0S PROVENTOS
DO TRABALHO DO CONJUGE

Professor SEBASTIA0 RIocs CORREA

1. A regulamentagio das relagdes patrimoniais.

2. Os frutos do trabalhe dos cénjuges no regime da
comunhio universal.

3. Posigiio da mulher casada em confronto com a situa-
¢io da concubina.

4. Prejulzos para a mulher que nao trabalha fora do
lar,

5. Incomunicabilidade dos frutos do trabalho nos regi-
mes da comunhio parcial ¢ da separagio de bens.

6. Caracterizacio da natureza do bem reservado.
7. Execugdo das dividas incomunicaveis.

Na palestra de abertura deste Simpésio, o Prof. José Carlos Moreira Alves,
abordando o tema “Inovagdes do Anteprojeto do Codigo Civil”, lembrava que
o Direito de Familia é a parte que suscita maiores duvidas e criticas, sendo
impossivel mesmo conciliar as diferentes correntes doutrinarias.

O tema de nossa palestra é de grande importincia, tem dado margem a
sérias duvidas e controvérsias em razio das modificagbes introduzidas pela
Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, denominada Estatuto ou Lei da Eman-
cipagdo da Mulher Casada.

O legislador de 1962 quando incluiu os dois itens de n? XII e XIII no
art. 2683 do Cédigo Civil, retirando os frutos civis do trabalho ou indistria de
cada cOnjuge ou de ambos, da comunhio universal, conscientemente ou nao,
introduziu uma profunda modificagio nas relages patrimoniais entre os cOn-

Texto taquigrafado, da gravagho, pela Subsecretarin de Taquigrafle do Senado Federal e
revisado pelo confsrencista,
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juges. E esta alteragdo veio abalar toda a estrutura do regime legal de bens,
que é a comunhio universal.

1. A regulamentagio das relagdes patrimoniais

A vida em comum traz repercussbes de ordem patrimonial aos conjuges
e por esta razio, antes do casamento, através de pacto antenupcial lavrado
por escritura publica, devem eles eleger o regime de bens que ird regular as
relagbes econémicas.

Os regimes patrimoniais em vigor, nos diferentes paises, sio numerosos.
A nossa legislacio pde aos nubentes a escolha de quatro regimes de bens:
o da comunhdo universal, da comunhio parcial, da separagio e o dotal

E certo que esses quatro diferentes tipos vio comportar subdivisdes,
havendo a possibilidade de um determinado regime estar combinado com
principios de outro, em decorréncia de convengio ou por imposigio legal.

Em matéria de regime de bens dois principios fundamentais sdo consagra-
dos pela nossa legislagio: o primeiro deles é o da autonomia da vontade,
segundo o qual gozam os nubentes de uma certa liberdade na escolha do
regime. Ndo é uma liberdade absoluta, porque, para certas pessoas, a lei
impde determinado regime, niio lhes deixando a possibilidade de escolherem
livremente. E o que acontece com as pessoas mencionadas no art. 258, paré-
grafo tnico, do Cédigo Civil, gzra as quais o casamento terd que ser realizado
pelo regime da separagido de bens.

O segundo princépio ¢ a tdo criticada imutabilidade do regime, conforme
preceitua o art. 230 do Cédigo Civil, pelo qual, celebrado o casamento, nio
é mais possivel alteré-lo.

E a critica é perfeitamente justificivel, porque a tendéncia atual do
Direito é no sentido de se permitir — é claro, com o resguardo dos interesses
de terceiros — a alteragdo no regime de bens. Cédigos recentes consagraram
o principio da revogabilidade do regime. Assim o Cdédigo alemio, em seu
artigo 1.408, estabelece: “Os conjuges podem regular as suas relagbes juridico-
Batrimoniais por contrato (contrato nupcial) em particular e também, depois

a celebragdo do casamento, invalidar ou modificar o regime de bens.” Também
o vigente Cédigo Civil grego dispée no mesmo senticfo: “Toute modification
des clauses du contrat de mariage peut étre effectuée au moyen d'une con-
vention entre les epoux passée par devant notaire sur autorisation du tribunal
(art, 1.405)”. Idéntica orientagio foi seguida, no Brasil, no Anteprojeto do
Cédigo Civil elaborado pelo Prof. Orlando Gomes, cujo artigo 158 continha
a seguinte disposi¢do: “Ressalvados os direitos de terceiros, o regime de
bens no casamento, exceto o de separagdo obrigatéria, poderd ser alterado,
em qualquer tempo, mediante requerimento dos cénjuges e decisio judicial
transcrita no registro préprio”,

2. A comunhio universal dos bens

Dos quatro regimes colocados & opgio dos nubentes é fundamental para
nds o da comunhéao universal, isto porque é o regime daqueles que nada con-
vencionaram, ou se for nulo o pacto lavrado.
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Na auséncia de convengido entre os nubentes, nos termos do art. 258
do Cdédigo Civil o regime ser4 o da comunhdo universal. Importa a comunhao
universal na comunicagio de todos os bens presentes e futuros dos cénjuges,
assim como das dividas passivas.

Apesar de nio ter sofrido alteracio o art. 258 do Cédigo, hoje, com as
modificagoes introduzidas pela nova lei, a disposi¢do do artigo em referéncia
se encontra profundamente abalada, pois nao se pode mais afirmar, pratica-
mente, que a comunhdo universal seja o regime consagrado pela legislagdo
pétria,

Melhor andaria o legislador se tivesse expressamente modificado o refe-
rido art. 258, que {prescntemente se acha inteiramente desfigurado, muito em-
bora ndo tenha sofrido alteragio. Com a incomunicabilidade dos rendimentos
oriundos do trabalho ou industria de cada cénjuge, o regime legal brasileiro
sofreu um golpe profundo.

E nesta questio patrimonial, 2 Lei n? 4.121 merece criticas, peis que
ndo veio trazer beneficios nem A mulher, nem & familia.

Primeiramente, nio se pode perder de vista que o regime da comunhdo
universal ndo € tio s6 o consagrado pela legislagio, mas é, na verdade, o
adotado pela quase totalidade de nossa populagio.

A ndo ser em circunstdncias especiais, em gue os nubentes sdo levados
a adotar outro regime, ¢ comum e o freqiientemente escolhido é o da comu-
nhdo universal. Se nos paises europcus a preferéncia recai sobre a separagao
de bens, em nosso Pais, sem davida alguma, o regime eleito quase sempre
é o da comunhfio universal.

Tem razio Lafayette ('), quando afirma que o regime da comunhio ¢é
o que atende melhor aos interesses do casal. “Tal como é em sua natureza e
efeitos, a comunhio €, por certo, o regime que mais se coaduna com a indole

da sociedade conjugal”.

No matriménio deve haver vida em comum, em que ambos os conjuges
tenham os mesmos objetivos e visem ao bem-estar e & seguranga da prole
comum.

