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I. Introdução

1. Houve recentemente no Direito brasileiro e português profundas
alter:ações no Direito de famrtia. No Brasil, com a modificação da Cons
tituição vigente, revogou-se o § 19 do art. 175 da Constituição que consa
grava a indissolubilidade do vínculo matr'monial e exararam-se ainda
outras disposições.

O art. 175, § 19, com a redação da Emenda Constitucional n9 9, contém
as seguintes normas: "o casamento somente poderá ser dissolvido nos
casos expressos em lei, desde que haja prévia separação por mais de
três anos". Em seu art. 29 a Emenda Constítucional esclarece, ainda, que
"a separação de que trata a nova redação do artigo anterior poderá ser
de fato devidamente comprovada em juízo, e pelo prazo de cinco anos, se
for anterior à data desta Emenda". A Emenda n9 9, na verdade, alterou a
redação do § 19 do art. 175 e incluiu uma nova disposição (art. 29) ante
riormente mencionada. Por motivo dessas modifícações constitucionais,
foi editada a Lei n9 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que regulou não
somente os pressupostos do divórcio, como também alguns setores do
Direito de Família adotando, não raro, as soluções constantes no Projeto
n9 634, de 1975 (*).

- Este trabelho foi escrito em homenagem ao saudoso amigo e preclaro jurisla Prol. Dr. Guilherme
Braga da Cruz.

(0) O Projeto n.O 634175 101 o resultado de vários estudos a anteprojetos parcIais de ceda uma des
matérias de que ae compõe o Código Civil, acrescida de um capitulo novo "Atividade Negociai" que
abrange aa empresas e matérias coneMS. Após e primeira reunião da comissão, cada um doa compo
nentes organizou um articulado da sua parte, cabendo-me elaborar o Direito de Famllia, expondo nela
a8 minhas Idéias. Logo depois. os elaboradores red:gíram uma justificativa dos 8eus articulados.
Del a esse trabalho o trtulo de "Prlncfplos para a relorma do Direito de Famrrla". Esse estudo
con8tltul elemento necessário para o perfeito conhecimento do Pro;eto n.o 634/75, e foi pUblicado pela
Subsecretaria de Edições Técnicas do Senado Federal, Brasllia, em 1973. A respeilo da bibllogralia rela
cionada, direta oU Indiretamente, com o Projeto n.o 634/75, consultem-se os seguintes es1udos de minha
autoria: "Prlnclploa pare a relorma do Direito da Familie", ed. da Sub5Bcretarla de Edições Técnlca8 do
Senado Federal, 1973, vai. li; "Direito Palrimonlal de Famflia", Rev. da Faculdade d. Direito da UFROS,
vol. 1.° (1972), pp. 39-51; "Divida Particular dDll CônJuges", Rsy. Jurldlca (G8), 197D, n,o 11D, pp. 23 e
II9lls.; "Temas Alual. do Direito de Famllla no anleprojeto do Código Civil", conlerêncla realizada no
In.tltuto dos Advogados de S. Paulo, em 1973. R.v. do Inal"ul0 doa Advogedos do R. Q. do Sul, 1976.
Recente é a publicaçao do Coordenador da Comiss!o Elaboradora e Revisora do CÓdigO Civil. Prof. Or.
Miguel Reale: "Estudos de Filosofie e Ciência do Direito", S. Paulo, 1978, pp. 161 e 8898.; e ainda, em
bora mels antigos, entre outros, os seguintes estudos: Calo Mário Silve Pereira. Revista Forense. vol. 242.
p. 16; J. Rocha Guimarães, Revlsle Forense. vaI. 243, p. 361; Silvio A. B. Meira, R9vlsta Forense. vol.
243. p. 370.
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2. Em 1976, votou-se em Portugal a Constituição da República Portu
guesa, a qual, em seu art. 36, exarou os princlpios fundamentais a respeito
da famllia, procurando igualar plenamente os cônjuges no casamento. Com
esta finalidade, o n9 3 do art. 36 contém a regra de que "os cônjuges têm
iguais direitos e deveres quanto à capacidade civil e polltica e à manuten
ção e educação dos filhos". O n9 1 estabelece que "todos têm o direito
de constituir famllia em condições de plena igualdade".

Quando se discutia o texto afinal transformado na Constituição Política
da República Portuguesa houve deputados que afirmaram - como Freitas
do Amaral - "que sua aprovação implicará a inconstitucionalidade de
numerosas disposições do Código Civil ainda vigente e entre elas a dis
posição retrógrada, que, contra o princípio da igualdade dos cônjuges,
atribui a chefia da família ao marido" (1). Em suas Disposições Transitó
rias, a Constituição Portuguesa determinou que a adaptação das normas
anteriores atinentes ao exercício dos direitos, liberdade e garantias, con
sagradas na Constituição, estará concluída até o fim da 1!i1 Legislatura
(art. 293 da allnea 3~),

Em obediência a essas determinações, foi editado o Decreto-Lei n9
496/77. Nos Direitos de Família, a parte mais importante está na nova re
gulação a respeito dos pressupostos de divórcio e na aplicação do prin
cípio de igualdade (2).

3. Nesse sentido, pode-se dizer que a reforma do Código Civil português
foi mais profunda, em termos igualitários, quanto ao Direito Pessoal de
Família, do que o Projeto do Código Civil, o que não significa uma supe
rioridade técnica uma vez que o princípio da igualdade só pode ser ple
namente aplicado se houver condições orgânicas na sociedade e de nada
adiantaria a adoção de semelhante princIpio, mantendo-se a famflia, na
realidade, eminentemente patriarcal. ~ costume fazer-se uma distinção en
tre o Direito de Famllia formal e material, compreendendo-se como Direito

(1) CaldeIra-Silva, "Constituição Polftlca da Repút>llca Portugueaa de 1976, Projetos, VotaçOea e Po.lçlo
doa Partldoa", livraria Bertrand, 1976, p. 526.

(2) Oa prell8upostoa para a ação de divórcIo são praticamente Oa meamos no Direito portugu'a etual
(Ol 496177, arts. T.779-1.781) e brasileiro. AssIm, a Lei n.O 6.515177, em sau art. 5,0, determIna que: "A
aapuaçilo Judicial pode aer pedide por um Só dos cOnjuges quando Imputar ao outro conduta dellOn
rosa ou qualquer ato que Importe em grava vlolaçilo dos deveres do casamento e tomem Inauportllval
• vida em comum.

f 1.° - A eeparação iudiciel pode, tamt>ém, ser ped:da se um dos cOnjuges prover a ruptura da vIda
em comum hll meia de 5 (cinco) enOa conseculivos, e li Impoll8lbllldede de sus raconelitulçilo.

f 2.0 - O cOnJuge pode alnde pedir a eeparaçllo Judicial quando o outro estlvar ecometldo de greve
doença mental, manlleatada após o cesamento, que tome lmposslvel a contInuação da vida em comum,
deada que, apó. uma duração de 5 (cInco) anoa, a enfenn!dade tenha aldo reconhecida como de
cura Improvilvel.

§ 3.0 - Nos casos doe par4gralos anteriores, reverterão eo c6n;uge que nllo houver pedido a eepa
reçilo Judlclel os remenescentes dos bens que levou ao casamento e, ~e o regIme de bens adotado
o pennllir, também a meação nos sdqu,ridos na constAncla da sociedede conjugal. No Dlr"ilo t>rasl·
lelro, a separação de pe.aoes e t>ens antecede o divórcio, da modo que, salvo a hlpótase do ert.
40 (eeparaçilo de fato com lnfclo anterIor a 26 de junho de 1977, data da Emel1de Constituclonel n.o 9),
prImeiro decreta-se e "a"paração de pessoas e t>ena" a, após o transcurso de tras anos, posslt>llIta-u
pedir a converaão da aeparaçlo em dIvórcIo (ertll. 25 li 44).
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de Familía formal o conjunto de regras jurídicas que constituem o Direito
matrimonial. O Direito de Família material é o existente na sociedade, a
repercussão destas normas no campo social, e a sua mescla com usos e
costumes familiares; enfim, a verificação da positividade do ordenamento
do Direito de Familia. Como nem sempre coincidem, ou raramente assim
acontece, na maioria dos países há uma discrepância entre ordenação
legal e sua aplicação, não só nos tribunais como também na vida diária
em sociedade, ou seja, no intercurso social (3). Por isso, não é difícil
encontrar s:stemas jurídicos nos quais, apesar da igualdade formal entre
os cônjuges, mantém-se a mesma situação de superioridade do marido,
com a chefia "de fato" da sociedade conjugal. O problema da superio
ridade ou não de homem ou mulher dentro do casamento é de natureza
sociológ:ca e cultural, mais do que propriamente jurídica. Todavia, como
o Direito norma apenas uma restrita parte da relação familiar, nesse lugar,
estabelecido o princípio de igualdade, ele operará, sobretudo quando
postos em ação os órgãos judiciários destinados a aplicá-lo.

4. A comparação entre sistemas jurídicos não deve ser feita com a
finalidade de examinar apenas suas proposições em face dos de outros
povos, mas de estudá-Ias em conjunto com a realidade social e o direito
imediatamente anterior, como, aliás, salienta Wengler a respeito do Pro
jeto de Código Civif português (4). Seria, entretanto, impossível comparar
todos os setores do Direito de Famíl ia, pois, nesse caso, o estudo assu
miria proporções incompatíveis com a sua finalidade. No geral, chamam
preponderantemente a atenção os pressupostos da dissolução do casa
mento, mas, por isso mesmo, constitui tal matéria objeto de muitos estu
dos. Parece, assim, preferível restringir o âmbito de nosso trabalho
comparativo ao direito patrimonial de família, excluídos, porém, os ali
mentos, e o bem de família, para não alongá-lo em demasia. Por outro
lado, o Projeto nCf 634/75 possui regime de bens não constante no Código
Civil português como o da participação finar nos aqüestos, que a Comissão

(3) Sobre a positividade Jurldlca, vide A. Castanheira Neves, "As fontes do Direito e o Problema da Posi·
tlvldade Jurídica", BoleUm da FaculdltCle de Direito da Un:versidada de Coimbra, vol. L. I, pp. 114·204.
A maior dificuldade está em que al9uns problemss da famlla, como O do divórcio, tornam-se "proble
mas de massa", o que lhes dá uma signlficaçao especifica. Menciona Max Rheinstein (Marrlage St.bl1ltl',
"Divorce and lhe Law", Chicago, 1972, p. 4) que o número de casamentos dissolvidos por divórcio em
1967 101 de 62.835, na Alemanha Ocidental, 634.000 nos Estados Unidos, 42.678 na Inglaterra e
83,243 no Japllo. Tudo está em sabar como evitar as separações, pois a repressllo em nada adianta
ria. Uma soluçllo poderia ser a dos Tribunais de Famllia, como proposto pelo juiz Alexander, já há
algum tempo, nos Estados Unidos. Eles constituem como que um prolongamento dos Juizados de
menores e tratam da dlssoluçlo mais como uma "dOença de laml!ia" do que como o conteúdo de
um processo Judicial em Bua forma clássica. A respeito vide nossa conferência em 1973, "Temas
Atuais do Direito de Famflia no Anteprojeto do Código Civil", p. 148: Alexander, "New Procedurea
and Attltudes toward Marriage and Oivorce", Journal of the Ameriean Judlesture 38; Quentin Johnslone,
"Ole Entwlcklung von Familiengericht in den Verelnlgten Staalen", AcP 154 (t966) pp. 33-44.

(4) "Entwurf fOr eln neues portuglesl.ches Zlvllgesetzbuch", AcP 167 (1967) p. 69. A respeito da. dlferen·
tes orientações, vide para os palses socialistas, Valenlln Patev, "Rechlsverglelchende Setrachlungen
zum aoziallstlschen Ehescheidungsrech" In: Rabel'. Zeltschrlll fOr Au.llndl.ch•• und Intemetlonal••
prlvatl'llcht, vo1. 36 (1972) p, 675; para a "common law". e sua área de influência, vide Bromley. Feml
I)' law, London, 1971·t974. pp. 202 e segs. Contudo, na Irlanda proibiu-se o divórcio constitucional
mente, de modo ainda meia radical - quanto ao direito Internacional privado - do que o Direito
brasileIro anterior à Emenda ConstitucIonal n." 9. A. lei ordinária que Instituir o divórcio é lnconstllu
clonal. O art. 41,3 (2) da Constitulçao irlandesa de 1937, dispõe que "no law shell be enacled provi.
dlng lor lhe grant 01 a dlssolutlon of marrlege"; cf G. Hickey, "Irish Private Intematlonal Law"õ In:
Rebel'. Zelbehrlft für Au.llndi.ches und Inlemetlonel" Privatrecht, vo1. 42, 1978, p. 284.
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preferiu incluir apenas como opcional, uma vez que, segundo o entendi
mento da maioria de seus componentes, seria uma transformação muito
grande passar do regime da comunhão universal para esse novo regime.
Adotou-se, em conseqüência, como regime-regra ou supletivo uma forma
intermediária, o regime de comunhão parcial ou nos adquiridos, tal como
sucede no Direito português atual.

E: certo que o Decreto-Lei nl? 496177 (5) procurou estabelecer a admi
nistração igualitáría dos bens comuns (6) dispondo inclusive que a alie
nação deles, ainda que móveis, carece do consentimento de ambos os
cônjuges, sucedendo o mesmo com os bens imóveis. Nosso sistema difere
do adotado no Direito português, fazendo-se distinção entre bens móveis
e imóveis. Mas a administração e disposição dos bens móveis comuns
cabe ao marido, bem como a administração dos imóveis componentes da
massa comum. Para a alienação dos bens imóveis comuns, ou particula
res, conforme o Código Civil (7), estes últimos ainda no regime da separa
ção absoluta de bens, exige-se a autorização do outro cônjuge. Essa
autorização não é, entretanto, necessária segundo o Projeto n9 634/75, se
for adotado o regime da separação de bens (8).

Por fím, a análise dos dois sistemas jurídicos em termos de direito
comparado abrangerá o estudo das posições do Projeto nl? 634175 em
face do Código Civil brasileiro vigente e do Direito português do Código
Civil e do Decreto-Lei nl? 496/77, que o modificou profundamente, pro
curando aplicar, em todos os regimes de bens, o principio da igualdade
dos cônjuges. Serão incluldos os temas, a nosso ver mais importantes,
a começar pera adoção da própria divisão do Direito Pessoal e Patrimo
nial de Famflia, examinando-se, após, a irrevogabilidade dos regimes de
bens, as sucessões pactrcias, a distribuição de poderes entre os cOnjuges,
os diferentes regimes de bens, especialmente o da comunhão parcial ou
da comunhão dos adquiridos, a administração e disposição do produto
do trabalho e o ãmbíto dos poderes dos cônjuges, e a responsabilidade
pejo pagamento das dividas.

11. Direito pessoal e patrImonial de famiUa

6. O Projeto n9 634175 do Código Civil estruturou o Direito de Famflia,
com base na distinção entre Direito de Famllia Pessoal e Patrimonial,

(5) art. 16n D, 1678. 1680. 1681, 1682, 1682A.

(8) art. 1678C, 1682A.

(7) Art. 235. I.

(I) Art. 1702, I.
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atendendo à especificidade dos dois tipos de relação jurídica que nele
se encontram (9).

