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1. Introdugéo

1. Houve recentemente no Direito brasileiro e portugués profundas
alteragfes no Direito de Familia. No Brasil, com a modificagdo da Cons-
tituicdo vigente, revogou-se o § 19 do art. 175 da Constituigdo gque consa-
grava a indissolubilidade do vinculo matr'meonial e exararam-se ainda
outras disposi¢hes.

O art. 175, § 19, com a redagdo da Emenda Constitucional n® 9, contém
as seguintes normas: “0 casamento somente poderd ser dissolvido nos
casos expressos em lei, desde que haja prévia separagdo por mais de
trés anos”. Em seu art. 22 a Emenda Constitucional esclarece, ainda, que
“a separa¢io de que trata a nova redacéo do artigo anterior podera ser
de fato devidamente comprovada em juizo, e pelo prazo de cinco anos, se
for anterior & data desta Emenda’. A Emenda n® 9, na verdade, alterou a
redagéo do § 1¢ do art. 175 e incluiu uma nova disposicio (art. 29) ante-
riormente mencionada. Por motivo dessas modifica¢des constitucionais,
foi editada a Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que regulou ndo
somente os pressupostos do divércio, como também alguns setores do
Direito de Familia. adotando, ndo raro, as soluces constantes no Projeto
n® 634, de 1975 (*).

— Esta trabalhe foi escrite em homenagem ac saudoso amigo e preclaro jurista Prof. Dr. Guitherme
Braga da Cruz.

(*) O Projeto n.® 634/75 fal o resultado de vérios estudos e anteprojetos parclais de cads uma das
matérias de que se compde o Co6digo Clvll, acrescide de um capltulo novo 'Afividade Negocial’ qua
abrange as empresas e matérlas conexas. Apds a primeira reuniio da comissdo, cada um dos compo-
nentes orgenizou um articulado da sua parte, cabendo-me elaborar o Direito de Familia, sxpondo nele
as minhas Idélas, Logo depois, o8 elaboradores redigiram uma justificativa dos seus articulados.
Dei a esse trabalho o filtulo de “Principios para a raforma do Direito da Famflla”. Esse estudo
canstitul elemento necessédrio para o perfeilo corhecimento do Proiete n.0 £34/75, @ fol publicado pela
Subsecrotarla de Edigdes Técnicas do Senado Federal, Brasflia, em 1973. A raspeito da bibliografia rela-
clonada, direta ou Indiretamente, com o Projeto n.® 634/75, consultem-se os Seguintes estudos de minha
autoria: “Princlpios para a reforma do Direitc de Familie'', ed. da Subsecretaria de Edigdes Técnlcas do

Senado Federal, 1973, vol. II; “'Direito Patrimonlal de Famlla'', Rev. da Faculdade de Direitoc da UFRGS,
vol. 1.9 (1972), pp. 39-51; "Divida Particular dos CoOnjuges™, Rev, Juridica (GB), 1970, n° 110, pp. 23 @
sega.; '‘Temas Atuais do Dlireito de Familla no anteprojeto do Cdodigo Givil”, conferéncla realizada no

Institute dos Advogados de S. Paula, em 1973, Rev. do Insiftulo dos Advogados do R. G. do Sul, 1378.
Recente ¢ a publicagfio do Coordenador da Comissfio Elaboradora e Revisora do Cddigo Clvil, Prof, Dr.
Miguel Reale: "Estudos de Filosofia ¢ Cléncia do Diralte’, 8. Paulo, 1878, pp. 161 e segs.; e ainda, em-
bora mais antigos, entre outros, os seguintes estudos: Caio Mario Silva Pereira, Revista Forense, vol. 242,
p. 16; J. Rocha Guimar@es, Revista Forense, vol, 243, p. 361; Sllvio A. B. Meira, Ravista Forense, vol.
243, p. 370.
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2. Em 1976, votou-se em Portugal a Constituigdo da Repiblica Portu-
guesa, a qual, em seu art. 36, exarou os principios fundamentais a respeito
da familia, procurando igualar plenamente os conjuges no casamento. Com
esta finalidade, o n? 3 do art. 36 contém a regra de que "os cdnjuges tém
iguais direitos e deveres quanto & capacidade civil e politica e & manuten-
¢80 e educagdo dos filhos”. O n? 1 estabelece que “todos tém ¢ direlto
de constituir familia em condigdes de plena igualdade”.

Quando se discutia o texto afinal transformado na Constituigéo Politica
da Republica Portuguesa houve deputados que afirmaram — como Freitas
do Amaral — ‘‘que sua aprovagdo implicard a inconstitucionalidade de
numerosas disposi¢cbes do Cddigo Civil ainda vigente e entre elas a dis-
posicdo retrégrada, gue, contra o principlo da igualdade dos cdnjuges,
atribui a chefia da familia ao marido” (!). Em suas Disposi¢des Transité-
rias, a Constituicdo Portuguesa determinou que a adaptagéo das normas
anteriores atinentes ao exercicio dos direitos, liberdade e garantias, con-
sagradas na Constituigdo, estard concluida até o fim da 12 Legislatura
(art. 293 da alinea 3%).

Em obediéncia a essas determinagdes, foi editado o Decreto-Lei n?
496/77. Nos Direitos de Familia, a parte mais importante est4 na nova re-
gulagdo a respeito dos pressupostos de divércio e na aplicagdo do prin-
cipio de igualdade (2).

3. Nesse sentido, pode-se dizer que a reforma do Cédigo Civil portugués
foi mais profunda, em termos igualitarios, quanto ao Direito Pessoal de
Familia, do que o Projeto do Cédigo Civil, o que ndo significa uma supe-
rioridade técnica uma vez que o principio da igualdade sé pode ser ple-
namente aplicado se houver condigdes organicas na sociedade e de nada
adiantaria a adogéio de semelhante principio, mantendo-se a famflia, na
realidade, eminentemente patriarcal. & costume fazer-se uma distingéio en-
tre o Direito de Familia formal e material, compreendendo-se como Direito

(1) Caldelra-Silva, “Constituigiio Polltica da Repibllca Portuguesa de 1878, Projetos, Votagdes s Posiglo
dos Partidos', Livrariz Bertrand, 1976, p. 526.

{2) Os pressupostos para a agiio de divérclo sfc praticemente o8 mesmas no Direlto poruguds atual
(DL 406/77, arts, 1.770-1.781) e brasileiro, Assim, a Lai n.° 86.515/77, em seu arl. 5, datermina que: “A
separaclo judiclal pode ser pedida por um 86 dos conjuges guando Imputar ao outro conduta deson-
rosa ou qualquer ato que Importe em grave violagha dos daverss do casamento & tomem insuportdve!
a vida am comum,

& 1.° — A separagho judicial pode, também, ser pedida se um dos cbnjuges provar a ruptura da vida
em comum hé mais de 5 (cinco) anos consscutivos, & a impossibllidade de sua reconstitulglo,

§ 29 — O cdnjuge pode ainda pedir a separaglo judicial quando o oulro estiver acometido de grave
doenga mental, manifestada apés o casamento, que torne impossivel a contlnuaglo da vida em comum,
desde gque, apdés uma duraglo de 5 {(cilnco) anos, & enfermidade tenha afde reconhecida como de
cura Improvével.

§ 3.9 —. Nos casos dos parfigrafos antariores, reverterio amo céniuge que nio houver pedido a sepa-
rag8o Judiclal os remanescentes dos bens que levou ac casamenio 8, se o reglme de bens adotado
o permitir, também a meagfo nos adquiridos na consiBncia da sociedade conjugal. Mo Direitn brasi-
leiro, & separagSo de pessoas e bens anteceds o divércio, de modo que, salve a hipdtese do art
40 (separacdo de fato com inlcio anterior a 28 de junho de 1977, data da Emenda GConstitucional n. 9},
primelro decreta-se a ‘separagidc de pessoes e bens” e, apds o transcurso de trds anos, possibilita-se
pedir a conversfo da aeparagfo em dlvérclo {arts. 25 o 44).
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de Familia formal o conjunto de regras juridicas que constituem o Direito
matrimonial. O Direito de Familia material é o existente na sociedade, a
repercussio destas normas no campo social, e a sua mescla com usos e
costumes familiares; enfim, a verificagdo da positividade do ordenamento
do Direito de Familta. Como nem sempre coincidem, ou raramente assim
acontece, na maioria dos paises ha uma discrepéncia entre ordenagéo
legal e sua aplicagdo, ndc s6 nos fribunais como também na vida diaria
em sociedade, ou seja, no intercurso social (}). Por isso, ndo é dificil
encontrar sistemas juridicos nos quais, apesar da igualdade formal entre
0s cénjuges, mantém-se a mesma situagdo de superioridade do marido,
com a chefia “de fate” da sociedade conjugal. O problema da superio-
ridade ou ndo de homem ou mulher dentro do casamento é de natureza
sociolégica e cultural, mais do que propriamente juridica. Todavia, como
o Direito norma apenas uma restrita parte da relagéo familiar, nesse lugar,
estabelecido o principio de igualdade, ele operara, sobretudo quando
postos em agdo os drgdos judiciarios destinados a aplica-lo.

4. A comparagdo entre sistemas juridicos ndo deve ser feita com a
finalidade de examinar apenas suas proposigdes em face dos de outros
povos, mas de estuda-las em conjunto com a realidade soclal e o direito
imediatamente anterior, como, alias, salienta Wengler a respeito do Pro-
jeto de Cédigo Civil portugués (). Seria, entretanto, impossivel comparar
todos os setores do Direito de Familia, pois, nesse caso, o estudo assu-
miria proporgdes incompativeis com a sua finalidade. No geral, chamam
preponderantemente a atencfo os pressupostos da dissolugdo do casa-
mento, mas, por isso mesmo, constitui tal matéria objeto de muites estu-
dos. Parece, assim, preferivel restringir o &mbito de nosso trabalho
comparativo ao direito patrimonial de familia, excluidos, porém, os ali-
mentos, e 0 bem de familia, para ndo alongé-lo em demasia. Por outro
lado, o Projeto n® 634/75 possui regime de bens ndo constante no Cédigo
Civil portugués como o da participagdo final nos aqiiestos, que a Comissdo

(3) Sobre a positividads Jurldica, vide A. Castanhelra Meves, '‘As fontes do Direitc & o Problema da Pasi-
tividade Jurldica™, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. L. 1, pp. 114-204,
A malor dificuldade esté em que alguns problemas da fam(la, como o do divércio, tornam-se “proble-
mas de massa’, o que lhes dé uma significaglo especlifica, Menciona Max Rhoinstein (Marriage Stability,
'"Diverca and the Law", Chlcago, 1972, p, 4) que ¢ nimero de casamentos dissolvidos por divdrcio em
1967 fol de 62.835, na Alemarnha Ocidental, 534.0C0 nos Estados Unidos, 42.67B na Inglaterra e
83.243 no Jap#io, Tudo estd em saber como evitar as separagoes, pois a repressio em nada adiania-
ria. Uma solugdc poderla ser a dos Tribunals de Famllia, como proposto pelo julz Alexander, j& hé
alpum tempo, nos Eatades Unldos, Eles constituem como que um prolongamento dos Juizados de
mepares @ tratam da dissoluco mais como uma “‘doenga de familia”’ do que como o contetdo de
um processo |udicial em sua forma cléssica. A respeito vide nossa conferéncia em 1973, ‘“Temas
Atuais do Direite de Famflia no Anteprojeto do Codigo Civil’', p. 148: Alexander, *'New Procedurss
and Attitudes toward Martiage and Divorce™, Jcurnal of the American Judicature 38; Quentin Johnstone,
"Die Entwicklung von Familiengericht in den Vereinigten Staaten™, AcP 154 {1956) pp. 33-44,

(4

-

“Entwurf f0r eln neues portuglesisches Zlvilgesetzbuch™, AcP 187 (1967) p. 69. A respeifo das diferen-
tes orientagdes, vide para os palses soclalistas, Valentin Petev, *Rachtsvergleichende Hetrachtungen
zum soziallstischen Ehescheidungsrech™ In: Rabel's Zeitschrilt {lir Ausiindizsches und Internationales
Privatracht, vol. 36 (1972) p. 675; para a "common law”, e sua frea de infludncia, vide Bromley, Fami-
ty law, London, 1871-1974, pp. 262 e segs. Contudo, na Irlanda praibiu-sa o divércio constitucional-
mante, de modo ainda mais radical — quanto mo direito Internacional privado — do que o Direito
brasilelro anterior & Emenda Gonstituclonal n® 9. A lei ordindria que institulr o dlvdrcio & inconstitu-
clonal, O art. 41,3 (2} da Constituiglo iflandesa de 1937, dispSe qua “no law shall be enmactad provi-
ding for the grant of a dlssolution of marriage™; cf G. Hickey, 'Irish Private International Lew"™; In:
fabal's Zeitschrift fOr Austindisches und Intematlonates Privatrecht, vol. 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 transformagdo muito
grands passar do regime da comunhdo universal para esse novo regime.
Adotou-se, em conseqiiéncia, como regime-regra ou supletivo uma forma
intermedidria, o regime de comunhdo parcial ou nos adquiridos, tal como
sucede no Direito pertugués atual.

E carto que o Decreto-Lei n® 496/77 (5) procurou estabelecer a admi-
nistragao igualitaria dos bens comuns (%) dispondo inclusive que a alie-
nacdo deles, ainda que mdéveis, carece do consentimento de ambos os
cdnjuges, sucedendo o mesmo com 0s bens imoveis. Nosso sistema difere
do adotado no Direito portuguds, fazendo-se distingdo entre bens mévels
e imdveis. Mas a administragdc e disposigdo dos bens moveis comuns
cabe ao marido, bem como a administragdo dos imdveis componentes da
massa comum. Para a alienagdo dos bens imdveis comuns, ou particula-
res, conforme o Cédigo Civil (7), estes ultimos ainda no regime da separa-
¢éo absoluta de bens, exige-se a autorizagdo do outro codnjuge. Essa
autorizagéo ndo &, entretanto, necessaria segundo o Projeto n® 634/75, se
for adotado o regime da separagdo de bens (5).

Por fim, a andlise dos dois sistemas juridicos em termos de direito
comparado abrangera o estudo das posi¢des do Projeto n® 634/75 em
face do Cédigo Civil brasileiro vigente e do Direito portugués do Cédigo
Civil e do Decreto-Lei n?® 4986/77, que o modificou profundamente, pro-
curando aplicar, em todos os regimes de bens, 0 principio da igualdade
dos cdnjuges. Serao incluides os temas, a nosso ver mais importantes,
a comegar pela adogdo da prépria divisdo do Direito Pesscal e Patrimo-
nial de Familia, examinando-se, apés, a irrevogabilidade dos regimes de
bens, as sucessdes pacticias, a distribuigdo de poderes entre os conjuges,
os diferentes regimes de bens, especlalmente 0 da comunhdo parcial ou
da comunhdo dos adquiridos, a administragio e disposigdo do produto
do trabalho e o &mbito dos poderes dos cdnjuges, e a responsabilidade
pelo pagamento das dividas.

Il. Direito pessoal @ patrimonial de famitia

5. O Projeto n® 634/75 do Cédigo Civil estruturou o Direito de Famllia,
com base na distingdo entre Direito de Familia Pessoal & Patrimonial,

(5) art. 1677 D, 157, 1680, 1681, 1682, 1682A.
{6} art. 16780, 1682A.

{7) Art. 235, I.

{8) Art. 1702, 1
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atendendo & especificidade dos dois tipos de relagéo juridica que nele
se encontram (%),

Os deveres de Direito Pessoal, como o séo, entre muitos outros, o de
fidelidade, e o de coabitagdo, revelam, em sua estrutura, elevadissimo
grau de pessoalidade e cuja classificagéo, no conjunto das demais rela-
¢oes juridicas no Direito Privado, nem sempre é tarefa em que ndo se de-
pare grande niimero de dificuldades. A natureza juridica dos direitos e de-
veres do Direito Pessoal de Familia tem ensejado inumeraveis discussées,
pois o conceito de Direito subjetivo, em sua formulagéo cléssica, nio esta-
ria a eles adequado. N&o adiantaria muito dizer-se que sua natureza seria
a de direitos-vinculados, de direitos-deveres, ou de direitos-fungdo, ou
ainda, negando-se aos cénjuges a titularidade de qualquer direito quan-
to aquelas relagdes, denominar a figura tdo-somente como competéncia,
lomando do Direito Publico o vocébulo.

