juridica, é responsével, nos limites definidos em lei (Const. Fede-
r'al, art. 86). Ora, a seguranca nacional é envolvida por um signi-
ficado politico, na mais ampla acepcio. Nela prevalecem, sobre
os interésses do préprio Estado, os de téda a comunidade nacional,
em suas condi¢cdes fundamentais de existéncia, ordem, desenvolvi-
mento e sobrevivéncia.
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DIREITO PATRIMONIAL DE FAMILIA
PROF. CLOVIS V. DO COUTO E SILVA #

1. O titulo do presente trabalho pode soar como algo apa-
rentemente contraditério, jA que no direito de familia tradicional-
mente se alude a um vinculo de intenso grau de pessoalidade. Quan-
do se diz porém direito de familia de natureza patrimonial revela-se,
no mesmo instante, que todo ésse setor do direito privado se siste-
matiza sob a influéncia de duas relacdes fundamentais que se im-
plicam dialéticamente: a relacdo pessoal de familia e o vinculo pa-
trimonial de familia. A distincdo provém de que todo o direito regula
suas formas de protecao processual, ou sua eficicia no campo do di-
reito material, atendendo a especificidade da relacao juridica, no per-
tinente & sua maior ou menor carga de pesscalidade. Valoriza-se,
em regra, o tipo de relacdo com os atributos ja existentes no campo
denominado pré. ou meta-juridico, ou seja, no campo social.

Ao redor da estrutura pessoal da relacdo de familia, »~3C€" ©
direito de familia pessoal, submetido a regras que lhe ~© Propnas,
suscitando enorme niimero de normas cogentes vWja constatacao
levou alguns juristas a pensar que o direito - familia se constitu,
ou pelo menos tendia a transformar.se €m setor do direito publico
e ndo mais do direito privado.

2. No direito patamonial de familia ganham importancia os
diversos regimes de bens e os direitos e faculdades atribuidos a ca-
da um dos conjuges. No Brasil, tem-se afirmado ser tradicional o
regime da comunhdo de bens. Em verdade, nota-se em todos os
projetos de Codigos a tendéncia de manter o regime de comunhio
de bens, exceto no Projeto Orlando Gomes, que pendeu para a ado-
cdo da comunhio limitada, como regime regra, isto €, para o regime

% (Catedratico de Direito Civil.

39



vigorante énci i
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civil e o direito pretoriano. Enquanto a ‘‘common law” era extre-
mamente conservadora, a “Equity” exercia uma funcgéo corretiva e
adaptadora e com 0 fluir dos tempos possuia suas formas especiais
de acao e um raciocinio especifico, topico, com que se amenizaram
muitas das solucdes da “common law” e foi o movel principal de
progresso juridico na Inglaterra. Com o advento das novas exigén-
cias da inddstria nascente, 2 “common law” manteve-se tradicional

como sempre fora, mas a adequacdo das solucdes novas as também

novas realidades operou-se por via da “Equity”. No que diz com
a posicdo da mulher casada, referentemente a possibi‘iidade de re-
ger seus bens, essa altima jurisdigdo a partir de duas decisbes de
1724 (2) e 1725 (3) comecara ampliar as faculdades de mulher
no que se refere 3 administracdo de seus bens proprios, consideran-
do-a como se nao fora casada, outorgando-lhe, em certa medida, a
liberdade de disposicao. Cuida-se de uma ficcio, método 2
que tantas vézes recorreu a “Equity” para resolver com no-
vas solucdes s problemas de cada época. Ao considerar, para és-
se efeito, a mulher casada como solteira, decidiu que a mulher
poderia exercer livremente o seu poder de dispor dos bens que the
eram proprios. Nascera o conceito de propriedade reservada, ‘‘se-
parate estate”, tal como hoje existe em muitos sistemas juridicos.
Nio é demais esclarecer que a “common law” dessa época, como
a maioria senao a totalidade dos sistemas juridicos, tinha a mulher
casada como incapaz para exercer atos de administracdo de seus
bens.
A regra da incapacidade da mulher provinha do principio de
que a mulher e 0 marido eram uma so pessoa & também, porque o
efeito principal do casamento €ra o de transferir para o marido tu-
do o que a mulher possuia (4).
A capacidade limitada da mulher tal como dispurha a “Equi-
» encontrou seu reconhecimento no “Married Women Property
Act”, de 1870 e 1882, através do qual deu-se pleno poder de dis-
posicéo 2 mulher no pertinente aos bens por ela adquiridos e que
constituiam sua propriedade reservada. Todavia, a capacidade era
limitada, e como se mantivera o principio da unidade dos conjuges,
mais do que um atributo da pessoa, essa relativa possibilidade de
disposicao sdbre ¢s seus bens proprios era considerada como me-
ra emanacdo do direito de propriedade que lhe cabia sbbre os bens
que constituiam o “separate estate”. Dai porque todas as obriga-
cbes contraidas pela mulhre somente eram validas se ela possuisse
bens reservados. A situaca, entretanto, altera-se por legislacdo de

