
jurídica, é responsável, nos limites definidos em lei (Const. Fede­
r~!, ~rt. 8~ ~. Ora, a ~eguranca nacional é envolvida por um signi­
ficado pohbco, na mais ampla acepção. Nela prevalecem sôbre 
os interêsses do próprio Estado, os de tôda a comunidade n~cional 
em suas condições fundamentais de existência, ordem desenvolvi: 
mento e sobrevivência. · ' 
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DIREITO PATRIMONIAL DE FAMíLIA 

PROF. CLOVIS V. DO COUTO E SILVA ~ 

1 . O título do presente .trabalho pode soar como algo apa­
rentemente contraditório, já que no direito de família tradicional­
mente se alude a um vínculo de intenso grau de pessoalidade. Quan­
do se diz porém direito de família de natureza patrimonial revela-se, 
no mesmo instante, que todo êsse setor do direito privado se siste­
matiza sob a influência de duas relações fundamentais que se im­
plicam dialeticamente: a relação pessoal de família e o vínculo pa­
trimonial de família. A distinção provém de que todo o direito regula 
suas formas de proteção processual, ou sua eficácia no campo do di­
reito material, atendendo à especificidade da relação jurídica, no per­
tinente à sua maior ou menor carga de pessoalidade. Valoriza-se, 
em regra, o tipo de relação com os atributos já existentes no campo 
denominado pré. ou meta-jurídico, ou seja, no carnpo social. 

Ao redor da estrutura pessoal da relação de família, r-~e~ 0 

direito de família pessoal, submetido a regras que lh~ ,_.rt> propn~s, 
suscitando enorme número de normas cogente~ ~?~a constat~ça? 
levou alguns juristas a pensar que o direitP ...re famih~ s~ con,sh~m, 
ou pelo menos tendia a transformar-SP em setor do due1to pubhco 
e não mais do direito privado. 

2. No direito p;ilt.dmonial de família ganham importância os 
diversos regimes ile bens e os direitos e faculdades atribuídos a ca­
da um do~ cônjuges. No Brasil, tem-se afirmado ser tradicional o 
regime da comunhão de bens. Em verdade, nota-se em todos os 
projetas de Códigos a tendência de manter o regime de comunhão 
de bens, exceto no Projeto Orlando Gomes, que pendeu para a ado­
ção da comunhão limitada, como regime regra, isto é, para o regime 

Jf. Catedrático de Direito Civil. 
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vigorante na ausência de pacto antenupcial. Os regimes de bens 
revelam, entretanto, uma filosofia subjacente e atendem a certas 
condições existentes no meio social. No Projeto Felício Rodrigues 
proibiu-se pudesse êsse regime ser estabelecido quando um dos côn­
juges fôsse comerciante. A razão é evidente: o regime da comunhão 
de bens põe em risco o patrimônio e não é assim adequado às rápi. 
das e inesperadas alternativas de fortuna e de pobreza, que se ma­
nifestam nas sociedades que adquirem um certo nível de industria­
lização e um razoável desenvolvimento comercial. Tem-se hoje co­
mo axioma que o regime da comunhão de bens, pelos riscos que o­
ferece, não seja adequado ao moderno capitalismo, e, sim, compa­
tível com uma sociedade agrária. Em todos os países a revolução 
industrial provocou um nôvo clima e uma nova mentalidade, e não 
seria inexato dizer que contrjbuiu para que a mulher não fôsse mais 
considerada como relativamente incapaz. Não foi assim mero aca­
so que o germe da emancipação da mulher viesse a se manifestar, 
em primeiro lugar, na própria Inglaterra, em pleno século XVIII, e 
paulatinamente fôsse a idéia se irradiando pela Europa continental, 
atingindo hoje o mundo todo. 

Na "common law", vigorava o princípio da unidade de mari­
do e mulher com tal intensidade que dificilmente encontraria para­
lelo em outros países. O direito canônico vê no casamento um mis­
tério, um sacramento, e considera a união dos espôsos como a união 
de Cristo com a Igreja, sendo, portanto, indissolúvel. A "common 
law", ao receber o princípio da unidade entre marido e mulher, lhe 
deu extraordinária extensão, ao ponto de que se uma mulher come­
tesse um crime na presença de seu marido se presumin, em princí. 
pio de modo absoluto, que ela agira sob coação. ( 1). Aplicava-se, 
assim, o princípio da unidade dos cônjuges e o de que o ma­
ri_~ é o cabeça do casal, tal como se propagou na tradição cris­
ta, a }xlr.tir da Epístola aos Efésios de S. Paulo. Deu-se, entretan­
to, um szgn:1.f1cado extremamente amplo àquela doutrina. Tudo is­
so serve p~ra dtn-tonstrar o extraordinário grau de preponderância 

, que o mando possuia 11a "common law". 