Tudo estd na necessidade de manter uma linguagem uniforme dentro
de todo o Direito, supondo-se que nem sempre existira uma igualdade de
matéria encoberta por uma mesma denominagdo. Nesse ponto é que aflo-
ram as divergéncias. No Direito Pessoal de Familia, as exigéncias éticas
e o quantum de pessoalidade da relagdo, em muitos casos, tornam quase
impréprio aludir-se ao conceito de direito subjetivo, na sua acepgdo cor-
rente e mais adequada as relagdes designadamente patrimoniais. Mas &
inegavel que a nogdo de direito subjetivo, como conceito relativo, possuiu
um valor metodolégico; € uma exigéncia da linguagem juridica, devendo-
se observar que as faculdades e a matéria que a ele sio subjacentes pos-
suem atributos préprios, sdo relagdes de familia (19).

6. A distingdo entre Direito Pessoal e Patrimonial de Familia provém
do fato de o ordenamento juridico ndo poder deixar de valorizar as rela-
¢cOes dos participes da familia, levando em conta seus atributos de pessoa-
lidade e patrimonialidade j& existentes na dimensdo social.

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

No Direito Patrimonial de Familia, encontram-se as relagdes em cuja
estrutura se manifestam aspectos que as aproximam das do Direito das
Obrigagdes e das de Direito das Coisas. O Projeto n? 634/75 incluiu, nesta
parte, os regimes de bens, a administragcdo dos bens dos filhos menores,
os alimentos e o bem de familia. A relagdo ce alimentos manifesta tam-

(9) Nfio é do nossc conhecimento que essa divislo hala sido adotada em outros cédiges, os quais,
em aten¢ho ainda ao modo tradicional de disciplinar, articulam suas disposigdes segundo institutos, e
néio levam em conta a natureza das relagbes abrangidas pelo Direito de Famflia. Nos paises socia.
listas, h4 a tend&ncia para um Cédigo de Famflla fora do Cdédigo Civil, embora nfio tenha este o
mesmo slgnificado que entre nés, pois abrange a regulaglio das entidades da economia sociallzada.
Sustenta-se¢ que o caréter pesscal da relagho de familia exige um cddigo especifico. A respeita do
problema, vide, por todos, o excelenle estudo de Wolfram Miller — “Freienfels, Zur Diskussion um
die Systematische Elnordnung des Famllienrechts”, In: Rabel's Zeltschrift (ir Austéndisches und Inter-
nationafes Privatrecht, | o Il, vol. 37 (1073), pp. 609-859; 38 {1974), pp. 533-570.

{10} Gernhuber, Famflienrecht (1964), § 2.9 p, 13; Wollram Miiller, Freienfels Ehe und Recht (19862),
pp. 227 e segs.
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bém aspectos pessoais, dai a sua intransferibilidade (1), e o fato de serem
irrenuncidveis os créditos dela resultantes. Sucede, entretanto, possuir
sstrutura obrigacional quando os alimentos sao objeto de exigéncia. Por
esse motivo, & como a classificagao atende & estrutura de relagéo juridica,
enquadrou-se o aludido vinculo alimentar entre os Direitos Patrimoniais.

As demais relagbes antes mancionadas, pelo seu nitido carater pa-
trimonial, foram localizadas no campo correspondente do Direito de Fa-
milia. A particularidade do Direito Patrimonia! de Familia estd em que os
direitos subjetivos que dele decorrem demonstram grande semelhanga
com os demais institutos bdsicos do Direito Civil, seja com os do Direito
das Obrigagdes, seja ¢com os do Direito das Coisas, embora matizados
por principios especificos do Direito de Familia.

7. Em suma, a distingdo Direito Pessoal e Patrimonial de Familia revela a
existénecia de dois sistemas de relagbes juridicas no Direito de Familia,
permitindo, por forga dessa diversidade material, a adog&o de normas e
de tutela juridica inconfundiveis para ambos os tipos. O método tradicio-
nal, adotado pela generalidade dos cédigos, nessa parte, & o de regula-
mentar cada um dos institutos de que se compde o Dirsitc de Familia:
casamento, péatrio poder, filiagdo e alimentos. Ndo se cinde o conjunto
desses institutos para examinar as relagdes que nele se encontram, com a
finalidade de classifica-las.

O Cddigo Civil portugués ndo constitul excegso a esse modo de lagis-
lar, pois nao organizou o Direito de Familia em dois grandes sistemas
da relagdes juridicas, como ¢ fez o Projeto n? 634/75. Assim, no Cédigo
Civil portugués, o Direito de Familia é tratado unitariamente, através dos
institutos bésicos, do casamento, filiagdo, adogdo e alimentos. No Pro-
jeto n® B34/75, tem-se, em primeiro lugar, o Direlto Pessoal, compreen-
dendo ¢ casamento, as relagfes de parentesco, a adogdo e ¢ pétrio poder;
depois, o Direito Patrimonial, que abrange o regime de bens entre os con-
juges, o usufruto e administragdo dos bens dos filhos menores, os alimen-
tos e 0 bem de familia, sendo que a tutela e a curatela sdo tratadas em
titulo distinto.

8. O progresso juridico parece estar na cisio e continua resistematizagio
das relagdes juridicas que se mostrem diversas. Todavia, como nem sem-
pre uma relagdo juridica aparece de modo puro, pessoal ou patrimonial,
o critério hd de ser o da prevaléncia de um desses dois elementos,
para fins de classificagédo. Depois, é preciso ter presente que existem duas
concepgbes de sistema, como agudamente observou Ludwig Ralser (%),

{11) Todavia, a Lel n @ 6.515, em seu art. 23, dispds expressamenta que '‘a obrigaglo de preslar ali-
mentos transmite-se aos herdelros do devedor na forma do art. 1.796 do Cédigo Clvil”. O art, 1.786
do Cédigo Civil define a responsabllidade do espdlio, afirmando que "a heranga respende pelo
pagamento das dlvidas do falecido; mas, feita & partitha, s¢ respondem os herdslros, cada qual
em proporglo da parte que na heranga lhe coube’. A exegese do texto tem sido no sentido da
Interpreté-lo contra a sua finalidade e, nesse sentido, restringir o daver gue dela se Irradla: tho-
soments as prestagcbes vencidas até a data do dblto, situagio que |& existia anteriormente e para
cuja solughe em nada adianiasia © novo texto; ou simpleamente restringlr o seu alcance & divida
alimentar entre o3 cdénjuges como o faz Silvic Rodrigues (O Divéreio e = Lal que o Regulamenta, Séo
Paule, 1878, p. 141). De qualquer modo, criou-sa uma hlpétese de transferéncla de prestaglc ali-
menlar.,

(12) "Rechisschutz und Institutionensohutz im Privatrecht”, in: Dle Aufgabe dos Privatrechls, Athendum
Verlag, 1977, p. 126,
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consistindo uma na tutela do circulo de atividade da pessoa através da
atribuicdo de direitos subjetivos, e outra, no desenvolvimento e protecéo
das instituigdes que orientam a vida em sociedade com o aperfeigoamento
dos correspondentes institutos juridicos por determinag@o do direito obje-
tivo. Todo o Direito de Familia esta sob a protegdo do Estado, mas, para o
Direito Privado, o mais importante sdo as relages juridicas que proma-
nam da familia, enquantio instituto de Direito Civil, e a tutela juridica a ela
adequada, muito embora nem todos os efeitos resultem da atribuicio de
direitos subjetivos ou de competéncias aos cénjuges, mas podem decorrer
de valorizacdes anteriores, objetivas, da lei, ou da aplicagdo de princi-
pios pré-positivos, ndo recebidos ainda expressamente pelo ordenamento
legal, embora nem por isso deixem de integrar o corpus juris vigente. A
sua vez, a distingdo desses dois grandes sistemas de regras juridicas,
Direito Pessoal e Direito Patrimanial de Familia, torna bem mais compre-
ensfvel o Direito de Familia, porque lhe d4 transparéncia, o que nem sem-
pre sucede quando se aglutinam numa s6 figura as mais diversas regras,
submetidas, por forca dessa diversidade, a regimes juridicos préprios.
Permite, por igual, que se vislumbre que os figurantes da relagdo de Di-
reito de Familia assumem mais de um papel, conforme seu circulo de ati-
vidade se insira no Direito Pessoal ou Patrimonial de Familia. O concelto
fundamental no Direito de Familia Patrimonial & o de administragdo. O pa-
tertamilias ndo tem sua atividade orientada em seu favor, pois, quando ad-
ministra bens de seu filho, sua acao, obrigatoriamente, deve realizar-se
em favor do administrado, muito embora o Projeto n® 634/75 ainda atribua
ao pai usufruto dos bens dos filhos menores {13), 0 que ndo me parece
de acordo com a nossa época. O art. 1.893 do Cddigo Civil portugués,
que institula o usufruto legal sobre os bens dos filhos menores, foi re-
vogado pelo Decreto-Lei n® 496/77, transformando os pais em adminis-
tradores, e ndo em usufrutudrios daqueles bens (1¢). Esses aspectos tor-
nam-se mais evidentes quando se distinguem o Direito Pessoal e
Patrimonial de Familia, porquanto os pais, afora toda a parte ética, como
orientadores de seus filhos, sdo, também, no plano patrimonial, adminis-
tradores, e a sua atlvidade deve ser exercida em beneficio dos filhos e
ndo em seu préprio, 0 que sucederia se fossem usufrutuérios.

. A irrevogabilidade dos regimes de hens

9. O Projeto n? 634/75 (1%} formula a regra da livre convengéo dos regi-
mes de bens, tal como disposto no Cédigo Civil vigente. As limitacdes &
autonomia da vontade nesta matéria sdo substanciais ou formais, exigin-
do-se, neste Gltimo caso, certas cautelas a validade do pacto antenupcial.
Os limites substanciais sdo, por igual, os mesmos do Cédigo Civil em vigor;
€ necessério que o pacto antenupcial ndo “prejudique os direitos conjugais
ou paternos”, e ndo “contravenha disposicdc absocluta de lei” (1%). Dentro
desse campo, circunscreve-se o principio da autonomia da vontade, ad-

(13) Art. 1.744. Sobre a importincia do concelto de administragio especlalizada para o Dirsite de
Famllla, vids Temas atuals do Direilo de Familia noc Anlaprojeto do Cédige Chil, p, 156.

{14} Arts. 1.878 o 1.888.
(15) Art. 1.694,

(168) Art, 257 do Cédigo Clvil.
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mitindo-se regramento diverso dos tipos de regimes de bens enunciados
no Projeto n? 634/75. No Direito Patrimonial de Familia, € menor o
nimero de regras cogentes, tendo maior virtualidade e aplicagfo ¢ prin-
cipio da liberdade, ou autonomia das partes. C Projeto n? 634/75, diver-
samente do que fora proposto no esbogo inicial, adotou o principio da
irrevogabilidade absoluta dos regimes de bens, embora se saiba que, com
as cautelas necessarias, nenhum prejuizo adviria para terceiros a admis-
sd3o0, em certos casos, de modificagfes nos regimes de bens. No Direito
francés, arraigou-se o principio da imodificabilidade absoluta por forga
de duas decisdes do Tribunal de Paris, de 1584 e 1585, e também
pela ideologia vigorante de que os regimes de bens se constitulam na
carta constitucional da familia (7). Tais argumentos ndo prevaleceram em
reforma recenta de sua legislagdo, em que se suprimiu o axioma da Imo-
dificabilidade absoluta, permitindo-se a alteragdo judicial dos regimes de
bans (1), preenchidos certos requisitos.

10. Os paises que admitiram excegbes ao principio da imodificabilidade
o fazem, tendo como possivel a alteracdo por mituo acordo, por vezes
dependente de homologagéo judicial, ou permitem até mesmo o pedido
unilateral de modificagdo, verificados certos pressupostos.

Por imaginar que os terceiros poderiam nao ficar bem protegidos por
estas alteragtes, e ainda pela circunstidncia de a possibilidade de modifi-
cagdo poder constituir-se em meio de coagado de um c¢édnjuge em face do
outro, achou a Comisséo preferivel manter a regra da irrevogabilidade ab-
soluta dos regimes de bens, como sempre existiv em nosso Direito, muito
embora ja se tenha proposto suprimi-la em alguns projetos de lei.

Algumas tentativas foram feitas para abrandar o rigor do aludido prin-
cipio, mas em véo tem-se procurado demonstrar seus efeitos benéficos e
até mesmo necessarios para a salvagdo da familia em certas situagdes.

Fica em tudo isso um temor ndo bem fundamentado, pois afinal, sendo
marido e mulher capazes, como o sfo desde o advento da Lei n® 4.121,
em 1962, razdo alguma parece existir para a manutencédo do principio da
imodificabilidade dos regimes matrimoniais. Certo é que a renuncia &
comunh&o de bens, como previsto no Projeto Coelho Rodrigues e no de
Bevilagua, seria hoje uma forma insatisfatéria, pois a faculdade teria de
sar bem mais ampla.

Foi, precisamente, atendendo a essa motivagdo que, no eshogo que
elaborei para a Comissdo, fiz constar um artigo prevendo a modificabili-
dade convencional do regime, apés dois anos de sua vigéncia, devidamente
homologado pelo juiz, o qual nédo foi aprovado.

11. No Cédigo Civil portugués, ha o principio da imodificabilidade con-
vencional dos regimes de bens (1%), sendo validas, entretanto, estipulagdes
antenupciais sob condig@o ou a termo, embora o implemento da condigéo

(17) Zaitay, Die Reform das ehelichen Gltsrrechta in Frankreich, AcP (1966}, pp. 481, segs.
{18) Lel n.® 65.570, de 13 do |ulho de 1985, arts. 1,396, 1.387.
{19) Art. 1.714.
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néo opere retroativamente em face de terceiros (29, Mas hé excegdes ao
principio da imutabitidade (*!), sendo a mais importante a denominada
separagao judicial de bens (??). Essa separagdo se efetiva por agdo ju-
dicial de um dos cénjuges, e pbe termo ao regime de comunhio de bens,
e &, a sua vez, irrevogavel.

Os artigos alusivos & imodificabilidade dos regimes de bhens foram
mantides, no geral, pelo Decreto-Lei n® 496/77. Assim, por haver sido su-
primido o regime dotal, ndo possui mais sentido algum a letra b do art.
1.715 do Cddigo Civil portugués. Na verdade, nesse artigo, tanto na re-
dagéo do Cdodigo Civil, guanto na do Decreto-Lei n? 496/77, capitularam-se
hipdteses que, a rigor, ndo sdo de alteragdao do regime de bens, mas de
toda a relagdo de familia.

Considera-se como regime de bens um conjunto de regras patrimo-
niais visto como totalidade. Nesta ordem de raciocinios, ndo constitui alte-
ragdo, por exemplo, a desisténcia da instituigdo de herdeiros ou de lega-
tarios por matuo acordo, regulada no art. 1.701 do Codigo Civil portugués.
Embora estas disposigdes constem no pacto antenupcial, ndo s3o espé-
cies de regime de bens. Nem também o é a extingdo da relagdo pessoal e
patrimonial do Direito de Familia (separagéo de pessoas e bens). A nosso
ver modificagdo em sentido proprio de regime de bens somente ocorre
guando se substitui um regime por outro, mantendo-se as demais relagdes
resultantes do casamento.