(2) Rollfe v. Budder
(3) Bennet v. Davis
(4) Cheshire-Fifoot, Law of Contract, pag. 371, (London 1964)
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18?3, embora sémente com reforma legislativa (Married Wome,

ana Tortfeasors Act) de 1935 ela se tornou plenamente capaz. ( 5;1
Nos Estados _Umdos a situacdo foi, em suas linhas gerais, a lznesm

apenas a legislacio de alguns Estados, a partir de 1916 presuma;’
velmente . (Ne'w. Jersey), deu plena capacidade a mulher c,asada a-
ra contrair obrigacdes, considerando-a, para ésse efeito com P
féra solteira, regra que prevalece em quase todos os Esta’dos (g)se

3. Nq Direito francés, determinou-se no art. 1400 do Cédi
go Napoleomgo, como regime regra, o da comunhio de bens El-
se regime se identifica com a da comunhio parcial, tal como ts-
mos em nosso Cédigo, mas com diversas particula,ridades X te-
riorments a reforma da Lei n® 65-570, de 13 de julho de 1965 =
gorava o principio de que era a “res mobilis res vilis”, em cor se.
quéncia do que se tornavam bens comuns os bens méx’rei dconse-
prledadg dos cénjuges, anteriores ou posteriores ag ¢ ntor con.
forme dispunha o art. 1401. 0 casamento, con-
o Atualmente, entretanto, verifica-se que os bens moveis
hguxdez e pronta circulacdo, constituem a maior parte d ’ l;?l: o
g;)odﬁieggzsoas.d A9 c<c)lmpasso1 (iessa nova realidade, a I(,)elp n‘f’nggz-
7 ‘ a redacao do art. 1.401, para igualar o trat ju-
ridico dos bens méveis e iméveis (’)s bens A o
nhéo sio todos a'queles adquiridos posteriormegaea?Z?:an;l:nf s
que se faga’a distingdo anteriormente aludida. Em conse ii?nsc?m
séo bens préprios de cada um dos cénjuges os adquiridos gn?eri:)?-

francés Yigorava também o principio de que a mulher era incapaz
Zugequcel: sOmente i(ln alterado pela lei de 22 de setembro de 1942,
€u nova redacéo ao art. 216, afirmando-se incipi ’
a mulher tem plena capaci ‘ eota, udano de aue
. pacidade, embora esta pudesse i
r 3 e i
;r;lttagai 6peilo I;rppl;noegass?mento ou pela lei. A atual redag?a'.or dlcl)
. » da let n® 65-570, manteve o principi
it 21 ! 1 pio, de modo qu
g?ﬁzﬁge:dsootngmte ’II)‘oglem provir das regras pec,uliares ao tig?n?;
ado. ais restricoes nao dizem respeit opri
te & capacidade, enquanto tal i coniuges ¥ amen-
nquant » Pois ambos os cénjuges a tém
modo pleno, mas sio limitacGes ac mero poder de dgisposigéio sc(l‘f

(5)  Cheshire-Fifoot, Law of Co t .
(6) Vernier, Americ _Lontract, pag. 372.373.
7 Art 1405 erican Family Laws, II1, pag. 34.