Por ~ua vez, é oportuno l~~rar que na Inglaterra existiu, por 
lon~o pe;w,~o de. tem~o, ,d'?as JUnsdiç()es, a da "common Iaw" e a 
da Eqmty , CUJOS pnnc1p10s e formas pro~essuais não coincidiam. 
':.~a~o sensu" pod~r-s.e-!a dize~ q~e lá, co~o em ~lgumas fases do 
mre1to romano, comcidtam dms bpos de sistema JUridico

1 0 direito 

(1) Th_e common law. of England by an ancient rule, apparently 
~ot known m other countr1es, presumeçl that a wife commiting a crime 
m the presence of her husband was actmg under his coercion (Vernier 
American Family Laws, v.III, pág. 9, ed.1935). ' 
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. E t "common lawH era extre-
civil e o direito pretonano."E ~~u~n e~e~cia uma função corretiv~ .e 
mamente conservadora,. a d q y ssuía suas formas espectaiS 

d 
flmr os tempos po · .. . 

adapta ora e co~ o , . 'f t, pico com que se amemzaram 
de ação e um raciocmio"especi ICO,l o" e' foi o móvel principal de 

· d 1 -es da common aw . " mmtas as so uço . C o advento das novas exigen-
progresso jurídico na lnglater~,a. om I " manteve-s·e tradicional 

d . d' t. ente a common aw h' 
cias a m us r~a nasc ' de ua ão das soluções novas às t~m em 
como sempre fora, mas a a q ~ da "Equity". No que diz com 
novas realidades operou-sd por ra temente à possibilidade de re­
a posição da mulher ,c~sa ~' ~e ~re_n a artir de duas decisões de 
ger seus bens, essa ult)ma JUnsdiçaomplfar as faculdades de mulher 
1724 (2) e 17~5 d3 .. c~me~~rd: seus bens próprios, consi?eran­
no que se refer~ a a" mims rdç torgando-lhe, em certa medida, a 
de-a como se na? for~ _:asa Cu~da-se de uma ficção, método a 
liberdade de disposiçao. "E "ty" para resolver com no­
que tantas vêzes recorreu a d 9u~ca Ao considerar' para ês­
vas soluções os problemad de ca a e~teir~ decidiu que a mulher 
&e efeito, a mul~er casa a como ~der d~ dispor dos bens que lhe 
poderia exercer hvremente o seu .Pto de propriedade reservada, "se-

, · Nascera o concei . 'd' eram proprws. h . . t em muitos sistemas JUri Icos. 
" t 1 orno o]e ex1s e · parate estate , a c " mon law" dessa época, como 

Não ~ ~emais-esclar~l.rd qde dos ~~:emas jurídicos, tinha a mulher 
a maiOna senao a to a I a e tos de administracão de seus 
casada como incapaz para exercer a -

bens. . . d d • mulher provinha do princípio de 
A regra da mcai?act a::~ e ~~a só pessoa e, também, porque o 

que a mulher e o mando er ... tm de trans.ferir para o marido tu-
efeito principal do casame? o •era o 
do o que a n;ulher .P~ssma (4) ~ulher tal como dispunha a "Equi-

A capactdade lJmitada ~a "M ried W om•en Property 
" encontrou seu reconhecimento no ar d d dis-Áct" de 1870 e 1882, através do qual deu-selplendo ~.o.der :que 

' . rt' nte aos bens por e a a qwn os 
posiçã.o 8 mulher no pe Ine d Todavia a capacidade era 
constituíam sua propned~de reserv~ a;p. da unidade dos cÔnjuges, 
limitada, e como se J?bantivdera oesps~~c~e~~a relativa possibilidade de 

· d que um atn uto a P ' . d mais o , . os era considera a como me-
disposição _sôbre o.s ~eusd ben~ P~~a~de que lhe cabia sôbre os ~ens 
ra emanaçao do dt~71to . e pr Pt t , Daí porque tôdas as obnga­
que constit~íam o 1 sepalhte e~ a ~t~ eram válidas se ela possuísse 
ções contra1ddas peAa ~tu ç~ s~~!tanto altera-se por legislação de 
bens reserva os. SI ua ' ' 