Qualificam-se como modificagdo do regime de bens em sentido pro-
prio as disposigbes do art. 1.715, 1, letra b, com a redacdo do Decreto-Lei
n® 496/77, pois transforma-se um dos regimes de comunhdo em separa-
¢do de bens. Em certo sentido, mas com menor amplitude, tem-se a mesma
solugéo no art. 1.719 do Cédigo Civil, ao permitir aos esposados conven-
cionar, “quando haja descendentes comuns, que a partilha dos bens se
faga segundo regime de comunhio geral, seja qual for o regime adotado’.
Entre nés, nem mesmo esta possibilidade foi admitida no Projeto n? 634/75.
A imodificabilidade &, portanto, absoluta. No Direito portugués atual, o
Decreto-Lei n? 496/77 pouco ou quase nada alterou a matéria, pois sua
finalidade principal, como ja se disse anteriormente, nessa parte, foi a
de aplicar, em toda a extensdc possivel, o principioc da igualdade, nao
visando esses outros aspectos.

IV. 0Os pactos sobre sucessdo futura

12, Diverge o Projeto n® 634/75 do Cédigo Civil portugués, sobretudo
quanto & admissdc dos pactos sucessorios. A respeito deles escreveu

\20) Arts. 1.713, 1.768 e 1.771.
(21) Art. 1.713,
22) An. 1.715, c.
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Braga da Cruz trabalho notdvel (3¥) examinando os pactos aquisitivos (de
succedendo), os renunciativos (de non succedendo) e ainda os sobre a
sucesséo de terceiro (de hereditate terlii). A proibigdo de tais convengdes,
que vinha do Direito Romano, foi progressivamente abrandada, permitin-
do-se fossem estabelecidas nos contratos antenupciais, a tal ponto que,
o sdculo XVI, como afirma Braga da Cruz, “a aceitacdo generalizada dos
pactos sucessdrios nos contratos antenupciais tinha ja adquirido foros
de dogma em todos os paises da Europa Ocidental”, Vale lembrar, tam-
hém, que, em muitos lugares, eram esses pactos sucessérios admitidos
com generalidade, de modo que alguns Codigos Civis, como o BGB (*),
0s permitiram com grande amplitude. Com ¢ advento do Codigo Civil de
1867, ao modelo do Codigo Napolebnico, condenaram-se ¢0s pactos su-
cessorios. Quanto ao status quaestionis em época imediatamente anterior
a elaboragdo do Cddigo Civil portugués, esclareceu Braga da Cruz, em
seu excelente trabalho, que nio havia animosidade contra eles entre os
juristas portugueses, notadamente quando fossem realizados em conven-
¢do antenupcial. O Cédigo Civil portugués normou a figura, adotando ori-
entagdo semelhante 4 de Braga da Cruz, permitindo a instituigdo de her-
deiro ou de legatario (%), e disciplinando o regime juridico desses pactos
sucessorios minuciosamente.

13. No Direito brasileiro é ampla a proibigdo aos pactos sucessoérios;
por texto expresso foram eles, praticamente, vedados. A proibigido do art.
1.089 do Coddigo Civil brasileiro ndo &, entretanto, absoluta, ressalvando
somente uma hipétese no Direito de Familia (26). O Projeto n® 634/75 fol
bem mais radical, pois ndo excepcionou, nem mesmo em matéria de con-

{23) "Os Paclos Sucessérios na Histdria do Direito Portugués’, Revisla da Faculdade de Direlto da
USP (1865}, v. C. pp. 93 & segs, Quanto & orientaglo iniclal da Comlss3c Elaboradora do Cédigo
Clvil Portugugs, vide Vez Serra, “A Revisfio Geral do Cédige Civil”, no Bolstim da Faculdade
de Dirslic de Colmbra (1846}, t. XX!I, p. 511; Inocéncio GalvBe Telles, “Direltc das Sucessbes’’,
Centro de Estudos de Direlio Civil da Universidade de Lishoa, Lisbea, 1972, p. 166. No Direilo es-
panhgl hd, por Iguai, proiblgio acs pactos sucessérios, no art. 1.271; mas admltem-se, apesar disso,
certags disposigles que constituem exce¢lo & regra prolbitlva {Fuenmayer Y Champin, "“La Mejora en
el Slstema Sucesoric Espahol”, Boletim da Facuidade de Direlto de Coimbra (1948), t, XXIl, p. 283},
No Direlto germénico, o8 contratos hereditdrios sfo admitldos, desde que se constituam em die
posiglo, pois, em razio do § 2,302, sio nulos o8 coniratos salravés dos quais alguém se obriga a
reallzar ou ndo testamento. Todavia, essa possibilldade encontra-se na “common law”, onde per-
mitem-a8 “‘contragts lo make wills”., A respelto do problema, o das dificuidades dai resuitantes,
vide R. Battes, Dar erbrechttiche Verpflichtungsvertrag Im System des Deulschen Zivlirechis, AcP 178
(1978), pp. 337-380,

(24) §8 2.274 o vags,

{25) Codigo CIvil portugués, arts. 1.700 a 1.705 e 2.028, vide “'Direlto das Sucessbes. Trabalhos
preparatérlos do Cddigo Civil'', Centro de Esiudos de Direito Civil da Universidade de Lisboa, Lisboa,
1972, pp. 161 & 168; Inocéncio Galvlc Telles anotou & parficularidade de que "o art. 1.689, allnea m,
formula o principio de que ndo pode ser objeto da convenglo antenupclal a regulamentagho de
sucessfio hereditiria dos cénjuges e, aflnal, os artigos segulntes desiroem por completo eses
suposto principio” (Dirello das SucessBes, Lisboa, 1973, p. 119).

(26) Codigo Clvll Brasileiro, art. 314: "“As doaches estipuladas nos confratos antenupcials, para depols
da morte do doador, aproveitario aos filhos do donatério, alnda que este falega antes daquele™. Hd
quem entenda de moedo diverso, sustentando que a prolblgdo do art, 1.088 do Cédigo Civil nio &
absocluta, referindo-se, exclusivamente, a negécios juridicos sobre heranga, que, no direito, tem um
significado especifico. Se a atribuiglo referiu-8e a bem determinado, j& ndc incidirla a proibiglo,
Temos, contudo, qua a vadagllo & empla; e salvo a hipdtese do art. 314 do Cdédigo Chvil, o8 negd-
cios Juridicos sobre sucessfo futura estariam viciados da nulidade. Todavia, nllo 4 do hosso co-
nhecimento nenhum caso de doacdc mortls causa realizada em pacto antenupcial, parecendo estar
em absoluto desusc essa possibilidade, raz#io pela gual o Projeio n.® 634/75 nio culdou de repro-
duzir a disposigfic do art. 314,
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vengdo antenupcial, o principio da vedagdo absoluta 2s sucessdes pac-
licias. N&o fol reproduzida a regra do art. 314 do Cdédigo Civil permissiva
das doacBes mortis causa, dos pactos de succedendo, insertos em con-
{ratos antenupciais. Convém esclarecer gque ndo sdo comuns, entre noés, na
maioria das regides, casamentos precedidos dos pactos antenupciais.

O aspecto patrimonial do matriménio nem sempre & bem conhecido,
a tal ponto que o Projeto n® 634/75, forte no sentido de que as realidades
econdmicas sdo também importantes para a futura vida familiar, alterou
o dirgite vigente, determinando que o oficial do regisro esclarega os
nubentes a respeito dos requisitos de validade do casamento e dos dife-
rentes regimes de bens (*"). Com essas providéncias, mudou-se um pouco
a significagdo do processo da habilitaggo matrimonial, o qual nao tem
apenas por finalidade a veriticagdo da existéncia de algum impeadimento,
mas serve também, concomitantemente, para instruir os nubentes acerca
das realidades juridicas que envolvem o casamento.

14. Nas discussdes a respeito da admissibilidade das sucessdes pacti-
cias, na Comissdo que elaborou o Projeto de Codigo Civil portugués, pon-
derou o Prof. Gomes da Silva (2¥) que um estudo mais aprofundado do
Assento de 16 de dezembro de 1927 levou-0 a admitir que talvez a boa
doutrina fosse a constante naquele Assento ac estabelecer o principio de
validade das convengdes conjugais relativas ao destino dos bens do casal
apés a dissolugdo do matriménio, desde que ndo altere a sucessio dos
herdeiros legitimarios. Lembrou “que as Ordenagdes proibiam tais clau-
sulas e, entretanto, na pratica era corrente a introdugdo nas convengdes
antenupciais de clausulas sobre o destino post mortem dos bens dos es-
posados, pratica expressamente permitida pela lei de 17 de agosto de 1761,
quanto aos filhos das casas nobres”.

No Direito brasileiro, é rara a utilizagio dos pactos antenupciais, que
parecem ser, em certas camadas sociais, um pouco ofensivos & dignidade
dos nubentes. Esse preconceito, infundado, alids, esta de tal modo arrai-
gado que cresce de importancia o regime supletivo, pois na imensa maio-
ria dos casos ndo se realiza o aludido pacto antenupecial, vigorando o
regime-regra.

Um dos aspectos interessantes do novo Cdédigo Civil portugués esta
em negar validade, fora dos contratos antenupciais, 3s doaches martis
causa, aos pactos de succedendo, ao determinar expressamente a sua
conversdo em testamento se tiverem sido observadas as formalidades ne-
cessérias ().

Inocéncio Galvdo Telles (%) refere que o “acto nulo como contracto,
vale como acto unilateral; ndo produz os efeitos de doagdo por morte os
de testamento. Abstrai-se de vontade do instituidor e essa instituigéo, aten-

{27) Art. 1,560,

(28) Direliy das Sucessbes. Trsbalhos preparatdrios do Codigo Tivil, p. 16B.
(28) Art. 946.2.
(30) Direlto das Sucessties, Lisboa, 1973, p, 113.
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ta & sua unilateralidade, é revogavel ao arbitrio dele, ndo estd presa por
uma aceitagdo que nao conta”.

15. O Projeto n? 634/75 nédo contém nenhuma disposi¢ao especifica para
os pactos de succedendo, permitindo a conversdo. Mas na Parte Geral,
entre as regras a respeito do negécio juridico, h& a disposi¢do, em seu
art. 168, de que: '‘se, porém, 0 negocio juridico nulo contiver os requisitos
de outro, subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir
supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”. Por isso,
nZo sera impensavel que os atos que favoregam, como & o caso dos pactos
de succedendo, preenchidos os requisitos formais, seja possivel conside-
ré-los como testamento, de modo igual ao que sucede no Direito portu-
gués (31).

Sendo o critério basico o de salvar a vontade, considerada a doagéo
mortis causa (pacto de succedendo) como testamento, seria revogavel
a todo o tempo, o que ndo sucederia se admitisse nosso direito as
doagbes mortis causa em sentido proprio, ou seja, dando lugar, como
assinala Galvao Telles (%), & vocagdo sucessdria de um dos contraentes
em relagdo aos bens do outro contraente. No Direito brasileiro, a conver-
sd0 ndo ganhou na jurisprudéncia a generalidade que seria de desejar,
ae modo que, afora a hipétese da venda de imével feita em instrumento
particular, com a inobservancia do art. 134, ll, do Cédigo Civil, que se
considera como pré-contrato, ou contrato-promessa de venda, pratica-
mente ndo ha outras hipéteses importantes. Qutro caso de conversdo é
o registro de filiagdo viciado de falsidade ideol6gica que certa jurispru-
déncia considera como de adogéo. Todavia, admitida com maior ampli-
tude a conversdo, preenchidos os requisitos formals, certos “pactos de
succedendo” poderiam ser havidos como testamento.

A tendéncia atual, em matéria de testamentos, é a de reduzir as suas
formalidades. O atual Cédigo Civil brasileiro regula a matéria nos aris.
1.629 e seguintes, sendo extremamente formaiista quanto aos testamentos
ordinarics, isto é, o publico, o particular e o cerrado. O Projeto n? 834/75
contém menor nimero de solenidades, pelo menos quanto ao testamento
publico {3%), reduzindo-se, inclusive, 0 nimero de testemunhas de cinco,
conforme dispde o art. 1.632 do Cdédigo Civil, para duas.

Poderia, conforme a hipétese, haver conversdo para codicilo, figura
que o Codigo Civil (3¢) e o Projeto n® 634/75 {**) regularam de modo igual.
Mas o codicilo relaciona-se com bens ou objetos ndc muito valiosos,
como esmolas, por exemplo.

V. Distribuicdo de poderes entre os cinjuges

16. 0O nicleo essencial dos regimes de bens estd no conjunto de regras
que o governam, notadamente na forma como se organizam e distribuem

(31} A respeito da converséio dos negéclos juridicos em geral, vide, por todes, W. Flume, Das Rechtsge-
chaft, § 32, Springer Verlag, 1965, 1, p. 570.

{32) Apontamentos paras a Histérla do Direito das Sucessbes portuguds, p. 14,
(33) Art. 1.918,

(34) Arts. 1.651 8 segs.
{36} Arts. 1.833 e sogs.
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as competéncias enire os cénjuges. Sucede que o Projeto n® 634/75 dis-
tingue entre Direito de Familia Pessoal e Patrimonial @ desde logo vale
advertir que o regramento das esferas de competéncia do marido e da
mulher ndo é o mesmo em ambos 0s setores. No Direito Pessoal de
Familia, tem-se o principio de que ac marido “cabe a diregdo da socie-
dade conjugal que a exercera, com a colaboragdo da mulher, sempre ho
interesse do casal e dos filhos” (3¢).

Tal como exposta a regra poderia sugerir que o Projeto n® 634,75
tem a sua tdnica na supremacia do marido, e a mulher seria somenta
sua colaboradora, como se contém na Lei n® 4.121. Em verdade, o pre-
ceito fundamental na matéria é o paragrafo Gnico do art. 1.603, em que
se exige o mutuo acordo para a solugdo das guestBes essenciais de socie-
dade conjugal. Certo é que, ndo havendo concordancia, prevalecerd a
decisdo do marido, mas faculta-se & mulher recorrer ao juiz, desde que
nao se trate de maiéria personalissima.

O axioma enderec¢a-se, como se aludiu, ao Direito Pessoal de Familia
e néo interfere, desde logo, na distribuicdo de competéncia entre os con-
juges, no plano matrimonial. Ambos, ou qualquer deles, quando compe-
tentes para a pratica de um ato, detém a plenitude dos poderes para
realizé-lo. Todavia, certas disposi¢des na ordem das coisas econémicas
podem refletir-se de modo grave na prépria existéncia da familia, con-
vertendo-se nesse caso em questdo essencial. Para ilustrar a hipdtese,
suponha-se que o patrimdnio comum do casal seja composto exclusiva-
mente de bens moveis, sem os guais ficaria profundamente afetada a sua
base econdmica.

17. Pelas regras do Cédigo Civil brasileiro, sendo incontrastdvel a che-
fia do marido, e tendo ele competéncia exclusiva para alienar os bens
méveis comuns, nenhuma providéncia poderia a muiher tomar. No sis-
tema do Projeto n® 634/75, o negécio projetado pelo marido, tal seja a
sua gravidade, por ferir a base econdmica essencial & existéncia da fami-
lia, poderia constituir-se em questdo essencial exigindo-se, em conse-
quéncia, o matuo acordo, com recurso 4 autoridade judiciaria. A provi-
déncia possui o carater de medida preventiva, pois, realizada a disposi-
¢éo, nada se poderia alegar contra os terceiros adquirentes. Com o prin-
cipio do mutuo acordo em questdes essenciais, ndo se pretende remover
todos os males da familia, mas é uma regra que pode ter aplicagdo no
direito patrimonial quando a atividade a ser praticada colocar em risco a
prépria existéncia do matriménio, afetando, assim, também a esfera dos
vinculos pessoais.

Seria, contudo, admissivel anular o negécio juridico se houvesse sido
feita a disposigdo com o intuito de prejudicar o outro cOnjuge. Em certos
paises, de ha muito a doutrina pende para admissdo de uma agac “revo-
catdria” dos atos praticados em prejuizo de um dos conjuges si fecerit in
fraudem uxoris. Essa conclusdo foi adotada em vérios julgamentos dos
tribunais franceses ainda no século XVI e constituiu doutrina corrente em

{36) Art, 1,803 do Projeto n.° 634/75.
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Molinaeus, Peckius, Christianus e muitos outros juristas, como mencionou
A. H. Van Wyk em excelente tese (¥7).