Além do mais, a tradi¢do de nosso direito, e tradigio que encontra corres-
pondéncia com a realidade social, é o da consagragio do regime da comunhio

2]

universal. Como bem acentua Celso Agricola Barbi (*):

“Quando o Cédigo Civil, no artigo 238, instituiu a comunhio univer-
sal de bens como regime legal, nao estava introduzindo novidade em
nosso direito, mas apenas mantendo uma longa tradigio. De fato, o
artigo 111 da Consolida¢io de Teixeira de Freitas ji declarava esse re-
gime como “o costume geral do Império”. Também as Ordenagdes
Filipinas, no Livro IV, Titulo 46, Princ., repetiam as anteriores, quando
dispunham que “todos os casamentos feitos em nossos Reinos, e se-
nhorios se entendem serem feitos por carta de 2 metade: salvo quando

1) Laffayette Rodrigues Pereira — “Direito de Familia', Typ. Baptists, Rio, 1930, pég. 185.

2) Celso Agricola Barbl — A comunhfio de bens na nova lel de protecio 8 mulher”, in "Re-
vista da Faculdade de Direito da U.M.G", ano XIV, n.° 3, de outubro de 1963.
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entre as partes outra coisa for acordada e contratada, porque entdo
se guardara o que entre elas for contratado.”

Por outro lado, a modificagio introduzida pela nova lei com, pratica-
mente, o abandono do regime da comunhdo universal, vem justamente no
momento em que a jurisprudéncia de nossos Tribunais, atenta aos fatos coti-
dianos, vinha decidindo pela comunicagio dos aquestos, até mesmo nos casos
de casamentos realizados pelo regime da separagio de bens.

Assim é que o Supremo Tribunal Federal inseriu em sua “Stmula de Juris-
prudéncia”, sob n® 377, a seguinte ementa:

“No regime de separagio legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constincia do casamento,”

Essa orientagio do Excelso Pretorio pode ser passivel de critica. Baseada
na disposigio do art. 259 do Cédigo Civil, que trata do caso em que as partes
silenciaram a respeito dos aquestos, ndo se deveria aplicar aos casos em que
o regime de separagio constitui uma imposicio legal.

Na opinido de consagrados doutrinadores e como bem exprime o citado
artigo nido é de se aplicar a comunicagio dos adquiridos na constincia do
casamento aos casos em que o regime da separagio de bens decorre de uma
sangio da lei. Assim entendia Clévis, ao doutrinar:

“No regime da separagdo convencional, os adquiridos se comunicam
(art. 259). Se, porém, a separagdo é imposta por lei, nio ha comu-
nicagido. O artigo ndo permite duvida a respeito. Diz ele: embora o
regime nio seja o da comunhido de bens, prevalecerdo, no siléncio do
contrato, os principios dela, quanto & comunicagio dos adquiridos na
constincia do casamento. No siléncio do contrato preceitua a lei;
portanto, quando a separagio & imposta por dispositivo legal, ndo
tendo os nubentes direito de pactuar o seu regime de bens, os adqui-
ridos ndo se comunicam. Invocar, contra a légica irretorquivel desta
solugao, o Direito anterior, que consagrava preceito semelhante ao
do art. 238, paragrafo tnico, do Cédigo Civil, seria descabido. Alias,
o fim moral do dispositivo ndo permite outra interpretagdo.” (%)

Também Carvalho Santos ('), ao comentar o artigo 259 do Cédigo Civil
leciona:

“O legislador, ao dispor pela forma que o fez, pressupde a existéncia

de um contrato antenupcial. E somente quando silencia manda que

se aplique o dispositivo supra, Donde a conclusio de que se se trata

de regime obrigatério da separagio de bens, em virtude do que esta-

tui o art, 258, pardgrafo dnico, nio se aplica o dispositive do art. 259.”

A mesma opinido é defendida por Pontes de Miranda (%} ao assinalar:

“O artigo 259 ndo incide se o regime da separagio é o obrigatério.
Entdo os bens sdo adquiridos pelos cénjuges separadamente e ha dois
patriménios sem ligagao.”
3) Ciévis Bevilacqua — “Direito da Famlilla”, Livraria Freitas Bastos 8.A., 9.2 edicho, pag. 211,
4) J.M. Carvalho SBantos ~ “Cédigo Civil Interpretado”™, vol. V, Livraria Freitas Bastos B.A.,

A.» edigfio, pag. 55.
5) Pontes de Mlrands — "“Tratado de Direito Privado’, vol. 8, Editor Borsol, 1955, pig. 348.
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Mas, ndo obstante opinides contrarias de tdo abalisados mestres, o certo
¢ que a jurisprudéncia dI:':?:. Suprema Corte é mais consentanea com a Justiga
e a eqiiidade, pois, ao apreciar as questdes concretas, cabe ao julgador atentar
para que a aplicagio do Direito nio se transforme em injustiga para uma
das partes, F as decisdes do Supremo Tribunal Federal estio em melhor
harmonia com a realidade brasileira, j4 que, em nosso Pafs, na maioria dos
casos, as grandes fortunas sio produto -:(!lo trabalho conjugado de marido e
mulher. Assiste razio a Celso Agricola Barbi (®) quando afirma:

“O grande atrativo que as Américas sempre exerceram sobre as classes
pobres da Europa decorre da mobilidade social que permite a ascen-
sio econdmica dos imigrantes chegados sem nenhum recurso econd-
mico. Esse trabalho persistente, produtivo, realizado ao longo de anos,
coincide, naturalmente, com o periodo em que se casa e cria seus
filhos. .. O principal elemento da comunhio de bens adquiridos reside
nos frutes do trabalho. Praticamente, inutilizou o instituto, pois lhe
retirou a principal fonte alimentadora. A comunhdo passou a ser um
depésito sem fontes alimentadoras, um rio sem afluentes.”

Ora, nessa hipltese, em que o patrimdnio acumulado, o foi por coope-
ragdo dos cénjuges, é de inteira justica que as decisdes sejam fundadas ndo
no rigido preceito do art. 259 do Cédigo Civil, que expressamente fala em
contrato, mas sim com base na eqiiidade. Do contrario, a solugéo serd grande-
mente prejudicial & mulher que, direta ou indiretamente, contribuiu para a
acumulagio do patriménio.

E de se ressaltar que a orientagio tragada pelo Supremo Tribunal Federal,
apesar das criticas fundamentadas, vem merecendo o aplauso de consagrados
doutrinadores pitrios. Assim é que tem ela o apoio de Washington de Barros
Monteiro (%) que entende que se os bens foram adquiridos na constincia do
casamento, por mutuo esforgo, serio comuns, em virtude do estabelecimento
de verdadeira sociedade de fato, ou comunhio de interesses entre os cénjuges.

No mesmo diapasao, doutrina Sflvio Rodrigues: (7)

“Tal solugéo, fora de qualquer duvida, se afasta da lei. Mas, como
vem atender a um anseio de justiga, que ficaria inalcangado se se fosse
aplicar friamente o texto legal, merece o mais veemente aplauso. Resta
esperar que o legislador, tendo em consideragio a conquista jurispru-
dencial, a consigne em lei, determinando que nos casos em andlise o
casamento seja levado a efeito pelo regime da comunhao parcial .”