(2) Rollfe v. Budder 
(3) Bennet v. Davis · 371, (London 1964) 
(4) Cheshire-Fifoot, Law of Contract, pag. 
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18~3, embora somente com reforma legislativa (Married Women 
ana Tortfeasors ~ct) d~ I9~5 el~ se tornou plenamente capaz. (5) 
Nos Estados :Umd_os a situaçao fm, em suas linhas gerais, a mesma, 
apenas a legislaçao de alguns Estados, a partir de I9IO, presumi­
velmente. (Ne~ Jer~ey), deu plena capacidade à mulher casada pa­
r~ contra.Ir obngaçoes, considerando-a, para êsse efeito, como se 
fora solteira, regra que prevalece em quase todos os Estados ( 6). 

3 . !'I~ Direito franc.ês, determinou-se no art. I400 do Códi. 
go Napoleom~o, c?~o regime regra, o da comunhão de bens. :€s­
se regime se Identifica com a da comunhão parcial tal como 

0 
te­

~os em n?sso Código, mas com diversas particularldades. Ante. 
normente a .ref?r!-'lla da Lei n9 65;~70, de I3 de julho de 1965, vi­
g~~av~ o pnnciplO de que era a res mobilis, res vilis", em conse­
q~encia do qu: ~e tornavam bens comuns os bens móveis de pro­
pnedad~ dos conJuges, anteriores ou posteriores a0 casamento con. 
forme dispunha o art. I40 I. ' 
. . Atualmente, ~ntretar:to, verifi~a-se que os bens móveis, por sua 
h~mdez e pronta circulaçao, constituem a maior parte do patrimô­
mo das pessoas. A? compasso dessa nova realidade, a Lei n9 65-
~7~ alterou a redaçao do art. I.40I, para igualar 0 tratamento ju­
n~co dos bens móveis e imóveis. Os bens que formam a comu­
nhao são todos aqueles adquiridos posteriormente ao casamento sem 
q_ue se faça, a ~istinção anteriormente aludida. Em conseqüência, 
sao bens propnos de cad~ um dos cônjuges os adquiridos anterior­
ll!:nte ao ~asamento ou amda os que lhe vierem depois de estabele. 
Ciaa ~ s~ciedade conjugal por doação ou herança. (7) No direito 
frances vigorava também o princípio de que a mulher era incapaz 
o que somente foi alterado pela lei de 22 de setembro de I942' 
que deu nova redação ao art. 2I6, afirmando-s·e 0 princípio de qu~ 
a . mulher tem, pl.ena capacidade, embora esta pudesse ser li­
mitada p·elo pr?pno casamento ou pela lei. A atual redação do 
~rt.. 2I .... 6, d~ lei n 9 65-570, manteve o princípio, de modo que as 
hmrtaçoes somente po?em p~o~ir d~s re~ras peculiares ao regime 
de ,bens a~otado. Tais restnçoes ~ao dizem respeito propriamen­
te a capacidade, enquanto tal, pms ambos os cônjuges a têm de 
modo pleno, ~~s são lim!tações ao mero poder de disposição sô­
bre. bens ou direitos, por força de regras particulares a cada um dos 
regimes adotados. (8) 

(5) Ches~ire-Fifoot, Law of Contract, pág. 372-373. 
(6) Vermer, American Family Laws III pág 34 
(7) Art. 1405 ' ' · · 
(8) Zajtay, Reform des ehelichen Güterrechts in Frankreich ACP 166, pág. 482-483 (1966). . ' , 
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Se a Inglaterra nos deu a revolução industrial, a r~volução ~o­
lítica nasce com a revolução francêsa. Desde I792 v1gora o prm­
cípio de que a "loi ne considere le mariage que comme contract 
civil". O casamento havia sido secularizado, cabendo ao Estado 
regular seus requisitos e formalidades. 

O Código Napoleônico assim considera o casamento, mas, 
embora secularizado, a concepção vigente das rela~ões entre os 
cônjuges permaneceu como era anteriormente, ou seJa.! sob. a. f?r­
ma de um sistema patriarcal. Dispunha na sua redaçao pnm1hva 
0 art. I388 do Código Civil francês "que os cônjuges não podem 
derrogar ( ... ) o poder marital sôbre a pessoa da mulher". 