Os deveres de Direito Pessoal, como o são, entre muitos outros, o de
fidelidade, e o de coabitação, revelam, em sua estrutura, elevadíssimo
grau de pessoalidade e cuja classificação, no conjunto das demais rela
ções jurídicas no Direito Privado, nem sempre é tarefa em que não se de
pare grande número de dificuldades. A natureza jurídica dos direitos e de
veres do Direito Pessoal de Família tem ensejado inumeráveís discussões,
pois o conceito de Direito subjetivo, em sua formulação clássica, não esta
ria a eles adequado. Não adiantaria muito dizer-se que sua natureza seria
a de direitos-vinculados, de direitos-deveres, ou de direitos-função, ou
ainda, negando-se aos cônjuges a titularidade de qualquer direito quan
to àquelas relações, denominar a figura tão-somente como competência,
tomando do Direito Público o vocábulo.

Tudo está na necessidade de manter uma linguagem uniforme dentro
de todo o Direito, supondo-se que nem sempre existirá uma igualdade de
matéria encoberta por uma mesma denominação. Nesse ponto é que afia
ram as divergências. No Direito Pessoal de Família, as exigências éticas
e o quantum de pessoalidade da relação, em muitos casos, tornam quase
impróprio aludir-se ao conceito de direito subjetivo, na sua acepção cor
rente e mais adequada as relações designadamente patrimoniais. Mas é
inegável que a noção de direito subjetivo, como conceito relativo, possuiu
um valor metodológico; é uma exigência da linguagem jUrídica, devendo
se observar que as faculdades e a matéria que a ele são subjacentes pos
suem atributos próprios, são relações de família (10).

6. A distinção entre Direito Pessoal e Patrimonial de Família provém
do fato de o ordenamento jurídico não poder deixar de valorizar as rela
ções dos partícipes da família, levando em conta seus atributos de pessoa
lidade e patrimoniafidade já existentes na dimensão social.

Ao transpor para o ordenamento esses dados objetivos, distinguiu-se
o Direito Pessoal do Direito Patrimonial, os dois conjuntos de relações
básicas que formam o Direito de Família e que, apesar de sua diversidade,
ou talvez por isso mesmo, se implicam dialeticamente.

No Direito Patrimonial de Família, encontram-se as relações em cuja
estrutura se manifestam aspectos que as aproximam das do Direito das
Obrigações e das de Direito das Coisas. O Projeto n9 634/75 incluiu, nesta
parte, os regimes de bens, a administração dos bens dos filhos menores,
os alimentos e o bem de família. A relação de alimentos manifesta tam-

(9) NAo é do nosso conhecimento que essa divisão haJs sido adotada em outros códigos, os quais.
em atenção ainda ao modo lradicional de disciplinar, articulam suas disposições segundo Institutos, e
nAo levam em conta a natureza das relações abrangidas pelo Direito de Familia. Nos palses socia
listas, hã a tendência para um Código de Famflla fora do Código Civil, embora nAo tenha este o
mesmo significado que entre nÓ8, pois abrange a regulaçAo das entidades da economia socializada.
Sustenta-se que o canlter pessoal da relaçAo de famllia exige um código especifico. A respeito do
problema, vida, por todos. o excelenta estudo da Wolfram Milller - "Frelenfels. Zur Dlskusalon um
dIa Systematische Elnordnung das Famllienrechts", In: Rabel's Zeltschrift Iür Aulllndl-ehea und Inter
natlonarea Privatrecht, I e 11, vaI. 37 (1973). pp. 609-659; 38 (1974). pp. 533-570.

(1D) Gemhuber, Fammenrechl (1964), § 2.D• p, 13; Woltram Müller, Frelenlala Eha und Rechl (1962),
pp. 227 e seg S.
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bém aspectos pessoais, dai a sua intransferibilidade (11), e o fato de serem
irrenunciáveis os créditos dela resultantes. Sucede, entretanto, possuir
estrutura obrigacional quando os alimentos são objeto de exigência. Por
esse motivo, e como a classificação atende à estrutura de relação jurfdica,
enquadrou-se o aludido vinculo alimentar entre os Direitos Patrimoniais.

As demais relações antes manc[onadas, pelo seu nitido caráter pa
trimonial, foram localizadas no campo correspondente do Direito de Fa
mnia. A particularidade do Direito Patrimonial de Familia está em que os
direitos subjetivos que dele decorrem demonstram grande semelhança
com os demais institutos básicos do Direito Civil, seja com os do Direito
das Obrigações, seja com os do Direito das Coisas, embora matizados
por principios específicos do Direito de Família.

7. Em suma, a distinção Direito Pessoal e Patrimonial de Famma revela a
existência de dois sistemas de relações jurídicas no Direito de Famflia,
permitindo, por força dessa diversidade material, a adoção de normas e
de tutela juridica inconfundiveis para ambos os tipos. O método tradicio
nal, adotado pela generalidade dos códigos, nessa parte, é o de regula
mentar cada um dos institutos de que se compõe o Direito de Famflia:
casamento, pátrio poder, filiação e alimentos. Não se cinde o conjunto
desses institutos para examinar as relações que nele se encontram, com a
finalidade de classificá-Ias.

O Código Civil português não constitui exceção a esse modo de regis
lar, pois não organizou o Direito de Família em dois grandes sistemas
de relações jurídicas, como o fez o Projeto n9 634175. Assim, no Código
Civil português, o Direito de Família é tratado unitariamente, através dos
institutos básicos, do casamento, filiação, adoção e alimentos. No Pro
jeto n9 634/75, 1em-se, em primeiro lugar, o Direito Pessoal, compreen
dendo o casamento, as relações de parentesco, a adoção e o pãtrio poder;
depois, o Direito Patrimonial, que abrange o regime de bens entre os cOn-
juges, o usufruto e administração dos bens dos filhos menores, os alimen
tos e o bem de famflia, sendo que a tutela e a curatela são tratadas em
trtulo distinto.

8. O progresso jurfdico parece estar na cisão e contínua resistematização
das relações jurfdicas que se mostrem diversas. Todavia, como nem sem
pre uma relação jurídica aparece de modo puro, pessoal ou patrimonial,
o critério há de ser o da prevalência de um desses dois elementos,
para fins de classificação. Depois, é preciso ter presente que existem duas
concepções de sistema, como agudamente observou Ludwig Raiser (12),

(11) Todavia, a lei nO 6.515, em seu ert. 23, dlspOs expressemente que "a obrlgaçlo de preetar all
msntoa transmite-se aos herdelroa do devedor na forma do art. 1.796 do CÓdigo Civil". O art. 1.796
do CÓdigo Civil define a responsabilidade do espólio. afirmando que "e herança responde pelo
pagamanto dai dIvidas do lalecido; mas. feita a parlilha, só respondem os herdei roa, cada qual
em proporçllo da parte que na herança lhe couba". A exegeso do texto tem eldo no aenlldo de
Interpreta.lo contra a sua finalidade li, neaBe sentido, restringir o dever que dale sa Irradia: 1110
aomenta a8 praslações vencidas até a dala do óbito. eituaçlo que l' exlslla anlerlormenta e para
cuja soluçlo em nada adiantaria o novo texto; ou almplesmenle restringir o I8U alcanca " dIvida
alimenlar entre 09 cOnjuges como o faz Silvio Rodrigues (O Dlv6rclo li • Lei qUI o RlIlIulamllnta, Slo
Paulo, 1978, p, 1411. De qualquer modo, criou-se uma hipótese de transferência de preslaçlo 1111·
menlar.

(12) "Rechle.ch utz und InetltutlonenllOhutz Im Prlvatrecht", in: Dte Aulglb. dle Prl'lllNc:htl, Alhenlum
Verlllll. 1977, p. 126.
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consistindo uma na tutela do círculo de atividade da pessoa através da
atribuição de direitos subjetivos, e outra, no desenvolvimento e proteção
das instituições que orientam a vida em sociedade com o aperfeiçoamento
dos correspondentes institutos jurídicos por determinação do direito obje
tivo. Todo o Direito de Família está sob a proteção do Estado, mas, para o
Direito Privado, o mais importante são as relações jurídicas que proma
nam da família, enquanto instituto de Direito Civil, e a tutela jurldica a ela
adequada, muito embora nem todos os efeitos resultem da atribuição de
direitos subjetivos ou de competências aos cônjuges, mas podem decorrer
de valorizações anteriores, objetivas, da lei, ou da aplicação de princí
pios pré-positivos, não recebidos ainda expressamente pero ordenamento
legar, embora nem por isso deixem de integrar o corpus juris vigente. A
sua vez, a distinção desses dois grandes sistemas de regras jurídicas,
Direito Pessoal e Direito Patrimonial de Família, torna bem mais compre
ensível o Direito de Família, porque lhe dá transparência, o que nem sem
pre sucede quando se aglutinam numa só figura as mais diversas regras,
submetidas, por força dessa diversidade, a regimes jurfdicos próprios.
Permite, por igual, que se vislumbre que os figurantes da relação de Di
reito de Família assumem mais de um papel, conforme seu círculo de ati
vidade se insira no Direito Pessoal ou Patrimonial de Família. O conceito
fundamental no Direito de Família Patrimonial é o de administração. O pa
lertam'lias não tem sua atividade orientada em seu favor, pois, quando ad
ministra bens de seu filho, sua ação, obrigatoriamente, deve realizar-se
em favor do administrado, muito embora o Projeto nl? 634175 ainda atribua
ao pai usufruto dos bens dos filhos menores (13), o que não me parece
de acordo com a nossa época. O art. 1.893 do Código Civil português,
que instituía o usufruto legal sobre os bens dos filhos menores, foi re
vogado pelo Decreto-Lei nl? 496/77, transformando os pais em adminis
tradores, e não em usufrutuários daqueles bens (14). Esses aspectos tor
nam-se mais evidentes quando se distinguem o Direito Pessoal e
Patrimonial de Família, porquanto os pais, afora toda a parte ética, como
orientadores de seus filhos, são, também, no plano patrimonial, adminis
tradores, e a sua atividade deve ser exercida em beneficio dos filhos e
não em seu próprio, o que sucederia se fossem usufrutuários.

IH. A irrevogabilidade dos regimes de bens

9. O Projeto n9 634/75 (1~) formula a regra da livre convenção dos regi
mes de bens, tal como disposto no Código Civil vigente. As limitações à
autonomia da vontade nesta matéria são substanciais ou formais, exigin
do-se, neste último caso, certas cautelas à validade do pacto antenupcial.
Os limites substanciais são, por igual, os mesmos do Código Civil em vigor;
é necessário que o pacto antenupcial não "prejudique os direitos conjugais
ou paternos", e não "contravenha disposição absoluta de lei" (16). Dentro
desse campo, circunscreve-se o principio da autonomia da vontade, ad-

(13) Art. 1.744. Sobre 8 importância do conceito de administração especlalftada para o Direito de
Famllla, vide T....... atual. do Direito de F..... rr.. no AnleproJeto do C6dlgo CiVil, p. 156.

(14) Arts. 1.878 I!I 1.B88.

(15) Art. 1.694.

(16) Art, 257 do Código Civil.
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mitindo-se regramento diverso dos tipos de regimes de bens enunciados
no Projeto n9 634/75. No Direito Patrimonial de Famflia, é menor o
número de regras cogentes, tendo maior virtuaJidade e aplicação o prin
cIpio da liberdade, ou autonomia das partes. O Projeto nQ 634/75, diver
samente do que fora proposto no esboço inicial, adotou o princrplo da
irrevogabilidade absoluta dos regimes de bens, embora se saiba que, com
as cautelas necessárias, nenhum prejuIzo adviria para terceiros a admis
são, em certos casos, de modificações nos regimes de bens. No Direito
francês, arraigou-se o princIpio da imodificabilidade absoluta por força
de duas decisões do Tribunal de Paris, de 1584 e 1585, e também
pela ideologia vigorante de que os regimes de bens se constitufam na
carta constitucional da família (17). Tais argumentos não prevaleceram em
reforma recente de sua legislação, em que se suprimiu o axioma da imo
dificabilidade absoluta, permitindo-se a alteração judicial dos regimes de
bens (18), preenchidos certos requisitos.

10. Os parses que admitiram exceções ao princfpio da imodificabilidade
o fazem, tendo como possível a alteração por mútuo acordo, por vezes
dependente de homologação judicial, ou permitem até mesmo o pedido
unilateral de modificação, verificados certos pressupostos.

Por imaginar que os terceiros poderiam não ficar bem protegidos por
estas alterações, e ainda pela circunstância de a possibilidade de modifi
cação poder constituir-se em meio de coação de um cônjuge em face do
outro, achou a Comissão preferrvel manter a regra da irrevogabilidade ab
soluta dos regimes de bens, como sempre existiu em nosso Direito, muito
embora já se tenha proposto suprimi·ra em alguns projetos de lei.

Algumas tentativas foram feitas para abrandar o rigor do aludido prin
cipio, mas em vão tem-se procurado demonstrar seus efeitos benéficos e
até mesmo necessários para a salvação da família em certas situações.

Fica em tudo isso um temor não bem fundamentado, pois afinal, sendo
marido e mulher capazes, como o são desde o advento da Lei nQ 4.121,
em 1962, razão alguma parece existir para a manutenção do princrpio da
imodificabiJidade dos regimes matrimoniais. Certo é que a renúncia à
comunhão de bens, como previsto no Projeto Coelho Rodrigues e no de
Bevilaqua, seria hoje uma forma insatisfatória, pois a faculdade teria de
ser bem mais ampla.

Foi, precisamente, atendendo à essa motivação que, no esboço que
elaborei para a Comissão, fiz constar um artigo prevendo a modificabili
dade convencional do regime, após dois anos de sua vigência, devidamente
h::lmorogado pelo juiz, o qual não foi aprovado.

11. No Código Civil português, há o princípio da imodificabilidade con
vencionai dos regimes de bens (19), sendo válidas, entretanto, estipulações
antenupciais sob condição ou a termo, embora o implemento da condição

(1n Zallay. Dle R.lorlll de. eheUchen OD'erraehls In Fr.nkrelch, AcP (1966., Pp. 481, aeg s.

(18) LeI n.o 65.570, de 13 de Julho de 1965, arts. 1.396, 1.397.

(19) Art. 1.714.
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não opere retroativamente em face de terceiros (20). Mas há exceções ao
princípio da imutabilidade (21), sendo a mais importante a denominada
separação judicial de bens (22). Essa separação se efetiva por ação ju
dicial de um dos cônjuges, e põe termo ao regime de comunhão de bens,
e é, à sua vez, irrevogável.

Os artigos alusivos à imodificabilidade dos regimes de bens foram
mantidos, no geral, pelo Decreto-Lei n9 496177. Assim, por haver sido su
primido o regime dotal, não possui mais sentido algum a letra b do art.
1.715 do Código Civil português. Na verdade, nesse artigo, tanto na re
dação do Código Civil, quanto na do Decreto-Lei n9 496/77, capitularam-se
hipóteses que, a rigor, não são de alteração do regime de bens, mas de
toda a relação de familia.

Considera-se como regime de bens um conjunto de regras patrimo
niais visto como totalidade. Nesta ordem de raciocínios, não constitui alte
ração, por exemplo, a desistência da instituição de herdeiros ou de lega
tários por mútuo acordo, regulada no art. 1.701 do Código Civil português.
Embora estas disposições constem no pacto antenupcial, não são espé
cies de regime de bens. Nem também o é a extinção da relação pessoal e
patrimonial do Direito de Familia (separação de pessoas e bens). A nosso
ver modificação em sentido próprio de regime de bens somente ocorre
quando se substitui um regime por outro, mantendo-se as demais relações
resultantes do casamento.