3. Posi¢do da mulher casada em confronto com a situagdo da concubina

Convém observar que, a prevalecer a orientagdo tragada pela nova lei,
com a incomunicabilidade dos gutos do trabalho ou industria de cada cdnjuge,
a mulher casada que se dedicar exclusivamente aos servicos domésticos, sem
ter renda prépria, estara em situagdo de inferioridade com o tratamento que é
dispensade 4 concubina.

6) Celso Agricola Barbi — artigo citado.

Ty 8ilvie Rodrigues — *“Direito Civil”, vol. 6, “Direlto de Familia”, Edigho Sarajva, 3. edigho,
1973, pag. 167,
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Confrontando-se a posigio da esposa com a da concubina, verifica-se que,
em nosso Direito, vai se criando uma situagio singular. Poderd ocorrer situa-
¢oes em que o Direito dard4 um tratamento mais benévolo & concubina do que
a mulhercijgada ao homem por justas ndpcias,

Os vérios dispositivos do Cédigo Civil, que se referem & concubina (178,
§ 7% n°® VI, 248, IV, e parédgrafo Gnico, 1.177, 1.474, 1.719, III, e 1.720)
denotam 2 reprovagio do legislador as unides livres.

Mas, o concubinato é um fato e, se bem que nio deva ser aprovado pelo
Direito, muitas vezes situagGes concretas devem merecer a protegio juridica.
Lembrando S4 Pereira: “Uma familia existird sempre: legitima se possivel e

ilegitima se necessario”.

Tem-se afirmado que “o exagerado formalismo e as despesas Ifara a
habilitagdo do casamento civil, bem assim a indissolubilidade do vinculo ma-
trimonial sdo os principais fatores que contribuem para aumentar o niimero de
unides livres em nosso Pais”. Dessas unides decorrem relagdes de natureza
patrimonial que a ordem juridica ndo pode desconhecer.

Assim, muito frelciliientemente, os Tribunais sio provocados a pronunciar
sobre questdes oriundas dessas unides ¢, da andlise de cada caso concreto,
tem-se procurado dar a solugio adequada.

Relativamente aos efeitos do concubinato na parte patrimonial, apesar
da existéncia de arestos em diversos sentidos, a jurisprudéncia tem se enca-
minhado para distinguir as seguintes situagdes:

a) a de a barregi manter negbcios com ¢ concubino, contribuindo,
com o seu trabalho, para aumentar o patriménio do companheiro.
Nesta hipétese, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é paci-
fica no sentido de, por morte do amésio, mandar dividir o patriménio
com a companheira, por entender que, na espécie, ocorrera uma
sociedade de fato entre os mesmos. Estd inserto na Stmula, sob o
n? 380, que “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugiio judicial com a partilha do
patrimdnio adquirido pelo esforgo comum.”

Nesta situagdo, a concubina faz jus 4 metade dos bens, nfio na situagio
de meeira, como se esposa fosse, mas como sécia, que contribuiu para o
sucesso dos negécios do amésio.

b) uma segunda situagdo ¢ a da mulher que, apesar de nio ter con-
tribuido para o acréscimo do patrimdnio 30 companheiro, prestou-lhe
servigos domésticos. Neste caso tem direito de ser indenizada pelos
servicos prestados nas lides didrias. Assim vem entendendo a nossa
mais Alta Corte, conforme se vé& dos acérdaos proferidos no RE 72.260,
Rel. Min. Bilac Pinto: “Concubinato. Sdo indenizaveis os servigos do-
mésticos prestados pela concubina ao seu companheiro, durante o
periodo dg vida em comum” (D.J, 5-5-72, pag. 2.275}). Também no
Recurso Extraordinirio n.¢ 74.706, Rel. Min, Rodrigues Alckmin, pu-
blicado na R.T.]. n° 64, , pig. 517.
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¢) uma terceira situagio, que merece tratamento diferente, ¢ a da con-
cubina que foi “simplesmente amante, usufruindo dessa situagio sem
negocios ¢ sem prestagio de servicos.” Esta nada tem a cobrar se
ndo contribuiu para aumentar o patriménio do companheiro e nem
lhe prestou servigos domésticos.

No entanto, para os casados legalmente, na hipétese em que somente
o marido tenha renda e ndo converta o dinheiro em bens comuns, o resultado
serd, numa aplicagdo fria da lei, negar a meagio A esposa, companheira unida
por justas nipcias e que com o seu trabalho no lar, direta ou indiretamente,
contribuiu grandemente para a formacio das reservas patrimonais.

Como se observa, a situagio criada pela nova lei, positivamente, ¢ de
uma injustica flagrante e clamorosa, eis que, na parte patrimonial, as modifi-
cagoes introduzidas foram para pior.

4. Prejuizos para a mulher que ndo trabalha fora do lar

Ao romper com a tradigio brasileira, o legislador foi infeliz. Certamente
o objetivo foi o de proteger a mulher casada e, no entanto, a lei reflete um
desconhecimento da realidade brasileira.

Ao excluir da comunhio os frutos civis do trabalho ou indistria de cada
conjuge (art. 263, n? XIII}), o preceito legal, se seguido por todos os casais,
vird trazer um prejuizo as esposas, que nio trabalham,

E é de se notar que, nas cidades do interior do Pais, a regra é o marido
exercer uma atividade lucrativa fora do lar e a mulher se dedicar ao servigo
doméstico, que nio lhe proporciona nenhum rendimento.

Por isso mesmo, o texto legal tem sofrido criticas de quantos j& tiveram
oportunidade de comentd-lo. Neste ponto, o legislador introduziu uma regra
que nido encontra correspondéncia com os costumes pétrios.

Se aplicada friamente, estaremos diante de uma situagio singular, em
que a mulher que ndo tenha rendimentos préprios ficari numa posicio de
inferioridade em comparagio com a concubina,

E bom que se advirta que, se aprovado o Anteprojeto do Cédigo Civil de
autoria da Comissdo presidida pelo Prof. Miguel Reale, continnara a mesma
situagdo, porque os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge continuam
excluidos da comunhiio parcial e universal (art. 1.871, n® VI, e 1.880,
n? V}. No referido Anteprojeto estio regulamentadas as relagdes entre os con-
cubinos, dispondo o art. 1.989: “Apéds cinco anos de vida em comum, como se
fossem marido e mulher, presumem-se ser de ambos os concubinos os bens
adquiridos da coabitagdo, ainda que figurem em nome de um s6 deles.”

5. Incomunicabilidade do produto do trabalho dos cénjuges nos regimes da
comunhdo parcial e da separagdo de bens

No que diz respeito 4 incomunicabilidade dos frutos do trabalho ou indds-
tria dos cbnjuges, o legislador deixou de suprimir a disposi¢do contida no
art. 271, n? VI, que esta revogada pelo art. 269, n® IV. Com efeito, ficou a
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contradigdo entre os dois artigos, o que levou o Prof. Washington de Barros

Monteiro (), ao tecer uma série de criticas 4 atual disposigdo do art. 263, a

afirmar:
“Como se acaba de ver, o texto estabelece de forma induvidosa que
sio excluidos da comunhido os frutos do trabalho de ambos 0s cin-
juges. Isso no regime da comunhdo universal. Pois bem, no regime
da comunhdo parcial, que como todos sabem é muito mais limitado,
esqueceu-se o legislador de alterar o seguinte dispositivo: “Entram na
comunhio os frutos do trabalho e da indistria de cada cOnjuge”.
Surgiu, pois, esta contradi¢io: no regime da comunhdo parcial, muito
mais restrito, muito mais limitado, os frutos civis entram para a co-
munhdo. No regime da comunhio universal, que como o proprio nome
indica abrange todos os efeitos presentes e futuros, esses frutos estdo
excluidos da mesma comunhio.”