(8) Zajtay, R reli ii i
166, S, 22 %-4373 (%ggr'x des ehelichen Giiterrechts in Frankreich, ACP,
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Se a Inglaterra nos deu a revolucao industrial, a revolucdo po-
litica nasce com a revolucio francésa. Desde 1792 vigora o prin-
cipio de que a “loi ne considére le mariage que comme contract
civil”. O casamento havia sido secularizado, cabendo ao Estado
regular seus requisitos e formalidades.

O Cédigo Napolednico assim considera o casamenio, mas,
embora secularizado, a concepcdo vigente das relagdes entre os
conjuges permaneceu como era anteriormente, ou seja, sob a for-
ma de um sistema patriarcal. Dispunha na sua redacdo primitiva
o art. 1388 do Cédigo Civil francés “que os conjuges nio podem
derrogar (...) o poder marital sébre a pessoa da mulher”.

E somente com a reforma da lei n° 65-570, em 1965, é que
deixou de referir-se o aludido art. 1.388 ao marido, como chefe da
sociedade conjugal, embora a éle ainda venha a caber a fixacdo da
residéncia da familia, devendo a mulher residir no lugar escolhi-
do (9). A concepcao de ser o marido o chefe da sociedade con-
jugal fundamenta-se também na tradicio cristd e no fato de que
o principio da igualdade é relativamente recente. No plano do di-
reito de familia, em face de longa tradicdo de tratamento desigual
de marido e mulher, a tarefa torna-se muito mais dificil. Todos és-
ses aspectos repercutem evidentemente no direito patrimonial de
familia, pois adotando-se o regime da comunhio universal, ou k-
mitada, a administracdo dos bens comuns, que sio em regra os
mais vultosos, ha de ser competéncia do marido.

A administracdo dos bens no regime de comunhio limitada,
tal como existe na Franca como regime regra, confere ao marido
a administracio dos bens comuns (10) e de seus bens particula-
res (11). A mulher tem igual direito sobre os seus bens reser-
vados (12), ou seja, sébre os adquiridos no exercicio de uma pro-
fissdo, e sobre os seus bens particulares (13), tais os adquiridos
por sucessao ou liberalidade. Nao se realiza, portanto, nesse sis-
tema o principio da igualdade j4 que ao marido comrete adminis-
trar e dispor, sob certas reservas, dos bens comuns. Certo é que o
marido pode ser responsavel perante i espbésa pela ma adminis-
tracio dos bens comuns. Mas ainda assim essa Gltima regra nio
torna iguais ambos os cdnjuges durante o casamento, o que pare-
ce ser uma exigéncia do principio da plena capacidade da mulher.

(9) art. 215

(10) art. 1.421
(11) art. 1428
(12) art. 1.424
(13) art. 1428
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A igualdade dos cénjuges, ja se percebe da comparacio ain-
d.a que sumaria do direito inglés e do francés, parece ser decorrén-
cia, mais das necessidades da crescente industrializacdo, do que da
de uma concepcdo secularizada do casamento. O direito inglés
com l?ase na tépica, no bom senso para a solucio do caso concrez
to, foi, lentamente, ao ritmo das novas exigéncias sociais, abrindo
uma brecha cada dia maior no principio da unidade dos ::6njuges
permitindo, assim, o nascimento de uma concepcdo igualitaria en-’
tre os conjuges. Fssa formacdo lenta nio se chserva na maioria
dos paises de direito escrito em que as reformas, via de regra, ndo
encontram apoio em jurisprudéncia anterior. ’

. 4.~ No direito germanico anterior ao Cédigo de 1900

a situacéo desenhava-se de modo particular porque eram inumeré:
ve's os tipos de regimes de bens, os quais atendiam a situacées re-
gionais, decorrentes da aplicacio em alguns lugares do direito ro.
mano (direito dotal), ou de costumes, ou ainda do direito francés
na Alemanha do Sul, onde, em alguns lugares, esteve em vigor 6
Cédigo Civil francés (Rheinisches Civilgesetzbuch) até o advento
Eio BQB. A codificacdo aparecia assim como elemento necessario
a u.rztficagéio em ambito nacional do regime de bens. Em algumas
regioes vigorava, como regime regra, o da comunhio. O argumen-
to, entretanto, que prevaleceu para afastar-se a adocdo désse regi-
me como regra no névo Cédigo foi o de que é&le nio estaria ade-
quado as novas condicées da economia.

