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RESUMO

O autor buscou com o presente trabalho analisar o instituto dos Bens
Reservados, mormente no que toca a constitucionalidade ou ndo deste instituto

frente a Constituicdo Federal de 1988.

Os Bens Reservados surgiram com a Lei n° 4.121/62, com a finalidade
de proteger as mulheres casadas, a0 menos no aspecto econémico, da
lamentavel situacdo de inferioridade que Ihes era destinada em uma sociedade

extremamente machista.

O ambiente sociocultural que viabilizou o ingresso do aludido instituto
em nosso ordenamento juridico, sem sombra de duvida, sofreu grandes

transformacdes no decorrer dos anos.

A maior de todas estas mudancas pOde ser verificada com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a qual definitivamente, igualou
0os homens e a mulheres em relagcdo aos direitos e deveres e, como néo se
bastasse, deixou expresso que esta isonomia deveria ser observada no lar

conjugal.

O autor, apoés longa pesquisa, entendeu que a nova ordem constitucional
revogou os Bens Reservados, tornando inconstitucional todo e qualquer
dispositivo que confira beneficios a um dos cdnjuges em detrimento do outro,

baseando-se simplesmente no sexo.

O trabalho apresentado ndo tem como objetivo estabelecer um
posicionamento definitivo e absoluto acerca do tema proposto, mas sim
fomentar a discusséo referente a Constituicdo Federal e seus reflexos no
Direito de Familia, possibilitando, assim, que os leitores desta monografia
possam refletir sobre tais aspectos independentemente da despretensiosa

conclusao lancada.

ABSTRACT
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The author searched with the present work to analyze the institute of the
Reserved Possessions, mainly in that touches the constitutionality or not of this

institute front the Federal Constitution of 1988.

The Reserved Possessions had appeared with Law n 4.121/62, with the
purpose to protect the married women, at least the economic aspect, of the
lamentable situation of inferiority that them was destined in a extremity male

chauvinist society.

The partnercultural environment that made possible the ingression of the
alluded institute in our legal order, no doubt, suffered great hashings in elapsing

of the years.

The greater of all these changes can definitively be verified with the
promulgation of the CF of 1988, that, equaled the men and the women in
relation to the rights and duties and, as if she was not enough, left express that

this isonomy would have to be observed in the conjugal home.

The author, after long research, understood that the new constitutional
order revoked the Reserved Possessions, becoming unconstitutional and any
device that confers benefits to one of partner in detriment of the other, being

based simply on the sex.

The presented work does not have as objective to establish a definitive
and absolute thread concerning the considered subject, but improvement the
referring quarrel the Federal Constitution and its consequences in the Family
law, making possible, thus, that the readers of this monograph can reflect

independently on such aspects of the unpretentious launchn conclusion.

SUMARIO
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As mulheres, no transcurso de toda a histéria da civilizacdo, foram
vitimas de uma cultura extremamente machista e discriminadora. Tal situacao
podia ser facilmente vislumbrada até recentemente, pois foi somente em 1962
que a mulher deixou de ser considerada relativamente incapaz pelo nosso

ordenamento civil.

Tendo em vista este contexto historico e atrelada a grande batalha em
prol de seu justo reconhecimento, as mulheres conquistaram algumas vitérias

até que a igualdade fosse totalmente declarada.

O legislador, preocupado com as transformacdes socioculturais do Pais,
relutou em colocar as mulheres em um mesmo patamar juridico que o0s
homens. No entanto, em contrapartida, procurava amenizar a situagédo e,

paulatinamente, conferia alguns beneficios a elas.

O instituto dos Bens Reservados foi criado justamente com a finalidade
de amenizar a triste situacdo das mulheres casadas, conferindo a elas a
possibilidade de formarem um patriménio autbnomo sobre o qual teriam pleno

direito.

A Constituicdo Federal de 1988 equiparou os homens e as mulheres,
deixando expresso que, a partir de sua promulgacdo, ndo haveria qualquer tipo

de discriminagéo baseada unicamente no sexo.

A partir deste momento o instituto dos Bens Reservados passou a ser

questionado.

O presente trabalho pretende analisar exatamente a controvérsia
existente sobre a constitucionalidade ou ndo do aludido instituto frente a nova

ordem constitucional.

O tema justifica-se pelo fato da matéria permanecer pendente tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, despertando grande interesse por envolver as
mais diversas questdes, tais como a igualdade no lar conjugal, o regime de

bens e suas consequéncias, dentre outros.

O trabalho foi desenvolvido de forma a permitir que os leitores possam
examinar o cerne do tema e, assim, terem uma nocao geral sobre o casamento

e seus efeitos, bem como a origem e o alcance dos bens reservados.
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N&o se pode olvidar que o atual Codigo Civil encontra-se em vias de ser
modificado. E que o anteprojeto n° 634/75, coordenado pelo Eminente
Professor MIGUEL REALE, apds longa tramitacao, foi aprovado.

O novo Caodigo Civil apresenta algumas alteracdes na disciplina do
Direito de Familia. Assim sendo, entendi interessante anotar e inserir algumas
modificacdes que, em algum momento, vislumbrei necessarias, correndo o
risco, contudo, de néo ter introduzido outras que me tenham escapado. As
anotagdes a respeito do novo Cdédigo foram colacionadas no rodapé do texto
para ndo prejudicar o desenvolvimento do trabalho. Oportuniza observar que
ndo me preocupei em indicar os artigos relativos as mudancas, uma vez que

alguns dispositivos seréo ainda reexaminados antes da publicacao.

A pesquisa realizada teve como objeto o estudo de diversas doutrinas,

artigos juridicos, de jurisprudéncias e do Direito Comparado.

Os métodos aplicados para a abordagem do tema foram: o dedutivo e o
indutivo. Isto porque me pareceu conveniente investigar os fatores que levaram
0 nosso legislador a inserir 0os bens reservados no nosso ordenamento juridico.
Outrossim, foi importante examinar as circunstancias existentes em casos
particulares e suas eventuais influéncias no desfecho do presente trabalho. Dai

o porqué de conciliar os dois métodos de abordagem.

Insta observar que os métodos procedimentais utilizados foram de
grande importancia para esta pesquisa, especialmente, a comparacao
histérica, pois foi possivel tracar um paralelo entre a situacdo da mulher

antigamente e sua atual condicao hoje.

2 - CASAMENTO
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A familia, como fato natural, precedeu o casamento pois acompanhou a
prépria histéria da humanidade partindo de dois instintos fundamentais
inerentes a todos os animais: o0 da conservacio e o da reproducéo. E que o ser
humano, no inicio dos tempos, era desprovido de inteligéncia e, como qualquer
outro animal, era movido por seus instintos naturais. Assim, 0 humano macho
buscava a fémea para procriacdo da mesma forma com que era instigado a

procurar alimentos para sobreviver.

2.1 - Evolucdo Histoérica

A origem da familia esta relegada a um campo de absoluta incerteza,
decorrendo a sua procedéncia de suposicdes e conjecturas pela auséncia de
dados que retratem as atividades do homem antigo.*

Desta forma, pode-se estabelecer que a familia teve origem por meio de
impulsos bioldgicos primarios, quais sejam, a unido sexual do homem com a

mulher e a consequente procriagéo.

A familia, partindo desta fase primaria de mera unido e subseqiente
procriacdo, foi evoluindo até uma fase mais elaborada, tornando-se um

componente decisivo no grupo, dando origem a sociedade.

E seguro afirmar que dentre todas as instituicdes criadas pelo espirito
humano, a familia tem resistido a todas as transformacdes ocorridas na histéria
da humanidade, permanecendo incélume, mesmo diante das mudancas de

regime politico e das guerras.

N&o se pode olvidar, entretanto, que a no¢éo de familia tem se alterado
no decorrer dos tempos adaptando-se as condicbes e aos desafios criados

pelo homem.

A estrutura histérica da familia nas civilizagcdes mais antigas, tais como:

a egipcia, a assiria e a hebraica sao de grande importancia.

! LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia, Curitiba: Jurua, 1991, v. I, p. 5.
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Contudo, o instituto do casamento comeca a interessar na antiga Roma,
pois é aqui que ele se organizou. Além disso, o Direito Romano influenciou, de

forma marcante, o Direito Civil Brasileiro.

A familia romana era formada por um conjunto de pessoas e coisas que
estavam submetidas a um chefe: o pater familias. Esta sociedade primitiva era
conhecida como a familia patriarcal que reunia todos os seus membros em

func@o do culto religioso e para fins politicos e econémicos.

AUREA PIMENTEL PEREIRA, com muita propriedade, descreveu a

estrutura da familia romana neste estagio:

“Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbosa, era o
sacerdote, o senhor e 0 magistrado, estavam, portanto, os membros da
primitiva familia romana (esposa, filhos, escravos) sobre os quais o pater
exercia 0s poderes espiritual e temporal, a época unificados.

No exercicio do poder temporal, o pater julgava os préprios membros da
familia, sobre os quais tinha poder de vida e de morte (jus vitae et necis),
agindo, em tais ocasides, como verdadeiro magistrado.

Como sacerdote, submetia o pater os membros da familia a religiao que
H 1!2
elegia.

No direito romano as pessoas eram divididas quanto ao estado na
familia (status familiae), em sui juris e alieni juris. O pater familias situava-se na

primeira categoria e as pessoas a ele submetidas encontravam-se na segunda.

Os filhos, ao contrario do que ocorre hodiernamente, ndo se
emancipavam e as mulheres jamais substituiriam o lugar de seu marido na
direcdo da familia (pater familias), todavia, em alguns casos, era possivel que

adquirisse a condicéo de sui juris.

Assim sendo, o pater exercia a chefia da familia e era o orientador maior

do culto doméstico realizado em sua casa.

A mulher romana apenas participava do culto do pai ou do marido. Isto
porque o culto dos antepassados constituia o centro da vida religiosa das

civilizagbes antigas, ndo podendo, em hipdtese alguma, deixar de ser

2 PEREIRA, Aurea Pimentel. A nova Constituicdo e o Direito de Familia, p. 23.
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realizado.®> Desta forma, para garantir a sua continuidade, a sucessdo se
transmitia apenas na linha masculina, pois ndo haveria risco da religidao
doméstica ser abandonada, 0 que aconteceria se, v.g., uma mulher se tornasse
a responsavel pela celebracdo, uma vez que, casando-se, deixaria ela a

religido de seu pai para praticar a de seu marido.

A filha, durante a infancia e a puberdade, ficava subordinada ao pai e
ap0s o casamento, ao marido. A vilva subordinava-se aos filhos e, na falta

destes, aos parentes mais proximos do marido falecido.

A mulher, por meio do casamento, passava a integrar a familia de seu
marido pela conventio in manus, ficando ela e seu patriménio sujeitos ao poder

marital.

A unido poderia ocorrer de trés formas distintas: a confarreatio, a

coemptio e 0 usus.

A confarreatio era o laco sagrado por exceléncia®, era o casamento
destinado ao patriciado cercado por diversas formalidades, dentre as quais
destacavam-se a oferta a Jupiter de um pédo de trigo que 0s nubentes comiam
juntos, costume este que sobrevive até os dias de hoje com o tradicional bolo
de noiva; esta cerimonia religiosa era celebrada perante um sacerdote e na

presenca de dez testemunhas.

A coemptio era a cerimOnia dos plebeus, que implicava na venda da
mulher, por quem exercia o patrio poder. A alienacdo, a priori, era real,
constituindo-se em um verdadeiro negadcio juridico, passando posteriormente, a

ser ato meramente simbélico.

O usus era uma espécie de usucapiao na qual o marido adquiria o direito
de exercer o poder marital sobre a mulher desde que houvesse a convivéncia

ininterrupta entre eles durante o periodo de um ano.

As trés espécies de matrimbnio acima ventilados eram caracterizados

pelo fato de a mulher perder toda relacdo e parentesco com a familia do pai,

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Direito das Sucessdes, 23. ed., S&o0 Paulo: Saraiva, 1999,
v.7,p.4.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil - Direito de Familia, Sdo Paulo: Atlas, 2001, v. V, p. 34.
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submetendo-se a familia do marido, o que era denominado: matriménio cum

manus.

Posteriormente, com o escopo de assegurar para a mulher a heranca
que proviesse da sua familia originaria criou-se uma modalidade de casamento

em que nao existisse os efeitos cum manus.

A nova modalidade de casamento em que a mulher era desonerada dos
vinculos estreitos com a familia do marido passou a ocupar lugar de destaque
a partir do periodo da Republica. Esta espécie de casamento ficou conhecida

como: matriménio sine maus.

Os casamentos cum manus passaram a ser raros, e a modalidade usus
foi definitivamente abolida. A confarreatio ficou limitada a um grupo reduzido de
pessoas que almejavam altos cargos sacerdotais.

Apos este periodo passou-se ao matrimonio livre onde eram necessarios
apenas a capacidade dos contraentes, 0 consentimento e a auséncia de

impedimentos.

O sistema romano impunha perdas patrimoniais aos solteiros e aos
casados sem filhos, o que, sem sobra de davida, incentivava a prole. E
importante ressaltar ainda que, por esta razdo, o Direito ndo era contrario as

segundas nupcias.

2.1.1 - Evolucao Historica no Brasil

No tempo do Império somente o casamento catolico (in facie Ecclesiae)
era conhecido, pois era essa a religido oficial do Pais. Assim, apenas poderiam

casar-se as pessoas que professassem a religido catolica.

No inicio, esta condicdo ndo causava inconvenientes uma vez que as
pessoas que ocupavam o Brasil eram, em sua maioria, catolicas. Esta situacdo
foi modificada com o crescimento populacional decorrente, sobretudo, da
imigracdo que fez aumentar sobremaneira a populacdo de acatolicos. As
pessoas que tinham outras convicgdes religiosas, ou seja, aquelas que néao

seguiam o catolicismo, estavam impedidas de casarem-se.
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Note-se que, neste periodo inicial, a Igreja detinha o monopdlio das
regras pertinentes ao matrimonio, era ela quem ditava as regras e impunha
condicbes. As normas reguladoras do casamento seguiam os ditames do

Concilio de Trento de 1563 e das Constituicdes do Arcebispo da Bahia. °

Foi entdo que o Estado decidiu intervir, criando o casamento misto pelo
qual era possivel a unido de pessoas pertencentes a seitas dissidentes,
observando as prescri¢des religiosas respectivas.

Desta forma, no Brasil, quando da Colénia e Império, eram praticadas
trés modalidades distintas de casamento: o casamento catodlico; o casamento
misto (catolico e acatodlicos) e o casamento entre pessoas de seitas

dissidentes.®

A nossa primeira Constituicado foi promulgada em 25 de marco de 1824
por Dom Pedro | e ndo fez qualquer mencao a familia e ao casamento. A
omissdo deve-se ao fato de tratar-se de uma Constituicdo liberal-classica onde

o Estado cuidava apenas do governo e da ordem politica.’

Promulgado em 24 de janeiro de 1890, o Decreto n° 181, tornou o
casamento civil obrigatério e Unico reconhecido pelo Estado, que precedia a

celebracao religiosa.

A Constituicao outorgada em 1891, da mesma forma que a anterior, ndo
trouxe um capitulo especifico sobre a familia. Contudo, elevou ela do
posicionamento do direito comum (introduzido no ordenamento juridico pelo
referido Decreto n° 181) a preceito constitucional, inserindo no paragrafo quarto
do artigo 72 a seguinte assertiva: “A Republica s6 reconhece o casamento civil,

cuja celebracao sera gratuita.”

JOSE SEBASTIAO DE OLIVEIRA comenta o dispositivo constitucional

acima transcrito:

“A bem da verdade, o fato de ter a Constituicdo de 1891, expurgado o
casamento religioso catdlico do mundo do direito, onde sabidamente a

® RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 1. ed., Rio de Janeiro: AIDE, 1994, v. |, p.29.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, 11. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1997, v. V, p. 40.

" OLIVEIRA, José Sebastido, "in" Revista de Eventos. Maringd/PR. Universidade Estadual de
Maringa, ano Il — n° 01 (Direito Civil) — 1999. p. 45.
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grande maioria da populacdo era de catdlicos, acabou por provocar uma
divisdo nitida de duas opiniées, onde uns sustentavam que a populacdo
deveria continuar a s6 se casar na Igreja, com o apoio do clero e outra de
que deveriam as pessoas pelo menos se casarem perante a autoridade
do Estado, tendo em vista que essa era a Unica maneira legal, para se
contrair casamento e constituir familia regular em nosso pais apds o
advento da vigéncia da primeira constituicio republicana.”

Em sendo assim, ocorreu a total separacao entre Igreja e Estado, sendo

retirado do poder eclesiastico o direito de disciplinar o matriménio.

A reacdo da Igreja foi imediata, criando, inclusive, um movimento

chefiado por Antonio Conselheiro que culminou na Guerra de Canudos.

Nas Constituicdes posteriores foram mantidas as referéncias a familia e
ao casamento ja fixadas e ampliadas, ainda, outras tematicas, tais como a
educacao e a cultura. No tocante especifico ao casamento, foi acrescentada a
protecdo do casamento religioso com efeitos civis. E 0 que se extrai na de
1934, art. 146; na de 1946, art. 163, § 81° e 2% na de 1969 (Emenda
Constitucional n° 1), art. 175, 8§ 2° e 3°.

Hodiernamente, a matéria é disciplinada no art. 226, § 2° da Constituicao
Federal de 1988. O casamento religioso tem 0os mesmos efeitos que o
casamento civil quando os nubentes promovem a habilitacdo perante o Oficial

do Registro Civil.

SILVIO RODRIGUES, com seu descortino impar, analisa a atual postura

adotada hoje pelos nubentes diante do quadro normativo:

“Hoje, o casamento valido no Brasil, com a excecdo feita ao caso acima
mencionado, € o casamento civil. Na pratica, entretanto, os conjuges,
além de se casarem civilmente, casam-se também através da cerimobnia
religiosa. Alias, ordinariamente, essa cerimbnia se reveste de maior
pompa do que a civil, de modo que ela se apresenta como constituindo o
verdadeiro casamento. Ndo é raro, mesmo, o caso de nas classes mais
ricas da populacéo brasileira o casamento civil ser efetuado dias antes do
religioso, s6 passando entretanto o casal a participar do mesmo leito
apos o enlace eclesiastico.” °

8 José Sebastizo Oliveira, op. cit. p.49
® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Direito de Familia, 25. ed., S&0 Paulo: Saraiva, 2000, v. 6,
p. 22.
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2.2 - Conceito

O Cddigo Civil brasileiro, tal como o francés, ndo se ocupou em definir o

casamento, deixando esta tarefa para os doutrinadores.

N&o se pode olvidar que o casamento € o instituto de maior relevancia
no Direito de Familia, uma vez que é dele que se irradiam a maioria das

relacdes juridicas pertinentes a familia.

O casamento, provavelmente, é o instituto mais discutido em todo Direito
Privado demonstrando, assim, que ocupa hoje um lugar de destague em nossa

sociedade.

O casamento permite divagacdes historicas, politicas e socioldgicas, e,

assim, admite inUmeras suas defini¢des.

E costume se iniciar a busca de um conceito deste instituto na antiga
civilizagdo romana. A definicdo que se tornou mais famosa e norteou todas as
demais, influenciando de forma determinante nosso direito, € a de
MODESTINO™, vazada nos seguintes termos: “nuptiae sunt coniunctio maris et

feminae, comnsortium omnis vitae divini et humani iuris communicatio”!

Segundo o renomado jurista, a unido, ou seja, a conjunc¢ao, indica o
elemento fisico da relacdo, o consorcio para toda a vida, o elemento moral, e a
comunhéo do direito divino e do direito humano demonstra o traco mais nobre

e elevado da sociedade conjugal.

A referida definicdo é antiga, contudo mostra-se exata; tanto € verdade
que todas as outras definicbes que se seguiram, ndo discrepam muito do
conceito lancado por MODESTINO.

A Igreja Catdlica elevou o casamento a dignidade de sacramento.
Asseveravam seus asseclas (e ainda asseveram) que um homem e uma
mulher selam a sua unido sob os olhos de Deus, tornando-se uma s6 carne
(caro uno) unida fisica e espiritualmente e de forma indissolivel (quos Deus

coiunxit, homo non separet).

19 jurista do periodo classico.



27

Para CLOVIS BEVILAQUA:

“O casamento € o contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por ele suas rela¢des
sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhao de vida e de interesses,
e comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer.” 12

SILVIO RODRIGUES, seguindo o mesmo diapaséao, define:

“O casamento é o contrato de direito de familia que tem por fim promover
a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de
regularem suas relagbes sexuais, cuidarem da prole comum e se
prestarem mutua assisténcia.”?

Para WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO matrimdnio € “a unido
permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se

reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos.”**

As definices multiplicam-se, tornando-se enfadonha a sua repeticao.