E somente com a reforma da lei n9 65-570, em I965, é que 
deixou de referir-se o aludido art. I.388 ao marido, como: che!e da 
sociedade conjugal, embora a êle ainda venha. a. caber a fixaçao ~a 
residência da família, devendo a mulher -residir no lu~ar escolhi­
do ( 9) . A concepção de ser o marido o chefe da sociedade con­
jugal fundamenta-se também na tradição cristã e no fato d~ q~e 
o princípio da igualdade é relativamente recente. No plano d? di­
reito de família. em face de longa tradição de tratamento desigual 
de marido e mulher a tarefa torna-se muito mais difícil. Todos ês­
ses aspectos reperc~tem evidentemente no dir:ito p~trimonial ~e 
família, pois anotando-se o regime da comunhao ~mversal, ou h­
mitada a administração dos bens comuns, que sao em regra os 
mais v~ltosos há de ser competência do marido. 

A admi~istração dos bens no regime de comunhão limitada, 
tal como existe na França como regime regra, confere ao marido 
a administração dos bens comuns (I O) e de seus bens particula­
res (II ) . A mulher tem igual direito sôbre os seus bens reser­
vados ( 12) , ou seja, sôbre os adquiridos no exercí~io de um~ pro­
fissão e sôbre os seus bens particulares ( 13) , tais os adqmndos 
QOr s~cessão ou liberalidade. Não se realiz~, portanto, nesse. s!s­
tema o princípio da igualdade já que ao mando comçete a?mmis­
trar e dispor, sob certas reservas, dos b,ens c~muns. Ce~o e q':'e. o 
marido pode ser responsável perante a esposa pela ma admmiS· 
tração dos bens comuns. Mas ainda assim essa última regra não 
toma iguais ambos os cônjuges durante o casame_nto, o que pare­
ce ser uma exigência do princípio da plena capacidade da mulher. 

( 9) art. 215 
(10) art. 1.421 
(11) art. 1.428 
(12) art. 1.424 
(13) art. 1.428 
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A igua!d:ade do~ ~ônj~ge~, já se percebe da comparação ain­
~a que. sumana do ~hre1to mgles e do francês, parece ser decorrên­
Cia, mais das necessidades da crescente industrialização do que da 
de uma concepç~o secularizada do casamento. O di~eito inglês, 
com base na topica, no bom senso para a solução do caso concre­
to, foi, lentamente, ao ritmo das novas exigências sociais abrindo 
uma ?;echa ca~a dia mai?r no princípio da unidade dos ~ônjuges, 
permihn~~' ass:m, o nascimento de uma concepção igualitária en­
tre os conJuges. Essa formação lenta não se observa na maioria 
dos países de ~ireito e~cr~to em" q~e as reformas, via de regra, não 
encontram apOio em JUnsprudencra anterior. 

. 4. _ No direito germânico anterior ao Código de 1900, 
a ~Ituaç~o desenha~a-se de modo particular porque eram inumerá­
v~:s o.s hpos de regimes de bens, os quais atendiam a situações re­
gionais, ?e:orrentes da aplicação em alguns lugares do direito ro­
mano (direito dotai), ou de costumes, ou ainda do direito francês 
n~ ~lema.n?a do ~ui, ond~, .em algu.n~ lugares, esteve em vigor ~ 
Cod.go Civil frances (Rheimsches Civilgesetzbuch) até 0 advento 
?o ~~B. _A cod!fica.ção aparecia assim como elemento necessário 
a u.~d1ca~ao em ambito nacional do regime de bens. Em algumas 
reg10es VIgorava, como regime regra, o da comunhão. O argum•en­
to, entretanto, que prevaleceu p~ua afastar-se a adoção dêsse regi­
me con;o regra no nô:V<: Código foi o de que êle não estaria ade­
quado as novas condiçoes da economia. 

Uma das particularidades do direito germânico codificado foi 
a de que. o ~asamento não alteraria a capacidade da mulher. Não 
a emancipana nem a tornaria relativamente incapaz para certos 
a tos.. . Entr:tanto, como o regime regra foi 0 da separação com a 
adm1?1s~r~çao legal dos bens da mulher pelo marido, na forma de 
consht.mça? de usufruto legal em favor dêste último ( 14) d _ 
ca vaha fm a adoção do princípio de que o casamento n·' . etpofu : · 'd' d ao m er e-
nna na c~paci a e da mulh~r.. . Restringiu-se, porém, 0 princípio 
para exclmr do usufruto e admmistração do marido (IS) os bens 
reservados da mulher. 