A. H. Van Wyk (*®), ao examinar o Direito brasileiro, menciona a
opinido de Francisco Campos (*) favorével a revogagao desses atos, em-
bora seja dificil fundamentar a a¢do, ndo parecendo exato concluir que o
ato ndo seria oponivel ao cdnjuge, porquanto resultante de causa ilicita.
No Projeto n® 634/75, a situagdo & diversa, pois definiu-se o casamento
como comunhio plena de vida (*9).

A “comunhdo plena de vida” é conceito ético, operativo, com con-
teido ndo totalmente definido; estabeleceu-se uma “lacuna interna” a ser
preenchida pelas normas resultantes de sua concregdo. Essa “lacuna in-
terna” deverad constituir para o Direito de Familia em disposi¢ao analoga
a de outras “clausulas gerais” de natureza ética, como a do § 242 do BGB,
para o Direito das Obrigagdes.

Sendo assim, com base nesta disposi¢do, é possive! fundamentar limi-
tes mais estritos ao poder de disposigdo dos cénjuges, havendo-se como
invélido o ato praticado por um cdnjuge com a finalidade de prejudicar o
outro.

No Direito portugués ha, no art. 1.681 do Cddigo Civil de 1966, dis-
posicdo expressa, mantida, ali4s, pelo Decreto-Lei n® 496/77, ao dar outra
redagdo ao artigo, determinando que o cdénjuge administrador responda
“pelos atos intencionalmente praticados em prejuizo do casal ou do outro
conjuge”’. Essa disposigio complementa o principio de que “o c¢dnjuge
administrador dos bens comuns e préprios do outro cdnjuge, ao abrigo
do disposto nas alineas & a f do n? 2 do art. 1.678, ndo & obrigado a pres-
tar contas de sua administragd@o” (). Por esse artigo, ter-se-ia numa pri-
meira exegese que a responsabilidade externa do ato praticado pelo cén-
juge administrador permaneceria integra, isto &, o ato praticado néo seria
anuldvel ou mesmo objeto possivel de agdo revocatéria. Essa solugéo, evi-
dentemente, ndo satisfaz e seria de toda a oportunidade permitir a anula-
¢do do ato, ou a admissao da agdo revocatéria, sob pena de o preceito
possuir, no geral, restrito interesse préatico, pois somente operara nas re-
lagbes "internas” entre os conjuges.

18. As competéncias dos cénjuges no Projeto n?® 634/75 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 dispose of asseis of the Universal Matrimenial Community of Property”, A study In
South African law with sxcursions on the law of Brazil and the Nstherlands, Fijnacker, 1976, p. 142,
Em vérios acdrdfios, a‘ude nossa jurisprudéncia & simulagdio como causa de anulabllidads. Todavla,
nz hipdtese culda-se de ato sem participagdc do outro figurante, portante, de ato sem o viclo de
simulago, mas leslvo acs interessas do outro cdnjuge.

{38) Op. ¢lt., p. 251,

(39) Dirello ClvH, 1856, p, 175.

(401 Art. 1.542,

(41) Art. 1.881, n? 1, com a redacio do Decreto-Lei n.° 496/77.
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Adotaram-se, no pertinente 4s competéncias dos cénjuges, regras
igualitarias formais, posto que os poderes sdo absolutamente os mesmos,
em todos os regimes de bens. Em conseqgiiéncia, reza o art. 1.697:

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

| — praticar todos os atos de disposigdo e de administragéo ne-
cessarios ao desempenho de sua profissdo, com as limitagdes do
art. 1.702, n® 1;

Il — administrar os bens préprios;

[Il — desobrigar ou reivindicar os imoveis que tenham sido gra-
vados ou alienados sem outorga ou suprimento do juiz;

IV — demandar a rescisdo dos contratos de fianga ou doacio
realizados pelo outro cénjuge com infragdo do disposto nos inci-
s0s numeros lll e IV do art. 1.702;

V — reivindicar os bens comuns, méveis ou imdveis, doados ou
transferidos pelo outro coénjuge aoc concubino ou & concubina,
cabendo-lhe provar que os bens ndo foram adquiridos pelo esfor-
¢o comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais
de cinco anos;

VI — praticar todos os atos que néo lhes forem vedados expres-
samente.”

No exercicio do governo doméstico, qualquer dos cdnjuges obriga
solidariamente ¢ outro de modo que a responsabilidade pelas dividas con-
traidas abrange todos os bens de ambos (42).

A primeira regra a observar é a de que nido se pode deduzir o fato
de haver-se dado, no plano dos direitos pessoais, a diregdo da sociedade
conjugal ao marido, qualquer restricdo quanto & mulher, sobretudo quanto
aos poderes e aos limites da administragdo de seus bens proprios. Em
alguns sistemas juridicos, a limitagao provém do fato de competir a chefia
da sociedade conjugal ao marido, de modo gue, quando a mulher admi-
nistra bens que lhe sejam préprios, essa administracdo se diferencia da
que realiza 0 marido, tendo menor ampliiude, pois a ela ndo coube a alu-
dida chefia.

19. No Direito portugués anterior do Cddigo Civil de 1966, discutiu-se
0 ambito dos poderes de administragdo da mulher, quando estivesse judi-
cialmente separada de bens, concluindo Rocheta Gomes que “néo & indi-

ferente & sua capacidade o estar integrada na sociedade conjugal e sujeita
ao poder marital” (43),

{42) Arts. 1.688 e 1.699.

(43) “Da Situagdo da Mulher Judicialmente Separada de Bena”. Bolelim da Faculdade de Direlto ds
Universidade de Coimbra (1966), supl, XIv, p. B8.
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Nio faria sentido, porém, atribuir-se 4 mulher a administracéo de cer-
tos bens, e depois impedir-lhe uma atividade mais ampla. E sabido que
ha uma diferenga acentuada entre os poderes de administragéo e de dis-
posicéo. Quanto aos primeiros cuida-se de uma atividade de conservagéo
ou melhoramento exercida sobre alguns bens, com maior ou menor arbi-
trio, conforme se cuide de bem préprio ou alheio. O exercicio do poder
de disposi¢do supde uma modificagdo mais profunda, pois extingue-se um
direito, ou se modifica através, por exemplo, da constituigdo de um direito
real limitado.

E, por igual, evidente que, quando se confere o poder de administra-
¢do, para exercé-lo do modo adequado, é necessario atribuir certa par-
cela de poderes de disposigdo. Parece, assim, acertada a opinido de Ro-
cheta Gomes, quando, com base no art. 1.215, do anterior Cédigo Civil
portugués, tinha a mulher judicialmente separada de bens como legiti-
mada a dispor dos bens moéveis, seja a titulo gratuito ou oneroso, inclusive
dos fundos disponiveis, a seu alvedrio (*).

A mulher separada de bens teria, portanto, ampla capacidade finan-
ceira e econdmica, perdurando certas regras limitativas &s disposigdes
sobre imoveis. A verdade & que no sistema tradicional de regrar o Direito
de Familia, em que ndoc se distinguem as relagbes pessoais e patrimo-
niais, detendo o marido a posi¢cdo de chefe de familia, ou da sociedade
conjugal, os seus poderes se projetam sobre todas as relagdes juridicas,
podendo disso resultar maiores restrigdes as faculdades de administra-
¢do ou de disposigdo da mulher.

20. No Projeto n® 634/75, embora se tenha dade ao marido a diregdo da
sociedade conjugal, ao regrar-se a parte patrimonial, conferiram-se pode-
res iguais a ambos os coénjuges, de modo que nio ha lugar para as dis-
cussbes anteriormente aludidas, a respeito do que ha de caber ao marido
ou a mulher administrar, pois dependerd do regime de bens escolhido.
Mas, fora de diavida, sdo iguais os limites postos & disposigdo e adminis-
tragdo dos bens.

O Direito Civil portugués, anterior ao Decreto-Lei n® 496/77, mantinha
a posigdo de supremacia do marido no plano patrimonial, posto que a ele
competia a “administragdo dos bens do casal, incluindo os préprios da
muther & dos bens dotais” como chefe de familia (*%).

Mas havia muitas excegdes ao principio, ndo sé decorrentes do regi-
me que porventura viesse a ser adotado, como em muitos outros casos.
Assim, por exemplo, competia & mulher a administragéo dos bens méveis
proprios de qualquer dos conjuges 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 indastria (4%).

(44} Rochete Gomes, op. cit.,, p. 110,

(45) At. 1.678, atusimente revogado, em face de o Dacreto-Lei n.® 496/77 haver dado outra redagdp,
Igualando o8 cénjuges.

(46} Art. 1,678, 2f, g, b,
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As competéncias eram distribuidas segundo o principio de que ¢ ma-
rido era o chefe da familia, mas, ac mesmo tempo, admitia o Cédigo Civil
diversas excegdes. Na distribuigdo de competéncias entre os cdnjuges,
visava-se ao ponto de equilibrio que deve existir entre a autonomia neces-
saria ao pleno desenvolvimento da personalidade de cada um dos figu-
rantes do contrato matrimonial e a exigéncia de uma certa vinculagdo entre
ambos. Por isso, desenhou o Codigo Civil portugués um modslo de familia,
com as suas condicionantes histdricas e culturais. Ao admitir o Coédigo
Civil portugués de 1966, de modo amplo, que pudesse a mulher adminis-
trar os proventos de seu trabatho ou industria, garantia-se a sua autono-
mia profissional, atendendo-se, portanto, aos principios anteriormente alu-
didos. Alias, ja no inicio dos trabalhos, a Comissdo Elaboradora do Codigo
Civil portugués deixara claro que resolvera ‘“acautelar melhor os interes-
ses da mulher casada, por exemplo no que toca aos poderes de disposicao
de bens por parte do marido”.

Salientava, ainda, Vaz Serra que, no geral, as disposigdes na maioria
dos cédigos atuais destinadas a fortalecer a posigdo da mulher casada
eram referentes ao exercicio de sua profissdo, a disposigéo do produto do
seu trabalho, ou & gestio da economia doméstica. Todos esses postula-
dos prevaleceram na Comissdo e se inscreveram em artigos do Cédigo
Civil portugués de 1966.

21. Era esta a situagdo quando se editou o Decreto-Lei n® 496, de 25 de
novembro de 1977, que igualou, de modo abscluto, os cdnjuges. O art.
1.671, alineas 12 e 2%, exara a regra de que (alinea 1%) “o casamento ba-
seia-se na igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges”’; e {alinea 2%) “a
dire¢ao da familia pertence a ambos os conjuges, que devem acordar sobre
a orientagdo de vida em comum tendo em conta o bem da familia e os
interesses de um e outro” (*7). A aplicagdo do principio da igualdade in-
discriminadamente ao Direito de Familia resulia na perda de certa carac-
teristica e na aproximagdo dos ordenamentos do Direito de Familia de
todos os palses, muito embora as diversidades culturais e histéricas da
familia em cada um deles. Perde-se, por igual, o modelo diretor da posi-
cédo dos conjuges, livres, agora, em convencionarem como bem lhes apro-
ver o modelo concreto da familia. Ndo é facil dizer qual o efeito ime-
diato dessas regras. Se imaginarmos que algumas nag¢des latino-america-
nas foram pioneiras na aplicagdo do principio de igualdade, como o Uru-
gual (%), poderemos concluir que a experiéncia demonstrou serem as re-
gras juridicas, e somente elas, incapazes de transformar a realidade do
pais, de um certo patriarcalismo para a parceria entre os ¢énjuges, deno-
minagéo esta dltima utilizada & mingua de outra melhor.

(47) O principlo da Igualdade dos cdnjugss foi também aplicado ae Direlto Comercial portuguss palo
Decretc-Lel n.° 363, de 2 de setembro da 1977, revogandc-se os arts. B, 9, 11 e 18 @ dando-se nova
redaglo, entre outros, acs arts. 10 e 15, todos do Cédigo Comercial. E o processo clvil porlugués
sofreu, por lgual, moditicagses, por forga da Incldéncle do mesmo principio da Igualdade, editando-
sg o Decrato-Lei n.® 368, de 3 de setembro de 1977, que allerou a redaglo, dentre outros, dos aris.
17, 18, 1.038, 1,404, 1.414, 1.416 e 1.463 do Cédigo de Processo Clvil,

(48) A perfilhaglo, pura @ simples, do prnclpio da lgualdade pode gerar a falsa ilusfo de que todos
os problemas de discriminagho foram rescividos e distrair a atengBo da realidade, gue importa mo-
diflcar. O Cdédige Clvll uruguaio, art. 1.970, com & redacho da Lel n.® 10.783, de 11 de setembro
de 1946, Iguelou plenamente &s conjuges no casamento, mas nlo pareca qua tlvesse modliflcado
profundamente a realidade sgoc¢lal,
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Todos os cédigos que adotaram o principio da diregdo matua da fami-
lia enfrentam o problema de saber de como se ha de resolver a dificuldade
criada quando os esposados ndo conseguem chegar ao aludido acordo;
nesse casc, ndo se lhes dd nenhuma possibilidade de recurso, restando
apenas a submissio do menos resoluto, ou a separacgdo; ou, ainda, em
certos regimes, se lhes confere a faculdade de o juiz decidir a matéria.

Observe-se que a import&ncia maior do principio enderega-se as rela-
¢bes pessoais de familia, porquanto, no aspecto patrimonial, todos os codi-
gos utilizam de certa minlcia ao regrar a matéria. Na pratica, certaments
um dos cdnjuges cederd, salvo se for matéria essencial a familia.

Verdade é que, ndo obtido o acordo, sé |he resta a agdo de divércio
ou da separacio de pessoas e de bens. No sistema adotado no Projeto
n? 834/75, com a distingdo entre Direito Pessoal e Patrimonial de Familia,
formulou-se uma regra para aquele setor do Direito de Familia no art.
1.603, segundo a qual:

“A diregdo da sociedade conjugal cabe ao marido gue a exer-
cerd com a colaboragdo da mulher, sempre no interesse do casal
& dos filhos.

Pardgrafo unico — As guestbes essenciais serdo decididas em
comum. Havendo divergéncia, prevalecera a vontade do marido,
ressalvada 4 mulher a faculdade de recorrer ao juiz desde que
ndo se trate de matéria personalissima.”

22. Um dos aspectos capitais no Direito Pessoal de Familia é o da fixa-
cdc do domicilio e, neste caso, praticamente, coincidem, salvo diversi-
dade de redacéo, os preceitos do art. 1.605 do Projeto n® 634/75 e do art.
1.673 do Decreto-Lei n® 496/77. Segundo o Projeto n® 634/75, a fixacdo
do domicilio cenjugal deve ser feita de comum acordo. Em caso contréario,
a solugdo é a mesma do Direito portugués, isto é, decidird o Tribunal a re-
querimento de qualquer dos cOnjuges (**). No Projeto n® 634/75 néo se
fez nenhuma restricAo 4 competéncia da mulher casada no pertinente aos
bens de que o casal é proprietdrio, quanto as relagdes juridicas de que
seja titular. Restrigbes podem resultar do regime de bens adotado. Neste
particular, o Decreto-Lei n? 496/77 ndo s6 revogou o regime dotal, como
legislou amplamente a respeito da aplicagdo do principio de igualdade
entre os conjuges. As experiéncias de diversas legislagdes nhem sempre
foram felizes na aplicacio do regime de igualdade plena com a adogéo do
regime de comunhdo parcial como supletivo, preferindo-se, por esta ra-
zd0, como regime-ragra o da participagdo final nos agliestos, combina-
gao feliz entre 0o da comunh&o, seja universal ou parcial, e 0 de separa-
géo {(*).