Nota-se que toda definicdo sobre o casamento sofre, ao longo do tempo,
alteracOes significativas, pois a propria familia sofre mudancas decorrente da
sociedade que modifica seus costumes. Por isso, se a estrutura familiar sofre
alteracdes, por conseguinte, essas alteracfes irdo influenciar na compreenséo

do instituto do casamento.

A titulo de exemplo apenas, temos o0 aspecto da indissolubilidade do
matrimonio, que consistia em traco marcante de todas as definicdes sobre o
tema. No entanto hoje, em decorréncia das mudancas ocorridas, esta

caracteristica ndo mais é sustentavel, pois tem-se hoje a figura do divorcio.

De outro lado, observa-se que, na maioria dos conceitos de casamento,
os doutrinadores procuram dar énfase ao elemento da diversidade de sexo. E

de se ver que em outros paises, como a Dinamarca e a Suica, ndo se justifica

1 As niipcias sdo a unido do marido e da mulher em consércio para toda vida, pelo direito
humano e pelo direito divino.

2 BEVILAQUA, Clévis. Apud. Caio Mario da Silva Pereira. Instituicio de Direito Civil, 11. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1997, v. V, p.32.

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Direito de Familia , 25. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2000, v.
6, p. 18.
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tal elemento, uma vez que ali € admitido o casamento entre pessoas do mesmo

SeXxo.

E necessario salientar, também, que até mesmo o grande prestigio dado
ao casamento, sofreu nos udltimos tempos um forte abalo. Isto porque o
matrimoénio deixou de ser a Unica forma de constituicdo de familia, dividindo

seu espaco com a unido estavel.

No meu sentir, o casamento jamais deixard de ser a forma mais

7

importante de constituicdo da familia; contudo, ndo € ele suficiente para
atender as necessidades e ao interesse social, justificando-se, portanto, a

protecao a familia oriunda da unido estavel.

O doutrinador YUSSEF SAID CAHALI, analisa este ponto sob o
seguinte enfoque:

“Em realidade, porém, é exatamente nesta notdria mutacdo dos conceitos
basicos, nestes ‘novos critérios’ a que agora sob a pressao apologistica
da relagdo concubinéria sob a forma de ‘entidade familiar’ que se reside a
crise da familia, na exaltagdo de pretensos valores novos e contigentes, e
gque se assinala pelo enfraguecimento gradativo disciplina familiar, pela
desconcentracdo paulatina do significado do vinculo matrimonial, pelo
relaxamento dos costumes, pelas liberdades e concessdes de toda ordem
como justificativa do descarte de preconceitos tradicionais, criando com
isto um quadro favoravel ao aumento progressivo das separacdes entre
os conjuges, em clima prenhe de irresponsabilidade pela sorte da familia
legalmente constituida e da prole, estimuladoras de unides estaveis, mas
inevitavelmente efémeras pela possibilidade de dissolugcdo arbitraria, sem
forma, nem figura de juizo.”*®

2.3 - Natureza Juridica

No tocante a natureza juridica do casamento observa-se uma grande
polémica. O ponto conflitante consiste em se definir se o casamento € um

contrato ou uma instituicao.

A concepcéao contratualista, oriunda do Direito Candnico, vislumbra no

matrimoénio um contrato, destacando o consentimento dos nubentes, ou seja,

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 27. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1989, v. 2, p. 9.
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a declaracéo convergente de vontades manifestada de forma livre, tendentes a
alcancar a finalidade juridica. Para os defensores desta corrente, o casamento
€ um contrato civil, regulado por leis comuns, que se aperfeicoa com o simples

consentimento dos nubentes.

Tal corrente foi acolhida pela Escola do Direito Natural (século XVIII),
esposada pelo Cédigo de Napoledo e penetrou no Cdadigo Francés de 1804

com o advento da Revolugéo Francesa e sobrevive até nossos dias.

Alguns doutrinadores'® adeptos desta corrente alteraram esta
concepcgdo, pois vislumbraram no casamento um contrato especial (Sui
generis). Isto porque o casamento, para eles, gera efeitos peculiares, ndo Ihe
sendo aplicdveis as regras proprias do direito patrimonial relativas a
capacidade dos contratantes, aos vicios do consentimento e aos seus efeitos.

Vale, neste passo, transcrever os ensinamentos do mestre CARVALHO
SANTOS:

“E um contrato todo especial, que muito se distingue dos demais
contratos meramente patrimoniais. Porque, enquanto estes s6 giram em
torno do interesse econdmico, 0 casamento se prende a elevados
interesses morais e pessoais e de tal forma que, uma vez ultimado o
contrato, produz ele efeitos desde logo, que ndo mais podem
desaparecer, subsistindo sempre e sempre como que para mais lhe
realcar o valor.”’

De outro lado, a concepcgéo institucionalista entende que o casamento
consiste em uma grande instituicdo social. O estado matrimonial € um estatuto

imperativo preestabelecido, ao qual os nubentes aderem.

Os defensores desta corrente’® afirmam que os nubentes s&o livres para
escolher seu cbnjuge e decidir se irdo ou ndo casar; no entanto, uma vez
determinada a realizacdo do casamento, a vontade deles torna-se impotente,
pois os efeitos da instituicdo, por serem de ordem publica ou cogentes, séo

iniludiveis por acordo dos cénjuges.

> CAHALI, Yussef Said. Divorcio e Separacdo, 6 ed., 2° tiragem, Revista dos Tribunais, 1992,
Tomo 1, pag. 16.

'® Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, Carvalho Santos, Eduardo
Espinola e etc...

" SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, 7. ed., Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1961, v. IV, p. 10 e 11.
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WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO ensina:

“De outro lado, acha-se a concepg¢do supra-individualista, que vislumbra
no casamento um estado, o estado, o estado matrimonial, em que o0s
nubentes ingressam. O casamento constitui assim uma grande instituicdo
social, que, de fato, nasce da vontade dos contraentes, mas, que, da
imutavel autoridade da lei recebe sua forma, suas normas e seus efeitos.
As pessoas que o contraem, explica SALVAT, tém liberdade de realiza-lo,
ou ndo; uma vez que se decidem, porém, a vontade delas se alheia e s6 a
lei impera na regulamentagdo de suas rela¢des. A vontade individual é
livre para fazer surgir a relacdo, mas ndo pode alterar a disciplina
estatuida pela lei.”*

Como sGi acontecer na maioria das controveérsias juridicas, ndo faltaram
aqueles que procuraram mesclar as duas correntes®. Os doutrinadores que
aderiram a esta terceira corrente, ou como ficou denominada: “eclética” ou
“mista”, buscaram unir o elemento volitivo ao elemento institucional,

vislumbrando no casamento um ato complexo.

Assim sendo, 0 casamento seria, concomitantemente contrato (na

formacdo) e instituicdo (no conteudo).

A professora GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA,

explica esta concepg¢do mista:

"A teoria eclética, congraca as duas idéias anteriormente Vvistas,
considerando o casamento como contrato em sua formacdo, por se
originar do acordo de vontades e instituicho em sua duragdo, pela
interdependéncia do Poder Publico e pelo carater inalteravel de seus
efeitos.

Esta teoria, pois, distingue o casamento-fonte do casamento-estado. O
primeiro tem natureza contratual e o segundo, natureza institucional, vez
que as regras que governam 0s esposos durante a unido conjugal sdo
fixadas imperativamente pelo Poder Publico, ndo podendo o casal

modifica-las". %

'® Maria Helena Diniz, Washington de Barros Monteiro e etc.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 27. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1989, v. 2, p.10.

% Entre outros Roberto de Ruggiero.

? HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Casamento, em Revista de Direito Civil, n°
54, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, pag. 10.
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Parece-me importante tomar partido nesta discussdo acerca da

natureza juridica do casamento.

O simples acordo de vontades, de per si, ndo € suficiente para constituir
o vinculo conjugal, sendo indispensavel a intervencédo do Estado para que a

relacdo se aperfeicoe.

Os nubentes ndo podem impor condicdes ou termos, acrescentar
modalidades ou clausulas, muito menos procurar disciplinar de forma diversa
aquelas estatuidas na lei. A liberdade que pode ser verificada neste sentido é
notadamente relativa a interesses patrimoniais €, mesmo assim, com certas

restricoes.

Além disso, ao contrario do que acontece com 0s contratantes, nao
podem os cOnjuges, por consentimento muatuo, por fim ao casamento. Em
outros termos: inexiste a figura do mutuo dissenso em se tratando de

matrimonio.

Desta forma, em que pese as respeitaveis posi¢cdes doutrinarias em
sentido contrario, peco a devida vénia para afirmar que, sob o0 meu ponto de

vista, o casamento € uma instituicao.

3 - EFEITOS DO CASAMENTO

Os efeitos do casamento constituem-se em deveres e direitos proprios e

reciprocos dos consortes, oriundos dos vinculos conjugais.
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N&o se pode olvidar, entretanto, que do casamento exsurgem diversas
outras consequéncias além daquelas relacionadas a vida conjugal. Dentre elas,
destacam-se: a) o estabelecimento do vinculo de afinidade entre cada cbnjuge
e o0s parentes do outro; b) a emancipacdo do cbnjuge menor de idade,
atribuindo-lhe plena capacidade; c) a conferéncia de eventual direito
hereditario ao cdnjuge sobrevivente; d) o asseguramento de vantagens de
ordem patrimonial compreendidas na legislacdo de assisténcia e previdéncia
social.

Como se observa, o casamento faz surgir um vinculo entre os consortes,
gerando efeitos, inclusive, a terceiras pessoas. Isto ocorre em virtude das

caracteristicas particulares deste valoroso instituto.

E importante frisar que o vinculo existente entre os conjuges nio ¢ de
parentesco e nem de afinidade. O vinculo conjugal consiste em uma relacao
mais intima do que qualquer outra, uma vez trata-se de unido de corpo e alma,
resultando assim, em uma comunhao fisica, moral e econémica.

Os efeitos do casamento podem ser sintetizados em apenas um:

"criacdo da familia” .

Os demais efeitos seriam consequéncias deste.
Contudo, a sintese nao esclarece de forma satisfatdria a eficacia do vinculo

conjugal, porque sdo inumeros os efeitos.

Desta forma, parece-me conveniente e necessario que se analise 0s

mais importantes.

A primeira divisdo pode ser realizada a partir das relacdes existentes
entre os membros da familia. Assim, teriamos: a) relagbes pessoais e
econdmicas entre os conjuges, e, b) relagcbes pessoais e econdmicas entre

pais e filhos.

Pois bem, fincadas estas premissas, € importante ressaltar que o
presente trabalho tem por objetivo examinar apenas os efeitos referentes aos
conjuges e, mais especificamente, os bens reservados da mulher frente a

Constituicao Federal.

*2 GOMES, Orlando. Direito de Familia, 11. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.131.
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Em sendo assim, nos capitulos seguintes ocupar-me-ei da analise,
embora sucinta, dos efeitos pessoais e patrimoniais relativos aos conjuges,

para poder abordar o tema proposto de forma especifica.

3.1 - Direitos e Deveres Reciprocos na Ordem Pessoal

O Cddigo Civil estabeleceu, de forma expressa, quais seriam os direitos
e deveres minimos a serem observados pelos conjuges. A preocupacao do
legislador em deixar evidente estes efeitos primordiais aos nubentes justifica-se
pelo fato de entendé-los indispensaveis para o0 bom convivio e

desenvolvimento da familia.

Os deveres de ambos os conjuges encontram-se enumerados no artigo
231 do Cadigo Civil, quais sejam: a) fidelidade reciproca; b) vida em comum,
no domicilio conjugal; c) mutua assisténcia, e, d) sustento, guarda e educacéo
dos filhos.

Como veremos, em momento oportuno, estes deveres ndo Sdo 0s
anicos, mas os principais. A infracdo de qualquer deles -caracterizaria

pressuposto para eventual separacéo judicial.

3.1.1. - Dever de Fidelidade

O dever de fidelidade tem origem na organizagdo monogamica da
familia, que tem atravessado séculos e reflete o pensamento dos povos de

origem crista.

Aliads, trata-se de uma tendéncia natural do ser humano condenar, neste

campo, a coexisténcia de relagdes sexuais com inimeras pessoas.
A transgressao deste dever é manifestado, em regra, pelo adultério.

O adultério verifica-se quando ha dolo, ou seja, a vontade de praticar a

infracéo, adicionado a consumacéo do fato (objetividade). O elemento objetivo
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somente configura-se quando ha "cOpula percta® com a pessoa de sexo

diferente.

De outro lado, o sentido de fidelidade n&o pode ser analisado somente

sob o ponto de vista material, meramente fisico.

E que o casamento envolve a dedicacdo sincera de um conjuge ao
outro, uma entrega mutua. Neste sentido, o desrespeito a honra do outro
cobnjuge também configuraria infracéo a este dever. Trata-se da injuria grave. E

0 caso, por exemplo, de relacdes sexuais homossexuais e atitudes levianas.

O doutrinador YUSSEF SAID CAHALI leciona:

"Mas o dever de fidelidade nédo se esgota na abstencao do concubito com
estranho.

Se a deslealdade ndo chega a esse extremo, se a coOpula ndo se
consuma, limitando-se o infrator aos atos que denunciam aquele
propésito, ou caminham na sua direcdo, € manifesto ter havido grave
violacao do dever de fidelidade; e como injdria é de ser punido o adultério
tentado, buscado, concebido, pensado, projetado ou desejado, ainda que
ndo ultrapassada a fase preparatéria dos atos tendentes & sua pratica." >

O entendimento acima ventilado esta de acordo com a Lei do Divércio
(Lei n°® 6515/77, art. 5°), a qual admite, como causa da separacao, qualquer
conduta desonrosa ou que impliqgue em grave violacdo aos deveres do

casamento.

Desta forma, o dever de fidelidade deve ser analisado como um critério
de vida, compreendido além do aspecto fisico, também o aspecto moral dos

consortes.

O dever de fidelidade persiste ainda que o0s cOnjuges estejam
separados de fato. A fidelidade mutua somente se extingue com a morte,
nulidade ou anulacdo do matriménio, separacao judicial e divércio, readquirindo

nestes casos, os consortes, a plena liberdade sexual.?*

28 CAHALI, Yussef Said. Divércio e Separacio, 6. ed., 2° tiragem, Revista dos Tribunais, 1992,
Tomo 1, p. 375.
** MONTEIRO, Washington de Barros. Direito de Familia, 27. ed., Saraiva, 1989, v. 2, p. 110.
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3.1.2 - Dever de Coabitagcéo

A vida em comum ou coabitacdo € a residéncia no mesmo local,

escolhida de comum acordo e no interesse do casal.

O dever de coabitacdo, dentre outros fins, inclui a assisténcia matua e,

assim, necessaria é a vida sob o mesmo teto.

E evidente que este dever ndo é da esséncia do casamento, pois 0
legislador permite a auséncia temporaria de um ou outro conjuge, no exercicio
de sua profissdo, ou ainda aquela imposta por outras circunstancias, tais como:

a assisténcia a filhos ou pais residentes em outras cidades.

A coabitacdo deve ser analisada sob seus dois aspectos: o imperativo
de viverem juntos e de prestarem o débito conjugal.

O debitum conjugale consiste no direito atribuido a um conjuge sobre o
corpo do outro. Desta forma, os consortes tem o dever de satisfazer as

necessidades sexuais um do outro.

N&o se pode perder de mira que este dever tem certos limites, v.g., 0
cOnjuge vardo nao pode obrigar sua mulher a praticar atos libidinosos diversos
da conjuncdo carnal, caso ela se oponha a tal pratica. Nesta hipbtese é
evidente que ndo estara ela cometendo nenhuma infracdo ao aludido dever,

uma vez que sua obrigacdo esté restrita as relacdes sexuais normais.

A legislacdo, contudo, permite o casamento in extremis e de pessoas
idosas que nao estdo em condi¢cdes de manter relagdes sexuais. Nestes casos,
0 casamento seria uma uniao espiritual, pois estar-se-ia deixando de englobar

neste consorcio, 0 aspecto fisico, corporal.

A infracdo do dever de coabitacdo pode acarretar, ainda, sancoes
indiretas, qual seja: a separac¢do judicial. Isto porque tanto a recusa injustificada
em prestar o débito conjugal, quanto o abandono do lar, revestem-se de carater
Injurioso.

Vale repisar que a injuria grave, quando tornar a vida em comum

insuportavel, é motivo suficiente para a separacao judicial (Lei 6.515/77, art.
59).
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Note-se, por pertinente, que o abandono do lar por mais de dois anos é
pressuposto para o divorcio direito, independentemente, de culpa ou infracédo
atribuida a qualquer dos deveres matrimoniais. E o que se vislumbra da
redagdo do artigo 226, 86° da Constituicdo Federal, que estabelece, como
requisito para o divorcio, apenas o decurso do prazo de dois anos, in verbis:
"O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apGs prévia separagao

judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada

separacéo de fato por mais de dois anos." (grifei)

A Jurisprudéncia é clara neste sentido:

"Ap6s a alteracao legislativa introduzida pela Lei n. 7.841/89, modificando
a redacgdo do 'caput' do art. 40 da Lei n. 6.515/77 e revogando seu § 1°,
nao ha mais que se cogitar, pelo menos ndo necessariamente, da analise
da causa da separacdo (culpa) para efeito de decretacdo do divércio
direito, sendo bastante o requisito da separacdo de fato por dois anos
consecutivos."

3.1.3 - Dever de Mutua Assisténcia

O dever dos conjuges de prestarem mutua assisténcia pode ser
caracterizado como o dever de maior grau de dificuldade de ser analisado, pois
ele se apresenta de forma muito vaga e etérea.

O jurista CARVALHO SANTOS lecionava:

"A multua assisténcia, a que alude o Cdédigo, é mais do que o auxilio
mutuo, que os cdnjuges devem reciprocamente, nas vicissitudes da vida,
nas moléstias e nos infortnios, pois abrange ainda a co-participacdo das
alegrias e da felicidade nos tempos de prosperidade e bem-estar,
traduzindo-se, em suma, pelo auxilio e amparo constante que um cdnjuge
deve ao outro durante a vigéncia da sociedade conjugal."*

A grande abrangéncia emprestada a este dever dificulta a verificacdo da

efetiva ocorréncia das infragbes, ficando, na grande maioria do casos, sem

% Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais, Lex, fev. -
1996, v. 78, p. 200.

® SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, 10. ed., Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1961, v. IV, p. 329/330.
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imposicao sancdo. Seria, como de fato €, muito dificil se saber se um cénjuge
esta ou ndo cumprindo seu dever. Além disso, como se poderia examinar, no
mundo fatico, se um consorte estd ou ndo prestando assisténcia moral ao
outro? E que o dever de reciproca assisténcia compreende a obrigacdo de

confortar o consorte na adversidade, compartilhando de suas dores e alegrias.

Todavia, procurando dar um sentido restrito para este dever, é possivel
caracteriza-lo como sendo a obrigacdo do c6njuge de assistir ao outro que se
encontra enfermo. Pois bem, se um dos conjuges negligencia nos cuidados
com o outro que se acha doente, patente esta a injuria grave, pressuposto para

a separacao judicial.

Nem se duvide, por outro lado, que o auxilio, também, devera ser de
carater econdbmico quando a circunstancia assim o exigir, independentemente,

do regime de bens adotado entre os conjuges.

3.1.4 - Dever de Sustento e Guarda dos Filhos

Como ja visto alhures, o legislador cuidou dos direitos e deveres entre
os cbnjuges nos incisos |, Il e 1ll do artigo 231 do Cédigo Civil, e, no derradeiro
inciso deste dispositivo, tratou dos deveres de ambos os conjuges em relacdo

a prole.

O dever de sustentar, guardar e educar os filhos € de suma importancia
e, por esta razao, o legislador constituinte de 1988 cuidou de deixar expressa
esta obrigacdo na Carta Magna (art. 226 e 227). No mesmo sentido, a Lei n°
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) disciplinou a matéria

concernente as criancas e adolescentes.

Cumpre-me observar, neste passo, que o sustento e a educacado dos
filhos sdo deveres tipicos dos pais. De outro lado, porém, encontra-se a
guarda, podendo ser melhor definida como sendo um direito e ndo uma

obrigacéo.

A educacdo, a que se refere o texto legal, deve ser compreendida em

seus varios aspectos: moral, intelectual e fisico.
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Aos pais incumbe velar pelo sustento dos filhos. Na hip6tese dos pais se
descuidarem do dever alimentar, € possivel 0 manejo de acao judicial para que
sejam compelidos a presta-lo. Tratando-se de separacao judicial ou divércio, o
juiz fixard a quantia que o cbnjuge culpado devera pagar para a criacéo e

educacao dos filhos.

A guarda dos filhos menores constitui uma prerrogativa dos pais, a qual
somente pode ser retirada por intermédio de sentenca judicial. E importante
frisar, neste ponto, que a guarda ndo pode ser confundida com patrio poder.