Nessa última categoria, inseriram-se as coisas destinadas ao 
seu uso pessoal ( 16) e os frutos do trabalho ou da emprêsa autô­
noma (I 7) por ela dirigida. 
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(14) § 1.364 
(15) § 1.365 
(16) § 1.366 
(17) § 1.367 

Anteriormente à codificação, no "Sachsenpiegel", encontra­
va-se o princípio de que os aquestos obtidos pela mulher em razão 
de sua atividade s·e formavam de propriedade do marido. No di. 
re~to prussiano, o que a mulher adquiria a ela lhe pertencia, e, em­
bora ficasse sujeito à administração do marido, a ela se facultava, 
sob certas limitaçõ·es, à época da dissolução do casamento, reto­
mar a posse dos mesmos ( 18) . O Código Civil alemão deu um 
p3.sso considerável adiante já que não pareceu justo atribuir a ad­
ministração ou o usufruto dos bens adquiridos pela mulher ao ma­
rido ( 19). Adotara-se, portanto, a partir do BGB, a solução do 
direito inglês que de há muito reconhecera à mulher o direito de 
aispor a respeito dos bens reservados, "separate estate". A solu­
cão constante no BGB, com o tempo, tornara-se insatisfatória e 
~om o advento da Lei de Igualdade dos Cônjuges, de 18 de junho 
de 1957, passou a vigorar o regime de comunhão de aquestos, ou 
melhor, de participação nos aquestos. · 

Entendia-se que o anterior regime de "comunhão na adminis­
tração", através do qual se conferia a administração e o usufruto 
dos bens da mulher anteriores ao casamento ao marido, não se har­
monizava com as tendências igualitárias estampadas na Constitui­
ção d'e Bonn. Essa nova lei instituiu um sistema semelhante ao e­
xistente na Suécia e na Europa Central, denominado de "comu-
nhão de aquestos". Na França, através do projeto de lei de 23 

de junho de 1932, pretendeu-se estabelecer o mesmo regime, pois 
que se harmonizava, à perfeição, com o novo "status" da mulher 
casada. Todavia, os deputados, temerosos com a inovação, não 
o aprovaram, embora merecesse o louvor dos principais juristas 
frances~~:L Tal sistema, no dizer de Planiol e Ripert, determinava 
a criação de uma massa composta de valores e não ma;s "in na­
tura" (20). O sistema constitui uma fellz combinação do regime 
da separação de bens com o da comunhão limitada. Caracteriza­
S'e, assim, pelo fato de que durante o casamento cada cônjuge ad­
ministra e dispõe dos bens aue lhe são próprios anteriores e postê­
riores ao casamento; antes da d;ssolução do casamento, por divór­
cio ou sucessão, tudo se passa como se o regime fôsse de simples 
~eparação de bens. No momento da dissolução, verifica-se, por con. 
fronto dos bens adquiridos durante o casJmento, se o mcntante ob­
t;do por cada cônjuge superou o do outro, atribuindo-s•e em dinhei. 

(18) Staurlinger-Engelmann, Kommentar zum BGB, IV, I, § 1.367 
--- (7" e 8" ed.) 

(19) Staudinger-Engelmann, op. eit., pág. eit. 
(20) Planiol-Ripert, Traité Élémentaire de Droit Civil, v. III, pág. 

15 (Paris, 1948). 
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ro, por metade, essa diferença patrimonial a quem adquiriu me­
nos. Na Suécia ocorre algo semelhante; com a diferença de que 
lá combinaram-se a forma da separação com a da comunhão uni­
versal, verificável no momento da dissolução. Cuida-se, nesse sis­
tema, também, de partilha final "in natura". No direito alemão 
deu-se preferência à separação dos valores e daí a denominação 
mais correta de sistema de participação nos aquestos. Por sua vez, 
os valores a serem partilhados são somente os adquiridos poste­
riormente ao casam·ento, de modo que é necessário distinguir dois 
tipos de patrimônio, o inicial e o final. Todos os bens que com­
põem o patrimônio inicial, isto é os existentes anteriormente ao ca­
samento, os bens nele subrogados, e os adquiridos por sucessão ou 
liberalid2de, não são objeto da futura partilha. Em todo o mundo, 
manifesta-se, hoje, a tendência de estabelecer o regime de partici­
pação nos aquestos, com certas variantes, por ser o sistema mais 
adequado à capacidade da mulher casada. Ninguém ignora que 
os sistemas de bens distinguem-se uns dos outros pelas massas pa­
trimoniais que os compõem. 

Todos os regimes de comunhão, 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 necessário saber quem os administrará. O princí­
pio da igualdade aplicado a êsses sistemas faria com que as aludi­
das massas patrimoniais fossem administrados de modo conjunto, 
o que viria empecer a atividade de administração. 