23. A adogfo do regime de comunh&o parcial com o principio da igual-
dade plena gera problema sério, pois & possivel alegar, no caso de exe-
cucgido, que o bem, sohretudo se for mével, ndo pertence ao cdnjuge de-

(49} Art, 1.673, alinea 3.2
(50) Arts. 1.727.1.741.
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vedor, ou gue era comum, ¢ a disposigio deveria ser realizada por ambos
os cbnjuges, como se contém no art. 1,682, alineas 22 e 3%, do Cédigo
Civil portugués com a redagao do Decreto-Lei n? 496/77. Para evitar essas
discussdes, parece mais adequado o regime da participagdo final nos
aqilestos, principalmente quando se formula a regra de que ““as coisas
moéveis, em face de terceiros, presumem-se do dominio do cdnjuge deve-
dor, salvo se o bem for de uso pessoal do outro” (F1). Sem essa presungio,
dificulta-se em muito a situagio dos credores, ndo sendo impensavel que,
em face dessas dificuldades, o Direito portugués evolua — pois ja esta
préximo — para o regime supletivo da participagdo final nos aglestos.
Precisamente, as dificuldades de aplicagdo do principio da igualdade em
qualquer dos regimes de comunhéo € que autorizam pensar assim.

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

24. O Projeto n® 634/75 estabeleceu como regime-regra o da comunhio
parcial, adotando, ainda, como optativos, o da comunho universal de bens,
o da participagéio final nos agiiestos e 0 da separacgio de bens. O regime
da participagdo final nos aqliestos, previsto no anteprojeto, constitui-se
em novidade, jA que ndo existia em nosso Direito, nem fora proposta nos
projetos anteriores. No esbogo que fiz ele aparece como regime-regra,
porque me parsceu que ele atende melhor ao principio da igualdade dos
conjuges, e constitui um desdobramento légico de certos dispositivos da
Lei n? 4.121/62, como alias referl em trabaltho (52), pois ‘“‘desenvolvendo a
idéia de igualdade dos conjuges e da responsabilidade parcial pelas di-
vidas de cada um deles até o limite da meagao (Lei n? 4.121/62, art. 39),
chega-se facilmente ao regime que se pretendeu instaurar, ou seja, o da
participagdo nos aqilestos. A Lei n? 4.121, ao enunciar o principio de que
as dividas de cada cénjuge sé obrigariam os seus bens particulares & os
comuns até o limite da meagdo expressou a mesma idéia. Todavia, ad-
mitindo que os bens do casal sejam comuns, tornou dificil a aplicagdo
concreta da regra limitativa da responsabilidade”. Alids, em matéria de
responsabilidade pelas dividas, no regime da comunh3o, j4 ao tempo das
Ordenag@es Filipinas depararam os juristas da época com uma regra de
dificil aplicagdo, qual seja a do L. IV, Tit. 95, § 49, das Ordenagdes, refe-
rente &s dividas particulares anteriores ao casamento, pois, quanto a estas
"somente se podera fazer execucdo, durante o matriménio, 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 rarg — minimizam a distingdo entre o regime da
comunhéec parcial e ¢ da participago final nos mgiiestos, com a afirmagdo de gque na comunhéo
parcial existem bens em comum & partir do casamentc e no de participagio final nos aqlestos,
cada um dos cdnjuges continua proprietdrioc dos bens adquiridos apés ¢ casamento, distingio que
nio & Importante. Assim, pensa Gerhard Luther (Die Reformen des deutschen und [talignischen
Famillenrecht In Verglaich’'; In: Rabel's Zeltachrift fiir auslindiaches und internationalss Privatrecht,
42, 1078, p. 312). Todavia, & expressiva s diferenga; 8 sla manifesta-se na titufaridade dos poderes
de administracio e disposigic sobre os bens dos cédnjuges. Ndo havendo nenhum bem em comu-
nhBo, & menor o risco de Impugnagdc o de demandas, a respelto da litularidade do direito de
propriedade sobre os bens do casal.

(52) Principios para a relorma do Direito de Famlilla, veol. I1, p. 438, n.°® 91/95.
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Sobre esta regra, Teixeira de Freitas, em nota ao art. 116 da Conso-
lidagdo das Leis Civis, afirma: “Como ser4 possivel conhecer o que hé
de adquirido sem a partilha de todos os bens do casal? Os credores néo
podem requerer essa partilha e tal disposigdo, portanto, torna-se impra-
ticavel.”

O art. 3? da Lei n? 4.121 leva adiante o mesmo principlo, aplicando-o
as dividas posteriores ao casamento. E, ao fazé-lo, afetou profundamente o
conceito de comunhdo, seja universal ou parcial, de bens, j& que na comu-
nhdo, ao contrario do condominio, para usar a denominagdo que lhe da
Délle, a “quota & morta”, ou seja, & mero indicador de verificagdo patrimo-
nial a data de sua dissolugdo (53). Com o ordenamento l6gico de todas
essas idéias, chegar-se-ia a um regime em que durante o matriménio os
bens ndo se comunicariam, para fazd-lo somente 4 data de sua disso-
lugdo. Tal regime seria o de participagdo final nos aqiiestos.

25. A maioria dos membros da Comissdo preferiu, entretanto, para regi-
me-regra o da comunhéo parcial, alids, regime supletivo em vigor no Brasil,
por forga da Lei n® 6.515/77. Nesse regime, sdo bens particulares somen-
‘e os anteriores ao casamento, e comuns os adquiridos posteriormente,
excluindo-se os que forem havidos por sucessdc ou liberalidade. Este
mesmo regime estava previsto no Cddigo Civil atual (%) como optativo,
e se assemelha ao regime adotado como regra no atual Cédigo Civil por-
lugués (%), embora também j4 estivesse previsto no anterior {*%). A massa
de bens em comunhé&o é, na redagio do Cédigo Civil portugués (57), com-
posta pelo produto do trabalho de cada cénjuge e pelos bens adquiridos
na constancia do matriménio que nio sejam excetuados por lei. Os bens
proprios de cada um dos cdnjuges estdo enumerados nos arts. 1.722 e
1.723 do Cédigo Civil portugués, de modo que o patriménio especial e
particular se compde dos bens que cada um deles tiver ao tempo da cele-
bragdo do casamento; dos bens que thes advierem depois do casamento
por sucaessdo ou doagdo; dos bens adquiridos na constancia do matrl-
mbnio por dirsito proprio anterior.

Quanto a estes UMimos, o préprio art. 1.722, 2, exemplifica as hi-
poteses mais comuns. Por igual os bens sub-rogados no lugar dos bens
préprios continuam a pertencer ao patriménio especial de cada um dos
cdnjuges (*8). Havendo duvida sobre a comunicabilidade, exarou-se o
principio de que na divida se teria como comum o bem mével (**). Em

(53) Famillenrecht, vol. |1, § 69, 1964, p, 800. Nos sistemas latinos, em gque oa '‘direltos em mEo comum®
8o excapcionals, a figura & diflcll de compreender. Ezse tipo de conrdominium luris gemanlcl
consistiria, segundo Paclo Grossl, em obra notdvel (Un aliro modo di posssdere, p. 388, Milano,
1977} numa “‘strutura liberata da troppo riglde premesse indlvidualiatiche, pol plastica, pol aperta
ai fattl e alla loro variotd, tipizzata da una artlcolazione no meramente patrimoniale e parcld [nsys-
ceftibile di esssre oggetto di attl merciticator”. Entre nés, & comunhfo dependa da permisafio da
lel; entre oa exemplos mals Importantes, estlic os regimes de comunhfo no ¢ssamento; ® & heranga.

(54) Arl. 271, Codigo Givll bresilelro.
(85) Arts. 1.721 o segs.

(58) Art, 1.133.

(67) Art, 1.724.

(58) Art. 1.723

(59) Art. 1.725.
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matéria de frutos dos bens préprios tem-se que sdo comuns por forga
do disposto no art. 1.728, 19, do Cédigo Civil portugués. Mas, excluem-se
da comunhdo, entre outros, os prémios de amortizagao de titulos de cré-
dito ou de outros valores mobilidrios préprios de um dos cdnjuges, bem
como os titulos ou valores adquiridos por virtude de um direito de subs-
crigdo aqueles inerentes (8%). Comparando os dispositivos que informam o
regime da comunh&o parcial do Projeto n? 634/75, ressaltam as diferengas,
a comegar pela circunstancia de que naquele Codigo se regrou com maior
riqueza de preceitos o regime, enquanto que no Projeto n? 634/75 se
preferiv normar a matéria com menor nimero de disposigfes. A matriz
a este respeito estd no art. 1.713 do Projeto n® 834/75 em que se exara a
regra de que ‘‘no regime da comunh&o parcial, comunicam-se os bens que
eobrevierem ao casal, na constancia do matriménio, com as excegdes dos
artigos seguintes”.

~ No art. 1,714, determinou-se o que se excluiria da comunhao, ndo se
dispondo, entretanto, de modo taxativo. Reza o aludido artigo:

“Excluem-se da comunhio:

| — os bens que cada cbnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe
sobrevierem, na constancia do matriménio, por doagio ou suces-
380, e os sub-rogados em seu lugar;

Il — os adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a
um dos cénjuges em sub-rogagdo dos bens particulares;

Il — as obrigagGes anteriores ao casamento;

IV — as provenientes de atos ilicitos, salvo reversio em proveito
do casal;

V — os bens de uso pesscal, os livros e instrumentos de profissao;
VI — os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

VIl — as pensdes, meios soldos, montepios e outras rendas se-
melhantes.”

S3o, ainda, incomunicdveis os bens cuja aquisigdo tiver por titulo
uma causa anterior ao casamento, como estd expresso, com maior ge-
neralidade, no art. 1.716. Por fim, segundo o art. 1.715, comunicam-se:

“l — os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo
oneroso, ainda que sé em nome de um dos cdnjuges;

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

Il — os adquiridos por doagdo, heranga ou legado, em favor de
ambos 0s conjuges;

IV — as benfeitorias em bens particulares de cada cénjuge;

(60) Art, 1.728, 2, d.
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V — os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada
cdnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes
ao tempo de cessar a comunhio.”

26. Os regimes previstos no Projeto n? 634/75 e no Codigo Civil por-
tugués como regra, embora contenham o principio da comunicabilidade
dos bens adquiridos posteriormente ao casamento, diferem, em muito,
quanto aos bens que, na verdade, integram a massa de bens em comum
e o patrimdnio especial dos conjuges, uma vez que ha excegdes, de maior
ou menor amplitude, a regra da comunicabilidade dos adquiridos apés a
realizagdo do matrimdnio. A primeira diferenca estd no respeitante aos
proventos do trabalho dos cénjuges que, no Projeto n? 634/75, tém-se
como excluidos da comunhio; sdo, em conseqliéncia, bens proprios de
cada um dos cdnjuges (*'). Reversamente, no Cdédigo Civil portugués,
constituem-se em bem comum. No art. 1.715, |, do Projeto n? 634/75,
exarou-se a regra de que 0$ bens adquiridos a titulo oneroso duranta o
casamento seriam comuns, asseverando, ainda, o inciso V do mesmo
artigo serem comuns os frutos dos bens particulares de cada um dos
cdnjuges. Para bem compreender a razdo de haver-se como particular o
provento do trabalho de cada cénjuge, & necessario analisar as modi-
ficagbes que a Lei n® 4.121/62 trouxe ao regime de bens do Cddigo
Civil brasileiro, notadamente ao de comunhdo universal e parcial, por
forga de vérios de seus dispositivos. Ao longe de uma progressiva afir-
macédo da mulher em nosso meio, consentinea com as transformagdes
por que passou a sociedade brasileira nessas ultimas décadas, houve
necessidade de reformular diversos principios de nosso Direito de Fa-
milia, em decorrdncia, notadamente, da aboligdo da regra da incapa-
cidade relativa da mulher casada. Pois o disposto no art. 69, inciso IV, de
nosso Cddigo 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 prédigos e os silvicolas, foi abolido, com ¢ adventoc da Lel
n® 4.121, que alterou a redacdo do aludido art. 62 e excluiu o inciso.
Modificou-se, por igual, o art. 263 do atual Codigo Civil, em que se exem-
plificavam os bens incomunicéveis, para acrescentar os incisos Xl e XlilI;
e, com isso, excluir dos bens comuns os bens reservados (art. 246, paré-
grafo dnico), e os frutos civis do trabalho ou industria de cada cénjuge,
ou de ambos. A Lei n? 4.121/62, ao alterar o art. 246 do Cddigo Civil,
exarou a seguinte regra sobre bens reservados:

“A mulher que exercer profissédo lucrativa, distinta da do marido,
tera direito de praticar todos os atos inerentes ao seu exercicio
e & sua defesa. O produto do seu trabalho assim auferido e os
bens com ele adquiridos constituem, salvo estipulagdc diversa
em pacto antenupcial, bens reservados, dos quais podera dispor
livremente com observancia, porém, do preceituado na parte final
do art. 240, e n.oe |l e lll do art. 242."

Estes ualtimos dispositivos referem-se & autorizagdo marital neces-
sdria para a mulher alienar ou gravar de 6nus real os seus imoveis

(61} Art. 1.74, VI,
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préprios ou para ceder seus direitos reais sobre iméveis de outrem (%2)
que ndo ficam excetuados quanto aos bens reservados, ou seja, bens
particulares cujos frutos ndo se comunicam, e cujas alienagfes e novas
aquisigdes, em razdo da sub-rogaggo imediata, continuam a ser bens par-
ticulares. Os bens reservados constituiram, em nosso Direito, uma ino-
vagdo (%), pois todos os bens incomunicaveis, e, portanto, particulares,
tinham a virtude de que a administragdo deles se realizava em beneficio
da comunh&o, em razdo do gue seus frutos se tornavam comuns. A admi-
nistragdo dos bens reservados é feita em beneficic do ¢dnjuge titular do
direito, razéo pela qual os frutos ndo se comunicam. E dal a distingéo
entre bens especials, em que os frutos se comunicam, e bens reserva-
dos, em que tal ndo sucede. Constituem, portanto, um patrimdnio dina-
mico, diverso dos bens simplesmente incomunicaveis, pois 0 regime a
que estio submetidos ndo se confunde com o dos demais. Por outro
lade, encontra-se nos bens reservados, como foram conceituados pela
Lei n® 4.121, o germe da separagdo de bens, ndo sendo demasia lembrar
que na Inglaterra da simples “separate property” da mulher evoluiu-se
para o regime da separagdo de hens (%9).

Vil. O produto do trabatho dos cénjuges e o ambito de seus poderes

27. Outra particularidade, decorrente da mesma Lei n? 4.121, estd em
que, por forga do disposto no inciso X!l do art. 263, também no se
comunicam “os frutos civis do trabalho ou industria de cada cdnjuge ou

(62) Perdurcu em nosso Direito o cardter familiar dos bens imoveis cuja origam pode ser encontrada no
século X a XlIl quando impunha-se, para alisnagho da propriedade imebilidria, a autorizaglo de
paeranies. Em nosso Direito positive, exige-se ainda hoje, mesmo no regime de separag3o de bens,
a autorizagio do cbnuge nfio propristario para elicacia dos negéclos dispositivos sobre imévels,
Sobre o carater famlliar dos bens imdveis, vide com referéncias bibllograficas, Almeida Costa, “Temaa
de Histéria do Direlto”, Bolelim da Faculdade de Direito da Unlversidade de Coimbra (1968) v. XLIY,
p. 300. O consentimenta de ambos os cdnjuges, segundo o Decreto-Lei n.© 498/77, também & neces-
#érlo para o arrendamento ou toncessfio de outros direitos pessoais do gozo sobre imévels préprios
ou comuns, salvo sa o regime for de separaclo de bens (art. 1.682A). No Projelo n.° B34/75 exige-se
aqulescéncla da mulher somente quanto A4 cessfo gratuita dos bens proprics @ comuns, no reglma
da comunhée parcial e unlversal (art. 1717, § 2.9). A residéncia da famlilia tem no Direita portu-
guds atual um regramento juridico préprio, pols, ainda que o regime de bens sela o de separagéo,
carecem do consenlimentc de ambos os cdnjuges 0s nepécios de cessio meramente cbrigacionais
de usoc e 0s negbcios de disposiglo, sucedende o mesmo peor exemplo quanto & resolugio ou de-
nincla do contrato de arrendamento (arts. 1.682A, 2; 1.6628, a, b, ¢, d).