Idéntica afirmativa faz o consagrado doutrinador em seu “Curso de Direito
Civil™:
“Relativamente aos frutos civis do trabalho ou indtstria, ndo deixa de
ser estranha sua exclusio da comunhio, tendo-se em conta que no
regime da comunhdo parcial entram eles para a massa comum (art.
271, n® VI).” (®)

Também o Prof. Silvio Rodrigues (1°) entende que os arts. 271, n® VI, e
269, n? IV, estdo em plena vigéncia e afirma:

“No regime da comunhio nio se comunica o produto do trabalho dos
cOnjuges; no da comunhdo parcial, tais valores se comunicam.”

Idéntico ponto de vista é defendido pelo Prof. Orlando Gomes ().

No entanto, ndo pode haver divida quanto a revogagio do art. 271, n°
VI, do Cédigo Civil, pois é flagrante a contradi¢do e incoeréncia dos dispo-
sitivos. Os textos se referem & mesma hipétese, num, fixada a incomunicabili-
dade dos demais bens que se consideram também excluidos da comunhio uni-
versal. Entre estes, os frutos civis do trabalho do cBnjuge. Noutro (art. 271,
n? VI), encontra-se o preceito fixando a comunicabilidade dos mesmos frutos.

Veritica-se que o legislador, acolhendo a emenda do Senado Federal, no
sentido de modificar, especificamente, cada artigo do Cédigo, cometeu um
erro, pois deixou de alterar algumas outras disposigies legais, que, apesar de
ndo terem sido suprimidas pela Lei n® 4.121, acham-se tacitamente revogadas,
porque sio disposigdes em contrario aos textos que tiveram nova redagio com
a lei em estudo.

O que ndo é admissivel é tomar um texto legal isolado, deixando de
analisé-lo em confronto com o conjunto das disposi¢es legais. O engano do
legislador ¢ flagrante, mas, mesmo assim, no art. 269, n® IV, estabeleceu de

8) Washington de Barros Monteiro -- “A capacidede civil da mulher casada em face da Lel
n.* 4.121/62”, in "Problemas Braatleiros™, Anc I, abril, 1963, n.° 1, pag. 14.

9) Washington de Barros Monteiro — “Direitoc de Familia", 6.* edigho, Saraiva, 1064, pAg. 167.
10) Silvio Roirigues — ohra citads, pég. 179,
11) Orlando Gomes — "“Direito de IFamilla” — Frerense, 1.* edigho, pégs. 178/80.
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modo genérico, que se encontram excluidos da comunhio limitada ou parcial
os demais bens excluidos da comunhdo universal,

Da mesma maneira, a nova orientagio deve atingir a disposi¢io contida
no art. 259 do Cédige Civil que reza: “Embora o regime ndo seja o da
comunhio de bens prevalecerio, no siléncio do contrato, os principios dela,
quanto & comunicagio dos adquiridos na constancia do casamento”. Se os
aquestos estdo representados por produtos do trabalho de qualquer dos cén-
juges, nio ha razio para se aplicar os principios da comunhio nos moldes do
Direito anterior,

Continuam tendo aplicagio os principios da comunhio, mas tal como ela
se encontra atualmente, com a incomunicabilidade dos frutos do trabalho. Outra
ndo pode ser a interpretagio do art. 259, levando-se em conta o sistema legal
ora vigente,

Conforme vimos anteriormente, nio obstante o art. 258 do Cédigo Civil
consagrar como regime legal o da comunhdo universal, este se encontra inteira-
mente desfigurado, j4 que cortada foi a principal fonte alimentadora da co-
munhdo. Pode-se afirmar que, atualmente, apesar de disposiciio em contrario,
o regime legal brasileiro é o da separagio de bens.

De modo que é ilogica a interpretagiio que se pretendesse dar no sentido
da comunicabilidade dos aquestos, se frutos do trabalho do cOnjuge, no regime
da separagdo de bens, quando sdo excluidos dos regimes da comunhdo universal
e parcial.

6. Caracterizagio da natureza do bem resercado

Conforme afirmivamos antes, a Lei n.? 4.121 praticamente modificou o
regime legal de bens, quando excluiu da comunhio os frutos civis do traba-
tho ou industria de cada cénjuge. No que se refere aos proventos auferidos
pela mulher em mais de um dispositive legal, encontramos a afirmagio de
que, nio s6 o produto de seu trabalho, mas também os bens com ele adqui-
ridos constituem bens reservados. Omitiu-se, entretanto, o Iegis]ador em como
se proceder para provar que determinado bem é reservado de um conjuge.
Essa matéria ndo foi convenientemente regulamentada e o resultado é que
vém surgindo inextricaveis duvidas para saber se determinado bem ¢ particular
de um dos conjuges, se foi adquirido com o produte exclusive do trabalho da
mulher ou se houve contribui¢io do marido. Notem que, mesmo anteriormente
a Lei n? 4.121, o Cédigo dispunha a respeito dos proventos auferidos pela
mulher que exercesse profissio lucrativa, mas a disposi¢io legal nada escla-
recia, e, além do mais, a Lei nio dava 4 mulher os meios juridicos indispen-
saveis & defesa e A livre disposi¢io desses bens. O resultado era a comunicagio
tanto dos proventos oriundos de sua atividade profissional, como também dos
bens adquiridos com esse rendimento. Como os bens eram comuns nenhum
problema ou repercussio trazia quando da abertura da sucessio da mulher.
Ao dar nova redagdo ao art. 246, a lei veio precisar a situagao desses bens
adquiridos pela mulher com rendimentos do seu trabalho, caracterizando-os
como bens reservados e incomunicéveis.
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Assim estabelece o art. 246 do Cédigo Civil:

“A mulher que exercer profissio lucrativa, distinta da do marido, terd
direito de praticar todos os atos inerentes ao seu exercicio e 4 sua
defesa. O produto do seu trabalho assim auferido, e 05 bens com ele
adquiridos, constituem, salvo estipulagio diversa em pacto antenupcial,
bens reservados, dos queais poderd dispor livremente, com observincia,
porém, do preceituado na parte final do art. 240 e nos n% 1I e III do

Desta maneira, a mulher que exerce profissio lucrativa tem, hoje, uma
situagdo bem caracterizada em nosso direito, pois, além de ser dona de seus
rendimentos, em caso de aquisigdo de qualquer bem, este nio se comunica ao
patriménio do marido.