No direito germânico (21), no silêncio do pacto antenupcial 
é\ administração é em mão comum, assim tem-se observado que taÍ 
solução não atende aos reclamos do tráfico moderno pelas difi­
culdades que cria e pelos embaraços que surgem em tôdas 
as demandas. A maioria dos sistemas que adota a comunhão uni­
versal, ou parcial, inclina-se por conferir o direito de administrar 
ao marido. Em tal hipótese, não se realiza, como já se aludiu o 
princípio da igualdade. ' 

5. No direito das Ordenações, a comunhão de bens como 
regime regra foi estabelecida com as Manoelinas (liv. IV tít. 7). 
Anteriormente, não havia regra expressa no reino de Portugal de 
modo que se poderia casar, em alguns lugares, sem que disso re­
sultasse a comunhão. Ao contrário de outros países, em que os re­
gimes de bens só tàrdiamente se unificaram, dando margem a di­
versidades regionais, segundo os costumes ou o direito romano 
Portugal desde cedo procurou estabelecer um regime regra e êss~ 

(21) § 1.421, «in fine». 
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foi o da comunhão. Denomina-se, então, o regime de comunhão 
universal como sendo instituído por "carta de metade" ou ainda 
"por carta de ametade". (22) Resultava também da circunstân­
cia de ser Portugal um país de agricultores propenso assim à ado­
ção do aludido regime. Nesse sistema de comunhão, as dívidas 
dos cônjuges anteriores ao casamento somente poderiam ser solvi­
das com os bens que o devedor trouxe para o matrimônio ou na 
"metade dos bens" que depois de casados foram adquiridos" (23). 
O princípio em matéria de dívidas era peculiar pois no direito fran­
co vigorava o princípio de que "qui épouse une femme épouse ses 
dettes". Mas a novidade da regra não se restringia somente à es­
sa particularidade, pois também se dispôs que metade dos bens, 
portanto a meação, podia ser executada pelas aludidas dívidas. 

Sôbre essa regra, Teixeira de Freitas, em nota ao art. 116 da 
Consolidação, afirma: "Como será possível conhecer o que há de 
adquiridos sem a partilha de todo o casal? Os credores não po­
dem requerer essa partilha, e tal disposição portanto torna-se im­
praticável. A praxe do Fôro assim o confirma". No direito bra­
sileiro até o atual Código Civil deu-se sempre ênfase ao regime da 
comunhão de bens. No Esbôço de Teixeira de Freitas (24), veri­
fica-se também a "vis atractiva" do aludido regime, posto que ain­
da se tivesse escolhido o dotai, os "aquestos conjugais não deixa­
rão de ser comunicáveis a menos que, no contrato, haja declaração 
expressa em contrário". Havia assim a tendência de comunica­
ção dos bens, ainda que outros regimes fôssem escolhidos. Essa 
tendência é visível de uma ou outra forma em todos os Projetas e 
Consolidações que se fizeram e desse axioma não fugiu 0 próprio 
Código. Em verdade, assim como ocorria na maioria se não tota­
lidade dos povos, a mulher entre nós era considerada como relati­
vamente incapaz. E sendo o regime regra o da comunhão a inca­
pacidade pode-se dizer ganhava em amplitude, pois sua vontade 
não repercutia de nenhum modo nas providências econômicas to­
madas pelo marido na gestão de todo o patrimônio comum. Não 
se verificou, por igual, o mesmo desenvolvimento observado no di­
reito inglês, em que uma outra jurisdição, a "Equity", progressiva­
mente abria brecha no "status" da mulher permitindo que ela pu· 
desse, sob algumas limitações, administrar os seus bens. Nem o 
Código Civil admitira a existência de bens reservados, pois que es­
tes não se harmonizam totalmente com o aludido regime. Assim, 
a mulher, durante o casamento, era mero elemento passivo e inte-

(22) Ordenações, L. IV, Tít. 95, § 4 
(23) Ordenações, L. IV, Tít. 95 § «in fine». 
(24) art. 1.345 
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grante de uma sociedade que somente poderia ser considerada co­
mo extremamente patriarcal. Se, entretanto, a legislação civil man­
tinha-se imune a qualquer alteração no "status" da mulher casada 
no pertinente ao direito patrimonial em decorrência do casamento, 
o mesmo não sucedia no campo do direito comercial. Discutiu-se, 
em certo momento, se a mulher necessitaria de autorização marital 
para comerciar. Considerada relativamente incapaz, havia mister 
de autorização expressa para exercer essa profissão. 