Tratam-se de institutos distintos.

Assim, para atender o interesse do menor, 0 magistrado pode conceder

a sua guarda a terceira pessoa, distinta da de seus pais.

Indubitavelmente, a guarda dos filhos provoca grande disputa entre os

pais quando estes se separam ou se divorciam.

A discussdao mostrava-se ainda mais acentuada antes da edicao da Leli
4.121, de 27 de agosto de 1962, porgque o pai era considerado o titular do patrio
poder?” e somente em sua falta, ela poderia ser exercida pela mae. Nesta
linha, quando o casal estava se separando, o vardo reclamava em juizo a
busca e apreensdo da crianca que estava sob os cuidados da mae, sob o

fundamento de ser o titular do patrio poder.

A maioria das acbes dessa espécie eram julgadas improcedentes . E
que os juizes resolviam a questdo em litigio, justamente com a distincédo
existente entre guarda e patrio poder. O patrio poder, de fato, pertencia ao pai,
contudo, o direito de guarda consistia (como ainda consiste) em uma
prerrogativa de ambos o0s cOnjuges. Desta forma, o magistrado somente
modificaria a situacdo existente no momento da separacdo, invertendo a
guarda da crianca, caso houvesse motivo relevante para tanto. Vale dizer que

as decisdes neste sentido foram, a meu ver, brilhantes.

Hoje, o argumento utilizado pelo marido, de ser o titular do pétrio poder,

nao teria cabimento, uma vez que o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62)

" 0 novo Cédigo Civil substituiu a expresséo patrio poder por: "Poder Familiar”, com o objetivo
evidente expurgar o contetdo discriminatério contido naquela expressao.
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alterou a redacao do artigo 380 do Cadigo Civil para conceder o patrio poder

aos dois conjuges.

3.1.5 - Deveres Reciprocos Implicitos 2

A par dos direitos e deveres reciprocos expressamente declarados na
lei, existem outros que a Jurisprudéncia leva em conta para decidir que sua

infrac&o constitui causa de separacgao judicial.

Os Tribunais utilizam a expressao "injuria grave" para caracterizar estes
deveres implicitos. A expressao tem grande elasticidade para a decretacdo da
separacdo e, em determinadas situacdes, ndo significam rigorosamente

violagdo de um dever explicito.

Os deveres implicitamente ligados ao casamento resultam da concepcao
dominante da moral conjugal. Trata-se, pois, de um modelo de conduta social

conceitualmente exigivel.

Desta forma, é possivel citar como exemplo de deveres implicitos: o
dever de sinceridade, o dever de tolerancia, o dever de manter com o outro
conjuge certa comunicacédo espiritual, o dever de velar pela prépria honra a fim
de nado atingir, com seu comportamento e por via indireta, a honra do

companheiro.

O jurista ANTONIO CHAVES apresenta outros exemplos interessantes

de injarias:

"Ja deparou com a hipétese em que o marido batizou o filho sem o
conhecimento da esposa, em seita religiosa diversa da do casal,
convidando pessoas indesejaveis para padrinhos. Injdria gravissima. Falta
de asseio: ja teve oportunidade em oficiar em autos em que um dos
cbnjuges detestava banho, permanecendo a exalar odores repulsivos.
Notavel a injuria. Pratica de crimes infamantes, também se constitui
conduta injuriosa. Freqliéncia a Ilupanares ou outros locais
inescondivelmente suspeitos, imputacdes infundadas de crimes; tentativa
de suicidio para que o outro se apiede, pode autorizar a separacao por

8 0 novo Cédigo Civil incluiu estes deveres ao lado daqueles explicitamente previstos, sob o
titulo de "Respeito de Consideracdo mutuos".
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culpa, talqualmente o pode as injdrias ou imputacdes assacadas em sede
de acdo, contestacdo ou reconvencao, ndo provadas." ?°

O tratamento que os cOnjuges devem se dispensar mutuamente é tao
importante para a conservacdo do vinculo matrimonial que deve ser
subordinado a certas regras de educacdo e respeitabilidade, devendo os

consortes manter um padréo de valores minimos.

3.2 - Direitos e Deveres Reciprocos de Ordem Patrimonial

Como ficou apontado em linhas anteriores, uma vez realizado o
casamento surgem direitos e obrigacdes em relacdo a pessoa dos conjuges e

seu patrimonio.

As relacbes econbmicas entre 0s consortes sao regidas por normas

especiais decorrentes do regime adotado por ocasido do casamento.

Em sendo assim, é possivel conceituar-se o regime matrimonial de bens
como sendo o conjunto de normas aplicaveis as relacdes e interesses

econdmicos resultantes do casamento.

O regime de bens subordina-se a trés principios fundamentais: a)
variabilidade de regime de bens; b) liberdade dos pactos antenupciais e, C)
imutabilidade do regime adotado®.

A variabilidade de regime de bens consiste na possibilidade conferida
aos nubentes de optarem por um dos regimes existentes em noOSSO

ordenamento juridico.

A liberdade dos pactos antenupciais decorre do principio da variabilidade
dos regimes, pois 0s conjuges podem escolher um dos regimes como também,
combina-los, inserindo, ainda, outras clausulas, desde que respeitem os

principios de ordem publica. Trata-se, portanto, de um contrato solene

2% CHAVES, Antdnio. Tratado de Direito Civil, tomo II, Revista dos Tribunais, 1993, v. 5, p. 265.
¥ 0 novo Cédigo Civil, atento as tendéncias doutrinarias, prevé a possibilidade dos conjuges
alterarem o regime de bens, desde que seja por meio de decisdo judicial e resguardado o
direito de terceiros.
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realizado antes do casamento, por intermédio do qual as partes, em comum
acordo, declaram quais as regras que deverdo ser observadas durante o

matrimonio.

O principio da imutabilidade do regime estabelece que, uma vez
celebrado o casamento, ndo mais sera licito qualquer modificacdo no regime
de bens adotado. Isto porque o legislador procurou dar seguranca aos

consortes e a terceiros.

E importante observar que o Cédigo Civil de 1916 n&o teve ddvidas em
seguir as disposi¢cdes das Ordenacdes do Reino e adotar como regime legal a
comunhdo universal de bens. Assim sendo, a falta de estipulacdo ou pacto
antenupcial valido, o regime a vigorar seria o da comunh&o universal. Cuida-se,
pois, de uma presuncéao legal de que os nubentes pretendiam tal regime e, em

razao disso, hada convencionaram a respeito.

No entanto, tal presuncéo € relativa porque sabemos que, por inameras
razdes, v.g., econdmicas ou mesmo timidez em tratar tal assunto, 0os nubentes

acabam optando pelo regime legal, quando na verdade, prefeririam outro.

Provavelmente, atento a estas observacdes, o legislador alterou o artigo
258 do Caodigo Civil, por intermédio da Lei do Divércio (Lei n° 6.515/77), para o

fim de determinar que o regime legal passaria a ser o da comunh&o parcial.

Desta maneira, no direito vigente, o regime legal € o da comunhé&o
parcial de bens, disciplinado nos artigos 269 e seguintes do Codigo Civil.
Assim, em caso dos nubentes preferirem qualquer outro regime, deverao

celebrar o pacto antenupcial.

Fixada a idéia inicial sobre o regime matrimonial de bens, passarei a
examinar as principais caracteristicas de cada um deles existentes em nosso

ordenamento.

3.2.1 - Regime da Comunhé&o Universal
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Neste regime matrimonial tornam-se comuns tanto os bens que cada um
dos cdnjuges possuia ho momento do casamento, como aqueles adquiridos

posteriormente.

Desta forma, instaura-se um estado de indivisdo, passando a pertencer

a cada um dos nubentes a metade ideal do patriménio comum.

A comunhdo universal de bens é o mais importante de todos os regimes
matrimoniais, 0 que mais se ajusta a natureza do casamento, porque completa,
na ordem material, a unido das almas existentes na ordem espiritual. Trata-se

de uma unido plena de vidas.

A comunhdo universal de bens é orientada pelos seguintes principios: a)
tudo que entrar para o acervo dos bens do casal fica, em regra, subordinado a
lei da comunh&o; b) tudo o que cada cbnjuge adquirir torna-se comum no
momento em que se operar a aquisicdo; c) os conjuges sdo meeiros em todos
os bens do casal, embora um deles nada tenha trazido ou adquirido na

constancia do casamento.

A natureza juridica da comunh&o universal € controvertida. Seja como
for, como o objetivo deste trabalho n&do € especificamente a analise acurada
dos regimes de bens, ndo se examinara aqui as varias correntes doutrinarias.
Além disso, a omissdo das diversas correntes que procuram definir a natureza
juridica da comunhdo, em nada prejudicard ao desenvolvimento do tema
proposto.

A doutrina classica entende que este regime de bens tem natureza
juridica de sociedade conjugal®**. Como sociedade, a comunhdo conjugal
acarreta forcosamente a comunicacao de todos os bens presentes e futuros,

assim como de todas as dividas.

A par da regra geral, o Estatuto Civil cuidou de estabelecer algumas
excecOes, ou seja, indicou alguns bens que ndo se comunicam com O

patriménio do outro conjuge.

%1 Washington de Barros Monteiro.
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Trata-se dos bens incomunicaveis, bens estes que sdo revestidos por
um carater personalissimo ou que representam uma natural decorréncia da

propria indole do cénjuge.

Os casos de exclusao de bens e dividas da comunhdo universal vém

especificados no artigo 263 do Cadigo Civil.

Passarei a analisar, de forma sucinta, cada um dos incisos do referido

artigo:

| - As pensdes®?, meio-soldos®®, montepios®, tencas®, e outras rendas

semelhantes.

Vale ressaltar que, em todos estes casos disciplinados no inciso | do
artigo 263 do Cadigo Civil, o direito ao recebimento de tais valores ndo se
comunica com o casamento em decorréncia de seu carater personalissimo.
Entretanto, recebida a penséo, por exemplo, o valor obtido entra no patriménio

do casal, bem como os bens adquiridos com o produto destas rendas.

Esse entendimento ndo frustra a incomunicabilidade, pois, em caso de
divorcio, o cbnjuge divorciado receberd sua meacédo e o direito integral a

pensdo que nNao se comunicou.

Il - Os bens doados ou legados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-

rogados em seu lugar.

Nesta condicdo, se alguém doa, lega ou institui herdeiro, impondo
clausula de incomunicabilidade, esse vinculo tem o condédo de afastar o bem

doado, legado, ou herdado, da comunh&o conjugal.

Da mesma forma, ndo se comunicam 0s sub-rogados em seu lugar.

Destarte, se um imovel incomunicavel € desapropriado, continua incomunicavel

%2 pensdo é 0 gue deve ser pago periodicamente em virtude de lei, deciséo judicial ou ato
'%téridi(;o e visando assegurar a subsisténc_ia de a_lguém.

Meio-soldos é a metade do soldo devido a militar reformado.
% Montepio é a pensdo devida pelo Estado aos herdeiros de servidor falecido.
* Tenca é a pensdo, geralmente em dinheiro, que alguém recebe do Estado, ou de um
particular, periodicamente, para a sua subsisténcia alimentar.
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a indenizacao paga pelo Poder Publico ao expropriado.

O problema maior deste ponto, consiste em se saber se a clausula de

incomunicabilidade encontra-se implicita na clausula de inalienabilidade.

A matéria é controversa. No entanto, entendo que a proibicdo de alienar
o bem envolve a de comunicar. Alids, é este o entendimento de renomados
juristas tais como: Pontes de Miranda, Silvio Rodrigues e Washington de
Barros Monteiro.

Il - Os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomisséario,

antes de realizar a condigéo suspensiva.

E cedico que, na substituicdo fideicomissaria, existem dois beneficiarios
sucessivos o fiduciario que recebe a propriedade do bem e que deve, por sua
morte ou a certo tempo, ou ainda pela ocorréncia de determinada condicao,

transferi-lo ao fideicomissario.

Note-se que o fiduciario é o titular do dominio; contudo, trata-se de
dominio resoluvel, enquanto o fideicomissério é titular de um direito eventual,

pois somente ird adquirir o bem, caso ocorra a condi¢cdo suspensiva.

Deste modo, tanto o direito do fiduciario como o do fideicomisséario nao
se comunicam com 0 casamento, uma vez que o direito do primeiro é resoluvel

e o do segundo é eventual.

Todavia, consolidando-se a propriedade nas maos do fiduciario em
virtude de pré-morte do fideicomissario, ou se, ocorrendo a condi¢do
suspensiva, 0s bens passarem para o fideicomissario, da-se a comunicacao

dos bens.

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

Cuida-se de casamento no qual um dos cbnjuges tem filhos de outro
leito. O dote prometido deve provir somente da meac¢ao do conjuge dotador ou

de seus bens particulares.
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A meacdo do outro cbnjuge é estranha a liberalidade, ficando
resguardada, salvo nas hipoteses em que ele tiver anuido a promessa. Neste

caso, elimina-se a incomunicabilidade.

V - O dote prometido ou constituido expressamente por um s6 dos cOnjuges a

filno comum.

O artigo 236 do Cadigo Civil possibilita que um dos cdnjuges constitua

unilateralmente o dote, sem anuéncia de seu consorte.

Assim sendo, ainda que o filho seja comum, pode um dos cénjuges
prometer ou constituir o dote, ficando claro que o montante deste dote sera

obtido por meio de sua meagao ou de seus bens particulares.

E evidente, outrossim, que havendo anuéncia do outro conjuge havera

comunicacao, pois ambos irdo contribuir para a constituicdo do dote.

VI - As obrigag6es provenientes de atos ilicitos. (arts. 1.518 e 1.532)

O legislador procurou aplicar, na esfera civil, um principio basico do
Direito Penal de que a pena somente deve atingir o criminoso. Desta forma,
praticado o ato ilicito por um dos cbnjuges apenas seus bens particulares ou

sua meacéao responderao por aquilo.

A solucéo € simples; porém, na pratica, apresenta grandes entraves. E
que o cbnjuge detém somente a parte ideal dos bens conjugais, sendo o
montante um total indivisivel. Em sendo assim, caso ndo tenha bens

particulares, a indenizagdo somente poderd efetivar-se por ocasiao da partilha.

Entretanto, ficando provado que o outro consorte se beneficiou com o

produto do ato ilicito, respondera pelo ilicito todo o patriménio do casal.

VII - As dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com

Seu aprestos, ou reverterem em pI'OVGitO comum.

Esta disposicdo legal deve ser analisada em consonancia com o artigo

264 do mesmo codex, que o completa disciplinando que as dividas né&o
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compreendidas nas duas excecdes do inciso em exame sé poderdo ser pagas
durante o casamento por intermédio dos bens que o conjuge devedor houver

trazido para a sociedade conjugal.

O problema surge quando o cOnjuge devedor nao houver trazido
qualquer bem para o casamento. Em tal hipbtese, ainda que se torne
imensamente rico, o credor deverd aguardar até a dissolucdo da sociedade
conjugal para cobrar-lhe a divida.

A comunhdo somente responderd pela divida oriunda dos preparativos
para 0 casamento e aquelas que reverteram em proveito comum a ambos 0s

conjuges.

VIII - As doagbes antenupciais feitas por um dos cbnjuges ao outro com a

clausula de incomunicabilidade (art. 312).

Nesta situacdo, o bem doado pertencerd exclusivamente ao consorte
donatario, ndo ingressando na comunhdo. Trata-se, pois, da hipotese ja

examinada no inciso II.

A Unica observacdo que me parece pertinente € a de que a doagcao néo
pode constituir uma forma de fraude a execucédo (art. 593, CPC) ou fraude
contra credores (arts. 106/107 do CC). Caso o devedor torne-se insolvente com
a doacdo, podera a liberalidade ser desconstituida por intermédio de acéo

pauliana ou considerada ineficaz.

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

familia.

No concernente as joias € de primeira intuicdo a incomunicabilidade
estatuida pela lei. E que seria irrisorio 0 noivo presentear a noiva e, depois do
enlace, ter direito a metade da joia.

Os demais objetos, roupas, livros, retratos e instrumentos de trabalho
apresentam um cunho acentuadamente pessoal, ligados diretamente a

personalidade do cénjuge ndo se comunicando com o matrimonio.
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X - A fianga apresentada pelo marido sem outorga da mulher .

E importante frisar que a fianca prestada sem outorga uxoria é ato nulo,
incapaz de gerar efeitos. Outrossim, note-se que a restricdo exclusiva ao

marido ndo encontra respaldo juridico, sendo também aplicado a mulher .

O texto legal tem aplicabilidade apenas nas hip6teses em que um dos
cOnjuges, espontaneamente, atende o credor de seu afiangcado. Assim, a
importancia despendida seré retirada de sua meacao, quando da dissolu¢céo da

sociedade conjugal.

Xl - Os bens da heranca necessaria a que se impuser a clausula de

incomunicabilidade. (art. 1.723)

O artigo 1.723 autoriza a vinculacéo da legitima, inclusive com clausula

de incomunicabilidade, tornando-a assim, incomunicavel com casamento.

Na verdade, sdo incomunicaveis todos os bens deixados com a clausula
de incomunicabilidade, ou sub-rogados em lugar deles, segundo os termos do

inciso Il deste artigo em analise.

Xl - Os bens reservados. (art. 246, Paragrafo Unico)

O fundamento da incomunicabilidade encontra-se no artigo 246, com
redacdo dada pela Lei n° 4.121/62, que trata dos rendimentos e dos bens

advindos do exercicio de atividade lucrativa da mulher.

Como o presente trabalho se destina a analisar a inconstitucionalidade
desta benesse concedida a mulher, examinarei as caracteristicas e definicées

desses bens em capitulo préprio. (vide item 4)

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

O contetdo dos bens reservados praticamente engloba a
incomunicabilidade acima. Para tal disposicéo, introduzida também pela Lei

4.121/62, os proventos do trabalho de cada conjuge ndo se comunicam.
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Este dispositivo contraria expressamente o artigo 271, inciso VI, do
Caddigo Civil, pelo qual: "entram na comunh&o os frutos civis do trabalho, ou
industria de cada codnjuge, ou de ambos." Assim, haveria grande ofensa ao

principio da comunhéo dos aqguestos.

O entendimento que melhor se ajusta aos principios e normas
pertinentes ao regime de bens é o de que os rendimentos e frutos dos bens

comuns ou proprios se comunicam.

3.2.1.a. - Consideracdes finais

Os bens trazidos para o casamento por um dos cdnjuges que sao
comunicaveis, bem como aqueles adquiridos na constancia do matrimonio,
formam um montante comum de propriedade de ambos. Os consortes
assumem uma posicdo de conddminos; ndo sao proprietarios de coisa
individualizada, mas sim de frac&o ideal sobre o conjunto destes bens, sem que
possa qualquer um deles pretender dividir ou dispor individualmente de sua

parte.

O Paragrafo Unico do artigo 266 do Codigo Civil estabelece que a
mulher somente poderd administrar os bens do casal quando houver
autorizacdo do marido. E evidente que, com a igualdade de direitos e deveres
entre o homem e a mulher (artigo 226, 85°, da C.F.), o marido deixou de ser
considerado o chefe da sociedade conjugal, cabendo agora aos dois conjuges

a chefia, ressalvado o direito de recorrer ao Judiciario no caso de desavenca.

A administragdo dos bens comuns compete, da mesma maneira, a
ambos o0s coOnjuges, que somente poderdo exercé-la isoladamente na
impossibilidade do outro. Entretanto, nada impede que a administracdo seja

concedida a um deles em virtude de convencao antenupcial.

A comunhdo universal encerra-se com a realizacéo da partilha dos bens

nas hipéteses em que é dissolvida a sociedade conjugal.

Vale lembrar que a sociedade conjugal é dissolvida com o falecimento
de um dos consortes, por declaracdo judicial de nulidade ou anulacdo do

casamento, pela separac¢do judicial e pelo divorcio (Lei 6.515/77, art. 2).
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No caso de falecimento, os bens sao partilhados, ficando uma metade

com o cOnjuge viuvo e a outra com os herdeiros do conjuge falecido.

Na separagao consensual e na litigiosa, os bens poderéo ser divididos

em comum acordo, ou caso nao haja consenso, o juiz os dividira.

Na hipotese do casamento ser declarado nulo e verificar-se que 0s
consortes estavam de ma-fé, ndo havera nenhum efeito patrimonial e cada um
deles voltard a situagdo patrimonial que tinha antes da celebracdo do
casamento. No entanto, se uma das partes estiver de boa-fé estaremos diante
do casamento putativo. Neste caso, o0 conjuge culpado perde todas as
vantagens auferidas do cénjuge inocente, sendo obrigado a cumprir as

promessas que fez no contrato antenupcial.

Em suma: no casamento putativo o cbnjuge inocente podera pedir a

divisdo dos bens comuns como se 0 casamento tivesse sido valido.