Acresce notar que ndo satisfez ao legislador o claro preceito fixado no
art. 246, que veio definir de modo preciso e insofismivel a natureza dos frutos
do trabalho da mulher, assim como os bens com eles adquiridos. Mais adiante,
outra disposi¢io legal — o art. 263 — diz ?ue “sao excluidos da comunhio:
XII: os bens reservados (artigo 246, pardgrafo tinico); XIII: os frutos civis do
trabalho ou indudstria de cada conjuge ou de ambos”.

No que se refere ao produto do trabalho da mulher, procurou a lei carac-
terizar com nitidez a natureza de sua renda e os bens adquiridos, como patri-
ménio reservado e excluido da comunhdo universal. Sobre esses bens, a mulher
goza de amplos poderes, tanto de administragdo, como também de disposicdo,
com observincia, (Forém, do preceituado pelo art. 242, n®% II e III, que exige
para a alienagfio de iméveis a outorga do cénjuge.

Se a lei nio deixou qualquer espécie de divida quanto i natureza dos
bens adquiridos pela mulher com o produto de seu trabalho, ndo encontramos
essa mesma precisio no que diz respeito aos bens adquiridos pelo marido.

Face 3 disposigdo do art. 263, n® XIII, é de se sustentar que os conjuges
estdo colocados em pé de igualdade. Conseqiientemente, se o marido adquire
bens com o produto de seu trabalho, eles sio incomunicaveis, sio bens reser-
vados dele.

Ora, se os bens reservados sdo os particulares de cada cOnjuge, os que nio
se comunicam, a conclusdo que nos parece mais razoavel é a de que o legis-
lador foi redundante ao tratar dos Eens da mulher. E muito provavelmente
teve essa precaucgio, porque a mulher casada saia de uma posicio de inferio-
ridade frente ao homem. O legislador tinha o exemplo concrete da disposigio
do art. 248 do Cédigo Civil que reconhecia 3 mulher o direito de dispor livre-
mente do produto dge seu trac.{xa]ho, e, no entanto, nio passava de um simples
reconhecimento formal. A realidade era bem outra.

A propésito da disposigio do art. 246, sdo oportunas as palavras de Sa
Pereira (?) escritas em 1920, quando afirma:

“Penso que vos admirareis de que néo tenha sido sempre assim e de
que principio tdo natural e intuitivo precisasse de consagragio ex-

12) Vél;gil:gzde BA Perelra — “Direito de Famlilia” — Livraris Freltas Bastos, 2.* edig¢fio, 1859,
Pag. .
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pressa. A situagio que se criou todavia no velho mundo & mulher
operdria, culminou numa clamorosa injustiga. O marido a forcava a
trabalhar nas fibricas ou ela prépria se atirava ao trabalho para ali-
mentar-se e aos filhinhos, que o marido abandonava a fome, e era
este que no guichet da usina The recebia a féria para ir dissipé-la...”

Em face dessa situagdo real, de subordinagio da mulher 2o marido, o
legislador achou de bom alvitre, em mais de uma oportunidade, bem precisar
a posigio da mmlher na sociedade conjugal, assim como o direito que ela tem
sobre o produto de seu trabalho.

J& a mesma preocupagio nido existia quanto aos frutos do trabalho do
marido e os bens com eles adquiridos. Se os frutos estio excluidos da comu-
nhiio, seria dispensavel outra norma de reforgo a esse preceito legal.

Convém lembrar que a expressio frutos, empregada pela Lei n.? 4.121,
¢ genérica. Abrange e?a o produto do trabalho num sentido amplo, compre-
endendo os lucros complementares, imediatos ou mediatos. Assim, nos venci-
mentos, salérios, ordenados, honorérios, soldos, ou qualquer outro tipo de re-
tribuicdo pela prestacio de servigos, devem incluir as recompensas imediatas,
tais como as gorjetas, gratificagdes e prémios. Também as medidas consis-
tentes em pensoes e seguros de acidentes.

E nem se pode dar interpretagio restritiva aos frutos, quando se sabe que,
nos saldrios, que é uma espécie de frutos, se compreendem, além do paga-
mento em dinheiro, outras prestages in natura, que forem objeto de cldusula,
expressa ou tacita, do contrato de trabalho.

Se se trata de lucro complementar, como por exemplo, gratifica¢do especial
ou prémio, remuneragio esta que visa o incremento da produtividade do em-
pregado, ndo pode haver duvida de que essa recompensa constitui fruto do
trabalho. E sabido que esse prémio pode consistir em pagamento de outros
bens, que nic o dinheiro, e, assim, deve-se admitir que esse bem, mével ou
imével, seja incomunicivel nos termos do art, 269, n® XIII,

Para ilustrar nosso raciocinio, tomemos as seguintes hipéteses:

a} Um arquiteto contrata com determinada empresa a projegiio de um
edificio, recebendo, como retribuigio de seu trabalho, uma loja, sala
ou apartamento desse edificio;

b} Um viajante comercial, em razéo de cldusula contratual, recebe de
seu empregador, além da remuneragéo fixa, um veifculo para executar
0s seus servicos profissionais;

c) Um empregado recebe, como prémio pela sua produgio na firma
em que trabalha, um aparelho de televisdo,

Em todas essas hipéteses formuladas, e os exemplos podem ser multipli-
cados, o imével recebido em pagamento, o veiculo entregue ao viajante e a
televisio dada como prémio de produgio ao empregado, nio representam frutos
do trabalho ou indistria dessas pessoas? Parece-me inegavel e, assim, nos
termos do art. 263, n? XIII, estio excluidos da comunhio.
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Vé-se que a distingdo que se procura fazer entre frutos civis e os
bens com eles adquiridos nido estd amparada em sélidos fundamentos juridicos,
parecendo-nos que na expressio frutos usada pelo legislador que editou a
Lei n? 4.121, devem compreender os bens em que foram convertidos os rendi-
mentos auferidos pelo cOnjuge.

O nosso direito nao se preocupou em estabelecer um meio de se demons-
trar ou comprovar que esse bem ¢ reservado, que nio se comunica com os bens
do marido. Entdo, como iremos saber se se trata de um bem comum ou de
um bem reservado de um dos cbnjuges? A lei nio d& nenhuma solugio. A meu
ver, o que se deve fazer, de acordo com a orientagio seguida por diferentes
ordenamentos juridicos, é consignar no ato da aquisi¢io desse bem, que ele
¢ reservado da mulher, foi adquirido com o proguto do seu trabalho. Desta
maneira, teremos uma prova, que ndo ¢ absoluta, pois ¢ inadmissivel demons-
trar o contririo,

Convém ressaltar que essa regra ndo é de natureza cogente ¢ nada impede
aos cénjuges que continuem levando para a comunhio todos os bens que ad-
quirirem, niao importando se os foram com o dinheiro do maride ou da mulher,
Note-se que expressamente o art. 246 prevé a possibilidade de derrogacio do
seu preceito por estipulagio em sentido contririo no pacto antenupeial.