Qualificam-se como modificação do regime de bens em sentido pró
prio as disposições do art. 1 .715, 1, letra b, com a redação do Decreto-Lei
n9 496/77, pois transforma-se um dos regimes de comunhão em separa
ção de bens. Em certo sentido, mas com menor amplitude, tem-se a mesma
solução no art. 1.719 do Código Civil, ao permitir aos esposados conven
cionar, "quando haja descendentes comuns, que a partilha dos bens se
faça segundo regime de comunhão geral, seja qual for O regime adotado".
Entre nós, nem mesmo esta possibilidade foi admitida no Projeto n9 634175.
A imodificabilidade é, portanto, absoluta. No Direito português atual, o
Decreto-Lei nQ 496177 pouco ou quase nada alterou a matéria, pois sua
finalidade principal, como já se disse anteriormente, nessa parte, foi a
de aplicar, em toda a extensão possível, o princípio da igualdade, não
visando esses outros aspectos.

IV. Os pactos sobre sucessão futura

12. Diverge o Projeto nQ 634175 do Código Civil português, sobretudo
quanto à admissão dos pactos sucessórios. A respeito deles escreveu

120) Art&. 1.713, 1.768 e 1.771.

(21) Art. 1.713.

(22) Art. 1.715, c.
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Braga da Cruz trabalho notável (23) examinando os pactos aquisitivos (de
succedendo), os renunciativos (de non succedendo) e ainda os sobre a
sucessão de terceiro (de hereditate tertii). A proibição de tais convenções,
que vinha do Direito Romano, foi progressivamente abrandada, permitin
do-se fossem estabelecidas nos contratos antenupciais, a tal ponto que.
no século XVI, como afirma Braga da Cruz, "a aceitação generalizada dos
pactos sucessórios nos contratos antenupciais tinha já adquirido foros
de dogma em todos os parses da Europa Ocidental". Vale lembrar, tam
bém, que, em muitos lugares, eram esses pactos sucessórios admitidos
com generalidade, de modo que alguns Códigos Civis, como o BGB (24).
os permitiram com grande amplitude. Com o advento do Código Civil de
1867, ao modelo do Código Napoleônico, condenaram-se os pactos su
cessórios. Quanto ao status quaestionis em época imediatamente anterior
à elaboração do Código Civil português, esclareceu Braga da Cruz, em
seu excelente trabalho, que não havia animosidade contra eles entre os
juristas portugueses, notadamente quando fossem realizados em conven
ção antenupcial. O Código Civil português normou a figura. adotando ori
entação semelhante à de Braga da Cruz, permitindo a instituição de her
deiro ou de legatário (25), e disciplinando o regime jurídico desses pactos
sucessórios minuciosamente.

13. No Direito brasileiro é ampla a proibição aos pactos sucessórios;
por texto expresso foram eles, praticamente, vedados. A proibição do art.
1 .089 do Código Civil brasileiro não é, entretanto, absoluta, ressalvando
somente uma hipótese no Direito de Famflia (26). O Projeto nQ 634/75 foi
bem mais radical, pois não excepcionou, nem mesmo em matéria de con-

(23) "Os Pactos Sucesaórlos na História do Direito Português", R.v!.le de F.culdad. d. 01..110 de
USP (1965), v. C. pp. 93 e 8egs. Quanto à orientaçlo Iniciai da Comlssllo Elaboradora do Código
Civil Portugub, vide Vaz Serra, "A RevisAo Geral do Código CIvil", nO BoleUm d. Feculdede
d. DI..Uo d. Colmbr. (1946), t. XXII, p. 511; Inocêncio Galvlo Tallee. "Direito da. Suce.sõe....
Cenlro d. Ealudo. de Direito Civil d. Universidade de LI.boa, L1ebo., 1972, p. 166. No Dlrello e.
panhol M, por Igual, prolblçlo ao. pacto. suce.sórlos, no art. 1.271; ma. admltem-M, apesar dl.so,
carta. dlspo.lçOes que conallluem excaçll.o 11 regra proibitiva {Fuenmeyor Y Chempln, "La ""eJora en
el Slslama Sucs80rio Espa~ol", Boletim d. Feculdade de Dírello de Colmbr. (1946), t. XXII. p. 263).
No Direito germlnlco, os contratoa hereditários sAo edmllldos, desde que se con811tuem em di...
poslçlo, POli, em razllo do I 2,302, alo nU los os contretoa elrevés dos quala alguém se obrIga e
resllzsr ou nlo te.lamento. Todev[a, essa p088lbllldede encontra-se ne "common law", onde per
mltem-ae "conlrscle lo make wlll.... Ao reapelto do problema, e daa dificuldades deI 'eaullenle••
vide R. Baltas, Der erbrechltlche VerplllchlUnglYllrlrsg Im S,.slem de. DeuIsc:hen Zlvllrechl., AcP 178
(1978), pp. 337-380.

(24) §I 2.274 e .eg•.

(25) CódIgo CIvil português, arts. 1.700 a 1.705 e 2.028, vide "Dlre[lo dea Sucea.l5e•. Trsb.'[hOl
preparatórios do CódIgo CMI", Centro de E.ludos de DI..ilo Civil d. Unlvereld.d. de L1sboe. LImo.,
1972, pp. 161 e 166; Inocêncio GalvAo Telles anotou a pertlculerldade de que "o art. 1.699. sUnes e,
formula o princIpio de que nêo pode ser objeto de convençllo entenupclsl s regulamenla"ao de
.ucelSlo heredlláris do. cOniuge. e, afinai, os artlgoa aegulntes destroem por completo e..a
auposto princIpio" (Dl..llo d.. Sue...., Lisboa, 1973, p. 119).

(26) Código ClvU Braallelro, art. 314: "Aos doeçOes estipulada. nOS contrelo. antenupcial., para depol.
da morte do doador, aproveltarllo ao. Illhos do donetário, ainda que esle faleça antea daquele". Hl
quem .ntende de modo diverso, austentando que a prolbl"ao do art. 1.089 do Código Civil nAo 6
.bsoluta, raferlndo-.e, exclusivamente, a negócios jurldlcos sobre herança, que, no dlrailo. lem um
.Ignlflcado especIfico. Se a atrlbuiçlo referlu...a a bem delermlnado, lã nllo IncidIrIa a prolbl"lo.
Temoa, contudo, que a vedaçlo é ampla; e salvo a hlpólese do art. 314 do Código Civil, o. neg6
elo. jurldlco. aobre aucesalo futura estarlem viciados de nulidade. TodavIa, nlo • do no.1O co
nhecImento nenhum caso de doação mortl. caua. realizade em pacto antenupcIal, parecendo .ala,
em absoluto desuso esaa pOlSlbllldade, razlo pela qual o Projeto n.o 634/75 nlo cuidou de repro
duzi r a dl.poalçAo do art. 314.
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venção antenupcial, o principio da vedação absoluta às sucessões pac
licias. Não foi reproduzida a regra do art. 314 do Código Civil permissiva
das doações mortis causa, dos pactos de succedendo, insertos em con
tratos antenupciais, Convém esclarecer que não são comuns, entre nós, na
maioria das regiões, casamentos precedidos dos pactos antenupciais.

O aspecto patrimonial do matrimônio nem sempre é bem conhecido,
a tal ponto que o Projeto n9 634175, forte no sentido de que as realidades
econômicas são também importantes para a futura vida familiar, alterou
o dhe\to 'Vigente, determinando que a alicia' do reg15tro esclareça os
nubentes a respeito dos requisitos de validade do casamento e dos dife
rentes regimes de bens (21). Com essas providências, mudou-se um pouco
a significação do processo da habilitação matrimonial, o qual não tem
apenas por finalidade a verificação da existência de algum impedimento,
mas serve também, concomitantemente, para instruir os nubentes acerca
das realidades jurrdicas que envolvem o casamento.

14. Nas discussões a respeito da admissibilidade das sucessões pactf
cias, na Comissão que elaborou o Projeto de Código Civil português, pon
derou o Prot. Gomes da Silva (28) que um estudo mais aprofundado do
Assento de 16 de dezembro de 1927 levou-o a admitir que talvez a boa
doutrina fosse a constante naquele Assento ao estabelecer o princípio de
validade das convenções conjugais relativas ao destino dos bens do casal
após a dissolução do matrimônio, desde que não altere a sucessão dos
herdeiros legitimários. Lembrou "que as Ordenações proibiam tais cláu
sulas e, entretanto, na prática era corrente a introdução nas convenções
antenupciais de cláusulas sobre o destino posl mortem dos bens dos es
posados, prática expressamente perm itida pela lei de 17 de agosto de 1761,
quanto aos filhos das casas nobres".

No Direito brasileiro, é rara a utilização dos pactos antenupciais, que
parecem ser, em certas camadas sociais, um pouco ofensivos à dignidade
dos nubentes. Esse preconceito, infundado, aliás, está de tal modo arrai
gado que cresce de importância o regime supletivo, pois na imensa maio
ria dos casos não se realiza o aludido pacto antenupcial, vigorando o
regime-regra.

Um dos aspectos interessantes do novo Código Civil português está
em negar validade, fora dos contratos antenupciais, às doações mortis
causa, aos pactos de succedendo, ao determinar expressamente a sua
conversão em testamento se tiverem sido observadas as formalidades ne
cessárias (211).

Inocêncio Galvão Terres (30) refere que o "acto nulo como contracto,
vale como acto unilateral; não produz os efeitos de doação por morte os
de testamento. Abstrai-se de vontade do instituidor e essa instituição, aten-

(27) Art. Ui60.

(25) Dltlll\o lias SIlC"~'. 'h.,.\\\oa pr&plflltó'loa ~Q C6~íllo C\.,l1. p. 100,

(29) Art. 946,2.

(30) DIreito d•• sue••56••, Lisboa, 1973, p. 113.
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ta à sua unilateralidade, é revogável ao arbítrio dele, não está presa por
uma aceitação que não conta".

15. O Projeto nl? 634/75 não contém nenhuma disposição especifica para
os pactos de succedendo, permitindo a conversão. Mas na Parte Geral,
entre as regras a respeito do negócio jurfdico, há a disposição, em seu
art. 168, de que: "se, porém, o negócio jurídico nulo contiver os requisitos
de outro, subsistirá este quando o fim a que visavam as partes permitir
supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade". Por isso,
não será impensável que os atos que favoreçam, como é o caso dos pactos
de succedendo, preenchidos os requisitos formais, seja possível conside
rá-los como testamento, de modo igual ao que sucede no Direito portu
guês (31).

Sendo o critério básico o de salvar a vontade, considerada a doação
mortis causa (pacto de succedendo) como testamento, &aria revogável
a todo o tempo, o que não sucederia se admitisse nosso direito as
doações mortis causa em sentido próprio, ou seja, dando lugar, como
assinala Galvão Telles (32), à vocação sucessória de um dos contraentes
em relação aos bens do outro contraente. No Direito brasileiro, a conver
são não ganhou na jurisprudência a generalidade que seria de desejar,
ae modo que, afora a hipótese da venda de imóvel feita em instrumento
particular, com a inobservãncia do art. 134, li, do Código Civil, que se
considera como pré-contrato, ou contrato-promessa de venda, pratica
mente não há outras hipóteses importantes. Outro caso de conversão é
o registro de filiação viciado de falsidade ideológica que certa jurispru
dência considera como de adoção. Todavia, admitida com maior ampli
tude a conversão, preenchidos os requisitos formais, certos "pactos de
succedendo" poderiam ser havidos como testamento.

A tendência atual, em matéria de testamentos, é a de reduzir as suas
formalidades. O atual Código Civil brasileiro regula a matéria nos arts.
1.629 e seguintes, sendo extremamente formalista quanto aos testamentos
ordinários, isto é, o público, o particular e o cerrado. O Projeto nl? 634/75
contém menor número de solenidades, pelo menos quanto ao testamento
público (33), reduzindo-se, inclusive, o número de testemunhas de cinco,
conforme dispõe o art. 1 .632 do Código Civil, para duas.

Poderia, conforme a hipótese, haver conversão para codicilo, figura
que o Código Civil (34) e o Projeto nl? 634/75 (35) regularam de modo igual.
Mas o codicilo relaciona-se com bens ou objetos não muito valiosos,
como esmolas, por exemplo.

V. Distribuição de poderes entre os cônjuges

16. O núcleo essencial dos regimes de bens está no conjunto de regras
que o governam, notadamente na forma como se organizam e distribuem

(31) A respeito de conversão dos negócios jurldlcos em geral, vide, por todos. W. Flume, Dss Rechtsge-
cMIt. i 32, Sprlnger Verla9, 1965, I, p. 570.

(32) Apontamento. p.r. e HIst6rla do Direito da. Sucau6ae POrtullU". p. 14.

(33) Art. 1.916-

(34) Ar1a. 1.651 e sega.
(35) Ar1a. 1.933 e seg9.
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as competências entre os cônjuges. Sucede que o Projeto nQ 634175 dis
tingue entre Direito de Família Pessoal e Patrimonial e desde logo vale
advertir que o regramento das esferas de competência do marido e da
mulher não é o mesmo em ambos os setores. No Direito Pessoal de
Família, tem-se o princípio de que ao marido "cabe a direção da socie
dade conjugal que a exercerá. com a colaboração da mulher, sempre no
interesse do casal e dos filhos" (36).

Tal como exposta a regra poderia sugerir que o Projeto n9 634/75
tem a sua tônica na supremacia do marido, e a mulher seria somente
sua colaboradora, como se contém na Lei n9 4.121. Em verdade, o pre
ceito fundamental na matéria é o parágrafo único do art. 1.603, em que
se exige o mútuo acordo para a solução das questões essenciais de socie
dade conjugal. Certo é que, não havendo concordância, prevalecerá a
decisão do marido, mas faculta-se à mulher recorrer ao juiz, desde que
não se trate de matéria personalíssima.

O axioma endereça-se, como se aludiu, ao Direito Pessoal de FamfJia
e não interfere, desde logo, na distribuição de competência entre os côn
juges, no plano matrimonial. Ambos, ou qualquer deles, quando compe
tentes para a prática de um ato, detêm a plenitude dos poderes para
realizá-lo. Todavia, certas disposições na ordem das coisas econômicas
podem refletir-se de modo grave na própria existência da família, con
vertendo-se nesse caso em questão essencial. Para ilustrar a hipótese,
suponha~se que o patrimônio comum do casal seja composto exclusiva
mente de bens móveis, sem os quais ficaria profundamente afetada a sua
base econômica.

17. Pelas regras do Código Civil brasileiro, sendo incontrastável a che
fia do marido, e tendo eJe competência exclusiva para alienar os bens
móve;s comuns, nenhuma providência poderia a mulher tomar. No sis
tema do Projeto nQ 634/75, o negócio projetado pelo marido, tal seja a
sua gravidade, por ferir a base econômica essencial à existência da famí
lia, poderia constituir-se em questão essencial exigindo-se, em conse
qüência, o mútuo acordo, com recurso à autoridade judiciária. A provi
dência possui o caráter de medida preventiva, pois, realizada a disposi
ção, nada se poderia alegar contra os terceiros adquirentes. Com o prin
cípio do mútuo acordo em questões essenciais, não se pretende remover
todos os males da família, mas é uma regra que pode ter aplicação no
direito patrimonial quando a atividade a ser praticada colocar em risco a
própria existência do matrimônio, afetando, assim, também a esfera dos
vínculos pessoais.