No caso de auséncia, aberta a sucessédo provisoria ou definitiva, ndo se
dissolve o vinculo conjugal, mas realizando-se o inventario, procede-se a

partilha dos bens, extinguindo-se a comunhdo.

Com a extincdo da comunhdo e apos a divisdo do ativo e passivo,
cessara a responsabilidade de cada um dos cénjuges para com os credores do

outro por dividas que eventualmente tenha contraido.

3.2.2 - Regime da Comunhé&o Parcial

No regime da comunh&o parcial de bens excluem-se da comunhao os
bens que os cOnjuges possuem ao casar ou que venham a adquirir por causa
anterior e alheia ao casamento, tal qual as doacdes e sucessdes; e apenas

entram na comunhao os bens adquiridos na constancia do casamento.

E o regime que melhor atende aos principios de justica, por garantir a
autonomia reciproca  dos conjuges, conservando, cada um deles, a
propriedade, a administracdo e 0 gozo exclusivo dos respectivos bens. A
distribuicdo dos bens ocorre de conformidade com o espirito e a finalidade

prépria do casamento: os bens amealhados na constancia do casamento
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consideram-se comuns por serem fruto da colaboracdo existente entre o

marido e a mulher.

Provavelmente, por todas estas assertivas o legislador adotou este
regime como sendo o oficial, considerando-se adotado na auséncia de
convencao ou pacto antenupcial elegendo outro regime. Como ja observei, a
Lei n°® 6.515/77, substituiu a comunh&o universal pelo regime da comunhéo
parcial, interrompendo um tradicdo que vinha desde os primoérdios do direito

luso-brasileiro.

E sabido que em nosso Pais ndo é comum a realizacdo de pacto ou
convencao antenupcial, sendo a grande maioria dos casamentos realizado sob

0 regime da comunh&o parcial.

A comunhdo parcial somente compreende os bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia do casamento. E por isso que esse regime se chama

comunhdo parcial, pois se limita aos bens adquiridos.

Tendo em vista estas consideracdes, alguns juristas apontam que a
nomenclatura deste regime, poderia também ser separacgdo parcial ou relativa
e regime misto. Contudo, o Cdédigo Civil adotou a nomenclatura de comunh&o

parcial que foi difundida no meio juridico.

Insta salientar que a comunhdo apenas opera-se em relagcdo aos
aqlestos, ou seja, 0os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do
matrimoénio, de modo que € possivel distinguir-se trés massas distintas na

comunhdo parcial: os bens do marido; os bens da mulher e os bens comuns.

E evidente que neste regime sdo excluidos bens em nimero muito maior
do que no campo da comunh&o universal, na qual ficam fora da comunhé&o,

principalmente, os bens particulares.

Neste regime a comunhdo fica reduzida aos bens adquiridos na
constancia do casamento a titulo oneroso. Excluem-se os bens levados por
qualguer um dos cbnjuges para o casamento e aqueles adquiridos a titulo

gratuito, além de certas obrigacdes.

Da mesma maneira que procedi em relacdo a comunhdo universal,

apresentarei alguns comentarios a respeito das situagcbes em que nao
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ocorrerdo a comunicacdo dos bens. Todavia, observo que a numeracéo
romana utilizada neste ponto ndo correspondera aos respectivos incisos legais.
Isto em decorréncia do fato de analisar trés artigos simultaneamente, ou seja,
artigo 269, 270 e 272 do Cadigo Civil.

Na forma como explicitado acima, excluem-se da comunhéo parcial:

| - Os bens que cada conjuge possuir ao casar, e 0os que lhe sobrevierem, na

constancia do matriménio por doagao e por sucessao.

Como adverti acima, os bens adquiridos a titulo gratuito ndo ingressam

no patriménio comum do casal.

E oportuno citar o exemplo de um nubente, herdeiro necessario, cujo
ascendente € vivo por ocasido do casamento. O filho ter& uma grande
probabilidade de receber a legitima quando o pai morrer. Tal expectativa de
direito é anterior ao casamento, assim, 0s bens porventura recebidos néo irdo

integrar o patrimonio comum do casal, mas o seu patrimonio particular.

Entretanto, € importante observar que, tanto nas doa¢fes como na
sucessao testamentaria, € possivel a comunicacdo dos bens desde que o
doador ou testador deixe expressamente declarada a sua vontade de beneficiar

o casal.

Il - O adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges,

em sub-rogacgao dos bens particulares.

Trata-se de bens adquiridos durante o matriménio, que ficam excluidos
da comunhao quando adquiridos com o produto da venda daqueles existentes

antes do enlace matrimonial. E a aplicacdo do principio da sub-rogac&o.

Os adquiridos com o produto da venda de bens que se achavam no
patrimdnio incomunicavel do cbnjuge tomam o lugar destes novos bens e

passam a se revestir da mesma incomunicabilidade.
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lll - Os rendimentos de bens de filhos anteriores ao matriménio que tenha

direito qualquer dos cbnjuges em conseqiéncia do patrio poder.

Como se sabe, o exercicio do patrio confere aos pais o direito de
usufruir dos bens dos filhos (art. 389 do C.C.), bem como o direito aos
rendimentos destes bens. Tais rendimentos, por 6bvio, ndo se comunicam. Isto
porgue sua causa de percepcédo € anterior ao "segundo” casamento. Em outros
termos: o parentesco entre o titular e sujeito ao patrio poder é anterior ao
casamento e, em decorréncia disso, 0s rendimentos auferidos sé&o

incomunicaveis.

E importante frisar que esta regra foi incluida no Coédigo Civil por
intermédio da Lei n°® 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada).

IV - Os demais bens que se consideram também excluidos da comunhao

universal.

O Estatuto da Mulher Casada, outrossim, determinou que nao se
comunicam os bens referidos nos treze incisos do artigo 263 do Cadigo Civil.
Todos os incisos do referido artigo ja foram alhures examinados, de modo que

a sua repeticdo é medida desnecesséria.

V - As obrigacdes anteriores ao casamento.

O cdnjuge que assume obrigacfes anteriores ao matriménio torna-se o
anico responsavel por cumpri-las. Todavia, a responsabilidade serd comum
nas hipoteses em que a divida contraida por um dos consortes tiver sido

revertida em proveito comum.

E necessario observar que, para caracterizar a obrigagcdo como sendo
anterior ao casamento, devem estar presentes dois requisitos: 1) a época em
gue a divida foi contraida deve ser anterior ao casamento e 2) a finalidade da
obrigacédo nao pode ser relacionada com as despesas do matrimoénio.

VI - As obrigagBes provenientes de atos ilicitos.
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Da mesma forma, sé responde pela reparacdo dos danos causados
pelos atos ilicitos, o cénjuge culpado. Nesta situacdo, ndo importa perquirir em

qual momento ocorreu a infracdo, se foi antes ou apds o casamento.

O douto CARVALHO SANTOS esclarece: "a responsabilidade pelo ilicito
€ pessoal e, por isso mesmo, como consequéncia, pessoal € a divida
resultante dessa responsabilidade. No préprio regime da comunhao universal

as obrigacées de atos ilicitos ndo se comunicam, como ja vimos." *°

Em sendo o ilicito realizado no exercicio da profissdo ou atividade da
qual dependa o sustento da familia, ou se proporcione proveito ao patrimonio

comum, a indenizacao sera suportada pela totalidade dos bens.

VII - Bens incomunicaveis por causa anterior ao casamento.

A regra encontra-se estatuida no artigo 272 do Codigo Civil: "Séo
incomunicaveis os bens cuja aquisi¢do tiver por titulo uma causa anterior ao

casamento."

No meu sentir o referido artigo € despiciendo, porque esta regra ja
encontra-se inserida no artigo 269, inciso Il, do Cadigo Civil, dispensando

assim, maiores consideracoes.

Como ja afirmei, neste regime, em regra, comunicam-se todos os bens
adquiridos na constancia do casamento, sem que sua causa de aquisicdo
preexista ao matrimonio. O legislador preocupado em deixar claro quais seriam
estes bens, cuidou de enumera-los no artigo 271 do Cédigo Civil, os quais

passo a analisar:

| - Os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda

que s6 em nome de um dos cbnjuges.

% SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, 12. ed., Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1981, v. V, p. 92.
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O preceito justifica-se pelo fato de se presumir que a aquisi¢cao a titulo
oneroso é fruto do esfor¢o conjugado dos consortes. A presuncao € valida uma
vez que 0s consortes buscam juntos (ou ao menos deveriam buscar) a
prosperidade e o bem-estar da familia, cada um contribuindo com a sua cota

de participacao.

De outro lado, em determinados casos especificos esta presuncéo
acarretard grandes injusticas. Cuida-se de situa¢cdes em que um dos cdnjuges
luta para adquirir um patriménio, enquanto o outro em nada contribui para esta
finalidade. Com a dissolucdo da sociedade conjugal, os bens adquiridos na
constancia do casamento serdo partilhados, independentemente deste fato,

pouco importando em nome de qual dos conjuges estejam registrados os bens.

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

despesa anterior.

Os bens adquiridos por fato eventual também se comunicam. Assim
sendo, comunicam-se a propriedade das composicoes literarias e de invencdes
realizadas durante o casamento, uma vez que se comunicam todos os ganhos
e lucros auferidos a custa de talento, capacidade ou aptiddo de qualquer dos
conjuges. Outros exemplos podem ser apontados como: os ganhos obtidos em
jogos de azar e prémios de loteria.

[l - Os adquiridos por doacéo, heranca ou legado, em favor de ambos os

conjuges.

Como examinado alhures, os bens recebidos pelo cbnjuges por
intermédio de doacdo ou sucessao classificam-se como préprios, ndo ha

comunicacao (art. 269, inciso I, do Cadigo Civil).

Contudo, o doador ou o testador pode expressamente atribuir a
liberalidade a ambos os cénjuges. H4, portanto, a comunicacdo dos bens.

Cuida-se de uma excecéao a regra da comunh&o parcial.

IV - As benfeitorias em bens particulares de cada conjuge.
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As benfeitorias sdo consideradas verdadeiros aquestos conjugais, pois
importam em resultado do emprego de recursos que se presumem do casal. A
lei ndo distingue quais as espeécies de benfeitorias. Assim, a comunicacao

incidira tanto nas necessarias como nas Uteis ou voluptuarias.

E interessante observar que as acessées - construcdes e plantacdes -
nao se transferem ao casal, pertencem somente ao coOnjuge que as fez.
Contudo, se ambos participaram da edificacdo ou plantagédo deve ser levado

em conta o montante investido por cada um.

V - Os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a

comunhéao dos adquiridos.

O patriménio incomunicavel é formado pelos bens préprios de cada

cbnjuge; contudo, os frutos destes bens se comunicam.

Observe-se que os frutos ou rendimentos dos bens proprios e comuns,
se comunicam durante o matrimbnio, de sorte que, caso um dos conjuges
decida alugar um bem de sua propriedade a terceira pessoa, os frutos e
rendimentos percebidos com este aluguel pertencerdo a ambos, ainda que o

bem alugado seja de propriedade exclusiva do consorte-locador.

E interessante ressaltar que, havendo um dos conjuges despendido
determinada quantia para auferir os frutos, tal valor devera ser subtraido dos

rendimentos obtidos.

N&o poderia deixar de mencionar, neste ponto, que, por forca do artigo
246 do Codigo Civil, os frutos ou rendimentos dos bens adquiridos pelo
trabalho da mulher ndo se comunicam. A inconstitucionalidade do dispositivo
prefalado, consiste exatamente no cerne deste trabalho e oportunamente sera

analisado.

VI - Os frutos civis do trabalho, ou indUstria de cada cénjuge, ou de ambos.

Os ganhos dos cobnjuges, ou de um deles, em conjunto ou

separadamente, obtidos por meio de trabalho de qualquer natureza entram na
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comunhdo. Trata-se, pois, de ganhos posteriores ao casamento, havendo clara

comunicacao.

De outro lado, se um dos consortes recebe uma recompensa por algum
servico prestado, dada a titulo de liberalidade, ndo havera comunicacdo deste
valor. E o caso do médico que salva a vida de um paciente; ele recebe os seus
honorérios, previamente combinados, e mais uma determinada quantia pelo
seu bom desempenho. Os honorarios se comunicam, a liberalidade néo, pois

trata-se de uma doagéo.

O inciso em estudo, assim como o anterior, apresentam conflito em
relacdo aos bens reservados (art. 246). Contudo, deixarei de apreciar, neste

ponto, a contradi¢cdo. (vide item 4.2)

O artigo 273 do Cddigo Civil estabelece importante regra: "No regime da
comunhao parcial presumem-se adquiridos na constancia do casamento 0s
méveis, quando ndo se provar com documentos auténticos que o foram em

data anterior."

Cuida-se de outra inovacao trazida pelo Estatuto da Mulher Casada
(Lei 4.121/62). Neste sentido, existe a presuncdo de que todos os bens moéveis
existentes no momento da dissolugcéo da sociedade conjugal, foram adquiridos
na constancia do casamento. Tal presuncao é relativa, pois admite prova em

contrario.

A presuncao lancada pelo legislador tem como finalidade beneficiar

terceiros, bem como dar seguranca as relagdes entre os conjuges.

3.2.2.a. - Considerac0es finais.

Como j& visto e mencionado no capitulo da comunhdo universal, a
administracdo dos bens comuns devera competir a ambos os cbnjuges. A cada

um deles, isoladamente, pertence a administracdo dos seus bens particulares.

No tocante aos atos de disposicdo prevalecem as normas estabelecidas

para todos os regimes e que exigem, em relacdo aos imdveis, a vénia conjugal.
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O patriménio comum respondera pelas obrigacbes assumidas pelo
casal, e, sendo insuficiente, respondera pelas dividas, o patrimdnio particular

de cada cOnjuge na propor¢ao do lucro obtido.

De outro lado, no que tange a extingdo do regime da comunhao parcial
ndo ha muito a se analisar, uma vez que se aplicam as mesmas regras da
comunhao universal. Em sendo assim, opera-se a dissolugdo do casamento
pela morte, pelo divorcio, pela sentenca que anula ou declara a nulidade do
casamento e pela separacao judicial.

No caso de dissolucdo por morte de um dos consortes entrega-se aos
herdeiros metade do patriménio comum, ficando o remanescente para 0

cbnjuge sobrevivente.

No divorcio e na separacdo judicial partiiham-se os bens comuns,

enguanto os particulares continuam com o conjuge proprietario.

Na hipotese da dissolucdo da sociedade conjugal ocorrer por nulidade
ou anulacdo do casamento, a partilha restringe-se aos bens adquiridos na

constancia do matrimonio.

3.2.3 - Regime de Separacao de Bens

7z

O regime da separacdo € aquele onde os cOnjuges conservam O
dominio, a posse e a administracdo de seus bens presentes, bem como

agueles que forem adquiridos na constancia do casamento.

Por intermédio do casamento os cénjuges unem suas vidas, no entanto,
o limite desta unido pode ser definido pelo pacto antenupcial, a fim de impedir

gue se estenda ao campo patrimonial.

Indisputavelmente, embora sejam marido e mulher, cada um continua
dono daquilo que era seu e sera dono exclusivo daquilo que porventura vier a

adquirir.

Logo, € possivel perceber claramente dois patrimoénios distintos: o do

marido e o da mulher.
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O aludido regime em nada influencia na esfera patrimonial dos

consortes, salvo no que diz respeito a proibicdo de alienar imoveis sem o

consentimento do outro conjuge®’ (art. 276, CC).

As benfeitorias, acessfes e melhoramentos que eventualmente venham
a ser realizados nos bens de cada cbénjuge, integram o respectivo patrimonio.
Contudo, havendo participagéo nas edificacdes realizadas pelo consorte nao-
proprietario, o maximo que lhe assiste é o direito de buscar a correspondente

indenizacao.

Como o ativo e o passivo dos conjuges também sdo separados, nao se
comunicam os débitos anteriores ou posteriores ao casamento. Nesta situacéo
respondera pela divida o consorte que a contraiu. Entretanto, se as dividas
assumidas por um dos conjuges tiver por objetivo atender necessidades
comuns da entidade familiar € plenamente possivel responsabilizar ambos os

conjuges.

O jurista ARNALDO RIZZARDO destaca as caracteristicas principais

deste regime, nos seguintes termos:

"a) Propriedade plena e exclusiva pelos conjuges dos bens existentes
antes do casamento, e dos adquiridos na sua constancia.

b) Administracdo exclusiva dos mesmos pelo respectivo cdnjuge
proprietario.

c¢) Livre disposicéo pelo cbnjuge proprietario quanto aos bens moveis, e
com a outorga ou o0 consentimento do outro, no pertinente aos iméveis.

d) Em principio, responsabilidade Unica na satisfacdo das obrigagdes pelo
cbnjuge que as contraiu, a menos se destinadas ao proveito comum.

e) Os eventuais créditos entre os conjuges, especialmente os decorrentes
de participacdes nas despesas com obras em bens iméveis particulares,
regulados pelo direito obrigacional aplicavel a estranhos.

f) Contribuicdo mutua entre o marido e a mulher nas despesas da familia,
na proporcdo dos respectivos rendimentos." *

" 0 novo Cédigo Civil permite que os conjuges, no regime da separacdo de bens, alienem,
doem, ou gravem 6nus real sobre seus bens imoveis, independente do consentimento do outro.
¥ RI1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 1. ed., Rio de Janeiro: AIDE, 1994, v. |, p. 301.
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J& afirmei anteriormente que o regime da comunhao universal €, no meu
sentir, 0 regime que mais se ajusta a verdadeira proposta do casamento

mormente porque revela uma completa unido de vidas, uma comunhdo plena.

Neste sentido, devo observar que o regime da separacdo de bens € o
completo oposto da comunhdo universal. Ndo € crivel que duas pessoas,
dividindo o mesmo leito, tenham interesses téo distintos a ponto de manterem

separados 0s seus bens, revelando um espirito altamente individualista.

A comunhéo de bens, de um lado, aproxima os cénjuges tornando mais
nitida a unido conjugal e, a separacao de bens, de outro lado, revela uma certa

dose de desconfianca.

E cedico que o regime de bens é norteado pelo principio da
variabilidade, pelo qual os nubentes podem escolher o regime que entenderem

mais conveniente as suas pretensoes.

No entanto, o legislador previu algumas situacées em que entendeu
necessario impor o regime da separacdo de bens, com o escopo de proteger
os bens de cada cbnjuge, por motivo de ordem publica e como forma de
punicdo por infringéncia a certos impedimentos matrimoniais de menor

relevancia. Cuida-se do regime obrigatorio de bens.

E obrigatorio o regime da separacdo de bens no casamento das pessoas
que, sujeitas ao patrio-poder ou a tutela, ndo obtiveram consentimento para
casar; das mulheres menores de 16 anos e homens menores de 18; da vilva
que nédo observou o prazo legal de viuvez; do viivo ou vilva que, tendo filho do
conjuge falecido, ndo fez inventario dos bens do casal; do tutor, curador, e seus
descendentes, ascendentes, cunhado ou sobrinhos com o tutelando ou
curatelando; do juiz ou escrivao e seus parentes, na mesma ordem, com 6rfao
ou vilva da circunscricdo territorial onde um ou outro tiverem exercicio; do
maior de 60 anos e da maior de 50 anos*’; do 6rfdo de pai e mae*’, embora

case com o consentimento do tutor; dos que dependerem, para casar, de

¥ 0 novo Cédigo Civil manteve a restricdo quanto ao regime dos nubentes, contudo, equiparou
a idade para ambos em 60 anos.

9 0 novo Cédigo Civil aboliu a restricdo em relacdo ao 6rfdo e os menores cujos pais decairam
do patrio poder.
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autorizacdo judicial. Os casos acima aludidos, estdo disciplinados pelo artigo
258 do Cadigo Civil.

A hipotese de maior incidéncia na vida pratica, como observa
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO* é a do casamento de pessoas com
mais de 60 anos de idade. E que o legislador pretendeu resguardar o conjuge
de mais idade de propésitos subalternos ou de menor dignidade, evitando
nesta hipotese, unides que tenham por finalidade exclusiva o interesse

patrimonial.

Portanto, sdo duas as espécies de separacdo: a convencional e a

obrigatoria.

A separacdo convencional consiste na possibilidade dos nubentes
pactuarem, optando livremente por este regime de bens. Esta espécie de

separacao comporta uma subdivisdo, qual seja: a pura e a limitada.

A separacdo pura ocorre quando abrange todos os bens presentes e
futuros, assim como, os frutos e rendimentos, estendendo-se a tudo,

indistintamente, o principio da incomunicabilidade.

A separacao sera limitada quando ficar restrita aos bens presentes; os
demais, ou seja, aqueles que forem adquiridos na constancia do casamento,
bem como os seus frutos e rendimentos, se comunicardo. A separacao

limitada, em linhas gerais € uma comunhao parcial de bens.

Vale frisar que, havendo omissdo no pacto antenupcial sobre a
comunicabilidade ou ndo dos bens futuros, a lei ira presumir tal pretenséo (art.
259 do Cadigo Civil).