Uma das particularidades do direito germanico codificado foi
a de que o casamento ndo alteraria a capacidade da mulher. Nao
a emanciparia nem a tornaria relativamente incapaz para certos
atos. 'Entretanto, como o regime regra foi o da separagdo com a
admxp‘s'tragéo legal dos bens da mulher pelo marido, na forma de
constituicéo de usufruto legal em favor déste ultimo f 14), de pou-
ca valia foi a adocio do principio de que o casamento né‘\’o interfe-
rina na capacidade da mulher, Restringiu-se, porém, o principio
para excluir do usufruto e administracio do n;arido (’15) b
reservados da mulher. o bens

Nessa tltima categoria, inseriram-se as coisas destinadas ao
seu uso pessoal (16) e os frutos do trabalho ou da emprésa autd
noma (17) por ela dirigida. P e

(14) ¢ 1.364

(15) § 1.365

(16) § 1.366

(17) § 1.367
44

Anteriormente a codificacido, no “Sachsenpiegel”, encontra-
va-se o principio de que os aquestos obtidos pela mulher em razdo
de sua atividade se formavam de propriedade do marido. No di-
re'to prussianc, o que a mulher adquiria a ela lhe pertencia, e, em-
bora ficasse sujeito & administracdo do marido, a ela se facultava,
sob certas limitaces, 3 época da dissolucdo do casamento, reto-
mar a posse dos mesmos (18). O Cédigo Civil alemio deu um
passo consideravel adiante jA que ndo pareceu justo atribuir a ad-
ministracdo ou o usufruto dos bens adquiridos pela mulher aoc ma-
rido (19). Adotara-se, portanto, a partir do BGB, a solucdo do
direito inglés que de ha muito reconhecera & mulher o direito de
aispor a respeito dos bens reservados, “separate estate”. A solu-
cio constante no BGB, com o tempo, tornara-se insatisfatoria e
com o advento da Lei de Igualdade dos Cénjuges, de 18 de junho
de 1957, passou a vigorar o regime de comunhio de aquestos, ou
melhor, de participacdo nos aquestos.

Entendia-se que o anterior regime de “comunhic na adminis-
tracdo”, através do qual se conferia a administracio e o usufruto
dos bens da mulher anteriores ao casamento ao marido, nao se har-
monizava com as tendéncias igualitarias estampadas na Constitui-
cdo de Bonn. Essa nova lei instituiu um sistema semelhante ao e-
xistente na Suécia e na Europa Central, denominado de “comu-

nh3o de aquestos”. Na Franca, através do projeto de lei de 23
de junho de 1932, pretendeu-se estabelecer o mesmo regime, pois
que se harmonizava, & perfeicio, com o novo “status” da mulher
casada. Todavia, os deputados, temerosos com a inovacdo, nio
o aprovaram, embora merecesse o louvor dos principais juristas
franceses. Tal sistema, no dizer de Planiol e Ripert, determinava
a criacio de uma massa composta de valores e nio ma’s “in na-
tura” (20). O sistema constitui uma feliz combinacdo do regime
da separacdo de bens com o da comunhio limitada. Caracteriza-
se, assim, pelo fato de que durante o casamento cada cénjuge ad-
ministra e dispde dos bens aue lhe sio propries anteriores e poste-
riores ao casamento; antes da dissolucdo do casamento, por divér-
cio ou sucessdio, tudo se passa como se o regime fésse de simples
separacio de bens. No momento da dissolucao, verifica-se, por con.
fronto dos bens adquiridos durante o caszmento, se ¢ mentante ob-
t'do por cada cénjuge superou o do outro, atribuindo-se em dinhei-

(7(18)8 Staudinger-Engelmann, Kommentar zum BGB, IV, I, § 1.367
— (7¢ e 8% ed.)