Deveria o legislador pétrio ter seguido o exemplo de legislagSes estran-
geiras nesse particular, que procuram explicitar nio sé6 a natureza do bem re-
servado, como também a quem incumbe o 6nus da prova. Assim é que o
Cédigo alemdo, na parte final do art. 1.418, preceitua: “Se objetos patrimo-
niais pertencerem aos bens reservados, serd isto eficaz ante terceiros, somente
de acordo com o dispositivo do § 1.412". E este pardgrafo estabelece: “Se os
conjuges excluirem ou modificarem o regime legal de bens, s6 poderdo eles,
por isso, ante um terceiro, aduzir excegdes contra um negdcio juridico que
entre um deles e o terceiro foi realizado, se o contrato nupcial estiver inscrito
no Registro de Direito de Bens do Juizo Civil competente ou era conhecido
do terceiro quando o negdeio juridico foi realizado; excegbes contra uma sen-
tenga definitiva que foi proferida entre o c6njuge e um terceiro, sio somente
admissiveis se o contrato nupcial estava inscrito ou era do conhecimento do
terceiro quando o litigio se tornou pendente.”

O Cédigo Civil francés, no art. 224, fixa in fine: “Llorigine et la consistance
des biens reservés sont établies tant & Iegard des tiers que du mari, suivant les
régles de Tarticle 1.402.” (*}

No Cédigo Civil Peruano encontramos, no artigo 185, a regra: “Todos los
bienes de los conyuges se presumen comunes mientres no se pruebe lo contra-
rio” e em dois outros artigos pode-se notar a preocupagdo do legislador quanto

(*) N.R. — Art. 1.402 citado: Tout bien, meuble ou Immeubls, est réputé acquét de commu-

nauté sf I'on ne prouve qu’il est propre A& l'un des époux par application d'une disposition
de la lot.

81 le bien est de ceux qui ne portent pas en eux-mémes preuve ou marque de leur origine,

la propriété personnelle de 1'époux, el elle est contestée, devra étre établle par écrit. A

défaut d'inventaire ou autre preuve préconstituée, le juge pourra prendre en considération

tous écrits, notamment titres de famille, registres et paplers domestigues, ainsli que documents

de bangue et factures. Il pourra méme admettre la preuve par témolghage ou présornption,

g;il oconstate qu'un époux a &té dans 1''mpossibilitéd matérlelle cu morale de se procurer un
rit.
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a prova da reserva. Assim é que dispde o art. 210 do referido Cddigo: “La
condicion de bien reservado debe ser probada por la mujer que la invoca”.
E acrescenta o art. 211: “Cuando se trate de un inmueble no podra alegarse
frente a tercero su condicion de bien reservado si este carater no aparece del
registro de la propiedad.”

No Cédigo Civil Suigo preceitua o art, 193: “Se um cénjuge alegar que
um valor patrimonial pertence aos bens reservados, estard ele obrigado a fazer
prova da circunstincia.”

A lei cubana de 18 de julho de 1917, em seu artigo 5% reza: “En todos los
contratos que la mujer celebre con motivo de los derechos que en esta ley se
le conceden, se hard constar la naturaleza dos los bienes, asi como el origen,
procedencia y naturaleza de los mismos”.

Idéntica recomendagfio faz a Lei argentina de n® 11.357, de 22 de setem-
bro de 1926, ao fixar no art. 3°; “La mujer mayor de edad casada: 29: Sin
necessidad de autorizaciéon marital o judicial pucd: a) Ejercer profesién, oficio,
empleo, comercio o industria honestos, administrando y disponiendo libre-
mente del producido de esas ocupaciones; adquirir con el producto de sua
profesién, oficio, empleo, comercio o industria, toda clase de bienes, pudiendo
administrar y disponer de estos bienes libremente. La mujer podrd hacer
constar en la escritura de adquisicién que el dinero proviene de alguno de
esos conceptos. Esa manifestacién importara una presuncién juris tantum.”

De acordo com a lei argentina, o tabelido, toda vez que se trate de
aquisicio de bem por parte de mulher casada, deverd consignar a fonte do
dinheiro empregado na aquisi¢do do bem e o fato de estar o mesmo excluido
da comunhao.

O mesmo nio acontece em nossa legislagio, pois a nova lei nada dispés a
respeito. No entanto, seria de toda conveniéneia, e os resultados praticos sdo
manifestos, se se fizer a anotagdo de semelhante situagio, quando da aquisicio
de qualquer bem por mulher casada.

Com esse cuidado, haverd & semelhanga do que ocorre frente A lei argen-
tina, uma presungio juris tanfum da natureza do bem. Nio sera uma prova
absoluta, irrefutivel. que ndo admita contestagio, mas uma presuncgio relativa
que pode ser ilidida e elidida por prova em contrario.

3

Em se tratando de imdvel, de transcricio do titulo de transferéncia no
registro ficard constando a reserva de que é portador o bem adquirido. Se
movel, para maior facilidade na comprovagio da natureza do bem, deverd a
mulher levar a registro o documento comprobatério da aquisi¢io do mesmo.

Efetivando-se a transferéncia com essas cautelas, a mulher, além de ter
facilmente elementos para comprovar a sua exclusiva propriedade sobre esses
bens, ficard munida de documento hibil, oponivel contra terceiros. Com estas
precaugdes diminuem as dificuldades que podem surgir quando da abertura
da sucessio da mulher, pois dispde a interessada de elementos esclarecedores da
situagdo dos bens.

Por outro lado, as pessoas que contratarem com qualquer dos cénjuges
terdo elementos para conhecer as garantias oferecidas pelo devedor, e, assim,
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mais tarde, em caso de execugio de divida, nio serio surpreendidas com a
insuficiéncia ou mesmo inexisténcia de bens para satisfazer a obrigagio con-
trafda.

Se antes, o patriménio comum, salvo os casos expressamente fixados em lei,
respondia pelas dividas contraidas pelos cbnjuges, hoje, se a obrigagic ndo
tiver revertido em proveitc da familia, s6 respondera o cbnjuge que tenha
firmado o respectivo documento (pardgrafo unico do art. 246).

Na questdo obrigacional, o credor precisa ter a preocupagio de verificar
o efetivo patrimdnio do signatério do titulo, pois, do contrario, correrd o risco
de ndo ver satisfeita a obrigagﬁo. Hoje, é de toda conveniéncia para o credor
exigir, também, a garantia do outro conjuge, que ficara solidariamente respon-
savel pela divida, a fim de ndo possibilitar a discussao sobre que bens devem
responder pela obrigagéo.

Aqui, uma vez mais se patenteia o desacerto da inovagio trazida pela
nova lei, pois quando o Direito busca proporcionar maior garantia e estabili-
dade nas relagoes obrigacionais, a Lei n® 4.121 veio abrir uma brecha que
poderd ser explorada por mais pagadores.

7. Execugdo das dividas incomunicdveis

Duas importantissimas inovagbes foram introduzidas em nosso ordena-
mento juridico pela Lei n® 4.121. A inclusio do parigrafo unico do art. 246
e o art. 3° da referida lei. Na hipitese de divida incomunicivel o credor sé
poderd, na execugdo, penhorar bens particulares do responsavel pela obrigagio.
O outro cénjuge, se o signatario do titulo tiver patriménio préprio para garantir
o cumprimento do débito, nido tem nenhuma responsabilidade, ndo sendo parte
na causa.