(63) Vide Waldemar Ferreira, O Estatuto da Mulher Casada Brasileira™, Boletim da Faculdade de Dlirsito

de Coimbra (1963) t. XXXIX, p. 23; 8 0 nosso trabalhe, “Dlvida Parlicular dos Coniuges', Ravista
Jurldica (GB, 1970), pp. 22 e Begs,

(84) Procurel, em artigo, “Direito Patrimonial de Famltia”, Rev, da Faculdade de Direlto da UFRGS, vol.
1.2 (1972) N.5., pp. 39-51, tragar sumariamente a histéria dos bens reservados anotando que eoles
surgiriam em duas decisdes da “Equity” de 1724 (Rollfe v. Budder) o 1725 (Benett v, Davis) e
depols, tornaram-se direita estatvarle, com o **Marrled Women Property Act' de 1870 e 1882. Somen-
te mais tarde & que os bens reservados ingressaram no Direito continenial, v.g., no BGB, § 1.367,
como exce¢lio ac usufruto legal sobre oa bens da mulher, ac tempo do anterior regime-regra, ou
seja, do "“regime da comunhdo na administraglo’”, posteriormente revogado pelas disposigbes lgug-
Iltdrias da Constituigge de Bonn. Na Franga, os bens resarvades tém ovira significagle, peis a
mulher que exercer profisado distinta da do marido possui o poder de usar, administrar e digpor
dos bans por ela adquirldos, Mas esses bens ndc sBo particulares e, sim, comuns; em conseqldncla,
entram pa partitha {Lei n.° 65.570, arts. 224 8 1.401). Os poderes inerentss a propriedade sfo reserva-
dos para o exarcicio da mulher durante o casamento; ndo, porédm, a propriedade que & comum. No
Direlte Inglés atual, pareceu qua sludir-se & propriedade reservada, ‘'separate proparty”, nio tinha
mais sentido por ser & mulher, tanto quanto o marldo, plenamente capaz. Por esse motivo, o
“Married Women and Tortleasars Act”, em 1935, aboliu a propriedade reservada ds mulher casada,
determinande, em princlpio, que 'a marrled woman shall be capable of acquiring, holding and
disposing of any preperty In all respects as if she were a feme sole' (Bromley, Famlily Law, p. 30),
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de ambos”. Esta regra vigora, quanto & mulher, desde que ndo preen-
chidos os pressupostos dos bens reservados, uma vez que nestes néo
séo somente os frutos civis que sdo incomunicéveis, pois também o séo
os bens com ele adquiridos. Quanto aos frutos civis resultantes da ativi-
dade do marido, a jurisprudéncia, com rarissimas exceg¢tes {®%), nfo tem
aplicado o principio da incomunicabilidade. No inciso VI do art. 1.714
do Projeto n?® 634/75 editou-se a regra de que sdo incomunicéveis “os
proventos do trabalho pesscal de cada cénjuge’”. Esta regra tem de ser
complementada com a do inciso | do art. 1.715, em que se dispbe que
sdo comuns os bens adquiridos na constincia do casamento a titulo one-
roso, bem como também o 53¢ os frutos dos bens particulares. O pro-
blema, alias, se assemelha ao que ocorreu no Direito francés, por forga
da redag@c dada pela Lei n® 65.570, ao art. 1.401, em que apenas se
dispés serem comuns os bens adquiridos com salarics e vencimantos,
ndo se esclarecendo, entretanto, se os préprios salarios e vencimentos
seriam particulares ou comuns.

Aplicando-se a regra inclusio unius exclusio alterius, ter-se-ia que
os saldrios e vencimentos seriam particulares, mas o que fosse com eles
adquirido constituiria, reversamente, um bem comum. Em face disso,
H. Mazeaud caracterizou a situagdo em trabalho que denominou de “la
communanté réduite au bon vouloir de chacun des époux” (*¢). Por sua
vez, ndo padece duvida que a esséncia de um regime de comunhdo astd
no fato de ser comum o produto de trabalho dos coénjuges (*7) e, por essa
mesma razdo, deu-se amplitude & exegese do art. 1.401 do Cédigo Civil
francés.

O Projeto n® 634/75 encontrou, entretanto, toda a legislagdo anterior
que dispunha sobre bens reservados e também a respeito do produto do
trabalho do maride e mulher como bem incomunicével. O problema cres-
ce de ponto quando se pergunta quem h4 de administrar os bens adqui-
ridos com os proventos do trabalho dos cénjuges.

Se eles se tornarem, pura e simplesmente, bens comuns, a adminis-
tragé@o caberia ao marido (®®). Para harmonizar as disposigdes, a melhor
solugdo teria sido a de considerar como comuns os proventos da mulher
e do marido, embora sujsitos os da mulher & sua administragdo e dispo-
sigho, com ressalvas quando se tratar de bem imével. O Cédigo Civll
portugués, ao compasso dessas realidades, exarou em seu art. 1.724, a,
0 axioma de ser bem comum o produto do trabalho dos conjuges. Rela-

(85) A 3.2 CAmara Clval do Tribunzl de Juslica do Rio Grande do Sul, Apel. Clv. n.° 17.506, enfrentou
¢ problema e procurouw harmonizar & sltuaclo do marido e da mulher, dando extensfio ao incise XM
do art. 263, ao afimmar: “os termos desss Inclso podem gerar cerla divida a respeito da [Inlerpre-
taglo do que sejam frutos civis do trabalhe ou Inddstria de cada ¢fnjuge ou de ambos. SHo0 exclul-
dos da comunhlio oa frutos clvis do trabalho ou indGstria de cada cénjuge ou de ambos. Mas, se
excluir os fruios clvls, obviemente excluidea devem ser os bens comprados com essea frutos clvis,
ainda que ndo se considerem tals bena como fruloa clvis”; in: “Revista de Jurisprudéncia do Tri-
bunal de Juslica do RGS (1973), v. 37, p. 270.

{86} D. 1985, Chron, p. 92, R. Savatier, 8 seu turno, @ com certa fronla, escraveu, m este propdsito, um
trabalho “La finance ou la gloire, optlon pour la femme mariée”, D. 1965, Chron, p. 139. Veja-se
sobre o3 argumenios, Patarin-Morin, La Rélorme des Régimes Matrimoniaux, t. 1, p. 98 (1871}

(87) Com ampla bibliografia a respeite, vide Patarin-Morin, L Réforme des Régimes Matrimonlaux, p. 100.
(88) Art, 1.718.
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tivamente 4 administragdo dos bens do casal, tinha-se, como regta, ante-
riormente ao Decreto n® 494/77, que cabia ao marido, e esta adminis-
tragdo abrangia os bens préprios da mulher e os dotais (*). O principio,
no Direito portugués, aparecia como atributo ou complemento da posigéo
do maride como chefe da familia, a teor do disposto no art. 1.678, hoje
revogado.

Poderia parecer, em conseqliéncia, que a mulher estaria vinculada
a um sistema totalmente patriarcal, jA que até mesmo os seus bens pré-
prios se submetiam & administragdo do marido. A concluséo seria apres-
sada, pois mesmo antes do Decreto n® 494,77, a disposigdo mals impor-
tante era a de que a mulher cabia administrar “os proventos que receba
por seu trabalho ou indistria”™ {*°).

Verifica-se, do que foi exposto, que os salarios e vencimentos s&o
bens comuns, mas a administragéo deles ¢ da mulher.

28. Postas essas consideragoes, cumpre examinar como tratou o Pro-
jeto n? 634/75 a autonomia financeira e bolsistica da mulher. Para exa-
me, vale salientar, ainda uma vez, que nosso Projeto n? 634/75 e o C6-
digo Civil portugués instituiram uma parte geral ao regime de bens. No
Projeto n® 634/75, a estrutura fundamental dos regimes de bens estd
exposta nos arts. 1.687 a 1.702. No art. 1.697, tem-se 0 axioma de que
“qualgquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente praticar todos os atos de disposigdo e de administra-
¢do necessarios ao desempenho de sua profissdo, com as limitagbes do
art. 1.702, n? I". A limitagdo desse artigo, como ¢ tradicional em nosso
Direito, relaciona-se com os bens imoéveis e com os direitos reais sobre
eles constituidos, que necessitam, no caso de negécio juridico disposi-
tivo, de consentimente ou autorizagdo do outro cdnjuge, excetuando-ss,
apenas, da incidéncia dessa regra, no Projeto n® 634/75, o regime de
separacgdo absoluta de bens. O disposto no n? | do art. 1.697 estabelece
o principio da autonomia profissional dos conjuges, em regime de abso-
luta iguatdade, pols o preceituado enderegava-se a ambos os figurantes
do contrato matrimonial. A regra fundamental estia, contudo, no inciso VI
do mesmo artigo, em que se dispde que marido e mulher podem “pra-
ticar todos os atos que nao lhes forem vedados expressamente™.

Resulta dessa disposi¢do a tendéncia de regular, num sé estatuto,
os poderes de administragdo e disposi¢do de ambos os conjuges, dan-
do-thes igual autonomia de gestio patrimonial, autonomia que se ende-
reca a todos os regimes de bens. Conforme o regime adotado, poderd
haver preponderancia do marido, tendo em vista que a ele podera com-
petir a administragdo dos bens comuns. Essa limitagao decorre da ado-
¢do, por exemplo, do regime de comunhao parcial ('), ou universal (%2).

68) Art 1.678, 1.

(70} Art. 1.678, 2, h; atualments, com o Decreto-lLei n.° 488/77, art. 1.678, a, excluiram-se os provaenios
da *“'indastria’, porque estdo inciuldos no trabalho.

(1) An. 1.718.
(72) Art. 1.725.
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A autonomia de ambos os conjuges possui a mesma amplitude,
seja ela financeira, bancéria ou bolsistica, e deve-se evitar a exegese
de que, sendo comuns os frutos, civis ou naturais, dos bens parti-
culares, sobre eles desde logo incidiria a administragdo do marido nos
regimes de comunhéo parcial e universal. Embora os frutos, em ambos
os regimes, sejam comuns (™), cabe & mulher administrar os bens pré-
prios (**) podendo dispor dos frutos resultantes de sua administragao,
uma vez que a administragéo & uma atividade duradoura, supondo nor-
malmente investimentos, via de regra realizados através de rendas resul-
tantes do bem administrado.

Na locagdo ou arrendamento de um imovel préprio, & necessério fa-
zer despesas para sua conservagdo, que, normalmente, se realizam com
valores recebidos. Os frutos civis percebidos sdo comuns, mas como
compete & mulher administré-los, certo é que a ela hd de caber o poder
de dispor, sob pena de se tornar impossivel a administragdo dos bens
que lhe séo préprios. Quando é o marido o proprietario exclusivo do bem,
nos regimes anteriormente citados, ndo surge o problema, porque ele é
ao mesmo tempo administrador legal dos bens comuns, de modo que,
por esse angulo, ndo se verifica nenhuma dificuldade quanto & solugéo.
Sa os frutos dos bens particulares da mulher comunicam-se, pela exegese
literal dos textos, ter-se-ia que a administragio dos frutos passaria a ser
competéncia do marido. Essa solugdo ndo satisfaz, razéo pela qual se
ha de interpretar que ela administra os bens particulares, podendo, para
esse efeito, dispor dos seus frutos, embora estes sejam bens comuns.

O Projeto n® 634/75, em conseqiiéncia, ndo ressalvou, apenas, a
autonomia profissional de ambos os cénjuges, como também permitiu
a4 mulher dispor dos frutos comuns de seus bens particulares, no 4m-
bito do que for necessario & uma gestdo adequada de seus bens. Tem,
assim, autonomia financeira, como emanacdo da faculdade de admi-
nistrar o seu patrimdnio. Conseqilentemente, ndo pareceu necessario
regrar minuciosamente, ac modelo da Lei francesa n? 65.570, ou mesmo
referir & sua capacidade bancéria, como est4 expresso no Direito por-
tugués, pois tudo isso decorre das necessidades resultantes do exer-
clcio de uma profissdo, para a qual ela tem plena autonomia, ou da
administrac@o de seus bens particulares, para a qual ela esta legitimada.
Preferiu-se equacionar o problema através de regras gerais, sem descer
ao casuismo, uma vez que dentro da ampla autonomia, que lhe foi
conferida, poderd exercer todas as suas atividades econdmicas, finan-
ceiras, ou coemo guerem alguns, até mesmo bolsisticas.

A administracdo nos demais regimes de bens também nio oferece
dificuldades. Se houver bens incomunicévels, no regime de comunhio
universal, a administragdo deles cabera ao cdnjuge proprietario. Nos
demais regimes, insto &, no de participagdo final nos aqiiestos, e no de
separagdo de bens, nenhum problema haverd jA que cada um dos con-
juges detém competéncia para administrar os seus bens préprios.

(73) Arts. 1.715, ¥, 1.724,
74) Arts. 1.714, I, VI; 1.720.

158 R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 62 abr./jun. 1979



29. Para analisar a competéncia financeira ou écondmica no Direito
portugués é necessério fixar alguns conceitos fundamentais. E costume
distinguir entre administragéo e disposigdo de bens, de modo que, para
a exegese da letra h do inciso 29 do art. 1.678 do Direito portugués ante-
rior, cumpria esclarecer se entre os poderes de administrar estariam, por
igual, os de dispor. Resolvida essa questdo preliminar, ter-se-ia, ainda, de
examinar se os bens adquiridos através de disposi¢do dos proventos
adquiridos pela mulher continuariam sob sua administragdo. No Cddigo
Civil portugués, distinguia-se entre administragdo e disposigéo, formu-
lando-se duas regras importantes. A primeira delas ¢ a do art. 1.682,
hoje revogada, em que se deu legitimidade ao marido e a mulher “para
alienar livremente, por ato entre vivos, os méveis do casal, préprios ou
comuns, de gque tenham administragdo™; a outra disposigdo, igualmente
importante, é a do art. 1.680, também revogado, referente aos depé-
sitos bancdrios da mulher. Neste artigo, em seu inciso 1, exarou-se a
regra que, “no exercicio do governo doméstico, ou como administradora
de parte, ou da totalidade dos bens do casal, a mulher pode livremente
movimentar, em seu nome exclusivo, depédsitos bancarios qualquer que
seja o regime de bens”. E no n9 2, completa-se o axioma esclarecendo-
se que ‘o estabelecimento bancério ndo responde em face do marido,
nem perante terceiros, pelos pagamentos feitos & mulher, ou & sua ordem,
por conta de depdsitos efetuados em nome exclusivo dela salvo se for
notificado de diligéncia judicial que afete esses depdsitos™.

Nao & facil, para logo, estabelecer a extensdo que teria este artigo,
pois, pela sua formulagdo tdo-somente, ndo & possivel precisar se no
art. 1.680, como se deduz de seu caput, ¢ poder que se havia conferido
4 mulher se reduzia ao contrato de depdsito, ou se também ter-se-ia
facultado abrir outras contas, e movimenta-ias. No Direito francés, deu-
se, por disposigdo expressa (%), maior amplitude, pois facultou-se & mu-
lher abrir todas as contas de depdsitos e de titulos. Quanto a4 autonomia
bancdaria e bursatil, a Lei francesa n® 65.570 foi mais explicita do que
o disposto no art. 1.680 do Cédigo Civil portugués. Tomando-se o art.
1.680 como um “topos” especifico dentro de todo o sistema, poder-se-ia
afirmar que a auvtonomia bancaria, no tocante a4 mulher, reduzia-se aos
depositos bancarios; tudo o mais escaparia ao que se contém naquele
artigo. Fora dele, ficariam, por exemplo, a autonomia bursatil, as ope-
ragbes bancarias com titulos; sobretudo porquanto nado lhe permitiu o
dispositivo o direito, em geral, de abrir todo e qualquer tipo de contas
bancérias ("%}, menos ainda de titulos. Este argumento, a nossoc ver, per-
deria a sua maior importancia quando se atentasse para a disposigéo do
art. 1.682, o qual, por sua amplitude, facultava a qualquer dos cbnjuges
alienar por ato entre vivos os méveis de que tinha a administrag&o. Ora,
se do poder de administrar decorria nhormalmente o de disposigao, parece
claro que, neste particular, era imperioso permitir-lhes operar também
com maior extensdo, facultando-se, com base no aludido artigo, as ope-

{75) Art. 221, alinea 1.3, red. da Lel n.® 65.570.