(19) Staudinger-Engelmann, op. cit., pag. cit.

(20) Planiol-Ripert, Traité Elémentaire de Droit Civil, v, ITI, pag.
15 (Paris, 1948).
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ro, por metade, essa diferenca patrimonial a quem adquiriu me-
nos. Na Suécia ocorre algo semelhante; com a diferenca de que
14 combinaram-se a forma da separacio com a da comunhio uni-
versal, verificivel no momento da dissolugdo. Cuida-se, nesse sis-
tema, também, de partilha final “in natura”. No direito alemio
deu-se preferéncia & separacdo dos valores e dai a denominacéo
mais correta de sistema de participacdo nos aquestos. Por sua vez,
os valores a serem partilhados sdo somente os adquiridos poste-
riormente ao casamento, de modo que é necessario distinguir dois
tipos de patriménio, o inicial e o final. Todos os bens que com-
pdem o patriménio inicial, isto é os existentes anteriormente ao ca-
samento, os bens nele subrogados, e os adquiridos por sucessio ou
liberalidede, ndo sdo objeto da futura partilha. Em todo o mundo,
manifesta-se, hoje, a tendéncia de estabelecer o regime de partici-
pacdo nos aquestos, com certas variantes, por ser o sistema mais
adequado & capacidade da mulher casada. Ninguém ignora que
os sistemas de bens distinguem-se uns dos outros pelas massas pa-
trimoniais que os compdem.

Todos os regimes de comunhio, seja universal ou parcial, es-
truturaram-se ao redor dos bens comuns que lhes configuram o ti-
po. Sucede, entretanto, serem os bens comuns, de regra, os mais
importantes e é necessario saber quem os administrara. O princi-
pio da igualdade aplicado a ésses sistemas faria com que as aludi-
das massas patrimoniais fossem administrados de modo conjunto,
0 que viria empecer a atividade de administracio.

No direito germénico (21), no siléncio do pacto antenupcial,
a administragdo € em méo comum, assim tem.se observado que tal
solucdo ndo atende aos reclamos do trafico modemo pelas difi-
culdades que cria e pelos embaracos que surgem em tédas
as demandas. A maioria dos sistemas que adota a comunh&o uni-
versal, ou parcial, inclina-se por conferir o direito de administrar
ao marido. Em tal hipétese, ndo se realiza, como ja se aludiu, o
principio da igualdade.

5. No direito das Ordenagbes, a comunhio de bens como
regime regra foi estabelecida com as Manoelinas (liv. IV, tit. 7).
Anteriormente, nio havia regra expressa no reino de Portugal de
modo que se poderia casar, em alguns lugares, sem que disso re-
sultasse a comunh3o. Ao contrario de outros paises, em que os re-
gimes de bens s6 tardiamente se unificaram, dando margem a di-
versidades regionais, segundo os costumes ou o direito romano,
Portugal desde cedo procurou estabelecer um regime regra e ésse