Mas o decreto-lei n9 7661, de 21 de junho de 1945, determi­
nou, em seu art. 3 9, n. III, que "pode ser declarada a falência da 
mulher casada que, sem autorização do marido, exerce o comér­
cio por mais de seis meses, fora do lar conjugal". Reconhecia-se, 
implicitamente, pudesse a mulher vincular os bens comuns sem 
que para tanto houvesse necessidade de uma autorização expressa, 
ou mesmo de qualquer autorização. Dessa situação, podia dedu­
zir-se que o tratamento da mulher no plano dos direitos patrimo­
niais sofrera uma modificação relevante, pois se lhe permitia, sem 
que fôsse autorizada, vincular tais bens. O preceito aludido res­
pondia ao problema concreto de poder a mulher escapar a legisla­
ção falimentar, sob o fundamento de que não era comerciante, e, 
pois, carecia de um pressuposto fundamental. 

tsse "topos" forçosamente havia de ganhar maior generali­
dade, pois não se poderia dispor ainda por muito tempo, tais as al­
terações porque pass:.ua a nossa sociedade, sôbre a incapacidade 
relativa da mulher casada. 

A lei 4.121, de 21 de agôsto de 1962, constitui o último ci~ 
elo dentro da tendência igualitária entre os cônjuges, embora não 
possa ela ser considerada como perfeita a êsse respeito. 

Por meio dessa lei, aboliu-se a incapacidade relativa da mu­
lher casada, embora fôsse mantida a posição do marido como che­
fe da sociedade conjugal. No art. 3 9, em obediência a máxima a­
dotada, determinou-se que "pelos títulos de dívida de qualquer na­
tureza, firmados por um só dos cônjuges, ainda que casados pelo 
regime de comunhão universal, somente responderão os bens par­
ticulares do signatário e os comuns até o limite da meação ". A 
tendência igualitária levou ao legislador a formular o princípio de 
que as obrigações para vincularem a totalidade dos bens comuns 
dependeriam da concordância expressa no título da dívida. Caso 
contrário) a responsabilidade atingiria somente os bens particula­
res do cônjuge devedor e, progressivamente, até o limite da mea­
ção. Essa regra. entretanto, de vinculação de bens componentes 
da meação viria encontrar na prática grandes dificuldades de apli­
cação. Não seria desnecessário lembrar a afirmativa de Teixeira 
de Freitas em nota ao art. 116 da Consolidação, no referente às 
dívidas anteriores dos cônjuges. O emérit0 jurista tinha essa regra 
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como impraticável, uma vez que o regime de bens era irrevogável 
e não seria possível realizar-se a partilha durante o casamento pa­
ra determinar o limite da meação de cada um dos cônjuges. 

Os Tribunais. na atualidade, quando cuidam de aplicar o art. 
3 9 da lei 4.121, encontram na prática a mesma dificuldade. ~que 
o regime de comunhão difere essencialmente do condomínio. Nes­
te último há, no caso de pluralidade de proprietários sôbre um mes­
mo bem, a divisão em quotas ideais. Essas quotas constituem, à 
sua vez, propriedade particular de cada um dos condôminos. Su .. 
cede, porém, que no regime de comunhão o mesmo fenômeno não 
se verifica, já que não se divide idealmente em quotas, susc~tíveis 
de propriedade particular. Não havendo êsse seccionamento do di­
reito de propriedade, a legitimação de seus titulares é conjunta ou 
em mão comum. 

A lei, portanto, ao pretender igualar os cônjuges dentro d'o 
regime de comunhão, impedindo, assim, que o marido, adminis­
trador da sociedade conjugal, pudesse vincular na totalidade os bens 
comuns, criou uma forma de difícil aplicação, já que não permite 
alteração do regime de bens, ou mesmo partilha durante o casa­
mento. Em verdade, o único regime adequado à moderna situa­
ção de igualdade dentro do casamento é o de participação nos a­
questos. A lei 4.121, no pertinente às dívidas, ao restringir a res­
ponsabilidade até o limite da meação, aproximara-se do regime, 
que se caracteriza por uma particularidade relevante: durante o ca­
samento os bens adquiridos são administrados pelo cônjuge que os 
percebeu no exercício de sua atividade. Se dermos a devida am­
plitude ao pensamento expresso na lei 4.121, verificar-se-á que se 
pretendia estabelecer um sistema em que a eficácia das dívidas não 
ultrapassasse o que cada um dos cônjuges viesse a possuir em deter-
minado momento. Melhor seria admitir que as dívidas de cada côn­

juge vinculassem os bens particulares do devedor e os por êle ad­
quiridos durante o casamento. Essa regra determinaria que os. pa­
trimônios se mantivessem separados durante o casamento e somen­
te se verificasse a meação no momento do término do regime, por 
morte ou desquite. 