(76) Art. 1.680.
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ragoes financeiras e bursateis, com méveis corpdreos e incorpdreos, 08
quais, da simples exegese do art. 1.680, estariam excluidos (7).

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

O Decreto-Lei n® 496/77 deu a seguinte redagédo ac art. 1.680:

“Qualquer que seja o regime de bens, pode cada um dos cbn-
juges fazer depésitos bancarios em seu nome exclusivo e movi-
menta-los livremente.”

O mesmo problema anteriormente examinado projeta-se na nova dis-
posigdo. Cuida-se de saber, agora, se os cdnjuges tém livremente a
faculdade de depositar e de movimentar a conta ou se possuem a mais
ampla compsténcia financeira e bolsistica. Vale dizer, a questdo esté
em verificar se para as demais atividades econdémicas, cada cdnjuge
depende do consentimento do outro, consistindo o depésito bancério,
conforme o disposto no atual art. 1.680 do Cédigo Civil portugués, mera
excegdo ao princlpio do mutuo consentimento. Para as demais operagdes
financeiras e bolsisticas, a competéncia para praticé-las livrementea de-
pendera da origem da atribuigdo patrimonial e do fato de estar prevista
nos n.o¢ 19 ¢ 22 do art. 1.678 do Cédigo Civil portugués.

30. O Decreto-Lei n? 496/77, ao igualar os poderes dos cdnjuges, ado-
tou o principio de a administragdo dos bens préprios compstir ao ssu
titular, bem como dos demais bens enumerados no n? 2 do art. 1.678.
A regra é a de que cada um dos c¢énjuges tem a competéncia para a
pritica de atos de administrag&o ordinaria sobre os bens comuns. Para
o exercicio dos atos de disposigdo (administragdo extraordindria) de
bens cuja administragdo compete a ambos os conjuges, exige-se 0 mituo
consentimento (¥). Nem sempre é facil afirmar, em realidade, o principio
e a excegdo pois, se muito se excetuar, essas hipéteses podem cons-
tituir a regra. No art. 1.678 sdo muitas as exce¢fes ao principio de que
os negécios juridicos de disposigdo sobre os bens comuns necessitam
de consentimento mituo. E preciso, portanto, verificar a origem da atri-
buigdo patrimonial. Se ela derivar do trabalho, por exemple, o aumento
econdmico tornar-se-4 bem comum, mas o negdécio juridico de disposi-
¢do pode ser praticado pelo cénjuge que o perceber ().

31. A mulher, j& no Direito portuguds anterior ao Decreto-Lei numero
496/77, ndo necessitava da autorizagdo do marido para exercer profis-
soes liberais ou fungdes publicas, nem para publicar ou fazer representar

(77) Favorivel a esta exegese, no Dirsfto francés, R. Savatler; conira, Patarin-Morin, La Réforma dw
Régimes Matrimonlaux, n.® 32, p, 34, por forga da disposigBo do art. 222, pols este artige, segundo
oste autor, relaclona-sa exclusivamentie com bens mbvels corpdreos: “le loxte axige que 1es maubles
solent détanus individustlement par un époux; or l1a détention, selon i langags habltuei, est une
maitrise matérielle d'un meuble comporel’. Ests restrigho nfo ss encontra no art. 1.882, do Cédige
Civil portuguéds, raz8oc pela qual a regra do Incise 1.9, 1% pane, do aludido arligo, deve abranger
nlo 86 os bens méveis corpdracs, quanta o8 incofpéfecs. B verdade que, no Direite francés, a
regra & mals ampla pols nfc se exige proprlamente & administragfo, bastando a detanglo do
bsm mdvel.

(78) Arts, 1.678, no 3; 1.682, na 1 e 3.
(70} Arte. 1.678, n.® 2, &; 1.682, 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 (89).
Todavia, impunha-se fosse ela autorizada para o exercicioc do comér-
cio (8!), embora esta autorizagdo independesse de qualquer formalidade.
Parece claro que tudo aquilo que a muther adquiriu com a aplicagdo do
provento de seu trabalho continuava a ser por ela administrado.

N&o se distinguiriam as hipoteses e dava-se um tratamento comum
a4 administracéo 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 portugués
solugdo semelhante & do Direito francés, embora em nenhum momento
se fizesse mencdo de serem os bens adquiridos com o provento de seu
trabalho, na verdade, bens reservados, no sentido de que a propriedade
deles é comum, mas a administragdo € da mulher; ndc s& a administra-
¢éo stricto sensu, pois compete-lhe o poder de dispor, sendo que o re-
sultado das disposi¢cdes, que porventura haja feito, continua a ser, ainda
uma vez, por ela administrado, podendo, novamente, sobre ele dispor. A
particularidade dos bens reservados estd em que a faculdade de admi-
nistragdo e disposicdo ndo cessa, feita a primeira aplicagdo ou conver-
s&o em bem de outra espécie e, nesse ponto, distinguem-se dos bens
meramente especiais. A nosso ver, 0s bens reservados ainda no Direito
portugués anterior ao Decreto-Lei n? 496/77 diferiam, quanto & sua natu-
reza e efeitos, dos bens reservados em sua acepg¢do classica de Vor-
behaltsgut. Nesse Ultimo sistema, formam um patriménio préprio da mu-
lher, que administra e dispde desses bens incomunicaveis em seu
beneficio.

32. O Decreto-Lei n? 496/77 atribui (art. 1.678, 2) a quem o auferiu a
administragdo dos proventos do trabalho — gque é bem comum no regime
supletivo por forga do art. 1.724, a, do Cédigo Civil. No art. 1.678, dis-
ciplinaram-se uniformemente as competéncias tanto para o marido quanto
para a mulher. No regime da comunhédo dos adquiridos, fazem parte da
comunhdo (%2) o produto do trabalho dos cénjuges e os bens adguiridos
por eles na constdncia do matrimdénio, que ndo sejam excetuados por
lei. O que se reserva ao cdnjuge que o adquiriu & simplesmente a admi-
nistragao, pois esses proventos sdo bens comuns. O que for com eles
adquirido & novamente bem comum sujeito & administragdo de quem
o adquiriu, como sucede com os proventos do trabalho (art. 1.678).

O Coédigo Civil portugués contempla, no art. 1.678, bens comuns
com administragéo propria de um dos cénjuges e bens comuns em que
a administrag&o &, por igual, comum.

Essa distingéo @ importante quando se cuida de realizar os negécios
juridicos de disposigdo, previstos no art. 1.682 do Cédigo Civil, pois,
como mencionamos anteriormente, “a alienag@o ou oneragdo de moéveis
comuns cuja administragcio caiba aos dois cdnjuges carece do consen-
timento de ambos, salvo se tratar de ato de administragdo ordinéria” .
(80) Art. 1.676, revogado integralmente pelo art. 68 do Decreto-lel n® 496/77.

{81) Art. 1.686, revogado pelo art. 77 do Decreto-Lei n.0 486/77.
(82) Art. 1.724, a a b
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VIll. A responsabilidade pelas dividas

33. O outro problema que cumpre analisar é o do alcance das di-
vidas contraidas pelo marido e pela mulher nos regimes de comunhéo
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 Cédigo Civil (¥), segundo o
qual a mulher se presumia autorizada para adquirir as coisas necessérias
a4 economia doméstica,

O Cédigo Civil brasileiro regrou a hipétese, ao modelo do Direito na-
polednico, como mandato doméstico, que la, por forga da mesma Lei n?
65.570, foi modificado, adotando-se a sugestdo de Carbonnier, a quem
coube a redagdo do projeto de lei. Ndo se adotou, no Projeto n® 634/75,
a solugdo francesa de ambos os cdnjuges obrigarem solidariamente os
bens comuns e particulares quando no exercicio do governo doméstico,
porque isso pareceu desnecessario. Preferiu-se, diversamente, regrar, ape-
nas, a situagdo da mulher, porque a ela, de regra, cabe o governo domeés-
tico (84). O Cédigo Civil portuguds, em seu art. 1.677, n? 1, exarou o prin-
cipio de que “pertence & mulher, durante a vida em comum, o governo do-
méstico, conforme os usos e a condigdo dos cdnjuges” (%),

Nao se utilizou o Direito portugués, anteriormente ac Decreto-Lei n®
496/77, da férmula francesa, hoje alterada, do mandat domestique, mas
preferiu-se, segundo o modelo do Schliisselgewalt, do Direito germanico
antecedente 4 reforma de 1977, dar neste caso 4 mulher uma “reprasen-
tacdo limitada de familia”, ou seja, a faculdade de obrigar imediatamente
os bens comuns e particulares dos cénjuges quando realizar negécios no
exercicio daquela competéncia. No esbogo que redigi a regra afirma sim-
plesmente:

“A mulher tem legitimacéao:

| — para comprar, ainda a crédito, as coisas necessdrias a eco-
nomia doméstica;

Il — para obter, por empréstimo, as quantias que a aquisigéo
dessas coisas pgssa exigir.

Paragrafo unico — As dividas, assim contraidas, obrigam soli-
dariamente ao marido.”

A Comissdo resolveu modificar a redagdo do caput do dispositivo
mantendo os incisos e paragrafo Gnico, de modo que ¢ art. 1.698 do
Projeto n? 634/75 tem agora a seguinte redagéo:

“A mulher pode, outrossim, sem autorizagde do marido.”

Esta disposicdo sofreu criticas porqus, com redagéo estampada no
art. 1.699, poderia parecer que somente quanto ao governo doméstico
é que ela ndo necessitaria de autorizagédo marital. A nova forma de expor
o principio foi exarada para esclarecer que também nesse caso era dis-
pensavel a autorizagdo marital; e, sem embargo disso, o marido ficava
{83) Art. 247.

(84) Art. 1,698,
{85) O art, 1,677 passou a ter outra redaclc revogando-se por completo a disposicdo relstiva ao gover-
no doméstico da mulher (art. 1,677, n.° 1) em decorréncla da Igualdade dos cdnjuges e deu-se nova

redagho do n® 2 do art, 1.677, atvalmenie art. 1.676, n.” 1, relalive ao devet de contribuir para
os encargos da vida famillar.
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solidariamente responsavel pelas dividas contraidas. Embora esteja con-
vencido que a redacgdo original era ma's exata e de maijor rigor técnico do
que a atual, certo é gue desse dispositivo ndo se deve tirar conclusao
diversa da que foi anteriormente exposta.

Pode afirmar-se que a preocupagao com a clareza da Comisséo levou
alguns espiritos menos afeitos 4 exegese de textos legais a uma conclusao
errbnea. Com a disposigéo, nfo se restringiu a competéncia da muther,
tanto mais quanto o art. 1.697 suprimiu a diversidade de tratamento quan-
to & competéncia dos conjuges no Codigo Civil, diversidade essa que per-
dura ainda apés o advento da Lei n2 4.121.

34. Sucede que o marido, em ambos os regimes de comunho, é o
administrador dos bens comuns, em regra os mais vultosos. O regramento
da responsabilidade pelas dividas nem sempre é facil, porque & necessa-
rio, em primeiro lugar, dar seguranc¢a acs credores, e é imperioso saber
quais 0s bens que deverdo garantir o débito.

As dividas s8o particulares, ou mistas, isto &, ou elas somente podem
ser solvidas com bens que sejam de propriedade exclusiva do ¢éhjuge
devedor, ou abrangem e vinculam os bens comuns e os particulares do
outro conjuge. Restringindo-se, em certos casos, a responsabilidade pelas
dividas somente aos bens préprios do cdnjuge devedor, poucas garantias
leriam os credores. Se a regra for a de serem mistas as dividas, os bens
comuns responderdo por dividas contraidas no interesse particular de
qualguer um dos codnjuges.

Por esse motivo, no geral, as dividas s&o mistas, gerando, conseqiten-
temente, débitos comuns que se solvem com o patrimdnio comum e par-
ticular dos cdnjuges, no caso de haver-se adotado um dos regimes de
comunh&o. Com a finalidade de limitar a comunhdo na responsabilidade,
discutiu-se, no Direito germénico, se nio seria o caso de editar uma
norma que facultasse ao credor executar somente até o limite da meagéo
do conjuge devedor para amenizar as desvantagens do regime de comu-
nhao. A favor de uma tal regra limitadora pronunciaram-se varios juristas
como Krauss (%), Greven (87) e Bosch (88} & contra ela manifestaram-se
Beitzke (%°) e Délle (°°), com o argumento de que seria efeito necesséario
da penhora da meag¢do a separagdo do patriménio comum. Ora, uma co-
munh&o de bens dependente do arbitrio dos credores nio seria regime
satisfatério (*'). Com o advento da Lei n? 4.121, o problema foi proposto

(B8} Fam R Z (1854} p. 82.

(87) Fam R Z (1954) p. 94,

(88) Fam R Z (1854) p. 156,

(89} Fam R Z {1954} p. 157.

(90) J Z (1953) p. €19, neta 18.

(91) Gemhuber, Famillenrecht, § 31, 1l, p. 289. A Lel n® 4.121/62 resuliou da aprovagio, no Congresso,
do Projelo de Lel da Cémara dos Deputadcs n.© 1.084, de 1952. Nelse ndo constava o art 3.° da
Lel n.® 4,121/62, tendo o Parecer n.° 923, de 1959, no Senado Federal, aceito a emenda da mesma
data que o introduziu, da lawra do Sen, Jofio Villas Boas. Se ern do conhecimento desse parlamentar
que na Alemanhe se discutia a possibllidade de adogdio do regime da comunhfic parclal com limita-
¢8o da responsabilidade & meeg¢fio do devedor, nidlo & possivel esclarecer. O certo & qua certas idéias
ocorrem slmultanesmante em varios lugsares, tendo-se adotado a soluglo da restrigdo das dlvidas,
ao limlte da meagho, havida por multos como impossivel de ser aplicads, pois acarretaria a extingfio
da massa de bens em comum. Todavia, 1al ndo sucedsu. Veriffica-se um progressive abrandamento
do sistema da comunhfo em favor da separaglio ou da propriedade individual que se imlgia aimul-
tansamenta ¢om o0s bens reservados da mulher (Codigo Civil, arl. 246, pardgraic Onico) e com a res-

trigdo das dlvidas aos limites da meagdo (Lei n.® 4,121/62, art. 3.9}, aproximando a comunhdo ao
simples condominio.
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entre nos, e transformado em Direito positivo, pois o art. 3¢ da aludida
lei limita a responsabilidade pelas dividas & meacéo do cdnjuge devedor.

Adotara-se, em conseqiiéncia, a posicao daqueles autores que pre-
tendiam restringir o alcance das dividas.

Esta regra, obviamente, s6 se enderega aos regimes da comunhéo
universal e parcial, que sdo os Unicos em nosso Direito positivo em que
hé massas de bens comuns.

Mas a prépria Lei n® 4.121 tinha acrescentado, quanto aos bens reser-
vados da mulher, instituto por ela criado, uma outra disposigdo, ou seja,
a do paragrafo Unico do art. 246, com a regra de que: “n3o responde o pro-
duto do trabalho da muther, nem os bens a que se refere este artigo (o
art, 246), pelas dividas do marido, exceto as contraidas em beneficic da
famllia™.