Com a finalidade de dar cores vivas a este ponto, socorro-me dos
ensinamentos de CARVALHO SANTOS :

"A separacédo é limitada ou simples, quando, no pacto antenupcial, s6 se
cogita da incomunicabilidade ou separacdo dos bens, direitos e
obrigacbes que cada um dos cbnjuges possuia ao casar, comunicando-

“I MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 33. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 180.
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se, porém, no siléncio do contrato, os frutos e rendimentos déles
provenientes e os adquiridos na constancia do casamento (art. 259)." *?

No mesmo diapasao é a orientacao jurisprudencial, sendo vejamos:

"Estipulando expressamente, no contrato antenupcial, a separagéo
absoluta, ndo se comunicam os bens adquiridos depois do casamento. A
separacdo pura é incompativel com a superveniéncia de uma sociedade
de fato entre marido e mulher." *

7

De outro lado, a separagdo obrigatoria € imposta por lei, subsistindo
mesmo que ndo seja convencionada, ndo se aplicando os artigos 258 "caput” e
259, ambos do Cddigo Civil. Em outros termos: ndo vigorara o regime da
comunhdo parcial e nem se comunicam os bens adquiridos na constancia do

matrimonio.

3.2.3.a. - Consideracoes finais.

E oportuno alertar que a questdo pertinente a comunicacdo ou ndo dos
aquestos no regime obrigatério da separagcdo de bens € tema muito
controvertido. Cuida-se de assunto bastante discutido, valendo trazer a baila

alguns posicionamentos.

O Supremo Tribunal Federal, embora ndo fosse firme a jurisprudéncia,
editou a Sumula n® 377, vazada nos seguintes termos: "No regime de
separacdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do

casamento."

O doutrinador, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, diverge do

entendimento manifestado pela Egrégia Corte, sendo vejamos:

"A nds nos parece que se 0 Codigo institui a comunicabilidade 'no siléncio
do contrato’, somente teve em vista a situacdo contratual, pois, se
desejasse abranger, no mesmo efeito, a separagdo compulséria, aludiria a
espécie em termos amplos, e ndo restritivos ao caso, em que o contrato €

42 CARVALHO, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, 10. ed., Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1981, v. V, pag. 109.
43 Revista dos Tribunais 776/176.
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admitido. Nao o fez, e ainda proibiu a doacdo de um cbnjuge a outro, o
que revela o propésito, interdizendo as liberalidades, de querer uma
separacdo pura de patrimdnio. Este objetivo ainda vem corroborado pela
legislacdo subseqiiente: no momento em que votou a Lei n°® 4.121 de
1962, e conhecendo a constrovérsia, podia o legislador estatuir desde
logo a comunh&o de aquiestos nos casos de separacdo obrigatéria."*

Existem varios outros civilistas que sustentam a incomunicabilidade dos
aquestos na separacdo legal, dentre eles: Clévis Bevildqua, Pontes de

Miranda, Carvalho Santos, Savoéia de Medeiros, Oliveira e Castro.

A festejada professora MARIA HELENA DINIZ, todavia, defende o acerto
da aludida Sumula n® 377 :

"Parece-nos que a razao esta com o0s que admitem a comunicabilidade
dos bens futuros, no regime de separacao obrigatdria, desde que sejam
produto do esforco comum do trabalho e economia de ambos, ante o
principio de que entre os consortes se constitui uma sociedade de fato,
como se infere do Cédigo Civil, art. 1.276, alusivo as sociedades civis e
extensivo as sociedades de fato ou comunh&o de interesses." *°

Os doutrinadores Washington de Barros Monteiro, Vicente R4o, Eduardo
Espinola, Orlando Gomes, Philadelpho de Azevedo, dentre outros, defendem a
corrente doutrinaria que admite a comunicabilidade dos bens futuros, auferidos

com o trabalho de ambos os cOnjuges no regime obrigatorio.

Pois bem, o argumento principal lancado pelos defensores da corrente
doutrindria que admite a comunicacdo dos aquestos consiste na idéia de que
h& entre os cdnjuges uma sociedade de fato, uma conjuncao de esfor¢os, uma

affecto societatis.

A idéia é boa e justa. Contudo, no meu sentir, ndo se amolda a
legislacdo pertinente ao tema. E que o legislador buscou proteger
determinadas pessoas impondo o regime da separagdo de bens. Nao tenho
davidas em afirmar que pretendeu ele impor a separacao pura, ou seja, aquela

em gue ndo h& qualquer comunicacédo entre o patriménio dos cénjuges.

“ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituictes de Direito Civil, 11. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1996, v. V, p. 131/132.

> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Direito de Familia, 10. ed., Sdo0 Paulo:
Saraiva, 1995, v. 5, p. 128.
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A assertiva justifica-se porque, se a lei pretendesse autorizar a
comunicacdo dos aquestos, teria deixado expresso, como fez em relacdo a
separacdo convencional. Ademais, ndo teria imposto como regime obrigatorio a
separacao de bens, mas sim a comunhao parcial. Ao optar pela separacéao de

bens, ficou evidente que ndo haveria comunicacdo.*®

No regime da separacdo, cada um dos conjuges administra livremente
0s seus bens, mantidos os principios gerais do direito de familia referente a
outorga uxoria e assisténcia marital, cuja exigéncia independe do regime de

bens vigente.

Os cbnjuges, antes da Constituicdo Federal de 1988, contribuiam para o
sustento do casal de forma proporcional ao patriménio que possuiam. O marido
deveria contribuir com sua renda e o seu trabalho, enquanto a mulher apenas
com seu patriménio. Hodiernamente, a regra é de que ambos os cOnjuges

devem contribuir com o trabalho e com a renda.*’

3.2.4 - Regime Dotal*®

O regime dotal surgiu na antiguidade e foi muito utilizado em Roma. No
direito italiano perdeu grande parte de sua importancia em decorréncia dos
danos econ6micos conexos a inalienabilidade atribuida aos bens. No direito
francés, a Comissdo de Reforma do Cddigo Civil abandonou este regime de

bens.

O regime dotal ingressou em nosso ordenamento por intermédio do
Cédigo Civil de 1916, seguindo a concepcdo romana. Foi o regime mais
longamente regulamentado, destinando-lhe o Codigo, um total de trinta e

quatro artigos.

“® 0 novo Cédigo Civil resolveu a discusséo, dispondo expressamente que nao havera
comunicacao dos aquiestos na separac¢éo legal de bens.

*" WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia, 12. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p.125.

“8 0 novo Cédigo Civil ndo tratou do regime dotal. De outro lado, instituiu um novo tipo de
regime intitulado "Regime de Participacdo Final nos Aquestos", por meio do qual os conjuges
formam patrimdnios proprios na constancia do casamento e se porventura houver o término da
sociedade conjugal terdo direito a metade dos bens adquiridos na constancia do casamento.
Trata-se de um meio termo entre o regime da comunhdao parcial e da separacéo de bens.
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No entanto, este regime ndo teve a menor aceitacdo entre nds, caindo

em total desuso.

Trata-se de um regime por meio do qual o marido recebe um conjunto de
bens com a finalidade de utilizar os frutos e rendimentos obtidos no
atendimento das necessidades da vida familiar, ficando ele encarregado de

devolver os bens quando ocorrer a dissolucdo da sociedade conjugal.

A expressédo dote, tecnicamente, significa a por¢cdo de bens que a
mulher, ou alguém por ela, transfere ao marido, por ocasido do matriménio,

objetivando contribuir nas despesas do casal.

O preclaro doutrinador ARNOLDO RIZZARDO, indica as principais

caracteristicas deste regime:

"a) Destinacao especifica, que é a obtencao de recursos indispensaveis a
subsisténcia da familia.

b) Inalienabilidade e incomunicabilidade dos bens, tanto iméveis como
maveis, o que deflui dos arts. 293 e 295.

¢) Imprescritibilidade do direito aos imdveis durante o casamento. O direito
aos imoveis, no entanto, prescreve sob a responsabilidade do marido (art.
298), o que decorre da propria inalienabilidade.

d) A administracéo fica a cargo do marido, salvo em casos especiais em
que a mulher os administra, mas destinando os rendimentos a atender
sempre 0s encargos domésticos, segundo prevéem os arts. 308 e 309.
Isto especialmente se constatada a desordem nos neg6cios do marido.

e) A restituicdo na dissolucdo da sociedade conjugal, uma vez que o
marido ndo lhes adquire o dominio, restando assim inalienaveis ou
indisponiveis os bens, como resulta do art. 300.

f) Nao responderado os bens pelas dividas do marido contraidas antes ou
depois do casamento, nem pelas da mulher firmadas depois do
casamento, e pelas do marido e da mulher , em conjunto - tudo como
emana dos diversos paragrafos do art. 299." 49

3.2.4.a. - Considerac0es finais.

9 RIZZARDO, Arnoldo. Direito de Familia, 1. ed., Rio de Janeiro: AIDE, 1994, v. I., p. 310.
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O dote pode ser constituido por um ou por varios bens determinados,
devendo, necessariamente, serem descritos e estipulados no pacto

antenupcial.

O patriménio dotal pode ser constituido pela prépria nubente, por seus

ascendentes ou por outrem.

Na constituicdo do dote permite-se a estipulagédo de clausulas especiais,

das quais a mais importante é a da reversao.

A reverséao é a clausula por intermédio da qual, na escritura antenupcial,
estipula-se que os bens voltardo ao patrimoénio do dotador com a dissolucdo da
sociedade conjugal. Nesta hipotese, a mulher tera propriedade restrita e
resollvel desses bens. Ademais, € comum, estipular-se que parte dos frutos se

reserve a mulher para fazer frente a pequenas despesas .

O marido tem o direito de administrar os bens dotais, de perceber seus

frutos e mover a¢des judicias a que derem lugar.

Como observei acima, o dote € um patrimdnio temporério que subsiste
enquanto durar o casamento. Deste modo, o marido esté obrigado a devolvé-lo
a mulher ou entrega-lo aos herdeiros desta, dentro do més seguinte a

dissolucéo conjugal.

A restituicdo opera-se diferentemente conforme a natureza dos bens.
Tratando-se de dote de espécie, sao restituiveis os proprios bens. No tocante
aos bens de quantidade, impossivel se torna a restituicdo em espécie, devendo
o marido restituir o valor correspondente. Todavia, se o0s bens foram
consumidos por uso ordinario, ndo terd que devolvé-los. No caso de se
estragarem pelo uso, restitui-los-a no estado em que se acharem ao tempo da

dissolucéo da sociedade conjugal.

E possivel que a mulher, verificando a desordem nos negécios do
marido, perceba que os bens deste ndo bastem para assegurar os dela. Neste
caso, a lei permite que a mulher requeira a separacao do dote. Cuida-se de um
direito privativo da mulher, ndo podendo ser exercido nem por seus herdeiros e
nem pelo dotador. Separado o dote, a mulher passa a administra-lo, contudo,

continuara inalienavel tal patriménio.



66

O regime dotal comporta varios bens que podem ser divididos em
guatro classes distintas: 1°) Bens Dotais - sdo aqueles que constituem o dote,
sao individualizados e estimados no pacto antenupcial; 2°) Bens Proprios do
Marido - sdo aqueles preexistentes ao casamento ou adquiridos em sua
constancia, porém incomunicaveis; 3°) Bens Préprios da Mulher - sdo aqueles
bens que nao estdo compreendidos no dote, ela administra e séo
incomunicaveis (Bens parafernais) e 4°) Bens aquestos - sdo adquiridos na

constancia do casamento pelo marido ou pela mulher.*

A respeito dos bens parafernais € oportuno tecer alguns comentarios.
Cuidam-se de bens os quais a mulher conserva a respectiva propriedade,
administracdo, gozo e livre disposicdo, salvo a faculdade de alienar iméveis
(art. 310 do C.C.). E a propria mulher que percebe os frutos desses bens, pois
os rendimentos parafernais ndo se destinam, com os dotais, a satisfacdo dos
encargos matrimoniais. Nao se englobam aos bens parafernais os bens

reservados.

% Nota-se gue a respeito desta ultima classe de bens existe grande divergéncia, na hipétese
de auséncia de estipulacdo pelos nubentes. E que alguns (ex. Clévis Bevilaqua) defendem a
incomunicabilidade destes bens, enquanto outros (ex. Lafayette) afirmam serem comunicaveis,
na auséncia de estipulacdo. H4, ainda, uma terceira corrente (ex. Pontes de Miranda) que
prefere distinguir a causa da aquisicao para definir a comunicabilidade. Assim sendo, para esta
corrente, apenas se comunicam os bens adquiridos a titulo oneroso, bem como aqueles que
provenham de heranca ou legado.
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4 - BENS RESERVADOS

Neste capitulo tratarei do ponto principal do tema proposto: os bens

reservados.

Como demonstrarei a seguir, este instituto surgiu com o0 escopo precipuo

de melhorar a condi¢ao patrimonial da mulher casada.

Assim sendo, iniciarei este capitulo procurando apontar o tratamento
dispensado as mulheres nos diversos ordenamentos da civilizacbes antigas,
tracando uma linha de evolug&o. Posteriormente, passarei a conceituar os bens
reservados, apontar suas caracteristicas, analisar a lei que o instituiu em nosso

ordenamento e no direito comparado.

4.1. Breve Escorgo Historico

Como se sabe, a posicdo da mulher nos ordenamentos juridicos antigos
revelava uma situagéo de extrema inferioridade em relagdo ao homem, sendo,

inclusive, em alguns casos, tratada como um bem material.

Os povos selvagens reservavam para as mulheres as tarefas mais rudes
e pesadas, conferindo ao homem uma posicao privilegiada relacionada as
atividades intelectuais como a conducdo do grupo humano, tomando sempre

as decisoes.

Nos povos mais civilizados a situacdo da mulher ndo era muito diferente.
Ela era considerada uma "res", podendo ser comprada, vendida ou herdada. O

casamento era multiplo, admitindo-se a poligamia.

No Direito Romano, inicialmente, estava a mulher submetida a tutela
perpétua do marido. No entanto, disso ela conseguiu livrar-se, posteriormente,

no Reinado de Constantino em 312.

No periodo das Ordenacao Filipinas, o Direito Portugués tratou de forma
muito desigual os homens e mulheres. O exemplo marcante destas distingdes

era a punicao prevista para o adultério; a mulher adultera era condenada a
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morte e o homem adultero recebia a pena de degredo, por 3 (trés) anos, para a
Africa (Livro 5, Titulos 25 e 38, §81° a 5°). N&o se pode olvidar que as referidas
Ordenacdes, além de conferirem ao marido todas as prerrogativas e poderes
possiveis, dava-lhe o direito de castigar sua mulher sem sequer indagar os
motivos (Livro 5, titulo 36, §1°).

Todavia, houve alguns povos antigos que deram destaque a mulher, a
ponto de serem reconhecidas organizacdes e grupos matriarcais. E o que
ocorreu no Egito primitivo, quando a mulher tinha, inclusive, direito de sucesséo
ao trono. As mulheres egipcias tinham idénticos direitos na familia, podiam

adquirir bens e viviam em publico com os homens.

O povo hebreu valorizava as qualidades morais das mulheres,

considerando-as uma bencéo para o homem.

O gregos consideravam as mulheres no mesmo patamar que o marido

no matrimoénio.

E de se observar que, embora alguns povos antigos tenham dispensado
a mulher um tratamento justo e digno, a grande maioria considerava-a um ser

inferior, ndo mais do que um simples objeto.

FLORISA VERUCCI, explica quais as razdes culturais que levaram a

este tratamento injusto:

"H& povos que criaram sistemas muito rigorosos de diferenciacdo entre o
que é considerado cultura e o que é considerado natureza, e outros que
quase nao fazem diferenca entre o estado cultural e o estado de natureza,
pois, na verdade, essas categorias nao tém limite no mundo concreto.

A colocacdo da mulher numa categoria com afinidade mais direta com a
natureza é de ordem cultural, e esta é baseada na excessiva importancia
gue se d& a funcdo puramente fisiolégica de procriacdo especifica das
mulheres. As fun¢gdes do corpo sdo usadas como determinantes de seus
papéis sociais, considerados inferiores ao do homem, e esses papéis
tradicionais formam na mulher uma estrutura psiquica diferenciada, que
também é vista pela cultura como mais ligada & natureza. E como se o
corpo feminino a condenasse a mera reproducdo da vida, enquanto o
homem substitui sua incapacidade de procriar pela criatividade artificial,
tecnolégica, dando-se mais valor a destruicdo, a caga, a guerra, do que a
criacdo da vida, numa total inversao de valores." >

*1 VERUCCI, Florisa. A mulher e o Direito, Sdo Paulo: Nobel, 1987, p. 13
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A igualdade moral e civil entre homens e mulheres foi confirmada
somente com o cristianismo, passando de mero principio ético para um
principio juridico.

A mulher passou a ter um tratamento digno no Brasil com a promulgacéo
do Decreto n® 181 de 24 de janeiro de 1890, ficando revogados os antigos
textos das Consolidacdes, abolindo-se, por conseguinte, 0os castigos corporais.
Todavia, 0 homem continuava desfrutando de grandes privilégios, v.g., poderes
de representacao legal da familia e administracdo dos bens comuns e proprios
da mulher. O decreto também subordinava o trabalho da mulher a autorizacéo
do marido (art. 56, § 3°).

4.2 - O Estatuto da Mulher Casada

A Constituicdo Federal de 1934 introduziu a igualdade entre os sexos.
Assim, o Cddigo Civil estava em desacordo com a Carta Magna, uma vez que

em varias disposicdes tratava de forma diferencia o homem e a mulher.

As tentativas de alterar o Cédigo Civil foram frustadas, embora a
sociedade brasileira estivesse passando por uma fase de transformacdes

politicas e econdmicas, com maior participacdo da mulher na vida publica.

No ano de 1949, a advogada Romy Medeiros da Fonseca conseguiu
tornar-se membro do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB). No discurso de
posse, jurou trabalhar pela causa da mulher.

Neste mesmo ano em que tomou posse, apresentou um projeto de
alteracdo do Cddigo Civil, o qual foi acolhido pelo IAB, sendo criada uma
comissao especial para estudar a questdo. Esta comissdo concordou com a
proposta de alteracdo que tinha como primeira reivindicagdo revogar a
incapacidade relativa da mulher casada.

Romy, com o auxilio de sua colega Orminda Bastos, elaborou uma
antepojeto de Lei que propunha vérias alteracbes na condi¢do juridica da
mulher casada. O projeto foi encaminhado ao Senador Mozart Lago por
intermédio da Presidente do Congresso da Organizacdo dos Estados
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Americanos - OEA®, Leontina Licinio Cardoso, recomendado como sendo
adequado a Convencao Interamericana sobre Direitos Civis das Mulheres,
apoiado também pelo Comité Brasileiro da Comissao Interamericana de

Mulheres.

Vale observar, que o procedimento utilizado por Romy para sensibilizar o
legislador brasileiro foi bastante sofisticado, foi feita grande pressao de

instancias internacionais para alcancar o fim almejado.

Como se sabe, ndo havia naquela época mulher parlamentar no Senado
ou na Camara dos Deputados. Assim, coube ao Senador Mozart Lago
apresentar o projeto no Senado, destacando-se por defender os argumentos
das feministas de que o Cddigo Civil ndo estava em consonéncia com o

momento histérico em que vivia o Pais.

E por esta que o Senador Lago é mencionado na literatura juridica como
sendo o autor do projeto. Sabe-se, que até hoje, a norma interna do Congresso
Nacional, atribui a autoria dos projetos a quem 0s apresenta e ndo a quem 0s

idealiza.

Dai porque entendi relevante registrar a importante participacdo de

Romy Medeiros na histéria do Direito de Familia.

O Projeto de Lei 29/1952 propunha grandes mudancgas na disciplina do
tratamento dispensado a mulher casada, das quais as principais eram:

e igualdade de capacidade juridica do homem e da mulher;
e a mulher como companheira, consorte e colaboradora do marido;

e 0 domicilio conjugal fixado por acordo entre os conjuges, cabendo ao Juiz
dirimir as divergéncias;
e 0 marido ndo poderia praticar sem o consentimento da mulher os atos que

esta ndo pudesse praticar sem sua autorizacao;

e a mulher poderia exercer livremente seu direito de patrio poder sobre a

pessoa e os bens dos filhos do leito anterior;

°2 0 Congresso foi realizado no Rio de Janeiro em julho de 1952.
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e a mulher competia a representacdo legal da familia quando responsavel

por seu sustento;

e ndo havendo convencdo antenupcial, o regime de bens seria 0 da
comunhdo parcial, passando a administracdo dos bens proprios a cada
um dos codnjuges e dos bens comuns aquele que fosse responsavel pela
manutencdo da familia, sendo excluido da meacéo os bens que cada um
possuisse ao casar, 0s provenientes de doacdo ou sucessdo, 0S
adquiridos com recursos pertencentes a cada um dos cOnjuges com 0s

rendimentos de bens de filhos anteriores ao matrimoénio;

e a mulher com bens e rendimentos proprios seria obrigada a contribuir para
as despesas comuns, se 0s bens comuns fossem insuficientes para

atendé-las;

e durante o casamento, o patrio poder seria exercido pelo casal, em

colaborac&o, cabendo ao Juiz resolver qualquer divergéncia. >

E desnecessario discorrer a respeito do grande avanco que estas
mudancas representavam para a sociedade brasileira daquela época, marcada
por uma profunda desigualdade entre homens e mulheres, prevalecendo

sempre a vontade do homem em todos 0s campos.