Se tal houvesse sido disposto, não se teriam os inconvenientes 
que a lei n9 4.121 apresenta, inconvenientes êsses que Teixeira de 
Frei tas já apontara quanto à poss.ibilidade de execuçã0 de dívidas 
anteriores ao casamento. De qualquer modo, verifica-se da lei 
4.121 que a revogação de princípio da incapacidade relativa da mu. 
lher casada haveria d'e ocasionar modificação profunda no regime 
de bens, como tem sucedido em quase todos os países. E mais 
ainda, que essas modificações acompanham a civilização urbana e 
industrial~ pelas necessidades que suscita. 
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O regime de bens adequado à essa nova situação parece ser 
o de participação nos aquestos, no qual cada um dos cônjuges ad­
ministra e dispõe de seus próprios bens. Em decorrência da capa­
cidade plena que se reconhece à mulher, que outra coisa não é se­
não a aplicação do princípio de igualdade aos cônjuges, resultou 
que em todos os países haja a inclinação para ad'otar êsse regime. 
Assim é que a França, embora não tenha como regra o aludido re­
gime na sua atual legislação, incluiu-o como optativo por determi­
nação da lei 65-570. E na Alemanha, na Suécia, na Dinamarca 
e em muitos outros países, com muitas variantes, constituiu-se em 
sistema regra já há algum tempo. 

6. As modificações nos regimes de bens acompanham as­
sim a história da aplicação do princípio da igualdade ao direito de 
família. Durante tôda a Idade Média prevaleceu a doutrina de São 
Paulo (Epist. Ef. 5, 22-24) segundo a qual todos os membros da 
sociedade se organizavam hieràrquicamente, o que se tomou pon­
to programático fundamental no fim do século V, quando se criou o 
têrmo hierarquia. Um dos aspectos da hierarquia era a desigual­
dade dos membros dentro da sociedade. Não se pode ignorar que 
o princípio da igualdade é de recente data; em outros têrmos, a Ida­
de Média não conheceu o princípio de que os membros da socieda­
de, tinham, em virtude de serem membros dela, igualdade de "sta­
tus" dentro do direito público. Vigorava na época o princípio da 
desigualdade perante a lei (25). 

Quando a sociedade medieval desapareceu e o Estado se secu­
larizou o princípio de igualdade surgiu pràticamente em. tôdas as 
Constituições como um de seus direitos fundamentais. Todavia a 
igualdade não foi aplicada, por longo tempo, senão ao direito ~ú­
blico e muito lentamente atingiu o direito privado. As relações de 
família nesse período mantiveram ainda como princípio a desigual­
dade entre os cônjuges já que os direitos e garantias constitucionais 
somente atingiriam as relações de direito privado quando uma nor­
ma específica os viesse receber. Todavia, 0 direito inglês através 
da "Equity" e premido pelas novas situações criadas algum tempo 
antes do início da revolução industrial já demonstrava que um no­
vo clima de idéias se estabelec~ra, ~ assim paulatinamente, tàpica­
mente, começava a revelar o pnnc1p10 da igualdade dentro do direi. 
to de família, embora não houvesse consciência da transformação 
que se operava. Mais difícil foi no direito continental a aplicação 
do P'rincípio por fôrça de uma divisão rígida entre direito público e 

(25) ULLMANN, Walter, The Individual and Society in the Mid­
dle Age, pág. 14, (Baltimore, 1965). 
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privado, sujeitas cada uma das esferas a princípios inconfundíveis e 
incomunicáveis. A secularização do casamento, proveniente da re­
volução francêsa, não teve a virtude de transformar o "status" d'a 
mulher submetida como ficou ao poder marital até data recente. 
Mas a revolução industrial ao mobilizar massas de agricultores pa­
ra as cidades, e ao criar, co ma industrialização, a nova civilização 
urbana, teve a virtude de fazer com que a mulher pudesse aos pou­
cos administrar os bens que lhe pertenciam. Acresce ainda a cir­
cunstância de que a industrialização operou-se pelo crescimento das 
pequenas emprêsas 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, Europãische Revolutionen, pág. 73 (Zürich, 1962). 
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