Seria. contudo, admissível anular o negócio jurídico se houvesse sido
feita a disposição com o intuito de prejudicar o outro cônjuge. Em certos
países, de há muito a doutrina pende para admissão de uma ação "revo
catória" dos atos praticados em prejuízo de um dos cônjuges si fecerit in
fraudem uxoris. Essa conclusão foi adotada em vários julgamentos dos
tribunais franceses ainda no século XVI e constituiu doutrina corrente em

(36) Art. 1.603 do Projelo n.o 634175.
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Molinaeus, Peckius, Christianus e muitos outros juristas, como mencionou
A. H. Van Wyk em excelente tese (37).

A. H. Van Wyk (!18), ao examinar o Direito brasileiro, menciona a
opinião de Francisco Campos (311) favorável à revogação desses atos, em
bora seja difícil fundamentar a ação, não parecendo exato concluir que o
ato não seria oponível ao cônjuge, porquanto resultante de causa ilicita.
No Projeto n9 634/75, a situação é diversa, pois definiu-se o casamento
como comunhãO plena de vida (40).

A "comunhão plena de vida" é conceito ético, operativo, com con
teúdo não totalmente definido; estabeleceu-se uma "lacuna interna" a ser
preenchida pelas normas resultantes de sua concreção. Essa "lacuna in
terna" deverá constituir para o Direito de Famflia em disposição análoga
a de outras "cláusulas gerais" de natureza ética, como a do § 242 do BGB,
para o Direito das Obrigações.

Sendo assim, com base nesta disposição, é possfvel fundamentar limi
tes mais estritos ao poder de disposição dos cônjuges, havendo-se como
inválido o ato praticado por um cônjuge com a finalidade de prejudicar o
outro.

No Direito português há, no art. 1.681 do Código Civil de 1966, dis
posição expressa, mantida, aliás, pelo Decreto-Lei n9 496/77, ao dar outra
redação ao artigo, determinando que o cônjuge administrador responda
"pelos atos intencionalmente praticados em prejuízo do casal ou do outro
cônjuge". Essa disposição complementa o principio de que "o cônjuge
administrador dos bens comuns e próprios do outro cônjuge, ao abrigo
do disposto nas alrneas a a f do n9 2 do art. 1.678, não é obrigado a pres
tar contas de sua administração" (41). Por esse artigo, ter-se-ia numa pri
meira exegese que a responsabilidade externa do ato praticado pelo côn
juge administrador permaneceria fntegra, isto é, o ato praticado não seria
anulável ou mesmo objeto possível de ação revocatória. Essa solução, evi
dentemente, não satisfaz e seria de toda a oportunidade permitir a anula
ção do ato, ou a admissão da ação revocatória, sob pena de o preceito
possuir, no geral, restrito interesse prático, pois somente operará nas re
lações "internas" entre os cônjuges.

18. As competências dos cônjuges no Projeto n9 634175 constituem a
subestrutura dos regimes de bens, uma parte geral da matéria, e se con
centram no que mais importa, nos arts. 1 .697, 1 .698 e 1 .702.

(37) "The power to dlspoae oI essets of lhe Universal Matrimonial Community of Property", A aludy In
Soulh Afrlcan law wllh anuralona on lhe la. oI Brazll anel Ih. Halharlanela, Pijnacker, 1976, p, 1<42.
Em virlol acórdãos. alude nossa jurisprudência li slmulaçAo como causa de anulabllldade. Todavia,
na hipótese cuida-se de ato sem particlpaçAo do outro figurante. portanto, de ato sem o vicio de
simulaçAo, mal lealvo aos Interesses do outro cOnJuge.

(38) Op. 011., p. 251.

(39) Dlr.Uo Clwll, 1956, p. 175.

(40) Art. 1.542,

(41) Art. 1.631, n." 1. com a redação do Oecreta.Lei n.a 496/77.
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Adotaram-se, no pertinente às competências dos cônjuges, regras
igualitárias formais, posto que os poderes são absolutamente os mesmos,
em todos os regimes de bens. Em conseqüência, reza o art. 1.697:

"Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido, quanto a
mulher, podem livremente:

I - praticar todos os atos de disposição e de administração ne
cessários ao desempenho de sua profissão, com as limitações do
art. 1 .702, nQ 1;

/I - administrar os bens próprios;

111 - desobrigar ou reivindicar os imóveis que tenham sido gra
vados ou alienados sem outorga ou suprimento do juiz;

IV - demandar a rescisão dos contratos de fiança ou doação
realizados pelo outro cônjuge com infração do disposto nos inci
sos números 111 e IV do art. 1.702;

v - reivindicar os bens comuns, móveis ou imóveis, doados ou
transferidos pelo outro cônjuge ao concubino ou à concubina,
cabendo-lhe provar que os bens não foram adquiridos pelo esfor
ço comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais
de cinco anos;

VI - praticar todos os atos que não lhes forem vedados expres
samente."

No exercício do governo doméstico, qualquer dos cônjuges obriga
solidariamente o outro de modo que a responsabilidade pelas dívidas con
traldas abrange todos os bens de ambos (42).

A primeira regra a observar é a de que não se pode deduzir o fato
de haver-se dado, no plano dos direitos pessoais, a direção da sociedade
conjugal ao marido, qualquer restrição quanto à mulher, sobretudo quanto
aos poderes e aos limites da administração de seus bens próprios. Em
alguns sistemas jurídicos, a limitação provém do fato de competir a chefia
da sociedade conjugal ao marido, de modo que, quando a mulher admi
nistra bens que lhe sejam próprios, essa administração se diferencia da
que realiza ° marido, tendo menor amplitude, pois a ela não coube a alu
dida chefia.

19. No Direito português anterior do Código Civil de 1966, discutiu-se
o âmbito dos poderes de administração da mulher, quando estivesse judi
cialmente separada de bens, conclu indo Rocheta Gomes que "não é indi
ferente à sua capacidade o estar integrada na sociedade conjugal e sujeita
ao poder marital" (43).

(42) Arts. 1.698 e 1.699.

(43) "Da Situaçllo da Mulher Judicialmente Separada de Benll". Boletim da Faeuldade de Direito di
UnlM...ldacfe d. Colmb.. (1966), supl. XIV, p. 88.
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Não faria sentido, porém, atribuir-se à mulher a administração de cer
tos bens, e depois impedir-lhe uma atividade mais ampla. ~ sabido que
há uma diferença acentuada entre os poderes de administração e de dis
posição. Quanto aos primeiros cuida-se de uma atividade de conservação
ou melhoramento exercida sobre alguns bens, com maior ou menor arbí
trio, conforme se cuide de bem próprio ou alheio. O exercício do poder
de disposição supõe uma modificação mais profunda, pois extingue-se um
direito, ou se modifica através, por exemplo, da constituição de um direito
real limitado.

I:!, por igual, evidente que, quando se confere o poder de administra
ção, para exercê-lo do modo adequado, é necessário atribuir certa par
cela de poderes de disposição. Parece, assim, acertada a opinião de Ro
cheta Gomes, quando, com base no art. 1.215, do anterior Código Civil
português, tinha a mulher judicialmente separada de bens como legiti
mada a dispor dos bens móveis, seja a título gratuito ou oneroso, inclusive
dos fundos disponrveis, a seu alvedrio (44).

A mulher separada de bens teria, portanto, ampla capacidade finan
ceira e econômica, perdurando certas regras limitativas às disposições
sobre imóveis. A verdade é que no sistema tradicional de regrar o Direito
de Familia, em que não se distinguem as relações pessoais e patrimo
niais, detendo o marido a posição de chefe de família, ou da sociedade
conjugal, os seus poderes se projetam sobre todas as relações jurldicas,
podendo disso resultar maiores restrições às faculdades de administra
ção ou de disposição da mulher.

20. No Projeto n9 634/75, embora se tenha dado ao marido a direção da
sociedade conjugal, ao regrar-se a parte patrimonial, conferiram-se pode
res iguais a ambos os cônjuges, de modo que não há lugar para as dis
cussões anteriormente aludidas, a respeito do que há de caber ao marido
ou à mulher administrar, pois dependerá. do regime de bens escolhido.
Mas, fora de dúvida. são iguais os limites postos à disposição e adminis
tração dos bens.

O Direito Civil português, anterior ao Decreto-Lei n9 496/77, mantinha
a posição de supremacia do marido no plano patrimonial, posto que a ele
competia a "administração dos bens do casal, incluindo os pr6prios da
mulher e dos bens dotais" como chefe de famma (4Cí).

Mas havia muitas exceções ao principio, não s6 decorrentes do regi
me que porventura viesse a ser adotado, como em muitos outros casos.
Assim, por exemplo, competia à mulher a administração dos bens móveis
próprios de qualquer dos cônjuges ou comuns, por ela exclusivamente uti
lizados como instrumento de trabalho; dos seus direitos de autor; ou ain
da os proventos que receba por seu trabalho ou indústria (46).

(~) Rochet& GomeI. cp. cll., p. 110.

("5) Art. 1.678. alualmenle revogado, em face de o Decreta-Le; n.o 496177 hever dado oulra redaçao.
Igualando os cOnjuges.

(46) Art. 1.678. 21. 9. h.
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As competências eram distribuidas segundo o principio de que o ma
rido era o chefe da família. mas, ao mesmo tempo, admitia o Código Civil
diversas exceções. Na distribuição de competências entre os cônjuges,
visava-se ao ponto de equilíbrio que deve existir entre a autonomia neces
sária ao pleno desenvolvimento da personalidade de cada um dos figu
rantes do contrato matrimonial e a exigência de uma certa vinculação entre
ambos. Por isso, desenhou o Código Civil português um modelo de família,
com as suas condicionantes históricas e culturais. Ao admitir o Código
Civil português de 1966, de modo amplo, que pudesse a mulher adminis
trar os proventos de seu trabalho ou indústria, garantia-se a sua autono
mia profissional, atendendo-se, portanto, aos principias anteriormente alu
didos. Aliás, já no início dos trabalhos, a Comissão Elaboradora do Código
Civil português deixara claro que resolvera "acautelar melhor os interes
ses da mulher casada, por exemplo no que toca aos poderes de disposição
de bens por parte do marido".

Salientava, ainda, Vaz Serra que, no geral, as disposições na maioria
dos códigos atuais destinadas a fortalecer a posição da mulher casada
eram referentes ao exercício de sua profissão, à disposição do produto do
seu trabalho, ou à gestão da economia doméstica. Todos esses postula
dos prevaleceram na Comissão e se inscreveram em artigos do Código
Civil português de 1966.

21. Era esta a situação quando se editou o Decreto-Lei n9 496, de 25 de
novembro de 1977, que igualou, de modo absoluto, os cOnjuges. O art.
1 .671, alíneas 1~ e 2~, exara a regra de que (alínea H) "o casamento ba
seia-se na igualdade de direitos e deveres dos cônjuges"; e (alínea 2~) "a
direção da família pertence a ambos os cônjuges, que devem acordar sobre
a orientação de vida em comum tendo em conta o bem da família e os
interesses de um e outro" (47). A aplicação do princípio da igualdade in
discriminadamente ao Direito de Família resulta na perda de certa carac
terística e na aproximação dos ordenamentos do Direito de Família de
todos os parses, muito embora as diversidades culturais e históricas da
família em cada um deles. Perde-se, por igual, o modelo diretor da posi
ção dos cônjuges, livres, agora, em convencionarem como bem lhes apro
ver o modelo concreto da famflia. Não é fácil dizer qual o efeito ime
diato dessas regras. Se imaginarmos que algumas nações latino-america
nas foram pioneiras na aplicação do princípio de igualdade, como o Uru
guai (48), poderemos concluir que a experiência demonstrou serem as re
gras jurídicas, e somente elas, incapazes de transformar a realidade do
país, de um certo patriarcalismo para a parceria entre os cônjuges, deno
minação esta última utilizada à míngua de outra melhor.

(47) o princIpio da Igualdade dos cOnjuges foi também aplicado ao Direito Comerciai português pelo
Decreto.Lel n.o 363, de 2 de setembro de 1977. revogando-se os arts. 8, 9, 11 e 16 e dando-se nova
redação, entre outros, aos arts. 10 e 15, todos do Código Comerciai. E o processo civil português
solreu, por Igual, modlflcaçOes, por força da Incidência do mesmo principIo da Igualdade, edltando
se o Decreto-Lei n.o 368, de 3 de setembro de 1977, que al1erou a redação, dentre oulTOs, dos arts.
17, 18. 1.038. 1.404, 1.414, 1.416 e T .463 do Código de Processo Civil.

(48) A pertllheção. pura e simples. do principio da Igualdade pode gerar a falsa iludo de que todos
os problemas de discriminação loram resolvidos e distrair e atenção da realidade, qua Importa mo
dificar. O Código Civil uruguaio, art. 1.970, com a redação da Lal n.o 10.783. de 11 de setembro
de 1946, igualou planamente os cOnJuges no caeamento, mas nlo pareca qua tivesse modificado
profundamenle a realidade social.
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Todos os códigos que adotaram o principio da direção mútua da faml
lia enfrentam o problema de saber de como se há de resolver a dificuldade
criada quando os esposados não conseguem chegar ao aludido acordo;
nesse caso, não se lhes dá nenhuma possibilidade de recurso, restando
apenas a submissão do menos resoluto, ou a separação; ou, ainda, em
certos regimes, se lhes confere a faculdade de o juiz decidir a matéria.

Observe-se que a importância maior do principio endereça-se às rela
ções pessoais de familia, porquanto, no aspecto patrimonial, todos os códi*
gos utilizam de certa minúcia ao regrar a matéria. Na prática, certamente
um dos cônjuges cederá, salvo se for matéria essencial à famflia.

Verdade é que, não obtido o acordo, 56 lhe resta a ação de divórcio
ou da separação de pessoas e de bens. No sistema adotado no Projeto
nQ 634175, com a distinção entre Direito Pessoal e Patrimonial de Famllia,
formulou-se uma regra para aquele setor do Direito de Famllia no art.
1 .603, segundo a qual:

"A direção da sociedade conjugal cabe ao marido que a exer
cerá com a colaboração da mulher, sempre no interesse do casal
e dos filhos.

Parágrafo único - As questões essenciais serão decididas em
comum. Havendo divergência, prevalecerá a vontade do marido,
ressalvada à mulher a faculdade de recorrer ao juiz desde que
não se trate de matéria personaHssima."

22. Um dos aspectos capitais no Direito Pessoal de Familia é o da fixa
ção do domicilio e, neste caso, praticamente, coincidem, salvo diversi
dade de redação, os preceitos do art. 1 .605 do Projeto nQ 634175 e do art.
1 .673 do Decreto-Lei n9 496/77. Segundo o Projeto nQ 634/75, a fixação
do domicilio conjugal deve ser feita de comum acordo. Em caso contrário,
a solução é a mesma do Direito português, isto é, decidirá o Tribunal a re
querimento de qualquer dos cônjuges (49). No Projeto nQ 634/75 não se
fez nenhuma restrição à competência da mulher casada no pertinente aos
bens de que o casal é proprietário, quanto às relações jurfdicas de que
seja titular. Restrições podem resultar do regime de bens adotado. Neste
particular, o Decreto-Lei nl? 496/77 não só revogou o regime dotal, como
legislou amplamente a respeito da aplicação do princípio de igualdade
entre os cônjuges. As experiências de diversas legislações nem sempre
foram felizes na aplicação do regime de igualdade plena com a adoção do
regime de comunhão parcial como supletivo, preferindo-se, por esta ra
zão, como regime-regra o da participação final nos aqüestos, combina
ção feliz entre o da comunhão, seja universal ou parcial, e o de separa
ção (50).

23. A adoção do regime de comunhão parcial com o princrpio da igual
dade plena gera problema sério, pois é possível alegar, no caso de exe
cução, que o bem, sobretudo se for móvel, não pertence ao cônjuge de-

(49) Art. 1.673, allneB 3.