Deste modo, torna-se facil entender porque a tramitacdo do projeto
demorou mais de dez anos e que tenha sofrido varias emendas que

modificaram sensivelmente a proposta original.

No entanto, no dia 27 de agosto de 1962, foi promulgado o Estatuto da
Mulher Casada. Vale observar que, nesta data, Romy Medeiros ja ostentava o
cargo de Presidente do Conselho Nacional de Mulheres do Brasil e Vice-

Presidente da Federacao Internacional das Advogadas.

Embora o resultado da luta de Romy tenha significado um grande
avanco, foi decepcionante para quem acompanhou de perto todos os tramites

desta batalha.

%3 Revista dos Tribunais - 769/57.
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Com efeito. O Estatuto revogou a incapacidade da mulher e corrigiu
outras situacdes igualmente intoleraveis. Contudo, deixou de revogar a
disposicéo que considerava erro essencial de pessoa o defloramento da mulher
ignorado pelo marido (motivo de anulacdo do casamento), bem como
manteve o dispositivo que autorizava o pai a deserdar a filha considerada
'desonesta’. A chefia da sociedade conjugal e o direito de fixar o domicilio da

familia , continuou nas mé&os do marido.

No que concerne a outros avancos conquistados pela mulher casada,
além do reconhecimento de sua capacidade para os atos da vida civil, posso
citar o direito de ter a guarda dos filhos menores, salvo em casos expressos e a
possibilidade de constituir um patriménio separado com o fruto de seus
rendimentos - os bens reservados. No mesmo sentido, desvinculou o trabalho

da mulher da autorizacdo do marido.

N&o ha duvidas de que o Estatuto da Mulher Casada, conquanto nao
tenha alcancado toda a sua pretenséo, foi uma lei de enorme avango no campo

do Direito de Familia, especialmente no tocante a mulher casada.

A Lei n°® 4.121/62 trouxe para 0 nosso ordenamento juridico grandes e
importantes avancos. Todavia, devo apontar o impasse que causou em relacao

ao produto do trabalho dos conjuges em relacdo aos regimes matrimoniais.

E que o Estatuto da Mulher Casada incluiu no artigo 263 do Codigo Civil,
o inciso XlllI, por meio do qual ficam excluidos da comunhéo universal "os frutos

civis do trabalho ou industria de cada cénjuge ou de ambos."

Como ficou evidente, o Estatuto visava proteger a mulher casada, dar-
lhe ao menos um tratamento um pouco mais justo. Contudo, o legislador ndo

foi muito feliz ao inserir o mencionado inciso XllIl ao artigo 263.

SILVIO RODRIGUES analisando o referido inciso observou:

"Ele atua em detrimento da mulher que se ocupa do lar e que néo aufere
renda . Seu marido, que ganha em sua profissdo, guarda, como bens
seus, a renda de seu trabalho. Ela, que nada ganha, nada pode

guardar".>

** RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Direito de Familia, 25. ed., S&0 Paulo: Saraiva, 2000, v. 6,
p. 183.
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A situacédo fica mais complexa quando se coteja o0 inciso tantas vezes
mencionado (263, XIIl) com o disposto no artigo 269, inciso IV, do Cdodigo Civil.
E que a regra contida neste artigo determina que ficam excluidos da comunh&o

parcial os bens excluidos na comunh&o universal.

Além disso, o artigo 271, inciso VI, do Cédigo Civil disciplina que os

frutos civis do trabalho dos conjuges entram na comunhao parcial.

Em suma: analisando o disposto nos artigos 263, inciso XllII; 269, inciso
VI e 271, inciso VI todos do Cddigo Civil, é de se concluir a nitida contradicao

entre eles.
A solucao para este conflito de normas ficou a critério do interprete.

ZENO VELOSO leciona:

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

SILVIO RODRIGUES, de seu turno, vislumbra outra saida para a

contradicao:

"Parece, entretanto, que entram na comunhdo os bens adquiridos com o
produto do trabalho do marido, pois o legislador n&o inseriu, na Lei de
1962, a ressalva que incluiu no art. 246, a respeito dos bens adquiridos
com o produto do trabalho da mulher."

Note-se que, renomados doutrinadores, apresentam solugoes
inteiramente incongruentes para o0 mesmo problema. VELOSO entende que
nao entram na comunhd@o parcial os frutos civis do trabalho, ou industria de
cada coénjuge, justificando seu posicionamento em aspectos extremamente
técnicos da hermenéutica juridica. De outra parte, SILVIO RODRIGUES, busca
uma exegese mais ponderada, procurando buscar o sentido geral da Lei 4.121,

** VELOSO, Zeno. Regimes Matrimoniais de Bens, "in" Direito de Familia Contemporaneo -
Doutrina, Jurisprudéncia, Direito Comparado e interdisciplinaridade, coordenado por Rodrigo da
Cunha Pereira, Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 179.

*® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Direito de Familia, 25. ed., Sado Paulo: Saraiva, 2000, v. 6,
p. 183/184.
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afirmando assim, que o produto do trabalho dos cbnjuges entra na comunh&o

parcial.

E extremamente dificil apontar qual o melhor entendimento, tendo em
vista os argumentos acima expendidos. Todavia, devo opinar e, com a devida
vénia, no meu sentir, a melhor interpretacdo dos artigos acima mencionados é
a de que os frutos civis do trabalho dos conjuges entram na comunhao parcial.
Isto porque o entendimento em sentido contrario poderia causar Sérios
prejuizos para as mulheres, situacdo esta que contrapde aos objetivos do

Estatuto da Mulher Casada.

4.3 - Conceito

O artigo 246 do Cadigo Civil, em sua redacao original (1916), dispunha:
"A mulher que exercer profissao lucrativa tera direito a praticar todos os atos
inerentes ao seu exercicio e a sua defesa, bem como a dispor, livremente, do

produto do seu trabalho.”

Como se sabe, para a mulher casada exercer profissdo, naquela época,
era necessario a autorizacdo do marido, chefe da sociedade conjugal. Desta
forma, obtida a autorizacdo do marido, a mulher adquiria o direito ao exercicio
de praticar todos os atos relativos ao exercicio e a defesa de sua profisséo,
sem necessitar de qualquer assisténcia do conjuge vardo, salvo na hipbtese de

alienacao de bens imoveis.

Dentro deste contexto surgiu o Estatuto da Mulher Casada, com a
finalidade de dar um novo regime juridico a mulher casada, vencendo os

preconceitos e discriminacdes.

A Lei n° 4.121/62, com o objetivo de dispensar um tratamento mais
digno as mulheres casadas, alterou a redacao do artigo 246 e acrescentou um

paragrafo, sendo vejamos:

"A mulher que exercer profissdo lucrativa, distinta da do marido, tera
direito de praticar todos 0s atos inerentes ao seu exercicio e a sua defesa.
O produto do seu trabalho assim auferido e os bens com ele adquiridos
constituem, salvo estipulacdo diversa em pacto antenupcial, bens
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reservados, dos quais podera dispor livremente com observancia, porém,
do preceituado na parte final do art. 240 e nos ns. Il e lll do art. 242.

Paragrafo Unico. Nao responde, o produto do trabalho da mulher, nem os
bens a que se refere este artigo, pelas dividas do marido, exceto as
contraidas em beneficio da familia."

Foi por intermédio desta alteracdo que introduziu-se no Brasil a figura

dos bens reservados.

A expressdo "bem reservado" € oriunda do Direito Alemao:
Vorbehaltsgut. A palavra alemd pode ser desdobrada da seguinte forma: o
verbo halten significa "segurar” e reforcado pela particula be (behalten) quer

dizer “ficar com", "reter", "conservar". O substantivo gut tem o sentido de "bem",
compreendido sob termos juridicos. Por derradeiro, o prefixo vor indica
anterioridade. Em sendo assim, a expressao pode ser compreendida como:
"bem retido por antecipacao”. Esta expressao passou para o Direito Francés

como bien reservé.

Alias é importante anotar a definicdo dada pelo Cédigo Civil Francés em

seu artigo 224:

"Les bies que mais la femme acquiert par ses gains et salaires dans
I'exercice d'une profession séparée de celle de son mari son réservés a
son administration, a as jouissance et a sa libre disposition, sauf a
observer les limitations apportées par les articles 1.425 et 1.503 aux
pouvoirs respectifs des époux." °’

A figura do bem reservado, como afirmei acima, foi inserida em nosso
ordenamento juridico por intermédio da Lei n°® 4.121/62 (Estatuto da Mulher
Casada), com o intuito de criar a incomunicabilidade dos bens adquiridos pela

mulher casada com o produto de seu trabalho.

E cedico que os bens reservados, no sistema anterior do Cadigo, ou seja
antes do Estatuto, constituia-se em bens comuns dos cbénjuges, embora

submetidos a livre administracao e ao exclusivo poder de disposi¢cao da mulher.

*" Os bens que a mulher compra com seu dinheiro e salario adquiridos através de seu trabalho,
que é diferente daquele exercido pelo marido, pode ser usado, administrado, aproveitado para
seu proprio beneficio, observando os limites do artigos 1425 e 1503, que tratam dos poderes
do marido.
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Com a promulgacédo da Lei 4.121/62, tais bens passaram a ser particulares da
mulher. Dai a grande importancia do Estatuto da Mulher Casada que, dando
nova redacio ao artigo 246 e inserindo o Paragrafo Unico, criou uma categoria
de bens com o objetivo de assegurar a mulher, no regime da comunhdo de

bens (parcial ou universal), a formacdo de um patrimoénio autdnomo.

Assim, é possivel definir os bens reservados como sendo o fruto do
trabalho da mulher pelo exercicio de uma profissdo, bem como os bens por
meio dele adquiridos.

Como é possivel verificar, o aludido dispositivo € muito semelhante ao
artigo 224 do Cadigo Civil Francés a que me referi alhures, demonstrando a
coeréncia do legislador brasileiro ao implantar em nosso sistema juridico o

instituto dos bens reservados.

N&o se pode olvidar que o objetivo dos bens reservados foi conferir a
mulher um alento, ao menos econdbmico, em uma sociedade altamente

preconceituosa.

O Estatuto da Mulher Casada outorgou as mulheres que exercessem
profissdo lucrativa, distinta da do marido, o direito de praticarem todos os atos
inerentes ao seu exercicio e a sua defesa. O fruto de seu trabalho assim
auferido, e os bens com ele adquiridos, constituem bens reservados, dos quais

podem dispor livremente.

Segundo o doutrinador ORLANDO GOMES®® o0s bens reservados podem
originar-se de trés formas distintas: a) permisséo legal; b) de pacto antenupcial

e c) sub-rogacgéo.

Os bens reservados, vale repisar, formam um patrimonio autbnomo
constituido pelos frutos do exercicio de uma atividade profissional da mulher;
mas nao € sé. Integram-no os bens obtidos com a aplicacdo das economias

provenientes do produto deste trabalho.

Todavia, este patriménio adquirido pela mulher tem algumas limitacées

expressamente ressalvadas no "caput” do artigo 246.

*® GOMES, Orlando. Direito de Familia, 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 185.
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A primeira refere-se ao dever da mulher em velar pela direcdo material e
moral da familia. E o0 que esta estatuido na Ultima parte do artigo 240 do
Cdédigo Civil. Desta forma, os bens reservados, sem sombra de duavidas,
pertencem exclusivamente a mulher; contudo, ela deve contribuir para a

manutencao da familia.

A segunda limitagdo diz respeito aos bens iméveis adquiridos com o
produto do trabalho da mulher; apesar de serem reservados, ela somente pode
aliena-los (ou gravar de 6nus real) com a autorizacdo do marido (artigo 242,

inciso Il e 11l do Codigo Civil).

4.4 - Pressupostos

No item anterior abordei a definicdo dos bens reservados, buscando
inclusive aspectos etimologicos. Neste, o examinarei 0s requisitos exigidos

para a configuracao deste patriménio da mulher casada.

Vale lembrar, que a definicAho de bens reservados foi dada pelo
legislador nos termos do artigo 246 do Cdédigo Civil. Desta forma, os requisitos
que analisarei serdo extraidos deste dispositivo legal:

| - Exercicio de uma profissdo lucrativa

O cdbdigo nao distinguiu qual a atividade; assim sendo, € possivel afirmar
que tanto pode ser o trabalho intelectual como o corporal, exercido no campo
ou na cidade, seja continuo ou ocasional. A norma refere-se somente a

profissdes lucrativas.

O texto legal mencionou a expressdo "profissdo”. NoO meu sentir 0
legislador ndo deveria ter utilizado este termo mas sim a palavra "atividade”,
uma vez que a mulher ndo precisa ser profissional em determinada area para
gue os rendimentos auferidos configurem como reservados, basta que exerca

uma atividade lucrativa.>®

59 z .. . P . . . . ~
O comentéario contido neste paragrafo, relativos a terminologia empregada pelo legislador, ndo tem
respaldo doutrinario, trata-se de uma observacao pessoal do autor e de tal forma deve ser examinado.
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Vale observar, que a expressao produto do trabalho engloba o salario

lato sensu e os proventos de qualquer natureza.

E evidente que os trabalhos prestados prestados pela mulher no lar
conjugal ndo servem para configurar o instituto ora analisado. Isto porque a lei
foi clara no sentido de que deve ser auferido um rendimento por meio da
atividade. Além disso, as atividades exercidas pela mulher dentro do lar,
constituem-se deveres inerentes ao casamento que podem ser executadas

pela mulher, pelo marido, por ambos os conjuges ou por empregados.

Outrossim, ndo caracterizam bens reservados os dividendos de uma
sociedade anbnima de que a mulher participe, salvo se estas ac¢des foram

adquiridas com o produto de seu trabalho.®

Il - Atividade profissional distinta daquela desempenhada pelo marido

A atividade profissional exercida pela mulher deve ser independente do

marido, sendo necessario que sua atividade seja separada.

A intencéo do legislador foi clara ao se referir a profisséo distinta, pois a
simples colaboracdo da mulher na atividade profissional de seu marido é da
esséncia do casamento, ou seja, € a unido moral e espiritual que liga o casal. A
lei ndo pretendeu prestigiar este dever conjugal mas sim a atividade pessoal da

mulher, remunerado por terceiro.

Note-se que este pressuposto deve ser analisado sob o prisma de que a
mulher pode até exercer uma profissdo ou atividade lucrativa igual a de seu
marido, no entanto deve ser ele independente. Em sendo assim, ndo importa a
qualificacdo profissional, importa o carater pessoal e independente da atividade

lucrativa.

Por meio de exemplos o raciocinio acima expendido sera melhor
compreendido. (Ex.1) O marido e a mulher sdo médicos, inclusive da mesma
especialidade; os valores obtidos pela mulher, por meio de seu trabalho, séo
bens reservados pois sua atividade é exercida independente de seu marido,

apesar de terem a mesma profissdo. (Ex. 2) O marido é proprietario de uma

® GOMES, Orlando. Direito de Familia, 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 186.
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oficina e a mulher fica responsavel pela parte administrativa do negdcio
enquanto ele efetua os consertos; nesta hipotese apesar de exercerem funcées
distintas dentro na empresa, ndo ha falar-se em bens reservados, uma vez que

a mulher somente esta auxiliando o marido.

E importante observar que a utilizagcdo dos frutos e rendimentos da
mulher devem ser empregados de forma autdbnoma, sob pena de ser

considerado patriménio comum.

Em outros termos: se ambos 0s consortes concorrerem com Seus
dividendos para a realizacdo de um negocio, ainda que a mulher preencha
todos os requisitos, ndo ha falar-se em bens reservados uma vez que o

negdécio contou com a participacdo do marido.

[Il - Aquisicdo de bens na constancia do casamento

Cuida-se de um pressuposto 6bvio porque, dependendo do regime

adotado pelos cbnjuges, as consequéncias serao diversas.

Na hip6tese da mulher contrair nlipcias e o regime adotado for o da
comunhdo universal, os bens que ela possuia antes do matriménio seréo
incorporados aos bens comuns do casal. No entanto, se o regime for o da
comunhdo parcial, os bens que ela possuia continuarédo a ela pertencendo. Nos
dois casos (comunhao universal e parcial) se a mulher desenvolver atividade

lucrativa, o fruto auferido ira integralizar os bens reservados.

De outro lado, se o regime adotado pelos nubentes for o de separacao,
evidente que ndo haverd um patrimbénio comum, continuando o0s bens

pertencendo exclusivamente a mulher.

E possivel visualizarmos a situacdo em que, estando os conjuges
separados de fato, a mulher adquira algum bem com os rendimentos que
tenha recebido em decorréncia de eventual atividade lucrativa. Tais bens serao
reservados, pois ndo importa a época da aquisicdo, mas sim a origem dos

valores empregados para a compra do bem.

IV - Declaragéo da natureza do bem reservado no ato da aquisicao
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Com o surgimento dos bens reservados em nosso ordenamento juridico
(Lei n° 4.121/62), houve duavidas a respeito da necessidade ou ndo da
declaracdo de que determinado bem, adquirido com o produto do trabalho da

mulher, fosse declarado reservado no ato de sua aquisi¢cao.

Alguns doutrinadores, até nos dias de hoje, sustentam a necessidade da

declaragéo.

ORLANDO GOMES leciona:

"O patrimdnio autdnomo da mulher ndo se compde apenas do que ganha
no exercicio de sua atividade profissional. Integram-no os aquestos
obtidos com a aplicacdo das economias provenientes do produto do seu
trabalho. Assim sendo, para que um bem adquirido pela mulher constitua
bem reservado, mister se faz a declaracdo, no ato de aquisicdo, de que
tem essa natureza. Em se tratando da aquisicdo de bens moveis, a
comprovacao de reserva sO pode ser feita, em caso de controvérsia, a
'posteriori', pelos meios de prova permitidos, salvo em relagcdo aos que
podem ser individualizados, como, por exemplo, um automével. Mas, em
relacdo aos bens imdéveis, a reserva deve constar do ato de aquisi¢cao
para competente averbacdo no Registro, embora a sua alienagédo esteja
sujeita a restricdes. A identificacdo dos bens integrantes do patriménio
reservado é de maior importancia, nao s6 porque sobre eles a mulher tem
livre disposicdo, mas, também, porque responde pelas dividas que
contrair por titulo de qualquer natureza, e precisam ser destacados do
patriménio comum, quando se dissolve a sociedade conjugal.” ®*

As observacfGes acima expendidas, certamente, evitariam dissabores
futuros, pois ndo haveria divida sobre a natureza do bem, ou seja, o ideal seria

essa declaracdo da natureza do bem no ato da aquisicéo.

No entanto, provocado a decidir casos, em que a discussdo consistia
exatamente na duvida sobre a necessidade ou ndo de declaracdo da natureza

do bem, o Supremo Tribunal Federal deliberou:

"Bem reservado. Ndo é de exigir-se para os fins previstos no art. 246, c./c.
o art. 263, Xll, ambos do Cddigo Civil, com a redacdo que lhes atribui a
Lei n® 4,121, de 1962, que do titulo aquisitivo conste o qualificativo para
os efeitos de averbaco no registro imobiliario." ®

®. Orlando Gomes, op. cit., p. 186.
®2 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Lex - 8/212.
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Cumpre-me, no entanto, observar que o artigo 246 do Cdédigo Civil
estabelece alguns requisitos que, uma vez observados, caracterizam o bem
como reservado. Todavia, ndo ha qualquer exigéncia expressa ou implicita no
aludido dispositivo legal que nos leve a afirmar a imprescindibilidade da

declaracdo de bem reservado no ato de aquisicao.

A interpretacdo do dispositivo legal (art. 246), alids, é em sentido
contrario, uma vez bastando preencher os requisitos legais para se caracterizar
o bem como sendo reservado e, como a lei ndo exige declaragéo, € forcoso

concluir ser desnecessaria tal medida.

4.5 - Deveres

Na redacdo original do artigo 240 do Cdédigo Civil a mulher era
considerada uma auxiliar do marido nos encargos do lar conjugal. O Estatuto
da Mulher Casada deu nova versao ao aludido dispositivo, conferindo a mulher

a condicao de colaboradora do marido nos encargos da familia.