(21) § 1.421, «in fine».
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foi o da comunhdo. Denomina-se, entio, o regime de comunhao
universal como sendo instituido por “carta de metade” ou ainda
“por carta de ametade”. (22) Resultava também da circunstan-
cia de ser Portugal um pais de agricultores propenso assim a ado-
cdo do aludido regime. Nesse sistema de comunhio, as dividas
dos cénjuges anteriores ao casamento somente poderiam ser solvi-
das com os bens que o devedor trouxe para o matriménio ou na
“metade dos bens” que depois de casados foram adquiridos” (23).
O principio em matéria de dividas era peculiar pois no direito fran-
co vigorava o principio de que “qui épouse une femme épouse ses
dettes”. Mas a novidade da regra nao se restringia somente a es-
sa particularidade, pois também se dispés que metade dos bens,
portanto a meacdo, podia ser executada pelas aludidas dividas.
Sébre essa regra, Teixeira de Freitas, em nota ao art. 116 da
Consolidacao, afirma: “Como sera possivel conhecer o que ha de
adquiridos sem a partilha de todo o casal? -Os credores nio po-
dem requerer essa partilha, e tal disposicio portanto torna-se im-
praticivel. A praxe do Féro assim o confirma”. No direito bra-
sileiro até o atual Cédigo Civil deu-se sempre énfase ao regime da
comunhdo de bens. No Esbéco de Teixeira de Freitas (24), veri-
fica-se também a “vis atractiva” do aludido regime, posto que ain-
da se tivesse escolhido o dotal, os “aquestos conjugais nio deixa-
rdo de ser comunicaveis a menos que, no contrato, haja declaracao
expressa em contrario”. Havia assim a tendéncia de comunica-
cio dos bens, ainda que outros regimes féssem escolhidos. Essa
tendéncia é visivel de uma ou outra forma em todos os Projetos e
Consolidacoes que se fizeram e desse axioma nao fugiu o préprio
Cédigo. Em verdade, assim como ocorria na maioria se nao tota-
lidade dos povos, a mulher entre nés era considerada como relati-
vamente incapaz. E sendo o regime regra o da comunhao a inca-
pacidade pode-se dizer ganhava em amplitude, pois sua vontade
nio repercutia de nenhum modo nas providéncias econémicas to-
madas pelo marido na gestdo de todo o patriménio comum. Nao
se verificou, por igual, o mesmo desenvolvimento observadop no di-
reito inglés, em que uma outra jurisdicio, a “Equity”, progressiva-
mente abria brecha no “status” da mulher permitindo que ela pu-
desse, sob algumas limitacdes, administrar os seus bens. Nem o
Cédigo Civil admitira a existéncia de bens reservados, pois que es-
tes ndo se harmonizam totalmente com o aludido regime. Assim,
a mulher, durante o casamento, era mero elemento passivo e inte-

(22) Ordenacées, L. IV, Tit. 95, § 4
(23) Ordenagdes, L. IV, Tit. 95 § «in fine».
(24) art. 1.345

47



grante de uma sociedade que somente poderia ser considerada co-
mo extremamente patriarcal. Se, entretanto, a legislacio civil man-
tinha-se imune a qualquer alteracido no “status” da mulher casada
no pertinente ao direito patrimonial em decorréncia do casamento,
o mesme nao sucedia no campo do direito comercial. Discutiu-se,
em certo momento, se a mulher necessitaria de autorizacio marital
para comerciar. Considerada relativamente incapaz, havia mister
de autorizacdo expressa para exercer essa profissao.

Mas o decreto-lei n® 7661, de 21 de junho de 1945, determi-
nou, em seu art. 3%, n. IlI, que “pode ser declarada a faléncia da
mulher casada que, sem autorizacio do marido, exerce o comér-
cio por mais de seis meses, fora do lar cocnjugal”. Reconhecia-se,
implicitamente, pudesse a mulher vincular os bens comuns sem
que para tanto houvesse necessidade de uma autorizacio expressa,
ou mesmo de qualquer autorizacio. Dessa situacio, podia dedu-
zir-se que o tratamento da mulher no plano dos direitos patrimo-
niais sofrera uma modificacdo relevante, pois se the permitia, sem
que foésse autorizada, vincular tais bens. O preceito aludido res-
pondia ao problema concreto de poder a mulher escapar a legisla-
¢do falimentar, sob o fundamento de que ndo era comerciante, e,
pois, carecia de um pressuposto fundamental.

Esse “topos” forcosamente havia de ganhar maior generali-
dade, pois ndo se poderia dispor ainda por muito tempo, tais as al-
teracbes porque passara a nossa sociedade, sbbre a incapacidade
relativa da mulher casada.