Pode acontecer que o responsivel pela divida nao tenha bens proprios, ou
sejam os mesmos insuficientes. Nessas hipdteses, a execugio podera recair
sobre o patrim6nio comum?

Esta questio, da maior importincia face as inovages trazidas pela nova
lei, ndo foi convenientemente regulamentada. Dai que muitas duvidas tém
surgido na aplicagido da norma juridica aos casos concretos.

Ressalte-se que, mesmo antes da Lei n® 4,121, segundo o Direito codi-
ficado, diversas obrigagdes, conforme contido no art. 263, nio se comunicam,
como os casos de fianga prestada sem outorga e as obrigagbes decorrentes de
atos ilicitos.

J& anteriormente, grandes repercussGes ofereciam essas hipéteses e, no
entanto, ¢ interessante notar, os nossos juristas se descuidaram de enfrentar o
problema decorrente da incomunicabilidade dessas obrigagdes.

Alids, essa observagio é feita pelo Prof. Arnoldo Medeiros da Fonseca (18),
que afirma:

“Os civilistas e comentadores, examinando tal preceito (aludia ao

art. 263, n® V1} ndo fornecem subsidio aprecidvel para o esclareci-

mento da questdo suscitada... O problema ficou assim como que

13) Arnoldo Medeiros da Pohseca — “A incomunicabllidade das obrigagbes por ato ilicito no
regime da comunhfic universal de bens”, in “Revista Forense", n.* 77, fevereiro, 1939.
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ignorado pela maioria dos autores, apesar de sua evidente importdncia
pratica. .. Eis um tema da maior relevincia e, entretanto, nao parece
ter merecido, ainda, da parte de nossos juristas, a atengdo exigida
para sua solugdo.”

Se, no direito codificado, o tema era de grande significagio, hoje, com as
alteragdes da Lei n® 4.12], cresce de importincia a questdo, porque toda vez
que a obrigacdo for assumida somente por um dos conjuges, e se nio houve
proveito para o casal com aquele fato, a divida é também incomunicivel.
Por ela sé responde o signatdrio do titulo representativo da divida, com seus
bens préprios ¢ os comuns até o limite da meacio.

Se no recuado ano de 1939, o Prof. Arnolde Medeiros da Fonseca estra-
nhava que poucos juristas enfrentaram o delicado problema de se saber como
se fixaria esse montante da meagao ¢ qual o momento dessa fixagio, hoje,
constatamos que, na grande maioria, os nossos doutrinadores, tanto no campo
do Direito Civil, como também no processual deixam de lado a questio, ndo
tomando uma posi¢io na questionada tese.

Atualmente, com o acréscimo da hipétese prevista no art. 3% da Lei n°
4.12], sdo intimeros 0s casos em que se discute essa tese,

No caso de execucio Judicial da divida assumida tao s6 pelo marido, qual
a solugéo a ser dada? Podera a execugdo recair sobre bem comum, atingindo,
assim, a parte da mulher?

Primeiramente, convém lembrar que, hoje, se ambos os cbénjuges traba-
lham e tém rendimentos préprios, seja qual for o regime de bens, podemos ter
um patriménio comum ao lado do patrimdnio particular de cada um dos
cOnjuges,

Em caso de execugio, esta deve incidir sobre os bens particulares do
devedor. Se estes forem suficientes para saldar integralmente a divida, nio
haverd nenhum problema.

Da mesma maneira, se o outro cdnjuge auferiu qualquer ]proveito com
o fato gerador da obrigagio, responde o patrimdnio comum pelo gagamento
da divida, nio oferecendo, ainda nesta hipétese, qualquer dificuldade. Esta
aparece nos casos em que, ou a divida é incomunicévg, ou o outro cdnjuge
niio obteve vantagem alguma ou inexiste patriménio particular do responsavel
ou, ainda se existente, for insuficiente para cobrir o débito.

Como proceder nestas hipiteses? Se a penhora incidir sobre bens reser-
vados do outro conjuge, ndo ha divida de que podera ele entrar com embargos
de terceiio senhor e possuidor do bem, j4 due nfio é parte na causa. Neste
caso, legitimos sio os embargos para impedir que um bem reservado seja
levado & praga para garantir divida contraida exclusivamente pelo seu consorte.

Diferente é a hipétese em que a penhora tenha recaido sobre bem comum.
Ha essa possibilidade de se promover a penhora em bens comuns do casal?

Trés diferentes soluges podem ser oferecidas quando ocorrer semelhante
caso:
a) a primeira consiste em negar a possibilidade de, na constincia do
matriménio, executar os bens comuns;
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b) uma outra solugdo seria a de executar o patrimdnio comum, res-
peitando-se a meagdo nas relagdes pessoais entre os conjuges;

¢) a terceira admite a execugio no valor correspondente 4 metade dos
bens entdo existentes.

Quanto A primeira solugdo apontada, lembremos que, na comunhiio uni-
versal de bens, cada cénjuge tem uma parte ideal no patriménio; que a
sociedade conjugal s6 se desfaz naqueles casos expressamente fixados em lei
(art. 267 do Codigo Civil), ndo conhecendo o nosso Direito a dissolugio
judicial da sociedade conjugal. Assim sendo, o credor terd que esperar a disso-
fugﬁo da sociedade por qua%quer dos meios admitidos na lei para poder iniciar
a execucio.

Entre nés, segue essa orientagio Washington de Barros Monteiro ()
quando afirma:

“A responsabilidade civil por ato ilicito é pessoal, ndo sendo Eossive],
destarte, recair sobre bens comuns... ébvio que o quantum da inde-
nizagio deve sair tdo somente da meagio do culpado, ou entio de
seus bens particulares. Esse quantum nio poderd, todavia, onerar a
meagao do responsavel, enquanto ndo se dI;ssolver a sociedade con-
jugal, pela simples razio de que se trata apenas de meagio indivisa
e ideal. Consegiientemente, s6 se torna efetiva a responsabilidade do
culpado por ocasizo da dissolugédo da sociedade conjugal.”

Pela segunda solugio procede-se 4 execugdo nos bens comuns, asseguran-
do-se, posteriormente, ao cdnjuge inocente o direito de ser indenizado pelo
culpado, de modo a que ndo haja prejuizo para um deles.

Assevera Armoldo Medeiros da Fonseca (®) que:

“Na constincia da soc’edade conjugal, sob regime de comunhéo uni-
versal de bens, ou se hi de permitir a execugdo para assegurar o
cumprimento das obrigacées decorrentes de atos ilicitos de qualquer
dos esposos sobre os bens comuns, embora nas suas relagées reciprocas
se assegure oportunidade ao cénjuge inocente do direito de ser inde-
nizado pelo culpado, de sorte a ndo ficar prejudicado em sua meagio;
ou se deixari por muito tempo no desamparo e sem reparagioc a
vitima da injuria...”