(SO) Arts. 1.727-1.741.
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vedor, ou que era comum, e a disposição deveria ser realizada por ambos
os cônjuges, como se contém no art. 1.682, alíneas 2~ e 3~, do Código
Civil português com a redação do Decreto-Lei nl? 496/n. Para evitar essas
discussões, parece mais adequado o regime da participação final nos
aqüestos, principalmente quando se formula a regra de que "as coisas
móveis, em face de terceiros, presumem~se do domfnio do cônjuge deve
dor, salvo se o bem for de uso pessoal do outro" (51). Sem essa presunção,
dificulta-se em muito a situação dos credores, não sendo impensável que,
em face dessas dificuldades, o Direito português evolua - pois já está
próximo - para o regime supletivo da participação final nos aqüestos.
Precisamente, as dificuldades de aplicação do principio da igualdade em
qualquer dos regimes de comunhão é que autorizam pensar assim.

VI. Os diferentes regimes de bens, especialmente
o regime da comunhão parcial

24. O Projeto n9 634/75 estabeleceu como regime-regra o da comunhão
parcial, adotando, ainda, como optativos, o da comunhão universal de bens,
o da participação final nos aqüestos e o da separação de bens. O regime
da participação final nos aqüestos, previsto no anteprojeto, constitui-se
em novidade, já que não existia em nosso Direito, nem fora proposta nos
projetos anteriores. No esboço que fiz e!e aparece como regime-regra,
porque me pareceu que ele atende melhor ao principio da igualdade dos
cônjuges, e constitui um desdobramento lógico de certos dispositivos da
Lei n9 4.121/62, como aliás referi em trabalho (52), pois "desenvolvendo a
idéia de igualdade dos cônjuges e da responsabilidade parcial pelas dí
vidas de cada um deles até o limite da meação (Lei nl? 4.121/62, art. 39),
chega-se facilmente ao regime que se pretendeu instaurar, ou seja, o da
participação nos aqüestos. A Lei n9 4.121, ao enunciar o princípio de que
as dívidas de cada cônjuge só obrigariam os seus bens particulares e os
comuns até o limite da meação expressou a mesma idéia. Todavia, ad
mitindo que os bens do casal sejam comuns, tornou diffcil a aplicação
concreta da regra limitativa da responsabilidade". Aliás, em matéria de
responsabilidade pelas dfvidas, no regime da comunhão, já ao tempo das
Ordenações Filipinas depararam os juristas da época com uma regra de
difícil aplicação, qual seja a do L. IV, TiL 95, § 49, das Ordenações, refe
rente às dívidas particulares anteriores ao casamento, pois, quanto a estas
"somente se poderá fazer execução, durante o matrimônio, nos bens que
aquele, que assim era devedor, trouxe consigo ao tempo que casou, e na
sua metade dos bens, que depois de casados foram adquiridos".

(51) Art. 1.735. Alguns autores - embora isso sefa raro - minimizam a dislinçao entre o regime da
comunMo parcial e O da partlcipaçao final nos aqüestos, COm a aflnnaçllo de que na comunhllo
parcial exIstem bens em comum e perUr do casamento e no de partlclpaçllo IInal nos eqüestos,
cada um dos cOnjuges continua proprielArlo dos bens adquiridos após o cesamento, dlstlnçao que
nllo é Importante. Assim, pensa Gemard Luther (Dle Reformen des deutschen und ltalienlschen
Famillenrecht In Verg1eich"; In: Rebel'. Zertachrlft ror .....llndl.ch•• und Inte....aIJon.l.. Prlv.'recht,
42, 1978, p. 3t2). Todavia, é e~pressiva a diferença; e ele manifesta-se na titularidade dos poderes
da administração e disposiçllo sobre os bens dos cOnJuges. Nilo havendo nenhum bem em comu
nhAo, é menor o risco de impu9naçllo e de demandas, a respeito da titularidade do dlrallo de
propriedade sobre os bens do casal.

(52) Prlnclplos par•• relorma do Dlrello ele Famllla, '101. 11, p. 539, n."" 91195.
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Sobre esta regra, Teixeira de Freitas, em nota ao art. 116 da Conso
lidação das Leis Civis, afirma: "Como será possível conhecer o que há
de adquirido sem a partilha de todos os bens do casal? Os credores não
podem requerer essa partilha e tal disposição, portanto, torna-se impra
ticável."

O art. 39 da Lei n9 4.121 leva adiante o mesmo princípio, apJicando-o
às dfvidas posteriores ao casamento. E, ao fazê-lo, afetou profundamente o
conceito de comunhão, seja universal ou parcial, de bens, já que na comu
nhão, ao contrário do condomínio, para usar a denominação que lhe dá
Dõlle, a "quota é morta", ou seja, é mero indicador de verificação patrimo
nial à data de sua dissolução (53). Com o ordenamento lógico de todas
essas idéias, chegar-se-ia a um regime em que durante o matrimônio os
bens não se comunicariam, para fazê-lo somente à data de sua disso
lução. Tal regime seria o de participação final nos aqüestos.

25. A maioria dos membros da Comissão preferiu, entretanto, para regi
me-regra o da comunhão parcial, aliás, regime supletivo em vigor no Brasil,
por força da Lei nC? 6.515177. Nesse regime, são bens particulares somen
te os anteriores ao casamento, e comuns os adquiridos posteriormente,
excluindo-se os que forem havidos por sucessão ou liberalidade. Este
mesmo regime estava previsto no Código Civil atual (~') como optativo,
e se assemelha ao regime adotado como regra no atual Código Civil por
luguês (55), embora também já estivesse previsto no anterior (~ll). A massa
de bens em comunhão é, na redação do Código Civil português (57), com
posta pelo produto do trabalho de cada cônjuge e pelos bens adquiridos
na constância do matrimônio que não sejam excetuados por lei. Os bens
próprios de cada um dos cônjuges estão enumerados nos arts. 1.722 e
1 .723 do Código Civil português, de modo que o patrimônio especial e
particular se compõe dos bens que cada um deles tiver ao tempo da cele
bração do casamento; dos bens que lhes advierem depois do casamento
por sucessão ou doação; dos bens adquiridos na constância do matri
mônio por direito próprio anterior.

Quanto a estes últimos, o próprio art. 1.722, 2, exempllfica as hi
póteses mais comuns. Por igualas bens sub-rogados no lugar dos bens
próprios continuam a pertencer ao patrimônio especial de cada um dos
cOnjuges (58). Havendo dúvida sobre a comunicabiJidade, eXarou-se o
princfpio de que na dúvida se teria como comum o bem móvel (~B). Em

(53) F.mlllenlWCht, vol. 11, § 69, 1964, p. 900. Nos slatemns latinos, em qun os "direitos em mio comum"
1110 nxcepclonala. • flgllra é dltrcll de compreender. ElIae tipo de conclomlnlum lurt. Ilennenlcl
conslstlrln, segundo Paolo Grosal, em obra notável (Un .ltro modo di poaaedere, p. 3BB, MII.no,
1977) numa "strulura IIberala da Iroppo rlglde premesse Indlvldusllstfcha, pai plastlcs, pai apertn
nl falll n alia Iara varlelê, tlplzzata da una artlcolazione no meramente patrlmonlale n perclO Inau..
celtlblle di ehere ogoello di aUI mercltlcnlorl". Entre n6s, a comunhllo depende da perml..lo de
tel; en're os exemploll mels Importantes, e.'lo os regimes de comunhlo no cu"smenl'c; e n hnrança.

(54) Art. 271. Código Civil brnsllelro.

(55) Arts. 1.721 e segs.

(56) Art. 1,133.

(57) Art. 1.72•.

(53) Art. 1.723

(68) Art. 1.725.
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matéria de frutos dos bens próprios tem-se que são comuns por força
do disposto no art. 1.728, 19, do Código Civil português. Mas, excluem-se
da comunhão, entre outros, os prêmios de amortização de títulos de cré
dito ou de outros valores mobiliários próprios de um dos cOnjuges, bem
como os titulos ou valores adquiridos por virtude de um direito de subs
crição àqueles inerentes (60). Comparando os dispositivos que informam o
regime da comunhão parcial do Projeto n9 634/75, ressaltam as diferenças,
a começar pela circunstância de que naquele Código se regrou com maior
riqueza de preceitos o regime, enquanto que no Projeto n9 634175 se
preferiu normar a matéria com menor número de disposições. A matriz
a este respeito está no art. 1.713 do Projeto n9 634175 em que se exara a
regra de que "no regime da comunhão parcial, comunicam-se os bens que
sobrevierem ao casal, na constância do matrimônio, com as exceções dos
artigos seguintes".

No art. 1.714, determinou-se o que se excluiria da comunhão, não se
dispondo, entretanto, de modo taxativo. Reza o aludido artigo:

"Excluem-se da comunhão:

I - os bens que cada cônjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constância do matrimônio, por doação ou suces
são, e os sub-rogados em seu lugar;

11 - os adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a
um dos cônjuges em sub-rogação dos bens particulares;

11I - as obrigações anteriores ao casamento;

IV - as provenientes de atos ilícitos, salvo reversão em proveito
do casal;

V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissão;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge;

VII - as pensões, meios soldos, montepios e outras rendas se
melhantes."

São, ainda, incomunicáveis os bens cuja aquisição tiver por trtulo
uma causa anterior ao casamento, como está expresso, com maior ge
neralidade, no art. 1.716. Por fim, segundo o art. 1.715, comunicam-se:

'" - os bens adquiridos na constância do casamento por título
oneroso, ainda que só em nome de um dos cônjuges;

11 - os adquiridos por fato eventual, com o concurso de tra
balho ou despesa anterior, ou sem ele;

11I - os adquiridos por doação, herança ou legado, em favor de
ambos 05 cônjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada cônjuge;

(60) Art. 1.726. 2, d.
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v - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada
cOnjuge, percebidos na constãncia do casamento, ou pendentes
ao tempo de cessar a comunhão."

26. Os regimes previstos no Projeto n9 634/75 e no Código Civil por
tuguês como regra, embora contenham o princípio da comunicabilidade
dos bens adquiridos posteriormente ao casamento, diferem, em multo,
quanto aos bens que, na verdade, integram a massa de bens em comum
e o patrimônio especial dos cônjuges, uma vez que há exceções, de maior
ou menor amplitude, à regra da comunicab:lidade dos adquiridos após a
realização do matrimônio. A primeira diferença está no respeitante aos
proventos do trabalho dos cônjuges que, no Projeto n9 634/75, têm-se
como exclufdos da comunhão; são, em conseqüência, bens próprios de
cada um dos cônjuges (61). Reversamente, no Código Civil português,
constituem-se em bem comum. No art. 1,715, I, do Projeto n9 634/75,
exarou-se a regra de que os bens adquiridos a titulo oneroso durante o
casamento seriam comuns, asseverando, ainda, o inciso V do mesmo
artigo serem comuns os frutos dos bens particulares de cada um dos
cônjuges. Para bem compreender a razão de haver-se como particular o
provento do trabalho de cada cônjuge, é necessário analisar as modi
ficações que a Lei n9 4.121/62 trouxe ao regime de bens do Código
Civil brasileiro, notadamente ao de comunhão universal e parcial, por
força de vários de seus dispositivos. Ao longo de uma progressiva afir
mação da mulher em nosso meio, consentânea com as transformações
por que passou a sociedade brasileira nessas últimas décadas, houve
necessidade de reformular diversos princfpios de nosso Direito ele Fa
mília, em decorrência, notadamente, da abolição da regra da incapa
cidade relativa da mulher casada. Pois o disposto no art. 69, inciso IV, de
nosso Código Civil, no qual se colocava a mulher casada entre os rela
tivamente incapazes, juntamente com os maiores de 16 e menores de
21 anos, os pródigos e os silvfcolas, foi abolido, com o advento da Lei
n9 4.121, que alterou a redação do aludido art. 69 e excluiu o Inciso.
Modificou-se, por igual, o art. 263 do atual Código Civil, em que se exem
plificavam os bens incomunicáveis, para acrescentar os incisos XII e XlIIj
e, com isso, excluir dos bens comuns os bens reservados (art. 246, pará
grafo único), e os frutos civis do trabalho DlI indústria de cada cOnjuge,
ou de ambos. A Lei n9 4.121/62, ao alterar o art. 246 do Código Civil,
exarou a seguinte regra sobre bens reservados:

"A mulher que exercer profissão lucrativa, distinta da do marido,
terá direito de praticar todos os atos inerentes ao seu exercrclo
e à sua defesa. O produto do seu trabalho assim auferido e os
bens com ele adquiridos constituem, salvo estipulação diversa
em pacto antenupcial, bens reservados, dos quais poderá dispor
livremente com observãncia, porém, do preceituado na parte final
do art. 240, e n.08 11 e 111 do art. 242:'

Estes últimos dispositivos referem-se à autorização marital neces
sária para a mulher alienar ou gravar de ônus real os seus imóveis

(61) Art. 1.714, VI.
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próprios ou para ceder seus direitos reais sobre imóveis de outrem (62)
que não ficam excetuados quanto aos bens reservados, ou seja, bens
particulares cujos frutos não se comunicam, e cujas alienações e novas
aquisições, em razão da sub-rogação imediata, continuam a ser bens par
ticulares. Os bens reservados constituíram, em nosso Direito, uma incr
vação (63), pois todos os bens incomunicáveis, e, portanto, particulares,
tinham a virtude de que a administração deles se realizava em benefício
da comunhão, em razão do que seus frutos se tornavam comuns. A admi
nistração dos bens reservados é feita em benefício do cônjuge titular do
direito, razão pela qual os frutos não se comunicam. E daí a distinção
entre bens especiais, em que os frutos se comunicam, e bens reserva
dos, em que tal não sucede. Constituem, portanto, um patrimônio dinâ
mico, diverso dos bens simplesmente incomunicáveis, pois o regime a
que estão submetidos não se confunde com o dos demais. Por outro
lado, encontra-se nos bens reservados, como foram conceituados pela
Lei n9 4.121, o germe da separação de bens, não sendo demasia lembrar
que na Inglaterra da simples "separate property" da mulher evoluiu-se
para o regime da separação de bens (M).

VII. O produto do trabalho dos cônjuges e o âmbito de seus poderes

27. Outra particularidade, decorrente da mesma Lei n9 4.121, está em
que, por força do disposto no inciso XIII do art. 263, também não se
comunicam "os frutos civis do trabalho ou indústria de cada cOnjuge ou

(62) Perdurou em nosso Direito o ceráter familiar dos bens imóveis cuje origem pode ser encontrada no
séculO X a XIII quendo Impunha-se, para alienação da propriedade imoblliãria, a aulorização de
parente~. Em nOS80 Direito posilivo, exlge-ae ainda hoje, mesmo no regime de separaçllo de bens,
a autorização do cOn,uge não proprietário para elícácia dos negoclos dispositivos sobre imóveis.
Sobre o caráter familiar dos bens Imóveis. vide com referências bibliográficas, Almeida Costa, "Temas
de HlstOrla do Direilo", Bolellm da Fsculdade d. Direito ds Unlve..ldade de CoImbra (1968) v. XLIV.
p. 300. O consentimento de ambos os cOnjuges, segundo o Decreto-Lei n.a 495177, lambém é neeea.
sárlo para o arrendamento ou concesslo de outros direitos pessoais do gozo sobre ImOvels próprios
ou comuns, salvo se o regime for de separaçlo de bens (art. 1.682A). No Projeto n.o 634115 exlge.se
aqulascêncla da mulher aomente quanto à cessA0 gratuita dos bens próprios 8 comuns, no r89 1me
da comunhlo perclal e universal (ert. 1.717, t 2.°). A residência da famflia tem no Direito portu.
guês atual um regramento jurldlco próprio, poia, ainda que o regime de bons seja o de seperação.
carecem do consenllmento da ambos os cOnjuges os negOcias de cessão meramente obrlgacioneis
de uso e os ne90clos de disposição, sucedendo o mesmo por exemplo quanto à resolução ou de
núncia do contrato da arrendamento (arts. 1.682A, 2; 1.6E2B, a, b, c, d).