A lei 4.121, de 21 de agésto de 1962, constitui o Gltimg ci-
clo dentro da tendéncia igualitaria entre os coénjuges, embora nio
possa ela ser considerada como perfeita a ésse respeito.

Por meio dessa lei, aboliu-se a incapacidade relativa da mu-
lher casada, embora fésse mantida a posicio do marido como che-
fe da sociedade conjugal. No art. 3°, em gbediéncia a méxima a-
dotada, determinou-se que “pelos titulos de divida de qualquer na-
tureza, firmados por um sé dos cénjuges, ainda que casados pelo
regime de comunhdo universal, sdmente responderdo os bens par-
ticulares do signatdrio e os comuns até o limite da meacdo”. A
tendéncia igualitaria levou ao legislador a formular o principio de
que as obrigacbes para vincularem a totalidade dos bens comuns
dependeriam da concordancia expressa no titulo da divida. Caso
contrario, a responsabilidade atingiria somente os bens particula-
res do conjuge devedor e, progressivamente, até o limite da mea-
cdo. Essa regra. entretanto, de vinculacio de bens componentes
da meacdo viria encontrar na pratica grandes dificuldades de apli-
cacdo. Naio seria desnecessario lembrar a afirmativa de Teixeira
de Freitas em nota ao art. 116 da Consolidacdo, no referente as
dividas anteriores dos cénjuges. O emérito jurista tinha essa regra
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como impraticavel, uma vez que o regime de bens era irrevogavel
e ndo seria possivel realizar-se a partilha durante o casamento pa-
ra determinar o limite da meacio de cada um dos cdnjuges.

Os Tribunais. na atualidade, quando cuidam de aplicar o art.
3¢ da lei 4.121, encontram na pratica a mesma dificuldade. E que
o regime de comunhio difere essencialmente do condominio. Nes-
te Gltimo ha, no caso de pluralidade de proprietarios sébre um mes-
mo bem, a divisio em quotas ideais. Essas quotas constituem, a
sua vez, propriedade particular de cada um dos condéminos. Su-
cede, porém, que no regime de comunhido o mesmo fenémeno ndo
se verifica, j4 que ndo se divide idealmente em quotas, suscetiveis
de propriedade particular. Nao havendo ésse seccionamento do di-
reito de propriedade, a legitimacao de seus titulares é conjunta ou
em mao comum.

A lei, portanto, ao pretender igualar os cénjuges dentro do
regime de comunhio, impedindo, assim, que o marido, adminis-
trador da sociedade conjugal, pudesse vincular na totalidade os bens
comuns, criou uma forma de dificil aplicacdo, jA que nio permite
alteracic do regime de bens, ou mesmo partilha durante o casa-
mento. Em verdade, o tinico regime adequado & moderna situa-
cdo de igualdade dentro do casamento é o de participacio nos a-
questos. A lei 4.121, no pertinente as dividas, ao restringir a res-
ponsabilidade até o limite da meacfio, aproximara-se do regime,
que se caracteriza por uma particularidade relevante: durante o ca-
samento os bens adquiridos sdo administrados pelo conjuge que os
percebeu no exercicio de sua atividade. Se dermos a devida am-
plitude ao pensamento expresso na lei 4.121, verificar-se-4 que se
pretendia estabelecer um sistema em que a eficacia das dividas ndo
ultrapassasse 0 que cada um dos cénjuges viesse a possuir em deter-

minado momento. Melhor seria admitir que as dividas de cada cén-

juge vinculassem os bens particulares do devedor e os por éle ad-
quiridos durante o casamento. Essa regra determinaria que os pa-
triménios se mantivessem separados durante o casamento e sdmen-
te se verificasse a meacio no momento do término do regime, por
morte ou desquite.