Idéntico ponto de vista é defendido por Pontes de Miranda ('¢) quando

assinala:

“Quanto as obrigagbes provenientes de atos ilicitos sdo incomunicéveis,
mas tém de ser executadas e respondem por elas assim os bens que o
conjuge obrigado levou para o casal, como os que depois adquiriu,
ainda que por metade, devido A comunhio e, pagas tais dividas, de-
duzir-se-do da meagio do devedor, quando disso%vida a comunhgo.”

Esta solugiio é a consagrada pelo nove Cédigo Civil portuguds, estabe-
lecido pelo Decreto-Lei n® 47.344, de 25 de novembro de 1966, quando no
art. 1.696, prevé a possibilidade de, subsidiariamente, a execugio recair sobre
14) Washington de Barros Montelro — "Direito de Familia”, 6.1+ edicfio, 1964, pag. 184/6.

15) Arnolde Medeiros da Fonseca — artigo citado.
16) Pontes de Miranda — obra cltada, vol. 8, pag. 316.
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a meagio dos bens comuns, dispondo o art. 1.697, n® 2: “Sempre que por
dividas da exclusiva responsabilidade de um s6 dos conjuges tenham respon-
dido bens comuns, é a respectiva importincia levada a crédito do patriménio
comum no momento da partilha.”

A terceira solucio apontada, que permite a execugio imediata no patri-
monio comum, respeitando-se a meagio do conjuge, foi defendida por Vicente
de Azevedo (7) para quem:

“A exata interpreta¢io, a meu ver (referia-se aoc art. 263, n? VI) é
a seguinte: Excluidas da comunh@o as obrigagbes provenientes de
atos ilicitos, responde, exclusivamente, a meagao do conjuge autor do
dano. Devem, pois, os executados provar quais os bens que constituem
a meagio do conjuge culpado para sobre eles recair a execugio; os
bens que cabem ao outro ficam excluidos da obrigagdo, e assim se
deve entender e interpretar a disposi¢io do Cédigo Civil”.

Das trés soluges apontadas, a que melhor atende aos interesses da socie-
dade ¢ a terceira. E a Gnica adequada e que se harmoniza com a nova orientagao
tracada pela nova lei. Além do mais, ¢ a solugio aceita trangiilamente por
todos os nossos Tribunais.

Os partidérios da primeira solugio tém uma visio unilateral do problema;
os seus adeptos véem a questdo tao-somente do lado do devedor, deixando de
considerar a situagio do credor, que fica sem meios para tornar efetiva a
satisfagio da divida assumida pelo devedor. Como bem observa Pontes de
Miranda ('8):

“A solugio de s6 se pagarem depois da morte, ou outro fato de disso-
Iugio da sociedade conjugal, excluidos os bens que se comunicassem,
durante todo o tempo da constincia da sociedade conjugal, seria imoral
e faria passar depois do direito privado o que é de imediato interesse
publico — a indenizagdo. Nio se justificaria que o autor do delito,
nio tendo bens particulares, nem tendo bens a4 comunhio, no momento
do casamento, mas tendo recebido heranga ou ganho outros bens co-
municaveis, ficasse isento de pagar a divida ex delicto enquanto
vigorasse a sociedade conjugal.”

A segunda solucio, que tem apoio de consagrados mestres do direito pitrio,
primeiramente importa em prejudicar o patriménio da mulher. Ela que poderia
ter trazido bens para a comunhido, por ato do marido, ficaria desamparada e
sem recursos, muitas vezes até mesmo para a propria subsisténcia. Ficaria
sub-rogada nessa meagio para ser compensada quando da dissolugdo da socie-
dade conjugal. Mas até que isto se desse, sofreria um desfalque injustificavel.
E mais, se naquela época, o casal ndo tivesse outros bens, estaria a incomu-
nicabilidade da divida reduzida a letra morta, porque na realidade atingiu
totalmente o patriménio da mulher.

A ser seguida essa corrente, as dividas, contraidas exclusivamente pelo
marido e sem nenhum proveito para a familia, estariam afetando o patriménio
da mulher, o que contraria frontalmente o preceito do art. 3% da Lei n® 4.121.

17) Vicente de Azevedo — ‘'Crime-Dano-Reparacio” cltado por Arnpoldo Medeiros da Fonseca,
ne artigo referido.

18) Pontes de Miranda — obra cltada, pig. 316.
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Convém notar (}ﬁe a razio deste dispositivo foi justamente a de proteger
o patriménio da mulher, evitando que o0 mesmo fosse desfalcade em razéo da
méi administragio do marido.

O legislador, apesar das adverténcias & época apresentadas, silenciou a
respeito do momento de se apurar os bens da meagio nesses casos de divida
incomunicével.

O Relatério e Parecer da Comissio de Direito Privado do Instituto dos
Advogados Brasileiros, de 1° de junho de 1961, de autoria do Prof. Clévis
Paulo da Rocha (%) desaconselhava a modificagio que se procurava introduzir
em nosso Direito com a incomunicabilidade das dividas firmadas por um sé
dos cOmjuges, ao dizer:

“O problema que ndo se resolve é o de saber em que momento deverdo
ser gurados os bens da meagdo: Como os averiguar na constincia da
sociedade conjugal? Em que situagdo ficario os credores se os sig-
natirios nio tiverem bens particulares e ndo for possivel estabelecer,
desde logo, qual é a meagior”

Afirmédvamos que a execugdo pode recair sobre o patriménio comum.
Mas esta solugio pode trazer, também, outros problemas e vérias dificuldades
odem ser suscitadas. Um dos problemas consiste em se saber qual o destino
os bens que, por iniciativa (Fa mulher, foram excluidos da penhora. Para
que ndo haja burla da lei, esta meagio deve passar para a categoria de bens
reservados da mulher. Mas e se o marido tem obrigagbes para com vdrios
credores e somente um deles ingressa em Juizo? Excluida a meagio da mulher,
os outros credores ficardo prejudicados em razio da inexisténcia de bens para
satisfazer a obrigagio?

A solugdo seria a de se instaurar o concurso de credores, tendo legitimi-
dade para requeré-lo tanto a mulher ou o marido, bem assim os préprios
credores. Nio deixa de ser uma espécie de separacio judicial dos bens, que é
admissivel em diferentes ordenamentos juridicos. Nesse sentido possibilita o
Cédigo Suigo (art. 183):

“O Juiz tem, a requerimento da multher, de determinar a separagio
de bens:

3) quando o marido ou os bens comuns estdo com excesso de dividas.”
Idéntica disposigio contém o Cédigo Civil Italiano, no art. 226:

“A separagiio pode ser C})romovida no caso de interdi¢io do marido ou
de ma administragio da comunhio. Pode, também, ser pronunciada
quando a desordem dos negdcios do marido puser em perigo os inte-
resses da mulher {...}”

Esta é a unica solugdo que concilia os interesses das partes e a sua apli-
cagdo niio resulta em burla da lei, dando-se assim sentido & disposigio contida
no art. 3° da Lei n? 4.121.

19) Clévis Paulo da Rocha — {n "Dlirloc do Congresso™, Secado II, de 14-8-1961.