(63) Vide Waldemar Ferreira, "O Estatuto de Mulhar Casada BraSileira", Bolatlm da Faculdade da 0/,.110
de Coimbra (t963) l. XXXIX, p. 23; e o nosso trabalho, "Divida Particular dos COnjuges", Revlsts
Jurldlcs (GB, 1910), pp, 23 e segs.

(64) Procurei, em arligo, "Direito Patrimonial de Famllia", Rev. da Faculdade de Direito da UFRGS. vol.
1.° (1972) N.S., pp. 39-51. traçar sumariamente a história dos bens reservados anotando que elel
surgiriam em eluas decisões da "Equity" de 1724 (Roflfe v. Budder) e 1725 (Benett v. Davis) e
depoIs, tornaram-se direito estatuãrlo. com o "Marrled Women Property Act" de t870 e 1882. Somen·
le maia tarda é que os bens reservados Ingrsssaram no Direito con1inental, V.g., no BGB, § 1.367.
como exceção ao usufruto legal sobre os bens da mulher, ao tempo do anterior regime-regra, ou
seja, do "regime da comunhll.o na administração", posteriormente revogado palas disposições Igua.
lItárlas da Constituição de Bonn. Na França, os bens reservados têm outra significação, pois a
mulher que exercer prorlssão dislinla da do marido possui o poder ele usar, administrar e dispor
do'B bens por ela adquiridos. Mas e8,eeS bens não são particulares 8, sim, comuns; em consequêncla,
entram na partilha (Lei n.O 65.570, arts. 224 e t.401). Os poderes Inerentes à propriedade 010 reserva
dos pare o exerc'clo da mulher durante o casamento; não, porém, a propriedade que é comum. No
Direito Inglês atual, pareceu que aludir·se à propriedade reservada. "separate property", nlo linha
mais sentido por ser a mulher, tanto quanto o marido, plenamente capaz. Por esse motivo, o
"Married Women and Tortfeasars Aol", em 1935, aboliu a propriedade reservada da mulher casade,
determinando, em principio, que "a marrled woman ahall be cepable of acqulrlng, holdlng anel
dlsposlng of any property In ali respects as 11 she were a feme sole" (Bromley, FamllJ Law, p. 30).
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de ambos". Esta regra vigora, quanto à mulher, desde que não preen
chidos os pressupostos dos bens reservados, uma vez que nestes nAo
são somente os frutos civis que são incomunicáveis, pois também o são
os bens com ele adquiridos. Quanto aos frutos civis resultantes da ativi
dade do marido, a jurisprudência, com raríssimas exceções (Gil), não tem
aplicado o princípio da incomun;cabilidade. No inciso VI do art. 1.714
do Projeto n9 634/75 editou-se a regra de que são incomunicáveis "08
proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge". Esta regra tem de ser
complementada com a do inciso J do art. 1.715, em que se dispõe que
são comuns os bens adquiridos na constância do casamento a Ululo one
roso, bem como também o são os frutos dos bens particulares, O pro
blema, aliás, se assemelha ao que ocorreu no Direito francês, por força
da redação dada peja Lei n9 65.570, ao art. 1.401, em que apenas se
dispôs serem comuns os bens adquiridos com salários e vencimentos,
não se esclarecendo, entretanto, se os próprios salários e vencimentos
seriam particulares ou comuns.

Aplicando-se a regra Inelusio unlus exelusio alterlus, ter-se-ia que
os salários e vencimentos seriam particulares, mas o que fosse com eles
adquirido constituiria, reversamente, um bem comum. Em face disso,
H. Mazeaud caracterizou a situação em trabalho que denominou de "Ia
communanté réduite au bon vouloir de chacun des époux" (6G). Por sua
vez, não padece dúvida que a essência de um regime de comunhão estA
no fato de ser comum o produto de trabalho dos cônjuges (67) e, por essa
mesma razão, deu-se amplitude à exegese do art. 1.401 do Código Civil
francês.

O Projeto n9 634/75 encontrou, entretanto, toda a legislação anterior
que dispunha sobre bens reservados e também a respeito do produto do
trabalho do marido e mulher como bem incomunicável. O problema cres
ce de ponto quando se pergunta quem há de administrar os bens adqui
ridos com os proventos do trabalho dos cOnjuges.

Se eles se tornarem, pura e simplesmente, bens comuns, a adminis
tração caberia ao marido (68). Para harmonizar as disposições, a melhor
solução teria sido a de considerar como comuns os proventos da mulher
e do marido, embora sujeitos os da mulher à sua administração e dispo
sição, com ressalvas quando se tratar de bem imóvel. O Código Civil
português. ao compasso dessas realidades. exarou em seu art. 1.724, a,
o axioma de ser bem comum o produto do trabalho dos cônjuges. Rela·

(65) A 3.a CAmara Crvel do Tribunal de Jusliça do Rio Grande do Sul, Apel. Clv. n.O 17.506, en'renlou
o problema e procurou harmonizar a sltuaçlo do marido e da mulher. dando extenslo ao inciao XIII
do art. 263, ao afirmar: "os termos desss Inciso podem gerar certs dúvida a respeito da Intef'llre
IsçAo do que ..Jam frutos civis do lrabalho ou Industrla da cada cOnjuge ou de ambos. 510 exclui·
dos da comunhAo OI frulos civil do trabalho ou Industrla de cada cOnjuga ou de ambos. Mal, la
excluir OI frutol civis, obvlementa excluidol devem ler OS bens comprados com assei frulos civis,
ainda que nlo se considerem tais bani como frulos civil"; in: "R...I.ta da Jvrlaprvdancf. do TrI.
buul d. Justiça do IIGS (1973). v. 37, p. 270.

(66) D. 1965, Chron, p. 92, R. Savatier. a seu turno, e com certa Ironia, escreveu. a este p'ropóslto, um
Inbalho "La linance ou la gloire. optlon pour la femme mariée", D. 1965, ChrOfl, p. 139. Veja1e
acbr. os argumentos, Pa'arln-Morln, La Réform. de. R~lm.a Ualrlmonlaul, t. 1, p. 99 (1971).

(67) Com ampla bibliografIa a ,a8pallo, vida Petarin-Morin, L. RMo""" d•• "'vIm.. Uatrlmonlau, p. 100.

(M) Art. 1.71B.
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tívamente â adminJstração dos bens do casal, tinha-se, comO regra, antã-
riormente ao Decreto n9 494/77, que cabia ao marido, e esta adminis
tração abrangia 05 bens próprios da mulher e os dotais (811). O principio,
no Direito português, aparecia como atributo ou complemento da posição
do marido como chefe da família, a teor do disposto no art. 1.678, hoje
revogado.

Poderia parecer, em conseqüência, que a mulher estaria vinculada
a um sistema totalmente patriarcal, já que até mesmo os seus bens pró~

prios se submetiam à administração do marido. A conclusão seria apres~

sada, pois mesmo antes do Decreto n9 494/77, a disposição mais impor~

tante era a de que à mulher cabia administrar "os proventos que receba
por seu trabalho ou indústria" ('0).

Verifica-se, do que foi exposto, que os salários e vencimentos são
bens comuns, mas a administração deles é da mulher.

28. Postas essas considerações, cumpre examinar como tratou o Pro
jeto n9 634/75 a autonomia financeira e bolsística da mulher. Para exa~

me, vale salientar, ainda uma vez, que nosso Projeto n9 634/75 e o C6~

digo Civil português instituíram uma parte geral ao regime de bens. No
Projeto n9 634/75, a estrutura fundamental dos regimes de bens está
exposta nos arts. 1. 697 a 1.702. No art. 1.697, tem-se o axioma de que
"qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente praticar todos os atos de disposição e de administra~

ção necessários ao desempenho de sua profissão, com as limitações do
art. 1.702, n9 I". A limitação desse artigo, como é tradicional em nosso
Direito, relacíona-se com os bens imóveis e com os direitos reais sobre
eles constituídos, que necessitam, no caso de negócio jurldico disposi~

tivo, de consentimento ou autorização do outro cônjuge, excetuando-se,
apenas, da incidência dessa regra, no Projeto n9 634/75, o regime de
separação absoluta de bens. O disposto no nQ I do art. 1.697 estabelece
o princípio da autonomia profissional dos cônjuges, em regime de abso
luta igualdade, pois o preceituado endereçava-se a ambos os figurantes
do contrato matrimonial. A regra fundamental está, contudo, no inciso VI
do mesmo artigo, em que se dispõe que marido e mulher podem "pra~

ticar todos os atos que não lhes forem vedados expressamente".

Resulta dessa disposição a tendência de regular, num só estatuto,
os poderes de administração e disposição de ambos os cônjuges, dan
do-lhes igual autonomia de gestão patrimonial, autonomia que se end~

reça a todos os regimes de bens. Conforme o regime adotado, poderá
haver preponderância do marido, tendo em vista que a ele poderá com~

petir a administração dos bens comuns. Essa limitação decorre da ado
ção, por exemplo, do regime de comunhão parcial (71), ou universal (72).

(69) Ar! 1.678, 1.

(70) Ar!. 1.678, 2, h; atualmente. com o Decreto-Lei n.o 496/77, arl. 1.678. a, exclulram-se os proventos
da "Indústria", porque estio lncluldos no trabalho.

(71) Art. 1.718.

(72) Art. 1.725.
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A autonomia de ambos os cônjuges possui a mesma amplitude,
seja ela financeira. bancária ou bolslstica. e deve-se evitar a exegese
de que. sendo comuns os frutos, civis ou naturais, dos bens parti
culares, sobre eles desde Jogo incidiria a administração do marido nos
regimes de comunhão parcial e universal. Embora os frutos, em ambos
os regimes, sejam comuns (7!1), cabe à mulher administrar os bens pró
prios ('4) podendo dispor dos frutos resultantes de sua administração,
uma vez que a administração é uma atividade duradoura, supondo nor
malmente investimentos, via de regra realizados através de rendas resul
tantes do bem administrado.

Na locação ou arrendamento de um imóvel próprio, é necessário fa
zer despesas para sua conservação, que, normalmente, se realizam com
valores recebidos. Os frutos civis percebidos são comuns, mas como
compete à mulher administrá-los, certo é que a ela há de caber o poder
de dispor, sob pena de se tornar imposslvel a administração dos bens
que lhe são próprios. Quando é o marido o proprietário exclusivo do bem,
nos regimes anteriormente citados, não surge o problema, porque ele é
ao mesmo tempo administrador legal dos bens comuns, de modo que,
por esse ângulo, não se verifica nenhuma dificuldade quanto à solução.
Se os frutos dos bens particulares da mulher comunicam-se, pela exegese
literal dos textos, ter-se-ia que a administração dos frutos passaria a ser
competência do marido. Essa solução não satisfaz, razão pela qual se
há de interpretar que ela administra os bens particulares, podendo, para
esse efeito, dispor dos seus frutos, embora estes sejam bens comuns.

O Projeto ng 634/75, em conseqüência, não ressalvou, apenas, a
autonomia profissional de ambos os cônjuges, como também permitiu
à mulher dispor dos frutos comuns de seus bens particulares, no âm
bito do que for necessário à uma gestão adequada de seus bens. Tem,
assim, autonomia financeira, como emanação da faculdade de admi
nistrar o seu patrimônio. Conseqüentemente. não pareceu necessário
regrar minuciosamente, ao modelo da Lei francesa nQ 65.570, ou mesmo
referir à sua capacidade bancária, como está expresso no Direito por
tuguês, pois tudo isso decorre das necessidades resultantes do exer
creio de uma profissão, para a qual ela tem plena autonomia, ou da
administração de seus bens particulares, para a qual ela está legitimada.
Preferiu-se equacionar o problema através de regras gerais, sem descer
ao casursmo, uma vez que dentro da ampla autonomia, que lhe foi
conferida, poderá exercer todas as suas atividades econômicas, finan
ceiras, ou como querem alguns, até mesmo bolsrsticas.

A administração nos demais regimes de bens também não oferece
dificuldades. Se houver bens incomunicáveis, no regime de comunhão
universal. a administração deles caberá ao cônjuge proprietário. Nos
demais regimes, insto é, no de participação final nos aqüestos, e no de
separação de bens, nenhum problema haverá já que cada um dos côn
juges detém competência para administrar os seus bens próprios.

(73) Arts. 1.715, V, 1.724.
(74) Art•. 1.714, I, VI; 1.720.
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29. Para analisar a competência 1inanceira ou econômica no Díreíto
português é necessário fixar alguns conceitos fundamentais. I: costume
distinguir entre administração e disposição de bens, de modo que, para
a exegese da letra h do inciso 29 do art 1 .678 do Direito português ante
rior, cumpria esclarecer se entre os poderes de administrar estariam, por
igual, os de dispor. Resolvida essa questão preliminar, ter-se-ia, ainda, de
examinar se os bens adquiridos através de disposição dos proventos
adquiridos pela mulher continuariam sob sua administração. No Código
Civil português, distinguia-se entre administração e disposição, formu
lando-se duas regras importantes. A primeira delas é a do art. 1.682,
hoje revogada, em que se deu legitimidade ao marido e à mulher "para
alienar livremente, por ato entre vivos, os móveis do casal, próprios ou
comuns, de que tenham administração"; a outra disposição, igualmente
importante, é a do art. 1.680, também revogado, referente aos depó
sitos bancários da mulher. Neste artigo, em seu inciso 1, exarou-se a
regra que, "no exercício do governo doméstico, ou como administradora
de parte, ou da totalidade dos bens do casal, a mulher pode livremente
movimentar, em seu nome exclusivo, depósitos bancários qualquer que
seja o regime de bens". E no n9 2, completa-se o axioma esclarecendo
se que "o estabelecimento bancário não responde em face do marido,
nem perante terceiros, pelos pagamentos feitos à mulher, ou à sua ordem,
por conta de depósitos efetuados em nome exclusivo dela salvo se for
notificado de diligência judicial que afete esses depósitos".

Não é fácil, para logo, estabelecer a extensão que teria este artigo,
pois, pela sua formulação tão-somente. não é possível precisar se no
art. 1 .680, como se deduz de seu caput, o poder que se havia conferido
à mulher se reduzia ao contrato de depósito, ou se também ter-se-ia
facultado abrir outras contas, e movimentá-Ias. No Direito francês, deu
se, por disposição expressa ('5), maior amplitude, pois facultou-se à mu
lher abrir todas as contas de depósitos e de títulos. Quanto à autonomia
bancária e bursátil, a Lei francesa n9 65.570 foi mais explícita do que
o disposto no art. 1.680 do Código Civil português. Tomando-se o art.
1 .680 como um "topos" especifico dentro de todo o sistema, poder-se-ia
afirmar que a autonomia bancária, no tocante à mulher, reduzia-se aos
depósitos bancários; tudo o mais escaparia ao que se contém naquele
artigo. Fora dele, ficariam, por exemplo. a autonomia bursátil, as ope
rações bancárias com títulos; sobretudo porquanto não lhe permitiu o
dispositivo o direito, em geral, de abrir todo e qualquer tipo de contas
bancárias ('6), menos ainda de títulos. Este argumento, a nosso ver, per
deria a sua maior importância quando se atentasse para a disposição do
art. 1.682, o qual, por sua amplitude, facultava a qualquer dos cônjuges
alienar por ato entre vivos os móveis de que tinha a administração. Ora,
se do poder de administrar decorria normalmente o de disposição, parece
claro que, neste particular, era imperioso permitir-lhes operar também
com maior extensão, facultando-se, com base no aludido artigo, as ope-

(75) Art. 221, alfnea 1.-, red. da Lei n.o 65.570.