Se tal houvesse sido disposto, nio se teriam os inconvenientes
que a lei n° 4.121 apresenta, inconvenientes ésses que Teixeira de
Freitas j4 apontara quanto & possibilidade de execucio de dividas
anteriores ao casamento. De qualquer modo, verifica-se da lei
4.121 que a revogacao de principio da incapacidade relativa da mu.
lher casada haveria de ocasionar modificacio profunda no regime
de bens, como tem sucedido em quase todos os paises. FE mais
ainda, que essas modificacbes acompanham a civilizacio urbana e
industrial, pelas necessidades que suscita.
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O regime de bens adequado a essa nova situagdo parece ser
o de participacdo nos aquestos, no qual cada um dos cénjuges ad-
ministra e dispde de seus proprios bens. Em decorréncia da capa-
cidade plena que se reconhece a mulher, que outra coisa nio é se-
nio a aplicacdo do principio de igualdade aos cénjuges, resultou
que em todos os paises haja a inclinacio para adotar ésse regime.
Assim é que a Franca, embora nao tenha como regra o aludido re-
gime na sua atual legislac@o, incluiu-o como optativo por determi-
nacdo da lei 65-570. E na Alemanha, na Suécia, na Dinamarca
e em muitos outros paises, com muitas variantes, constituiu-se em
sistema regra ja ha algum tempo.

6. As modificacdes nos regimes de bens acompanham as-
sim a histéria da aplicacdo do principio da igualdade ao direito de
familia. Durante téda a Idade Média prevaleceu a doutrina de Sio
Paulo (Epist. Ef. 5, 22-24) segundo a qual todos os membros da
sociedade se organizavam hierdrquicamente, o que se tornou pon-
to programatico fundamental no fim do século V, quando se criou o
térmo hierarquia. Um dos aspectos da hierarquia era a desigual-
dade dos membros dentro da sociedade. Nio se pode ignorar que
o principio da igualdade é de recente data; em outros térmos, a Ida-
de Média nao conheceu o principio de que os membros da socieda-
de, tinham, em virtude de serem membros dela, igualdade de “sta-
tus” dentro do direito piblico. Vigorava na épcca o principio da
desigualdade perante a lei (25).

Quando a sociedade medieval desapareceu e o Estado se secu-
larizou o principio de igualdade surgiu praticamente em tédas as
Constituicdes como um de seus direitos fundamentais. Todavia, a
igualdade nio foi aplicada, por longo tempo, senio ao direito pu-
blico e muito lentamente atingiu o direito privado. As relacées de
familia nesse periodo mantiveram ainda como principio a desigual-
dade entre os cénjuges ja que os direitos e garantias constitucionais
somente atingiriam as relacoes de direito privado quando uma nor-
ma especifica os viesse receber. Todavia, o direito inglés através
da “Equity” e premido pelas novas situacées criadas algum tempo
antes do inicio da revolucdo industrial j4 demonstrava que um no-
vo clima de idéias se estabelecera e assim paulatinamente, topica-
mente, comecava a revelar o principio da igualdade dentro do direi.
to de familia, embora ndo houvesse consciéncia da transformacio
que se operava. Mais dificil foi no direito continental a aplicacio
do principio por férca de uma divisio rigida entre direito publico e

(25) ULLMANN, Walter, The Individual and Society in the Mid-
dle Age, pag. 14, (Baltimore, 1965).
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privado, sujeitas cada uma das esferas a principios incor!fundiveis e
incomunicaveis. A secularizacdo do casamento, proveniente da re-
volucdo francésa, ndo teve a virtude de transformar o “status” da
mulher submetida como ficou ao poder marital até data recente.
Mas a revolucdo industrial ao mobilizar massas de agricul.tqr.es pa-
ra as cidades, e ao criar, co ma industrializagéo, a nova civilizagdo
urbana, teve a virtude de fazer com que a mulher pudessg aos pou-
cos administrar os bens que lhe pertenciam. Acresce a.mda a cir-
cunstancia de que a industrializacdo operou-se pelo crescimento das
pequenas emprésas caseiras, nas quais, em regra, homem e mulher
trabalhavam juntos (26), e justo seria que ela pudesse dispor do
produto de seu trabalho.

(26) Hobsbawn, Européische Revolutionen, pag. 73 (Ziirich, 1962).
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