Veja que primeiro a mulher era tratada como mera auxiliar e,
posteriormente, com a promulgacéo da Lei n® 4.121/62 (art. 2°) passou ela a
ser colaboradora, com a observacao de ter que velar pela direcdo material e

moral da familia.

Cuida-se, pois, de uma contrapartida pelos beneficios que recebeu da
Lei n°® 4.121/62. A mulher passaria a ter um patriménio autbnomo, constituido
com fruto de seu trabalho, contudo, deveria contribuir para o sustento da

familia.

ZENO VELOSO® observa que esta postura adotada pelo legislador
brasileiro, de ao mesmo tempo em que atribui direitos a mulheres impde-lhes
deveres, constitui um "fenédmeno universal". O mesmo autor cita como exemplo
a Franca que, ao suprir a incapacidade da mulher casada, obrigou-a a

contribuir com as despesas do lar conjugal.

% VELOSO, Zeno. Regimes Matrimoniais de Bens, "in" Direito de Familia Contemporaneo -
Doutrina, Jurisprudéncia, Direito Comparado e Interdisciplinaridade, coordenado por Rodrigo da
Cunha Pereira, Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 148.
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Deste modo, é seguro afirmar que o Estatuto da Mulher Casada além de
conferir alguns beneficios as mulheres, impés, também, deveres, qual seja:

colaborar com o sustento material e moral da familia.

Tendo em mira esta assertiva e considerando o fato de a mulher poder
constituir um patriménio autbnomo (bens reservados), é 6bvio que, caso ela
venha contrair alguma divida relativa a este patrimbnio, deva responder por

estas.

7z

A pergunta que parece um tanto mais complexa é se saber se o
patriménio da mulher responde ou ndo pelas dividas do marido. A resposta
negativa, a priori, parece ser irrefragavel, pois, se foi o marido que contraiu a

divida, € mais do que l6gico que ele responda sozinho pelo débito.

Todavia, a questdo merece ser analisada com um pouca mais de

cautela.

Deveras. O marido pode contrair uma divida de cunho exclusivamente
pessoal, situagcdo em que ndo podera lancar mao do patriménio da mulher para
saldar o débito. De outro lado, se o débito tiver sido assumido em decorréncia
de uma despesa com a familia, € mais do que justo que o patrimoénio da mulher
também responda pela divida. E o que disciplina o Paragrafo Unico do artigo
246 do Cddigo Civil.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA é claro neste sentido:

"N&o responde os bens reservados pelas obrigacdes do marido a ndo ser
provando-se terem sido contraidas em proveito da familia. Mas, acionada
a mulher por seus débitos pessoais, podem-lhe ser penhorados, sendo
licito ao marido opor-se, neste caso, a que respondam os bens comuns,
em provando a existéncia dos auténomos." ®

Vale apontar outra situacao interessante. Cuida-se da hipotese em que o
marido, administrando os bens reservados da mulher, contrai eventual divida e
acaba arcando com tal despesa. Por Gbvio o cdnjuge vardo tera direito de
receber o valor que gastou defendendo os interesses de sua mulher.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil, 11. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1996, v. V, p. 114.




83

E o que leciona o doutrinador ORLANDO GOMES, ao enfrentar o tema
acima mencionado: "Se o marido fizer despesas com a defesa dos bens e
direitos particulares da mulher, inclusive, portanto, os bens reservados, tera

direito a reembolso. Por estas respondem, assim, tais bens." ®°

4.6 - Poderes

A diferenca fundamental entre patrimonio comum e 0s bens reservados
consiste exatamente nos poderes atribuidos ao patrimoénio autbnomo da mulher

casada.

O artigo 246 do Caodigo Civil é claro ao estabelecer que a mulher que
exercer atividade lucrativa distinta do marido, tera todos os direitos inerentes

aos bens auferidos com tais rendimentos.

Desta maneira, examinarei quais sao estes poderes atribuidos pela lei
as mulheres no tocante aos bens reservados. Analisarei cada um deles

separadamente:

| - Administracéo

A mulher tem o poder de administrar 0s bens reservados,
desempenhando todos os atos tendentes a conservar, manter, cultivar e
utilizar os frutos ou rendimentos. E possivel ainda que ela aplique o produto
auferido com seu trabalho em investimentos ou mesmo adquira bens de
qualquer natureza. Cuida-se do poder de gerir seus negécios da forma que

melhor Ihe aprouver.

Il - Defesa

E o poder conferido & mulher de proteger seu patriménio, resguarda-lo
contra qualguer um que tente usurpar, turbar ou esbulhar seus bens. Ela pode,

inclusive valer-se de acdes judiciais, para tanto.

®® GOMES, Orlando. Direito de Familia, 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 187.
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O interessante, neste ponto, é que qualquer um dos cdnjuges pode
ingressar em juizo para exercer este direito independentemente da anuéncia
do outro, exceto nas hipoteses em que a questdo versar sobre bens iméveis
(art. 10 do C.P.C))

Il - Gozo

Cuida-se do direito de usar, possuir e retirar do bem tudo aquilo que lhe
seja agradavel.

Todavia, tal poder sofre uma limitacdo, uma vez que a mulher deve
contribuir para o sustento da familia. Desta forma, a mulher tem a liberdade
para utilizar o seu patrimoénio da forma que bem desejar mas ndo pode deixar,
por conta desta liberdade, de colaborar para a manutencdo da sociedade

conjugal.

IV - Livre Disposi¢éo

A mulher que adquire os bens reservados pode vender tais bens,

comprar outros, doar, emprestar, sem depender da autorizacdo de seu marido.

No entanto, como ja apontei alhures, tratando-se de bens imoéveis é
imprescindivel a anuéncia do marido para a efetivacdo da transmissdo do

dominio.

N&o se pode olvidar, outrossim, que o poder de dispor livremente de seu

patrimdnio ndo dispensa a mulher de seu encargo perante a familia.

4.7 - Direito Comparado

A professora LUCY RODRIGUES DOS SANTOS foi quem tratou, com
maior profundidade, da questao dos bens reservados, analisando inclusive este
instituto no direito estrangeiro. Infelizmente, ndo consegui ter acesso a esta
obra. Todavia, véarios doutrinadores citam seu trabalho quando enfrentam o

tema a respeito dos bens reservados.
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O ponto a que me proponho dissertar, acerca dos bens reservados no
direito comparado, sera todo ele extraido de fragmentos contidos em artigos®
que tem como fonte comum o livro®” da brilhante escritora alhures referida. E
por iSSO que ndo me preocuparei em indicar, a cada paragrafo, a fonte
bibliografica, uma vez que todos eles poderdo ser encontrados no livro de
LUCY R. DOS SANTOS e no referido trabalho juridico.

Na Inglaterra surgiu a primeira lei a respeito dos bens reservados -
Married Women's Property Act (9.8.1870) - conferindo as mulheres poderes de
administracdo, gozo e disposicdo. Em 1935 com a Law Reform - Married
Woman and Tortfeasors Act, expurgou-se 0s Ultimos vestigios do antigo
regime, conferindo a mulher a plena capacidade de dispor de seu patriménio

como se fosse solteira.

Na Escécia, uma Lei de 1871 e o Married Women's Property (Scotland)
act. de 1881, possibilitaram que a mulher, na constancia do casamento,
adquirisse bens moveis como sendo de sua exclusiva propriedade. O aludido
direito estendeu-se aos bens imoveis no ano de 1920.

Na Irlanda do Norte, a partir de 1882, e na Irlanda do Sul, a partir de
1970, a mulher adquiriu capacidade plena para exercer qualquer profissao,

bem como a livre disposicao relativa ao produto de seu rendimento.

O Canada, por intermédio do Ontario Married Women's Property Act, em

1884, conferiu as mulheres casadas o direito sobre os bens que adquirissem.

No Estados Unidos da América, as Constituicbes Estaduais modificaram
a Common Law, e assim reconheceram a plena capacidade da mulher para
contratar e dispor de seus bens. O pioneiro neste sentido foi o Estado de Maine

em 1821 e posteriormente, New York em 1840.

No direito alemao o instituto dos bens reservados surgiu com o Cadigo
Civil, promulgado em 18 de agosto de 1896, entrando em vigor no dia 1° de
janeiro de 1900, vigorando até 1949, quando os homens e as mulheres foram

% | AZZARINI, Alexandre Alves. Bens Reservados e a Constituicio de 1988, "in" Repertério
de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia Aspectos Constitucionais, Civis e
Processuais, Teresa Arruda Alvim (coord.), Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, v. 2, p. 57-
72.

®” SANTOS, Lucy Rodrigues dos. Bens Reservados - Protecéo ao Patrimdnio da Mulher
Casada, S&@o Paulo: Saraiva, 1980.
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declarados iguais (Lei Fundamental da Republica). Ficou estabelecido, nesta
aludida Lei, que toda a legislacdo em sentido contrario poderia vigorar até abril
de 1953.

Na Franca a protecdo ao patrimoénio da mulher casada surgiu com a "Lei
Relativa ao Livre Salario da Mulher Casada e a Contribuicdo dos Esposos aos
Encargos da Casa (13.7.1907), oportunidade em que foi instituida a expressao
"bens reservados". O instituto, ora estudado, teve seu fim com a Lei n°
65.570/65.

Na Suica, os bens reservados surgiram com o Coédigo Civil de 10 de

dezembro de 1907, que entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1912.

Na Bélgica, o instituto dos bens reservados apareceu com a Lei de 20 de
julho de 1932.

Na Republica Popular da China ficou estabelecido, por meio do Cadigo
de 1949, que a mulher tem o mesmo direito de disposicdo e administracdo dos
bens adquiridos. Com a equiparacéo entre marido e mulher, alcangcado com a
Lei de Casamento de 1950, foi abolido o poder marital bem como a protecao ao
produto do trabalho da mulher casada. No entanto, em Formosa, local em que
foi mantido o Codigo Civil Kuo-mintang, manteve-se a figura dos bens

reservados.

Os bens reservados, na Argentina, surgiram com a Lei n°® 11.357 de 22
de outubro de 1926, a qual possibilitou que a mulher exercesse uma profisséo
e administrasse os bens que adquirisse. Em 22 de abril de 1968, a Lei n°
17.711 revogou a protecao do produto do trabalho da mulher, dando-lhe plena
capacidade para administrar seus bens perante o regime da separagado que se

instaurou.

No Peru, o instituto dos bens reservados esta previsto desde a vigéncia
de seu Cédigo Civil, em 14.11.1936.

No Chile, a Lei 5.521/34 manteve a mulher submissa ao poder marital.
Contudo, a mulher que trabalhava era tratada, em relagdo ao produto de seus

rendimentos, como se estivesse casada sob o regime da separacao de bens.
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No Equador, as Leis de 1911 e 1912, possibilitaram que a mulher
administrasse os ganhos auferidos com seu trabalho assim como os bens que
eventualmente adquirisse com tais valores. As Constituicdes de 1945 e 1967
estabeleceram a igualdade entre os conjuges; no entanto, tal disposicao foi

ignorada até junho de1970, quando, por lei, foi abolido o poder marital.

A Venezuela, por meio do Cdédigo Civil, ja possibilitava que a mulher
casada pudesse dispor livremente dos bens que adquirisse com o produto de

seu trabalho, salvo por titulo meramente gratuito.

O Direito Uruguaio, por forca da Constituicdo de 1934, autorizou o livre
exercicio do trabalho da mulher e a Lei n° 10.783/46 conferiu as mulheres
casadas a livre disposicdo e administracdo de seus bens, ressalvado os

imoéveis.
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5 - PRINCIPIO DA IGUALDADE

O tratamento desigual entre homens e mulheres, colocando-as em uma
situacdo extremamente inferior em relacéo a eles, foi 0 ponto comum entre a
maioria das normas juridicas e morais que regiam as relagdes conjugais nas

antigas civilizagoes.

N&o se pode olvidar, entretanto, que aquela profunda e injustificada
discriminacdo as quais eram submetidas as mulheres, embora de forma
mitigada, chegou até nossos dias. E que a mulher casada somente foi
considerada plenamente capaz de exercer os atos da vida civil de forma
independente em 1962 com a Lei 4.121.

Até entdo, as mulheres casadas eram arroladas pelo Cdédigo Civil, ao
lado dos silvicolas, como sendo pessoas relativamente incapazes (C.C., art. 6 -
redagéo original).

A luta pela igualdade material foi ardua mas a vitéria das mulheres, ao
menos no ambito legal, foi alcancada de forma plena e inquestionavel em 5 de

outubro de 1988, com a promulgacdo da nova Constituicao Federal.

Neste capitulo farei uma exegese do significado do principio da
igualdade, da trajetoria legislativa até a Constituicdo Federal de 1988, o seu
tratamento no Direito Comparado e da atual situacdo da mulher frente a nova

ordem constitucional.

5.1 - Conteuido Juridico

A questéo referente a definicdo de igualdade causa grande polémica e

induz ao surgimento de correntes extremistas: os nominalistas e os idealistas.®®

Os nominalistas defendem a idéia de que o universo é baseado na
desigualdade e da mesma forma (e por razdes logicas) os seres humanos sao

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 15. ed., S0 Paulo: Malheiros,
1998, p. 215.
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notadamente desiguais. Para eles a igualdade ndo passa de um simples nome,

de uma palavra que néo pode ser traduzida no mundo real.

Do outro lado, encontram-se os idealistas que compreendem a

igualdade como algo absoluto, ligado ao estado natural da pessoa.

As duas correntes acima ventiladas, conforme ja alertado, tratam-se de
pensamentos extremistas. Assim sendo, devem elas serem temperadas para

gue seja possivel encontrar-se o sentido da expresséo igualdade.

E sabido e consabido que os seres humanos sdo dotados de
caracteristicas que os distinguem uns dos outros. Contudo, a existéncia destas
diferencas ndo tornam a assertiva de que "sdo criaturas iguais" a ser
considerada falsa. Em outros termos: os seres humanos pertencem a um
género (o humano), no qual se é possivel verificar caracteristicas basicas,
comuns a todos e, sem prejuizo desta igualdade que os reune, salta aos olhos

as peculiaridades de cada componente deste grupo.

7

Desta forma, é forgcoso concluir que os homens s&o iguais, caso

contrario ndo pertenceriam a uma mesma espécie.

O jurista JOSE AFONSO DA SILVA explica:

"A igualdade aqui se revela na propria identidade de esséncia dos
membros da espécie. Isso ndo exclui a possibilidade de inumeras
desigualdades entre eles. Mas séo desigualdades fenoménicas: naturais,
fisicas, morais, politicas, sociais etc. e ndo se aspira (lembra Carmem
Lucia Antunes Rochal) uma igualdade que fruste a desbaste as
desigualdades que semeiam a riqueza humana da sociedade plural, nem
se deseja uma desigualdade tdo grande e injusta que impeca o homem de
ser digno em sua existéncia e feliz em seu destino. O que se quer é a
igualdade juridica que embase a realizagdo de todas as desigualdades
humanas e as faca suprimento ético de valores poéticos que o homem
possa desenvolver. As desigualdades naturais sdo saudaveis, como sao
doentes aquelas sociais e econdmicas, que ndo deixam alternativa de
caminhos singulares a cada ser humano Gnico." ®

Pois bem, fixada esta idéia inicial sobre o principio da igualdade,

buscarei verificar seu conteudo juridico.

% José Afonso da Silva, op. cit. p. 216.
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A lei, de um modo ou de outro, sempre apresentara discriminacdes. E
em decorréncia disto que uma pessoa detentora de um titulo académico tera
alguns privilégios (ex. exercer uma profissdo: advocacia, medicina etc.) em

detrimento daquelas que nao obtiveram tal titulo.

O ponto sensivel deste tema consiste exatamente em se verificar quais e

até onde vao os limites deste tratamento diferenciado.

O exemplo acima ventilado (do advogado e do médico) é facilmente
aceito em nossa sociedade, pois parece razoavel reservar algumas atividades
somente as pessoas que tenham se especializado em determinada area da
ciéncia.

De outro lado, algumas normas podem fugir desta razoabilidade.
Imagine a hipotese de uma lei que estabeleca a cobranca de tributos das
pessoas em face de seu peso ou de sua altura. Veja que uma norma com esta
caracteristica seria, como de fato é, repudiada pelo meio social, uma vez que
0s critérios, utilizados para diferenciar as pessoas, ndo guardam qualquer

relacdo com a possivel cobranca de tributos; esté fora de um critério racional!

Em sendo assim, o sentido de igualdade hoje deve se ater a esta
racionalidade, a este senso de justica. As diferencas indubitavelmente existem;
no entanto, deve-se analisar cada caso ou situacao fatica para verificar se elas

devem ser levadas em conta ou nao na elaboragéo da norma.

A nossa Constituicdo Federal inicia o titulo Dos Direitos e Garantias
Fundamentais destacando que "todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de
gualquer natureza" (art.5°, caput), e como se ndo bastasse torna evidente esta
idéia ao dispor: "homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos

termos desta Constituicdo;" (inciso I, art. 5°).

O referido dispositivo constitucional proibiu que qualquer norma
hierarquicamente inferior estabelecesse um tratamento desigual a quem quer

gue seja, sob pena de ser considerada inconstitucional.

O doutrinador ALEXANDRE DE MORAIS, ao interpretar o artigo 5°,

inciso | da Constituicdo Federal, afirma:
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"A correta interpretacdo desse dispositivo torna inaceitavel a utilizagdo do
discrimen sexo, sempre que 0 mesmo seja eleito com o propdsito de
desnivelar materialmente o homem e a mulher; aceitando-o, porém,
guando a finalidade pretendida for atenuar o0s desniveis.
Consequentemente, além de tratamento diferenciados entre homem e
mulheres previstos pela prépria constituicao (arts. 7°, XVIIl e XIX; 143, 88
1° e 29 202, | e Il), podera a legislacdo infraconstitucional pretender
atenuar os desniveis de tratamento em raz&o do sexo." "

5.2 - Evolucao legislativa

A legislacao brasileira, desde o periodo colonial até 1988, dispensou aos
cbnjuges um tratamento diferenciado. A mulher, de forma muito lenta foi, ao

longo dos anos, alcangando uma posi¢éo digna e de respeito no lar conjugal.

Analisei, a seguir, de forma sucinta, a trajetoria da igualdade conjugal
nas principais leis que trataram deste tema, iniciando pelas Ordenacfes

Filipinas, passando pela Lei 4.121/62 e encerrarei com a Lei n° 8.069/90.

| - Ordenacdes Filipinas

O regime juridico disciplinado pelas Ordenacdes Filipinas vigorou no
Brasil de 1603 a 1916, sofrendo durante este periodo algumas alteracdes.

As Ordenacdes foram marcadas pela profunda discriminacdo no

tratamento da mulher.

O aludido regime submetia as mulheres a permanente tutela, uma vez
que tinham "fraqueza de entendimento”. O marido poderia castigar sua mulher

ou até mesmo mata-la em caso de adultério, independentemente de prova.

O marido e a mulher eram considerados a mesma pessoa para efeitos

juridicos, perdendo ela sua personalidade.

Il - Cadigo Civil
O Cadigo Civil de 1916 amenizou a situacdo da mulher em relacdo ao

periodo colonial; todavia, manteve dispositivos extremamente discriminadores.

" MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional, 5. ed., Sado Paulo: Atlas, 1999, p. 64.
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A mulher era considerada relativamente incapaz e se sujeitava ao poder
marital; ndo podia ela, sem autorizacdo do marido, litigar em juizo, contrair

obrigacgOes, exercer profissao.

Il - Estatuto da Mulher Casada

A Lei 4.121/62 (ou Estatuto da Mulher Casada como ficou conhecida) ja
foi objeto de exame neste trabalho. (vide item 4.2)

Trata-se de uma importante lei que marca o inicio do rumo a igualdade
entre os conjuges. Sua principal modificacdo foi a abolicdo da incapacidade da

mulher.

Além disso, diversos dispositivos que consagravam a desigualdade entre
0s conjuges foram revogados. Contudo, alguns tracos do tratamento
assimétrico permaneceu em nosso ordenamento juridico, como: chefia da
sociedade conjugal exercida pelo marido, além de continuar ele a deter o patrio
poder dos filhos.

Il - Lei do Divércio

A Lei n® 6.515/77 (Lei do Divércio) é outra importante alteracdo na
legislacdo civil que resultou na igualdade entre marido e mulher na sociedade

conjugal.

Ela possibilitou a ambos os conjuges, em comum ou separadamente, a

possibilidade de por fim a sociedade conjugal e constituir um novo casamento.

Ademais, a mencionada lei transformou em uma faculdade a obrigacéo

de a mulher utilizar, apés o casamento, o nome de seu marido. "

IV - Estatuto da Crianca e do Adolescente

O ECA (Lei n° 8.069/90), tornou especifico a aplicacdo do principio da
igualdade consagrado na Constituicdo Federal de 1988, pois estabeleceu que o

™" A obrigacdo da mulher acrescentar a seu nome o sobrenome de seu marido, deve-se ao fato
de que ela era considerada um ser despersonalizado no lar conjugal. Nao obstante este fato, o
costume persiste em razdo da auséncia de consciéncia de sua origem.
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patrio poder é exercido pelo pai e pela mée e que o dever de sustento, guarda

e educacao dos filhos cabe a igualmente a ambos (arts. 21 e 22).