(76) Ar!. 1.680.
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raçôes 1inanceiras e bursáteis, com móveIs corpóreos e incorpóreos, os
quais, da simples exegese do art. 1.680, estariam exclufdos (77),

O princfpio do art. 1.680 seria meramente explicitante de uma regra
bem mais ampla, como costuma acontecer quando se altera fundamen
talmente algum instituto jurfdico.

O Decreto-Lei n9 496/77 deu a seguinte redação ao art. 1,680:

"Qualquer que seja o regime de bens, pode cada um dos cOn
juges fazer depósitos bancários em seu nome exclusivo e movi
mentá-los livremente,"

O mesmo problema anteriormente examinado projeta-se na nova di&
posição. Cuida-se de saber, agora, se os cônjuges têm livremente a
faculdade de depositar e de movimentar a conta ou se possuem a mais
ampla competência financeira e bolsfstica. Vale dizer, a questão está
em verificar se para as demais atividades econômicas, cada cOnjuge
depende do consentimento do outro, consistindo o depósito bancário,
conforme o disposto no atual art. 1.680 do Código Civil português, mera
exceção ao princIpio do mútuo consentimento. Para as demais operações
financeiras e bolsísticas. a competência para praticá-Ias livremente de
penderá da origem da atribuição patrimonial e do fato de estar prevista
nos n.08 19 e 29 do art. 1.678 do Código Civil português,

30. O Decreto-Lei n9 496177, ao igualar os poderes dos cOnjuges, ado
tou o prlncfpio de a administração dos bens próprios competir ao seu
titular, bem como dos demais bens enumerados no nQ 2 do art. 1.678.
A regra é a de que cada um dos cônjuges tem a competência para a
prática de atos de administração ordinária sobre os bens comuns. Para
o exerclcio dos atos de disposição (administração extraordinária) de
bens cuja administração compete a ambos os cônjuges, exige-se o mútuo
consentimento (78). Nem sempre é fácil afirmar, em realidade, o princIpio
e a exceção pois, se muito se excetuar, essas hipóteses podem cons
tituir a regra. No art. 1.678 são muitas as exceções ao princIpio de que
os negócios jurldicos de disposição sobre os bens comuns necessitam
de consentimento mútuo. I:: preciso, portanto, verificar a origem da atri
buição patrimonial. Se ela derivar do trabalho, por exemplo, o aumento
econômico tornar-se-á bem comum, mas o negócio jurldico de disposi
ção pode ser praticado pelo cônjuge que o perceber (19).

31 . A mulher, já no Direito português anterior ao Decreto-Lei número
496/77, não necessitava da autorização do marido para exercer profis
sões liberais ou funções públicas, nem para publicar ou fazer representar
(77) Favoráv.1 a eala exeg.... no Direito francês. R. Savatler; contra. Patarln-Norln, La R'fonn. ...

R'sIIm.. MatrlmOftlaulI, n.o 32, p. 34, por lorçe da dlapOlllçlo do art. 222, poli ea" artigo, .egundo
este aulor, relaclona·ae exclUSivamente COm bena móvela corpóreoa: "Ie lext. exige que laa mllubr_
aolent délenua Indlvlduellement per un époux; or la détentlon. aelon le langag. habituei, ••1 une
meltrl.. malérleU. d'un meuble corporal", Eata reatrlç'o nlo ae encontra no arl. 1.682, do COdlgo
Civil português, razlo pela qual a regra do Inciso 1.', 1.8 parte, do aludido artigo, de.... abranger
nlo aO oa bana móvela corpóreos. q"anlo oa incorpOreoa. l!! verdade que, no Olrello 1rancê., a
regra ti mala ampla pola nlo se exiga proprIamente a admlnlatreçlo, baalando a datenç'o do
bem mOveI.

(78) Arte. 1.678, n.o 3: t .682, 11.'" 1 e 3.
(791 Arla, 1.678, n,' 2, a; 1.002, n.' 2.
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as suas obras ou dispor da propriedade intelectual, nem ainda para
exercer outras atividades lucrativas, mediante contrato com terceiro (M).
Todavia, impunha-se fosse ela autorizada para o exercício do comér
cio (81), embora esta autorização independesse de qualquer formalidade.
Parece claro que tudo aquilo que a mulher adquiriu com a aplicação do
provento de seu trabalho continuava a ser por ela administrado.

Não se distinguiriam as hipóteses e dava-se um tratamento comum
à administração dos proventos da mulher, resultassem eles do trabalho
como empregada, como empregadora, ou ainda como profissional liberal.
Em face disso, dever-se-ia concluir que se adotara no Direito português
solução semelhante à do Direito francês, embora em nenhum momento
se fizesse menção de serem os bens adquiridos com o provento de seu
trabalho, na verdade, bens reservados, no sentido de que a propriedade
jeles é comum, mas a administração é da mulher; não só a administra
ção stricto sensu, pois compete-lhe o poder de dispor, sendo que o re
sultado das disposições, que porventura haja feito, continua a ser, ainda
uma vez, por ela administrado, podendo, novamente, sobre ele dispor. A
particularidade dos bens reservados está em que a faculdade de admi
nistração e disposição não cessa, feita a primeira aplicação ou conver
são em bem de outra espécie e, nesse ponto, distinguem-se dos bens
meramente especiais. A nosso ver, os bens reservados ainda no Direito
português anterior ao Decreto-Lei n(} 496/77 diferiam, quanto à sua natu
reza e efeitos, dos bens reservados em sua acepção clássica de Vor
behaltsgut. Nesse último sistema, formam um patrimônio próprio da mu
lher, que administra e dispõe desses bens incomunicáveis em seu
benefício.

32. O Decreto-Lei n(} 496/77 atribui (art. 1.678, 2) a quem o auferiu a
administração dos proventos do trabalho - que é bem comum no regime
supletivo por força do art. 1.724, 8, do Código Civil. No art. 1.678, dis
ciplinaram-se uniformemente as competências tanto para o marido quanto
para a mulher. No regime da comunhão dos adquiridos, fazem parte da
comunhão {82} o produto do trabalho dos cônjuges e os bens adquiridos
por eles na constância do matrimônio, que não sejam excetuados por
lei. O que se reserva ao cônjuge oue o adquiriu é simplesmente a admi
nistração, pois esses proventos são bens comuns. O que for com eles
adquirido é novamente bem comum sujeito à administração de quem
o adquiriu, como sucede com os proventos do trabalho (art. 1 .678).

O Código Civil português contempla, no art. 1.678, bens comuns
com administração própria de um dos cônjuges e bens comuns em que
a administração é, por igual, comum.

Essa distinção é importante quando se cuida de realizar os negócios
jurídicos de disposição, previstos no art. 1.682 do Código Civil, pois,
como mencionamos anteriormente, "a ai ienação ou oneração de móveis
comuns cuja administração caiba aos dois cônjuges carece do consen
timento de ambos, salvo se tratar de ato de administração ordinária" .

[80) Art. 1.676, revogado integralmente pelo art. 68 do Decreto-Lei n.o 496177.
(81) Art. 1.686, revogado pelo art. 77 do Decreto-Lei n." 496/77.
(82) Art. 1.724•• e b.
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VIII. A responsabilidade pelas dividas

33. O outro problema que cumpre analisar é o do alcance das dI
vidas contrardas pelo marido e pela mulher nos regimes de comunhão
parcial e universal. No estatuto fundamental, e referente a todos os re
gimes de bens, exarou-se uma regra a respeito do governo doméstico,
pela qual se derrogou o preceito de nosso Código Civil (83), segundo o
qual a mulher se presumia autorizada para adquirir as coisas necessárias
à economia doméstica.

O Código Civil brasileiro regrou a hipótese, ao modelo do Direito na
poleOnico, como mandato doméstico, que lá, por força da mesma Lei n9
65.570, foi modificado, adotando-se a sugestão de Carbonnier, a quem
coube a redação do projeto de lei. Não se adotou, no Projeto n9 634175,
a solução francesa de ambos os cônjuges obrigarem solidariamente os
bens comuns e particulares quando no exercício do governo doméstico,
porque isso pareceu desnecessário. Preferiu-se, diversamente, regrar, ape
nas, a situação da mulher, porque a ela, de regra, cabe o governo domés
tico (84). O Código Civil português, em seu art. 1 .677, n9 1, exarou o prin
cípio de que "pertence à mulher, durante a vida em comum, o governo do
méstico, conforme os usos e a condição dos cônjuges" (85).

Não se utilizou o Direito português, anteriormente ao Decreto-Lei n9
496/77, da fórmula francesa, hoje alterada, do mandat domestique, mas
preferiu-se, segundo o modelo do Schlüsselgewalt, do Direito germânico
antecedente à reforma de 1977, dar neste caso à mulher uma "represen
tação limitada de famma", ou seja, a faculdade de obrigar imediatamente
os bens comuns e particulares dos cônjuges quando realizar negócios no
exercício daquela competência. No esboço que redigi a regra afirma sim
plesmente:

"A mulher tem legitimação:
I - para comprar, ainda a crédito, as coisas necessárias à eco
nomia doméstica;
11 - para obter, por empréstimo, as quantias que a aquisição
dessas coisas possa exigir.
Parágrafo único - As dívidas, assim contraídas, obrigam soli
dariamente ao marido."

A Comissão resolveu modificar a redação do caput do dispositivo
mantendo os incisos e pará.grafo único, de modo que o art. 1.698 do
Projeto nÇl 634/75 tem agora a seguinte redação:

"A mulher pode, outrossim, sem autorização do marido."
Esta disposição sofreu crIticas porque, com redação estampada no

art. 1.699, poderia parecer que somente quanto ao governo doméstico
é que ela não necessitaria de autorização marital. A nova forma de expor
o princfpio foi exarada para esclarecer que também nesse caso era dis
pensável a autorização marital; e, sem embargo disso, o marido ficava
(83) Art. 247.
(84) Art. 1.8&8.
(85) O arl. 1.677 paasou a ter outra redaçAo revogendo·se por completo a dlsposiçAo relativa ao gover

no doméstico ds mulher (art. 1.671, n.o 1) em decorrência da Igualdade doa cOnjuges e deu-se nova
racleltAo ao n,o 2 do ar!. 1.677, atualmente arl. 1.676, n.D 1, rellltlvo 80 daver do conlrlbulr para
os encargos da vida familiar.
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solidariamente responsável pelas dívidas contraídas. Embora esteja con~

vencido que a redação original era ma's exata e de maior rigor técnico do
que a atual, certo é que desse dispositivo não se deve tirar conclusão
diversa da que foi anteriormente exposta.

Pode afirmar-se que a preocupação com a clareza da Comissão levou
alguns espíritos menos afeitos à exegese de textos legais a uma conclusão
errônea. Com a disposição, não se restringiu a competência da mulher,
tanto mais quanto o art. 1 .697 suprim iu a diversidade de tratamento quan
to à competência dos cônjuges no Código Civil, diversidade essa que per
dura ainda após o advento da Lei n.9 4.121.
34. Sucede que o marido, em ambos os regimes de comunhão, é o
administrador dos bens comuns, em regra os mais vultosos. O regramento
da responsabilidade pelas dívidas nem sempre é fácil, porque é necessá
rio, em primeiro lugar, dar segurança aos credores, e é imperioso saber
quais os bens que deverão garantir o débito.

As dívidas são particulares, ou mistas, isto é, ou elas somente podem
ser solvidas com bens que sejam de propriedade exclusiva do cõnjuge
devedor, ou abrangem e vinculam os bens comuns e os particulares do
outro cônjuge. Restringindo-se, em certos casos, a responsabilidade pelas
dívidas somente aos bens próprios do cônjuge devedor, poucas garantias
teriam os credores. Se a regra for a de serem mistas as dívidas, os bens
comuns responderão por dívidas contraídas no interesse particular de
qualquer um dos cônjuges.

Por esse motivo, no geral, as dívidas são mistas, gerando, conseqüen
temente, débitos comuns que se sorvem com o patrimônio comum e par
ticular dos cônjuges, no caso de haver-se adotado um dos regimes de
comunhão. Com a finalidade de limitar a comunhão na responsabilidade,
discutiu-se, no Direito germânico, se não seria o caso de editar uma
norma que facultasse ao credor executar somente até o limite da meação
do cônjuge devedor para amenizar as desvantagens do regime de comu
nhão. A favor de uma tal regra limitadora pronunciaram-se vários juristas
como Krauss (86), Greven (87) e Bosch (88) e contra ela manifestaram-se
Beitzke (89) e DôUe (90), com o argumento de que seria efeito necessário
da penhora da meação a separação do patrimõnio comum. Ora, uma co
munhão de bens dependente do arbítrio dos credores não seria regime
satisfatório (91). Com o advento da Lei n9 4.121, o problema foi proposto

(86) Fam R Z (1954} p. 92.
(87) Fam R Z (1954) p. 94.
(88) Fam R Z (1954) p, 156.
(89) Fam R Z (1954} p. 157.
(90) J Z (1953) p. 619, nola 18.
(91) Gemhuber. Falnlllenrech1, fi 31, 11, p. 299. A Lei n.o 4.121/62 resultou da aprovaçllo. no Ce>ngresso.

do Pre>Jeto de Lei do Câmara dos Deputados n,o 1.064, de 1952. Nele não conalava o art 3.0 da
Lei n.o 4.121/62, tende> o Parecer n.o 923, de 1959. no Senado Federa', aceito a emenda da mesma
data que o introduziu, da lavra de> Sen, Joêo Villas Boas. Se era do conhecimento d~sse parlamentar
que na Alemanha se discutia a possibilidade de adoção do regime da comunMo parcial com limita·
ção da responsabilidade à meação do devedor. nilo é posslvel esclarecer. O certo é que certas tdéia.
ocorrem simultaneamente em varios lugares, tendo-se adotade> a Mluçlle> da restrição das diVidas,
ao limite da meaçilo. havida por multos como imposs(vel de ser aplicada, pois acarrelaria a extinção
da massa de bens em comum. Todavia, lal não sucedeu. Verilíca.se um progressivo abrandamento
do sistema da comunhão em lavor da separação ou da propriedade individual que se inicia simul
taneamente com Os bens reservados da mulher (COdlgo Civil, art. 246, paragrafo único) e com ares·
trição das dividas eos limites da meação (Lei n.O 4.121/62, art. 3.°), aproximando a comunhilo ao
simples condomlnio.
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entre nós, e transformado em Direito positivo, pois o art. 3Q da aludida
lei limita a responsabilidade pelas dívidas à meação do cônjuge devedor.

Adotara-se, em conseqüência, a posição daqueles autores que pre
tendiam restringir o alcance das dívidas.

Esta regra, obviamente, só se endereça aos regimes da comunhão
universal e parcial, que são os únicos em nosso Direito positivo em que
há massas de bens comuns.