Em face de duas disposi¢bes, de uma em que se afirma que os titulos
subscritos por um sd dos conjuges somente obrigariam seus bens parti-
culares @ 05 comuns até o limite da meagéo; e de outra, em que se po-
sitiva que até mesmo os bens reservados responderiam pelas dividas
contraidas em beneficio da familia, € claro que, para logo, duas corren-
tes jurisprudenciais se digladiaram. Em alguns acdrdéos, dizia-se que
os atos praticados pelo marido, no regime de comunhdo universal (2},
e as dividas por ele contraldas presumiam-se em beneficio da familia e,
conseqiientemente, vinculavam todos os bens em comunhdo. De outro
lado, estavam aqueles que, interpretando os dizeres do art. 32, concluiam
que, em regra, a eficdcia das dividas ndo poderia ir além da meagéo do
cdnjuge devedor.

35. Ainda hoje discute-se o problema; ndo havendo Simula do Su-
premo Tribunal Federal, a matéria é objeto de controvérsia. Feita penho-
ra sobre 0 bem que integra a meagao, ndo se altera o regime de bens; néo
h& o processo de separagio ou de mudanca do regime de bens. Em ra-
z3do disso, entende grande nimerc de decisdes que cada bem de que
se compde a meacdo é em parte do marido e da mulher, o que enseja
toda sorte de dificuldade em matéria de execugdes. A Comisséo encon-
trou essa situagdo, e desde logo pareceu claro que nao seria de manter
a regra do art. 3° da Lei n® 4,121, pelas dificuldades encontradas para re-
solver os conflitos dela resultantes. O conceito de bem comum e de mea-
¢do havia sido profundamente modificado pela aludida Lei n? 4.121, e s8
alguma justificativa para isso pudesse haver no caso de o regime suple-
tivo ser o da comunhio universal, o mesmo n&o sucederia quando o re-
gime-regra fosse o da comunhdo parcial, em gque a massa de bens em
comunhdo 6 bem menos expressiva, porquanto abrange somente os bens
adquiridos posteriormente ap casamento, excluindo-se 0s que vierem
por sucessdo, ou liberalidade. Por todos esses motivos, ndo se acolheu
a regra do art. 3.2 da Lei n? 4.121.

No Projeto n® 634/75 a responsabilidade pelas dividas, afora o caso
do governo doméstico, € regrada segundo cada um dos regimes. Neste

{92) Art. 233, 1 a Il, com redagSo da Lei no 4.121. O CPC, no art. 1.046, § 3.9, dispda que. para
ofpito de oposicho de embargos de tlerceiros, 'considera-se lambém terceire o cbnjuge quando
dofende a posse de bens dotfais, proprios, reservados ou de sua meagho’.
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particular, dificuldades sé existem nos regimss de comunhdo, porque é
necessdrio saber em que casos as dividas sdo mistas, isto &, vinculam os
bens comuns e particulares, ou meramente particulares, esgotando sua
eficécia nos bens também particulares do cénjuge devedor.

No Direito anterior ac da Lei n® 4.121, a regra era a de que as di-
vidas posteriores ao casamento eram comuns se contraidas pelo marido,
por ambos os cdnjuges, ou pela mulher em casos em que ela o podia
fazer (®). Com o advento da Lei n? 4.121, as dividas sdo em principio par-
ticulares, pois o art. 3% restringe a comunhdo na responsabilidade, sendo
dividas mistas as que fossem contraidas em beneficio da familia. Ja no
Projeto n? 634/75, no referente ao regime da comunhdo parcial, o axioma
€ o de que "as dividas contraidas no exercicio da administragdo (do pa-
triménio comum) obrigam os bens comuns e particulares do conjuge que
os administra e aos do outro na razdo do proveito que houver auferido™ (%),
As dividas resultantes da administragdo dos bens comuns ndo sdo mistas,
e nem particulares. H4, neste caso, uma solugdo intermediaria, pois os
cfeitos das dividas contraidas por quem administra o patriménio comum,
de regra, o marido, ndo vinculam desde logo os bens particulares do outro
conjuge, sendo na medida do proveito que houver auferido. Como as me-
didas sdo tomadas por uma sé pessoa, ndo tendo o outro cdnjuge a par-
ticipagdo nas deliberagbes, parece jusio agravar a responsabilidade de
quem as realiza. Por outro lado, se a divida foi contraida por qualquer
dos conjuges no exercicio da administragdo da massa de bens de sua
exclusiva propriedade, e em seu beneficio, parece claro que a responsa-
bilidade nao deve atingir os bens comuns (*). A divida €, nesse caso, mera-
mente particular. Em resumo, no sistema do Projeto n?® 634/75, ao con-
trario da maioria dos co6digos, ndo ha regra de serem, em principio, as
dividas de responsabilidade mista, pois atende-se a diversidade das di-
ferentes massas de bens e ao beneficio resultante do exercicio das res-
pectivas administracdes.

Por esse mesmo motivo, os bens comuns respondem pelas obriga-
cdes contraidas em beneficio da familia (*) sem que, com isso, haja
gualquer alteracido do principio geral a respeito do governo doméstico.

No regime de comunhdo universal, tém-se as mesmas regras quanto a
administragdo (%), mas ndo quanto ao alcance das dividas; em principio,
sfi0 mistas, pois se comunicam (%8),

No regime de participagao final nos agliestos — em que durante o
casamento ¢s bens dos cdnjuges adquiridos posteriormente ao matrimé-
nio ndo se comunicam sendo, talvez, para efeitos de partilha na separagédo
de pessoas e de bens e no divorcio, nas hipdteses em que se permite
propd-lo diretamente —, a regra € de que sdo particulares as dividas,

(93) Pontes de Miranda. Tratado de Direltc Privado, t 8. § 898, p. 311.
(84) Ast. 1.718, § 1.0

(95) Art. 1.721.
(96) Art. 1.719,
(87) Art. 1.725,
(98) Art. 1.726.
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respondendo somente o cdnjuge que as contrair, salvo se houverem re-
vertido em beneficio do outro (%9).

Para evitar a discussdo a respeito do quantum da responsabilidade,
determina-se que o outro cdnjuge responderia se a divida contraida re-
varter parcial ou totalmente em seu beneficio.

36. O Codigo Civil portugués regula minuciosamente o regime das
dividas no Direito de Familia, exarando, para logo, as hipdteses em que
sdo mistas (1%), vinculando “os bens comuns do casal, e, na falta ou in-
euficiéncia deles, solidariamente, os bens préprios de qualquer dos cén-
juges (19), salvo se o regime for de separagdo de bens” (102),

Assim, sdo mistas “as dividas contraldas por qualquer dos cdnjuges,
antes ou depois da celebragdo do casamento, para ocorrer aos encargos
normais da vida familiar” (203),

Detém, por igual, a mesma categoria as dividas contraidas pelos dois
conjuges ou por um deles com a autorizagdo do outro (1), ou na cons-
tancla do matrimonio pelo ¢onjuge administrador, em proveito comum do
casal e nos limites de seus poderes de administragdo (1%). Geram comu-
nhio as dividas contraidas por qualquer dos cdnjuges ho exercicio do
comércio. Neste caso, se o regime for o de separagdo, a divida serd mera-
mente particular (1%), Sdo comuns, por fim, as dividas consideradas co-
municévels; por exemplo, no regime de comurhfo universal, os bens doa-
dos, herdados ou legados onerados com dividas, estas se tornam co-
muns, ndo acontecendo o mesmo nos regimes em que essas atribui¢des
sdo de propriedade exclusiva do codnjuge delas beneficiario (197).

Se a particularidade das dividas mistas estd na comunicagéo delas
ao patriménio de ambos os cénjuges, com a diseiplina juridica disposta no
art. 1.695 do Cédigo Civil portugués, o mesmo nio acontece com as di-
vidas particulares. O conceito destas Gltimas obtém-se quase a contrario
sensu do disposto no art. 1.691 do Cédigo Civil portugués, muito embora
estejam disciplinadas especificamente no art. 1.692 do mesmo Cdédigo
Civil portugués, considerando-se como tais as dividas contraldas antes
ou depois da celebragio do casamento, por cada um dos cénjuges sem o
consentimento do outro, fora dos casos indicados nas alineas b e ¢ do
n® 1 do artigo anterior (art. 1.691); as dividas provenientes de crimes e as
indenizagdes, restituicdes, custas judiciais ou multas devidas por fatos
imputdveis a cada um dos cénjuges, salvo se esses fatos, implicando res-
ponsabilidade meramente civil, estiverem abrangidos pelo disposto nos
n% 1 ou 2 do artigo anterior (art. 1.691); ou as dividas cuja incomunica-
bilidade resulta no disposto no n® 2 do art. 1.694, bem como as dividas
alimentares ndo compreendidas no n? 4 do artigo anterior {art. 1.691), a

(89} Art. 1.732,

[100) Art. 1.681, sendo qua o n.® 1 deste artige fol modificado pelo Decrelo-lei n.® 496/77.
{101) Art. 1.695, n.o 1.

(102} Art. 1.695, n.® 2,

{103) Art. 1.891, n2 1, b.

(104) Art. 1.691, n.® 1, &,

{105) Art. 1691, n2 1, e,

(108) Art. 1.691, n* 1, d.

(107) Art 1.683, no°v 1 @ 2.
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ndo ser que o alimentado viva em comunhdo de mesa e habitagéo com os
cdnjuges (199).

37. Ja referimos ao problema das dividas mistas no Direito portu-
gués, cuja responsabilidade esta prevista no art. 1.695 do Cddigo Civil,
restando, agora, examinar ¢ tratamento das dividas particulares. A respon-
sabilidade por essas dividas é, em principio, dos “bens préprios do cdnjuge
devedor e, subsidiariamente, da sua meagdo nos bens comuns; neste
caso, porém, o cumprimento sé & exigivel depois de dissolvido, declara-
do nulo ou anulado o casamento, ou depois de decretada a separagio
judicial de pessoas e bens ou a simples separagéo de bens” (%),

O Dscreto-Lei n? 496/77 alterou a redagdo do n? 2 do art. 1.696, de-
tarminando ainda que

“respondem, todavia, ao mesmo tempo que os bens proprios do
cOnjuge devedor:

a) os bens por ele levados para o casamento ou posteriormente
adquiridos a titulo gratuito, bem como os respectivos rendi-
mentos,

b) o produto do trabalho e os direitos de autor do cdnjuge devedor;
¢) os bens sub-rogados no lugar dos referidos na alinea a”.

A diferenca entre o Direito portugués e o Direito brasileiro em vigor
estd em que o art. 32 da Lel n? 4.121, limitativo da responsabilidade das
dividas contraidas por cada um dos conjuges as forgas da meacgéo, tem
imediata incidéncia, ndo se vinculando a dissolugdo, anulagao, decretagao
de nulidade do casamento, separagdo ou divércio dos cdnjuges.

A dependéncia da extingdo da comunh&o matrimonial encontrou, con-
tudo, excegdo expressa no n? 3 do art. 1.696, segundo o qual, em prin-
cipio, as dividas provenientes de crimes, as indenizagdes, custas judiciais
ou muftas devidas a cada um dos cénjuges (119), sdo imediatamente exe-
cutéveis, atingindo a meag&o. A seu turno, cria-se, no art. 1.696, n? 1,
um direito expectativo & meagdo, cuja natureza personalissima impede
gue se possa penhora-lo desde logo. Diz respeito 4 base econdmica da
prépria familia, sendo, por isso mesmo, inaliendvel e impenhoravel, néo
podendo, por igual, ser objeto de compensagéo. A moratéria, a que alude
o n? 3 do art. 1.696 do Codigo Civil portugués, paralisa a executabilidade
dos bens comuns pelas dividas particulares. Cuida-se de saber se do
direito expectativo & meacdo poderiam decorrer medidas acautelatérias,
tendo em vista a responsabilidade subsidiaria que 'hes & prépria. No par-
ticular, desde que se admita a existéncia de um direito expectativo relati-
vo a bens integrantes da meagdo do cbdnjuge devedor parece ser con-
clusdo necesséaria a afirmacdo dessas medidas acautelatérias que acom-
panham sempre aos direitos expectativos.

Ha&, por igual, responsabilidade imediata sobre bens comuns se eles
houverem sido levados & comunh&o pelo conjuge devedor. Assim, na co-
munh&o universa) responderiam os bens que eram de propriedade do de-
vedor antes da celebragdo do casamento e que apds se tornaram comuns
(108) Art. 1.692, a, b, ¢, d.

(109) Cddigo Civil partugués, art. 1.686, n.® 1.
(110} Art. 1.602, b,
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(11). O produto do trabalho dos conjuges é bem comum; integra, portan-
to, a meagdo, mas pode ser objeto de execugdo imediata, bem como o0s
direitos de autor (112), O produto do trabalho é bem comum sujeito a admi-
nistragdo de quem o perceber (113). O artigo, embora se deva interpretar
restritivamente, ndo menciona que possam ser responsabilizados pelas
dividas particulares do cénjuge devedor os bens adquiridos mediante apli-
cagdo do produto do trabalho.

Parece-nos que a melhor interpretagdo é a de que a aplicagdo do
produto do trabalho em bens, como por exemplo, em titulos de renda ou
valores mobiliarios, e a sua reaplicagdo apds o resgate ou transferéncia,
néo devem ficar dependentes do mutuo consentimento dos cénjuges (14).

Em certos casos, insere-se nos poderes de administragdo parcela do
poder de disposigdo, pois, de outro modo, impossivel seria administrar.
Nesse namero, incluem-se, em geral, as operagdes financeiras em sentido
amplo. Por esses argumentos, ndo é insuscetivel de divida o fato de os
bens adquiridos no exercicio da administragdo do cénjuge devedor fica-
rem livres da responsabilidade pelas dividas particulares. Adotado o prin-
cipio da restrigdo ao simples produto do trabalho, ficaria na dependéncia
da vontade do devedor a fixagdo dos limites da responsabilidade, pelo
menos no pertinente 4 poupanga por ele realizada.

Por esse motivo, 0s bens adquiridos com g administragdo do produto
do trabalho do conjuge devedor devem responder pelas dividas particula-
res. No Direito portugués, a vinculagédo pelos débitos realiza-se sobre bens
determinados, enquanto integrantes da meagéo, salvo quando se tratar de
dividas provenientes de crimes, indenizagio, custas, restituicdo ou mul-
tas, a teor do disposto no art. 1.696, b, do Cédigo Civil portugués. Nos
demais casos, somente apds a transformagao da meagdo sobre o patri-
monio em direito sobre bens determinados é que se podera tornar efetiva
a responsabilidade pelas dividas. Na hipdtese, porém, das dividas enume-
radas no art. 1.692, b, do Cédigo Civil portugués, por forga do disposto no
n® 3 do art. 1.696, a execugdo realiza-se na meagdo do conjuge devedor
5@ 0s seus bens préprios nao bastarem.

O art. 1.696, n® 3, dispde, alids, que “ndo héa lugar & moratéria esta-
belecida no n? 1 se a incomunicabilidade da divida cujo cumprimento se
pretende exigir resultar do disposto na alinea b do art. 1.692",

Nesse caso especifico, a situagdo apresenta-se semelhante & do art.
39 da Lei n® 4.121 no Direito brasileiro.

Qualquer bem, desde que o seu valor ndo ultrapasse a meagéo do de-
vedor, pode ser atingido pela execugdo movida pelo credor, pois a mea-
gdo é quota, em principio, sobre o patriménio do casal, e s6 mediata-
mente sobre bem determinado. Durante o casamento ja referimos gue, no
geral, a meagio ¢ ‘“‘quota morta”, mero elemento de céalculo no término do
regime de comunhéo; ndo assim, guanto & hipdtese da alinea b do art.
1.692, em que poder-se-a questionar se 0 bem cabe dentro da meagdo do
cdnjuge devedor, de modo igual ao que sucede no Direito brasileiro.
111) Ar. 1.696, 2, &,

(112) Art. 1 898, 2, b,

(113) Art. 1.678, 2, a.
(114) Nlo incldem as disposigdes dos arts. 1.678, 3, in tine, e 1.682, 1.
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