5.3 - As Constitui¢coes do Brasil

O principio da igualdade de todos perante a lei aparece insculpido em
todos os textos das Constituicbes do Brasil. Trata-se de uma igualdade formal
que resultou na atual Constituicdo Federal que consagra o principio em seu

aspecto material.

A Constituicdo do Império de 1824 proclamava em seu artigo 179, inciso

XIII que a lei era igual para todos, tanto protegendo como castigando.

A Constituicdo de 1891 utilizou a expressédo "todos sao iguais perante a

lei" "? para designar o principio da igualdade.

Na Constituicdo de 1934 o principio da igualdade tornou-se um pouco
mais detalhado. O texto constitucional proibia qualquer privilégio por motivo de
sexo.

As duas Constituicbes seguintes, ou seja, a de 1937 e a de 1946
trouxeram em seu bojo o principio da igualdade. No entanto, verifica-se um
nitido retrocesso pois a redacdo utilizada no texto foi a forma simplificada:
"todos sao iguais perante a lei."

A Constituicdo de 1927 com a emenda de 1969 proclamou que todos
sao iguais perante a lei, sem distin¢cdo de sexo (153, § 1°).

Como se vé, o principio da igualdade sempre apareceu nos textos
constitucionais. Contudo, o aludido principio somente alcancou seu verdadeiro
sentido na Constituicdo de 1988, deixando de ser somente uma expressao

lancada na Carta Magna sem maiores repercussées no mundo juridico.

5.4 - lgualdade Conjugal

O legislador ndo se limitou a estabelecer a igualdade entre homens e
mulheres no texto constitucional (art. 5°, 1). Tal dispositivo ja seria o suficiente

2 Esta expressao surgiu com o Decerto n° 510, de 1890.



94

para expurgar de nosso ordenamento toda discriminacdo baseada

simplesmente no sexo.

A Constituicdo Federal preferiu deixar claro que aquela igualdade entre
homens e mulheres também deveria ser observada no lar conjugal. Assim,
estatuiu no artigo 226, 85° a igualdade de forma especifica ao marido e a
mulher, sendo vejamos: "Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal

séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”

O principio da igualdade, sem sombra de duvida, alcangcou a sua
plenitude. Foi uma grande conquista para as mulheres que batalhavam de
forma ardua desde o comeco do século por este reconhecimento (diga-se de

passagem, merecido).

A igualdade no lar conjugal, estabelecida por meio da Constituicdo
Federal de 1988, colocou a mulher em seu lugar adequado, ou seja, ao lado do

homem, com os mesmos direitos e deveres.

A conquista da igualdade representa um avanco juridico. Todavia, devo
observar que este tratamento dispensado pelo legislador nem sempre
corresponde a realidade no que toca a real aplicacdo deste principio n vida

pratica.

E que ndo basta uma modificagdo no ordenamento juridico de um povo
para que, imediatamente, se alterem seus costumes, suas tradiges, 0s quais

estao intrisicamente ligados a uma historia milenar.

Logo, ndo basta que a ordem constitucional se altere, € necessario que
a proépria cultura se modifique. No meu sentir, 0 caminho rumo a esta igualdade

fatica ndo foi, ainda, totalmente percorrido.

Outro ponto interessante quanto a aplicacdo do principio da igualdade
no lar conjugal, € que ndo ha como negar que homens e mulheres sdo
diferentes e, em decorréncia disto, devem, em algum momento, receber

tratamento diferenciado.

O jurista CELSO RIBEIRO BASTOS deixa evidente esta idéia e

apresenta alguns exemplos:
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"Finalmente, cumpre registrar que mesmo a igualdade assim
categoricamente assegurada ha de ceder diante daquelas situacbes em
que a realidade esta a impor a exclusividade de um dos sexos.

Assim, ndo é licito a um homem o ingresso em um batalhdo da policia
feminina nem & mulher é dado insistir em prover um cargo de carcereiro
em uma prisdo masculina.

Embora seja sabido que depende muito da cultura de cada pais o
reconhecer o que é proprio a cada um dos sexos, o fato € que o direito ha
de respeitar estas distincbes que, embora de base eminentemente
cultural, ndo deixam de Ter como suporte uma diferenciacdo na propria
caracterizacdo de cada um dos sexos." &

5.5 - Direito Comparado

As Constituicdes de outros paises ndo discrepam do artigo 226, § 5° de
nossa Carta Magna. Ademais, tanto a nossa Constituicdo como as de outros
paises seguiram uma tendéncia mundial, qual seja: igualar marido e mulher no

lar conjugal.

Neste ponto, somente a titulo de curiosidade, irei transcrever alguns
artigos de constituices de outros paises que tratam do principio da igualdade.
A copia sera literal e a traducao sera feita de forma livre no rodapé.

e Constituicao da Italia:

Art. 29. Il matrimdnio e ordinato sull' eguaglianza morale e giuridica dei

coniugi, com i limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell' unita familiare. "

e Constituicdo da Colémbia:

Art. 42. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y
deberes de la pareja y en respeto reciproco entre todos sus integrantes.”

"8 Celso Ribeiro Bastos. Curso de Direito Constitucional, 21. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
.185.

P“ O matrimdnio é regulado pela igualdade moral e juridica dos cénjuges, com os limites

estabelecidos pela lei e garantia da unidade familiar.

® As relacdes familiares se baseiam na igualdade de direitos e deveres dos conjuges e no

respeito reciproco entre todos seus integrantes.
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e Constituicdo da Nicaragua:

Art. 73. Las relaciones familiares descansan en el respto, solidariedad e

igualdad absoluta de derecho y responsabilidades entre el hombre y la mujer.”®

e Constituicado da Bolivia:

Art. 194.a El matrimonio descansa en la igualdad de derechos y deberes

de los conyuges. ”’

e Constituicdo de Cuba:

Art. 36. El matrimonio es la union voluntariamente concertada de um
hombre y una mujer com aptitud legal para ello, a fim de hacer vida en comun.

Descansa em la igualdad absoluta de derechos y deberes de los conyuges, los

que deben atender al mantenimiento del hogar y a la formacion integral de los
hijos mediante el esfuerzo coman, de modo que éste resulte compatible com el

desarrollo de las actividaddes sociales de ambos. ®

® As relacdes familiares baseiam-se no respeito, solidariedade e igualdade absoluta de direitos
e responsabilidades entre homem e a mulher.

" O matriménio baseia-se na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

® O matriménio é a unido voluntariamente acertada de um homem e uma mulher com aptiddo legal para
tanto, afim de constituirem vida em comum. Baseia-se na igualdade absoluta de direitos e deveres dos
cbnjuges que devem atender a manutencao do lar e a formacéao integral dos filhos, mediante o esforco
comum, de modo que este resulte compativel com o desenvolvimento das atividades sociais de ambos.
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6 - BENS RESERVADOS EM FACE DA CONSTITUICAO

A Constituicdo Federal de 1988, causou grande modificacdo no Direito

de Familia.

Como ja examinei, 0 artigo 5°, inciso | (de forma genérica) e artigo 226, §
5° (de forma especifica) da Constituicdo impuseram a igualdade entre os

conjuges.

E de ver que a nova ordem constitucional se confrontava com varios
dispositivos do Cdédigo Civil, que dispensava aos cbnjuges um tratamento

diferenciado.

No que concerne aos bens reservados, varios autores lancaram seus
pareceres sobre a sua permanéncia ou nhdo em nosso ordenamento juridico,

apos o dia 5 de outubro de 1988.

E interessante observar que trés correntes merecem destaque: a
permanéncia do instituto dos bens reservados; a extensdo do instituto para o

marido e a sua extingéo.

A controvérsia surgiu em decorréncia do texto constitucional ndo dispor
expressamente quais dispositivos do Codigo Civil estariam revogados,

deixando esta missdo para o aplicador do Direito.

Neste ponto, alisarei cada uma das correntes que se destacaram acerca
da constitucionalidade ou ndo dos bens reservados frente a Constituicdo
Federal, apontando os principais fundamentos de cada uma delas. Nao me
preocuparei, por ora, em lancar a minha opinido, deixarei, entretanto, para
criticar as aludidas correntes e justificar 0 meu posicionamento nas

consideragoes finais deste trabalho.

6.1 - Permanéncia do Instituto dos Bens Reservados

Os adeptos desta corrente defendem que o Instituto dos Bens
Reservados continua em vigor no nosso ordenamento juridico, ou seja, o0 artigo

246 do Cadigo Civil ndo teria sido revogado pela Constituicdo Federal.
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Os autores ndo negam o fato de que a nova ordem constitucional,
inserida em 1988, colocou o0 marido e a mulher em um mesmo patamar, dando-
lhes um tratamento simétrico. Todavia, argumentam que 0 preceito
constitucional ndo foi suficiente para afastar o grande desnivel em que se

encontra a mulher, merecendo um tratamento diferenciado.

E o que leciona CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:

"Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal subordinam-se ao
disposto no art. 226, § 5°, da Constituicdo, que os equipara.

A sobrevivéncia dos bens reservados passou a ser questionada em face
desse inciso. Ndo obstante sua vigéncia, o instituto dos bens reservados
devera subsistir, tendo em vista 0 contelddo social de sua instituicdo. Se,
por forca do art. 226, § 5°, ficasse extinto, igualmente extinta seria a
separacdo, tanto a convencional quanto a legal, que se inspiram em
consideracfes peculiares. O proprio regime da comunhdo parcial ficaria
atingido, uma vez que prevé a existéncia de bens com que 0s nubentes
entram para a sociedade conjugal. Por outro lado, se a divida que n&o foi
constituida em beneficio da mulher, quando penhorados por divida que
nado foi constituida em beneficio da mulher ou da familia, pela mesma
razdo pode ele defender o que adquiriu com recursos proprios, advindos
de seu trabalho ou de suas atividades." "

Outro fundamento utilizado para justificar a vigéncia dos bens
reservados é de que cabe ao legislador ordinario modificar o Codigo Civil
adaptando-o a Constituicdo Federal, e enquanto ndo houver alteracdo, o artigo

246 persiste em nosso ordenamento.

DEBORA GOZzZO afirma que: "enquanto o legislador ordinario n&o
legislar acerca do que efetivamente mudou com a nova lei constitucional, 0os

bens reservados hdo de continuar existindo.” &

Nesta hipétese, os defensores da aludida corrente®!, sustentam que o
art. 226, 85° ndo € auto-aplicavel, sendo necessario legislacédo

infraconstitucional para que seja revogado o artigo 246 do Caddigo Civil.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, 11. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1996, vol. V, p. 116.

8 G0zz0, Débora. Pacto Antenupcial, Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 77.

8 Dentre outros: Jodo Baptista Villela.
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6.2 - Extensao do Instituto dos Bens Reservados parao
Marido.

Na corrente acima ventilada, analisei os argumentos expendidos por
alguns autores com o objetivo de defenderem a permanéncia dos bens

reservados em nosso ordenamento juridico.

A par deste entendimento de que o artigo 246 continua em vigor, surgiu

a corrente de que os bens reservados teriam sido estendidos para o homem.

O argumento lancado pelos adeptos desta exegese funda-se no fato de
que a Constituicdo Federal de 1988 nao foi promulgada com a finalidade de

restringir ou suprimir direitos, mas sim com a finalidade de amplia-los.

Pois bem, segundo este ponto de vista, os bens reservados foram
criados para beneficiar a mulher casada que encontrava-se em situacao de
total desequilibrio no lar conjugal. Com o advento da Constituicdo de 1988, ndo
poderia tal beneficio lhe ser retirado e para que fosse mantido, deveria ser
estendido ao marido. Assim, ndo iria ferir o principio da igualdade e nem
mesmo as finalidades da Lei Fundamental de ampliar direitos.

A doutrina pouco comenta acerca desta corrente; porém a jurisprudéncia

tem utilizado este entendimento em julgamentos bastante recentes:

"Divorcio - Direto - Partilha - Bem reservado - Separacao de fato ha mais
de vinte anos - aquisicdo de bens moveis e substancial modificacdo de
acesséo introduzida em bem imovel, através do esforco Unico do varao -
geferimento da meacédo a mulher - Inadimissibilidade - Recurso provido."

"Nos dias atuais, tanto os homens como as mulheres podem ver seus
direitos resguardados, assim o marido pode ser beneficiado no que toca
aos bens reservados, aplicando-se, analogicamente, o artigo 246 do
Cédigo Civil " &

8 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, LEX - v. 230, p. 52.
8 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo, LEX - v. 193, p.53.
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6.3 - Extin¢&o do Instituto dos bens Reservados

A Constituicdo Federal de 1988 deixou expressamente consignado o
principio da igualdade no lar conjugal (art. 226, § 5°), proibindo qualquer

tratamento assimétrico em relagcdo ao marido ou a mulher.

Em sendo assim, todas as normas juridicas infraconstitucionais
existentes que sejam incompativeis com as normas e principios da

Constituicao, estao revogadas.

Os adeptos desta corrente defendem a revogacédo do artigo 246 do
Caodigo Civil com fundamento no principio da igualdade instituido pela
Constituicao Federal.

E o0 que ensina JOSE AFONSO DA SILVA:

"Aqui a igualdade ndo é apenas no confronto marido e mulher. Ndo se
trata apenas da igualdade no lar e na familia. Abrange também essa
situacao, que, no entanto, recebeu formulacdo especifica no artigo 226, §
59 'Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher'. Vale dizer: nenhum pode mais ser
considerado cabeca de casal, ficando revogados todos os dispositivos da
legislacio ordinaria que outorgava primazia ao homem." % (grifei)

Desta forma, o artigo 246 do Codigo Civil, por conferir um beneficio

exclusivamente a mulher, ndo pode vigorar frente a nova ordem constitucional.

ZENO VELOSO é claro e taxativo ao afirmar:

"No Direito brasileiro, apds 5 de outubro de 1988, ndo ha mais a figura do
bem reservado da mulher, que revelava um desequilibrio do sistema,
como atestam José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José
Ferreira Muniz. O art. 246 do Codigo Civil esta revogado. Foi atingido,
mortalmente, pela isonomia constitucional. Por extensédo, revogado esta o
art. 263, Xll, que excluia da comunhdo os bens reservados. Ha
incompatibilidade ideolégica entre a existéncia de bens reservados da
mulher - e s6 da mulher! - e o principio da igualdade entre os cdnjuges.
Sobretudo, ha paradoxo insuperavel em atribuir bens reservados a
esposa - através de norma em que a desequiparacdo € evidente - e, ao
mesmo tempo, reconhecer a dignidade da mulher, sua posicdo de

8 SILVA. José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 15. ed., S0 Paulo: Malheiros,
1998, p. 220.
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paridade com o marido, quanto aos direitos e deveres da sociedade
conjugal, que é a marca inconfundivel do Direito moderno." #

ARNOLDO WALD ao tratar dos bens reservados afirma:

"Entendemos que o privilégio ndo mais se justifica, seja em razdo do que
dispbe a Constituicdo Federal, seja pelo fato de que a mulher de hoje em
tudo se iguala ao homem na conquista do mercado de trabalho. A regra a
ser seguida é que os atos de um dos conjuges, quando autorizados pelo
outro, obrigam todos os bens do casal." %

8 VELOSO, Zeno. Regimes Matrimoniais de Bens, "in" Direito de Familia Contemporaneo -
Doutrina, Jurisprudéncia, Direito Comparado e interdisciplinaridade, coordenado por Rodrigo da
Cunha Pereira, Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 157.

% WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia, 12. ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
vol. IV, p.97/98.
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7 - CONSIDERACOES FINAIS

A familia tem sua origem perdida no tempo; mas, partindo-se de dados
histéricos, verifica-se que ela sofreu grandes transformacfes ao longo dos

anos até atingir a sua forma atual.

O casamento, da mesma forma, foi, no decorrer da histéria, modificado
pelos costumes das sociedades. Contudo, jamais deixou de representar um

marco de importancia singular na vida do ser humano.

A mulher, tanto na familia como no casamento, tem sido uma figura que
revela de forma irrefragavel as profundas transformacdes destes institutos. Ela
iniciou sua trajetoria equiparando-se a um mero objeto, de valor quantificavel e,

com muita luta, alcancou o papel de protagonista na sua propria vida.

O caminho percorrido pelas mulheres até que fossem reconhecidas pelo
nosso direito como sendo iguais aos homens, contou com a conquista
paulatina de algumas normas que lhe conferiam beneficios frente a uma

profunda discriminacdo que vigia em nosso Direito.

O instituto de grande relevancia para as mulheres casadas foi, sem
sombra de duvida, os bens reservados.

O aludido instituto surgiu justamente com a finalidade de proteger as
mulheres casadas, resguarda-las, pelo menos no plano patrimonial, da

lamentével posicéo de inferioridade que ocupavam.

No dia 5 de outubro de 1988, com a promulgacdo da Constituicao
Federal, o tratamento assimétrico entre homens e mulheres, e especificamente
entre os conjuges, foi abolido de nosso ordenamento juridico (art. 5°, | e 226,
859).

A partir da promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, a
constitucionalidade dos bens reservados passou a ser questionada.

Como anotei no capitulo referente ao principio da igualdade (ver item
5.4) ndo ha como compatibilizar uma norma que confira beneficios
exclusivamente a mulher em detrimento do marido fundado simplesmente na

diferenca de sexos.



103

Desta forma, o entendimento que melhor se ajusta ao regime instituido
pelo legislador constituinte de 1988 € o de que o instituto dos bens reservados
foi revogado.

Contudo, é necessario se examinar amiude a corrente que surgiu para
estender o instituto dos bens reservados para o marido, sob o argumento de

que a Constituicdo ndo tem o escopo de abolir direitos e sim de ampli-los.

O argumento se apresenta sedutor; todavia, basta uma leve reflexado

para notar-se a sua fragilidade.

E cedico que estender a aplicacdo do artigo 246 do Cddigo Civil ao
marido acarretaria um esvaziamento do regime de bens, ou seja, 0 regime
seria obrigatoriamente o da separacdo de bens, uma vez que marido e mulher
que exercessem atividades lucrativas formariam um patriménio préprio e
incomunicavel. Tal situacdo causaria uma desastrosa alteracdo no tocante aos

efeitos patrimoniais decorrentes do casamento disciplinado pelo Codigo Civil.

Ademais, um instituto criado com a finalidade precipua de proteger a
mulher casada, poderia, de acordo com esta interpretacdo, causar-lhe grande
prejuizo. Basta imaginar a hipotese de a mulher ndo exercer profissédo lucrativa,
cuidando do lar enquanto o marido trabalha. Nesta circunstancia, se fosse
admitida a possibilidade de serem considerados reservados o produto dos
rendimentos do trabalho do marido bem como os bens porventura adquiridos
com este capital, tal situacdo fatica exporia ela a uma situacdo bastante

inferiorizada, o que seria inconcebivel!

Em decorréncia disso € que tal exegese é inaceitavel, uma vez que

violaria o préprio instituto dos bens reservados.

Note-se que a interpretacdo acima guerreada pode ser encontrada em
varios julgados do Tribunal de Justica de nosso Estado. No entanto, € possivel
verificar que, na maioria deles, a situacdo é idéntica: conjuges, separados de
fato por longo tempo, que adquirem bens justamente neste periodo. Aquela
Egrégia Corte, portanto, invoca a figura dos bens reservados para fundamentar
a decisdo de atribuir o bem adquirido somente ao cénjuge que adquiriu 0 bem

(marido ou mulher).

A deciséo € justa, mas o fundamento ndo se me antolha aceitavel.
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O instituto dos bens reservados foi extinto com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988; assim, ndo h4 como sustentar este privilégio de

que desfrutavam as mulheres casada®’.

A despretensiosa conclusdo que se concebe neste artigo € corroborada
pelo novo Cddigo Civil que ndo dispbs acerca dos bens reservados, deixando
clara a regra estatuida pela Constituicdo para o fim de igualar marido e mulher

no lar conjugal.

A bem da verdade € que as mulheres, que tem a capacidade para
desenvolver uma atividade profissional de forma independente do marido, n&o
necessitam de nenhum dispositivo legal que lhes conceda privilégios em
relacdo ao conjuge vardo. Pensar-se em sentido contrdrio constituiria na

violagdo do principio da igualdade.

" No mesmo sentido: José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz,
Arnoldo Wald, Pedro Sampaio, José de Farias Tavares, Natal Nader, Milton Fernades, Silvio
Rodrigues, Silvio de Salvo Venosa, Sérgio Gischkow Pereira, Eduardo de Oliveira Leite, dentre
outros.
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