Mas a própria Lei n9 4.121 tinha acrescentado, quanto aos bens reser
vados da mulher, instituto por ela criado, uma outra disposição, ou seja,
a do parágrafo único do art. 246, com a regra de que: "não responde o pro
duto do trabalho da mulher, nem os bens a que se refere este artigo (o
art. 246), pelas dívidas do marido, exceto as contraídas em beneficio da
famllia".

Em face de duas disposições, de uma em que se afirma que os títulos
subscritos por um só dos cônjuges somente obrigariam seus bens parti
culares e os comuns até o limite da meação; e de outra, em que se po
sitiva que até mesmo os bens reservados responderiam pelas dIvidas
contraídas em benefício da famUia, é claro que, para logo, duas corren
tes jurisprudenciais se digladiaram. Em alguns acórdãos, dizia-se que
os atos praticados pelo marido, no regime de comunhão universal (92),
e as dívidas por ele contraídas presumiam-se em benefício da família e,
conseqüentemente, vinculavam todos os bens em comunhão. De outro
lado, estavam aqueles que, interpretando os dizeres do art. 39, concluíam
que, em regra, a eficácia das dívidas não poderia ir além da meação do
cônjuge devedor.

35. Ainda hoje discute-se o problema; não havendo Súmula do Su
premo Tribunal Federal, a matéria é objeto de controvérsia. Feita penho
ra sobre o bem que integra a meação, não se altera o regime de bens; não
há o processo de separação ou de mudança do regime de bens. Em ra
zão disso, entende grande número de decisões que cada bem de que
se compõe a meação é em parte do marido e da mulher, o que enseja
toda sorte de dificuldade em matéria de execuções. A Comissão encon
trou essa situação, e desde logo pareceu claro que não seria de manter
a regra do art. 39 da Lei nÇ> 4.121, pelas dificuldades encontradas para re
solver os conflitos dela resultantes. O conceito de bem comum e de mea
ção havia sido profundamente modificado pela aludida Lei n9 4.121, e se
alguma justificativa para isso pudesse haver no caso de o regime suple
tivo ser o da comunhão universal, o mesmo não sucederia quando o re
gime-regra fosse o da comunhão parcial, em que a massa de bens em
comunhão é bem menos expressiva, porquanto abrange somente os bens
.adquiridos posteriormente ao casamento, excluindo-se os que vierem
por sucessão, ou liberalidade. Por todos esses motivos, não se acolheu
a regra do art. 3.9 da Lei n9 4.121.

No Projeto n9 634/75 a responsabilidade pelas dívidas, afora o caso
do governo doméstico, é regrada segundo cada um dos regimes. Neste
(92) Art. 233, r EI 11, com a reelação da Lei n,o 4.121. O CPC, no art. 1.046. § 3.0.. disp611 Que, para

elelto de oPolliçlo da embargoll de terceiroll, "considera-lIe também terceiro o c6njuge quando
defende a P0$S9 de bene dotais, pr6prlos, lesfOIVado8 ou de sua meação".
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particular, dificuldades só existem nos regimes de comunhão, porque é
necessário saber em que casos as dívidas são mistas, isto é, vinculam os
bens comuns e particulares, ou meramente particulares, esgotando sua
eficácia nos bens também particulares do cônjuge devedor.

No Direito anterior ao da Lei nCf 4.121, a regra era a de que as dí
vidas posteriores ao casamento eram comuns se contraídas pelo marido,
por ambos os cônjuges, ou pela mulher em casos em que ela o podia
fazer (fl3). Com o advento da Leí n9 4.121, as dívidas são em princípio par
ticulares, pois o art. 3Çl restringe a comunhão na responsabilidade, sendo
dívidas mistas as que fossem contraídas em benefício da família. Já no
Projeto n9 634/75, no referente ao regime da comunhão parcial, o axioma
é o de que "as dívidas contraídas no exercício da administração (do pa
trimônio comum) obrigam os bens comuns e particulares do cônjuge que
os administra e aos do outro na razão do proveito que houver auferido" (94).
As dívidas resultantes da administração dos bens comuns não são mistas,
e nem particulares. Há, neste caso, uma solução intermediária, pois os
deitos das dívidas contraídas por quem administra o patrimônio comum,
de regra, o marido, não vinculam desde logo os bens particulares do outro
cônjuge, senão na medida do proveito que houver auferido. Como as me
didas são tomadas por uma só pessoa, não tendo o outro cônjuge a par
ticipação nas deliberações, parece justo agravar a responsabilidade de
quem as realiza. Por outro lado, se a dívida foi contraída por qualquer
dos cônjuges no exercício da administração da massa de bens de sua
exclusiva propriedade, e em seu benefício, parece claro que a responsa
bilidade não deve atingir os bens comuns (fiá). A dívida é, nesse caso, mera
mente particular. Em resumo, no sistema do Projeto n9 634/75, ao con
trário da maioria dos códigos, não há regra de serem, em principio, as
dívidas de responsabilidade mista, pois atende-se à diversidade das di
ferentes massas de bens e ao benefício resultante do exercício das res
pectivas administrações.

Por esse mesmo motivo, os bens comuns respondem pelas obriga
ções contraidas em benefício da família (00) sem que, com isso, haja
qualquer alteração do princípio geral a respeito do governo doméstico.

No regime de comunhão universal, têm-se as mesmas regras quanto à
administração (97), mas não quanto ao alcance das dívidas; em princípio,
s~o mistas, pois se comunicam (98).

No regime de participação final nos aqüestos - em que durante o
casamento os bens dos cônjuges adquiridos posteriormente ao matrimô
njo não se comunicam senão, talvez, para efeitos de partilha na separação
de pessoas e de bens e no divórcio, nas hipóteses em que se permite
propô-lo diretamente -, a regra é de que são particulares as dívidas,

(93) Pontes de Miranda. Tral.do de Direito Prtvado. l. 8. § 898. p. 311.
(94) Art. 1.71B, li 1.0

(95) Ar!. 1.721.

(96) Art. 1.719.

(97) Art. 1.725.

(98) Art. 1.726.
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respondendo somente o cônjuge que as contrair, salvo se houverem re~

vertido em beneffcio do outro (99).

Para evitar a discussão a respeito do quantum da responsabilidade,
determina-se que o outro cônjuge responderia se a dívida contraída re
v~rter parcial ou totalmente em seu benefício.

36. O Código Civil português regula minuciosamente o regime das
dívidas no Direito de Famrlia, exarando, para logo, as hipóteses em que
são mistas (lCIO) , vinculando "os bens comuns do casal, e, na falta ou in
~uficiência deles, solidariamente, os bens próprios de qualquer dos côn
juges (101), salvo se o regime for de separação de bens" (102).

Assim, são mistas "as dívidas contraídas por qualquer dos cônjuges,
antes ou depois da celebração do casamento, para ocorrer aos encargos
normais da vida familiar" (103).

Detêm, por igual, a mesma categoria as dívidas contraídas pelos dois
cônjuges ou por um deles com a autorização do outro (104), ou na cons
tância do matrimônio pelo cônjuge administrador, em proveito comum do
casal e nos limites de seus poderes de administração (105). Geram comu
nhão as dívidas contraídas por qualquer dos cônjuges no exercício do
comércio. Neste caso, se o regime for o de separação, a dívida será mera
mente particular (106). São comuns, por fim, as dívidas consideradas co
municáveis; por exemplo, no regime de comunhão universal, os bens doa
dos, herdados ou legados onerados com dívidas, estas se tornam co
muns, não acontecendo o mesmo nos regimes em que essas atribuições
são de propriedade exclusiva do cônjuge delas beneficiário (107).

Se a particularidade das dívidas mistas está na comunicação delas
ao patrimônio de ambos os cônjuges, com a disciplina jurídica disposta no
art. 1 .695 do Código Civil português, o mesmo não acontece com as dI·
vidas particulares. O conceito destas últimas obtém-se quase a contrario
sensu do disposto no art. 1 .691 do Código Civil português, muito embora
estejam disciplinadas especificamente no art. 1.692 do mesmo Código
Civil português, considerando-se como tais as dívidas contraídas antes
ou depois da celebração do casamento, por cada um dos cônjuges sem o
consentimento do outro, fora dos casos indicados nas alíneas b e c do
nQ 1 do artigo anterior (art. 1.691); as dívidas provenientes de crimes e as
indenizações, restituições, custas judiciais ou multas devidas por fatos
imputáveis a cada um dos cônjuges, salvo se esses fatos, implicando res
ponsabilidade meramente civil, estiverem abrangidos pelo disposto nos
nl?s 1 ou 2 do artigo anterior (art. 1 .691): ou as dívidas cuja incomunica
bilidade resulta no disposto no nl? 2 do art. 1.694, bem como as dívidas
alimentares não compreendidas no nl? 4 do artigo anterior (art. 1.691), a

(99) Art. 1.732,
[1(0) Art. 1.691, sendo Que o n.O 1 deste artigo foi modificado pelo Decrelo·lei n.o 496/77.
(101) Art. 1.695, n.O f.
(102) Arl. 1.695, n.• 2.
(103) Art. 1.69f. n.• f, b.
(104) Art. 1.691, n•• 1, •.
(105) Art. 1.691, n.· 1, C,
(108) Art. 1.691, n.• 1. d.
(107) Art 1.683, n.·· 1 e 2.
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não ser que o alimentado viva em comunhão de mesa e habitação com os
cônjuges (lOS).

37. Já referimos ao problema das dívidas mistas no Direito portu
guês, cuja responsabilidade está prevista no art. 1.695 do Código Civil,
restando, agora, examinar o tratamento das dívidas particulares. A respon
sabilidade por essas dívidas é, em principio, dos "bens próprios do cônjuge
devedor e, subsidiariamente, da sua meação nos bens comuns; neste
caso, porém, o cumprimento só é exigfvel depois de dissolvido, declara
do nulo ou anulado o casamento, ou depois de decretada a separação
judicial de pessoas e bens ou a simples separação de bens" (109).

O Decreto-Lei n9 496/77 alterou a redação do n'? 2 do art. 1.696, de-
terminando ainda que

"respondem, todavia, ao mesmo tempo que os bens próprios do
cônjuge devedor:
a) os bens por ele levados para o casamento ou posteriormente
adquiridos a trtulo gratuito, bem como os respectivos rendi
mentos;
b) o produto do trabalho e os direitos de autor do cônjuge devedor;
c) os bens sub-rogados no lugar dos referidos na alínea a",

A diferença entre o Direito português e o Direito brasileiro em vigor
estã em que o art. 39 da Lei n9 4.121, l'imitativo da responsabilidade das
dívidas contraídas por cada um dos cônjuges às forças da meação, tem
imediata incidência, não se vinculando à dissoluçãO, anulação, decretação
de nulidade do casamento, separação ou divórcio dos cônjuges.

A dependência da extinção da comunhão matrimonial encontrou, con
tudo, exceção expressa no n9 3 do art. 1 .696, segundo o qual, em prin
cfpio, as dívidas provenientes de crimes, as indenizações, custas judiciais
ou multas devidas a cada um dos cônjuges (110), são imediatamente exe
cutáveis, atingindo a meação. A seu tu rno, cria-se, no art. 1.696, n9 1,
um direito expectativo à meação, cuja natureza personalíssima impede
que se possa penhorá-lo desde logo. Diz respeito à base econômica da
própria família, sendo, por isso mesmo, ínalienável e impenhorável, não
podendo, por igual, ser objeto de compensação. A moratória, a que alude
o n9 3 do art. 1.696 do Código Civil português, paralisa a executabil idade
dos bens comuns pelas dívidas particulares. Cuida-se de saber se do
direito expectativo à meação poderiam decorrer medidas acautelatórias,
tendo em vista a responsabilidade subsidiãria que lhes é própria. No par
ticular, desde que se admita a existência de um direito expectativo relati
vo a bens integrantes da meação do cônjuge devedor parece ser con
clusão necessãria à afirmação dessas medidas acautelatórias que acom
p3nham sempre aos direitos expectativos.

Há, por igual, responsabilidade imediata sobre bens comuns se eles
houverem sido levados à comunhão pelo cônjuge devedor. Assim, na co
munhão universal responderiam os bens que eram de propriedade do de
vedor antes da celebração do casamento e que após se tornaram comuns
(108) Art. 1.692, ., b, e, d.
(109) Código Civil portugUês, art. 1.696, n.O 1.
(110) Art. 1.692, b,
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{lII). o produto do trabalho dos cônjuges é bem comum; integra, portan~

to, a meação, mas pode ser objeto de execução imediata, bem como os
direitos de autor (112). O produto do trabalho é bem comum sujeito a admi
nistração de quem o perceber (113). O artigo, embora se deva interpretar
restritivamente, não menciona que possam ser responsabilizados pelas
drvidas particulares do cônjuge devedor os bens adquiridos mediante apli
cação do produto do trabalho.

Parece-nos que a melhor interpretação é a de que a aplicação do
produto do trabalho em bens, como por exemplo, em trtulos de renda ou
valores mobiliários, e a sua reaplicação após o resgate ou transferência,
não devem ficar dependentes do mútuo consentimento dos cônjuges (114).

Em certos casos, insere-se nos poderes de administração parcela do
poder de disposição, pois, de outro modo, impossível seria administrar.
Nesse número, incluem-se, em geral, as operações financeiras em sentido
amplo. Por esses argumentos, não é insuscetível de dúvida o fato de os
bens adquiridos no exercício da administração do cônjuge devedor fica
rem livres da responsabilidade pelas dividas particulares. Adotado o prin~

clpio da restrição ao simples produto do trabalho, ficaria na dependência
da vontade do devedor a fixação dos limites da responsabilidade, pelo
menos no pertinente à poupança por ele realizada.

Por esse motivo, os bens adquiridos com a administração do produto
do trabalho do cônjuge devedor devem responder pelas dívidas particula
res. No Direito português, a vinculação pelos débitos realiza-se sobre bens
determinados, enquanto integrantes da meação, salvo quando se tratar de
dívidas provenientes de crimes, indenização, custas, restituição ou mui
tas, a teor do disposto no art. 1.696, b, do Código Civil português. Nos
demais casos, somente após a transformação da meação sobre o patri
mônio em direito sobre bens determinados é que se poderá tornar efetiva
a responsabilidade pelas dívidas. Na hipótese, porém, das dividas enume
radas no art. 1 .692, b, do Código Civil português, por força do disposto no
n9 3 do art. 1 .696, a execução realiza-se na meação do cônjuge devedor
se os seus bens próprios não bastarem.

O art. 1 .696, n9 3, dispõe, aliás, que "não há lugar à moratória esta
belecida no n9 1 se a incomunicabilidade da divida cujo cumprimento se
pretende exigir resultar do disposto na alínea b do art. 1.692".

Nesse caso específico, a situação apresenta~se semelhante à do art.
39 da Lei n9 4.121 no Direito brasileiro.

Qualquer bem, desde que o seu valor não ultrapasse a meação do de
vedor, pode ser atingido pela execução movida pelo credor, pois a mea
ção é quota, em princípio, sobre o patrimônio do casal, e só mediata
mente sobre bem determinado. Durante o casamento já referimos que, no
geral, a meação é "quota morta", mero elemento de cálculo no término do
regime de comunhão; não assim, quanto à hipótese da alfnea b do art.
1 .692, em que poder~se~á questionar se o bem cabe dentro da meação do
cônjuge devedor, de modo igual ao que sucede no Direito brasileiro.
(111) M. 1.696, 2, •.
(112) Art. 1 696, 2, b.
(113) Art. 1.678, 2, I.
(114) Nilo Incidem ss disposições dos srts. 1.678, 3, In Ilne, e 1.682, 1.
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