidantes de sua formagéo.""””

A sociedade civil ou comercial, que 0s esposos constituem e
desenvolvem, nada tem a ver com a sociedade conjugal. Nao € a unido de casa,
mesa e leito, em que se compartilha uma vida. Nao se exige a affectio maritalis,
mas a affectio societatis, expressdo cunhada por Ulpiano, designando a intencéo
de somar recursos e energias para um fim societario comum. Trata-se de um
acordo, de um contrato, de um negécio, autbnomo do regime matrimonial de bens,
com objetivos 0os mais diversos - civis e mercantis, econdmicos, ou néo -, que
duas pessoas estranhas podem criar e manter, entre si, nada impedindo que seja
realizado, em conjunto, pelos cénjuges.
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