ATENCAO

Esta obra do extraordindrio jurista e filésofo do Direito, Prof. Jodo Baptista Villela, estava
arquivada no seu bad. Porque publicado no distante ano de 1977, ao que parece ele a
esqueceu mnaquele limbo considerando-a, digamos, ultrapassada. No entanto, mesmo
elaborado em 1977 - e os visitantes deverao permanecer atentos a essa realidade
cronoldgica em relacdo a modernidade do direito de familia, inclusive do Comparado -
serve como exemplo de como o mestre sempre foi adiantado no tempo: esta matéria, sem
previsdao legal na época, tornou-se atual na medida em que foi recepcionada,
novidadeiramente, pelo Novo Cédigo Civil.

Segismundo Gontijo

NATUREZA DO REGIME DE PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS E FINS DO
CASAMENTO
JOAO BAPTISTA VILLELA*

"In the past, marriage was too often an economic necessity
for women, and childbearing either the unintended outcome of sex or an
insurance policy against the insecurities of old age. In the future,
economics and technology are likely to ensure that the act of having a
child and the decision to share life with another adult are freely and
consciously chosen for the personal satisfactions they entail rather than
as a means to some other end. Personal values and psychological needs
met by marriage, children, and family life will be the final arbiters of
choice".

(Isabel V. Sawhill")

Nota Prévia:

Sao as seguintes as legislacOes estrangeiras citadas abreviadamente
no texto, bem como, entre parénteses, os anos de referéncia do
respectivo estado:

BGB - Biirgerliches Gesestzbuch, Codigo Civil Alemao (1977)

Cad. Civ. Fr. — Codigo Civil Francés (1971-1972)

Cdéd. do Casamento — Codigo Sueco do Casamento (1975)

Os anos de referéncia ao Cdodigo Civil Espanhol e do Cdédigo da
Familia do Senegal, citados por inteiro, sdo respectivamente de 1975 e
1972.
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razio tedrica e a reiinvencao do casamento. 5 - Conclusao.

Resumo: Fundado no propdsito ético de associar cada cOnjuge aos
ganhos do outro e inspirado economicamente na intencdo de conciliar as vantagens da
comunhdo com as da separacdo, o regime de participacdo final nos aqiiestos padece de
constru¢do dogmatica defeituosa. Seu estatuto legal, além de incongruente sob o ponto-de-
vista da estrutura, acaba por combinar antes os inconvenientes da separacdo com os da
comunhdo. Recomenda-se reconstrui-lo na sua organizagdo dogmatica, por modo a guardar
fidelidade com suas bases tedricas, do que resultard também sua melhor adaptacdo aos fins

do casamento moderno.

Desenvolvimento:

1- Fundamento ético do regime

Parece constituir hoje uma tendéncia geral na organizacdo juridico-
econdmica do casamento estimular a observancia de trés componentes distintas:

1* - Associagdo de um cOnjuge aos incrementos patrimoniais do outro.

2* - Exclusividade dos proveitos advindos a cada cOnjuge por ato
gratuito.

3* - Limitagdo das formas associativas ao periodo pds-nupcial.

A justificativa estaria em que o acimulo de capital verificado durante o
casamento, seja em virtude do trabalho, seja em decorréncia de poupanca, resulta do esfor¢co
de ambos os cOnjuges, a quem deve por conseguinte reverter’. Ora, essa comunhdo de
esforco ndo pode ser presumida para o periodo anterior ao casamento, nem estendida aos atos
de liberalidade; os quais - por isso mesmo que sdo gratuitos - independem de causa. Nao se
podem ter, por conseguinte, como resultado da atividade desenvolvida pelos conjuges.

Sob duas formas bdsicas pode manifestar-se a combinacdo dos
elementos integrantes aqui referidos. Sdo elas o regime da comunhdo de aqiiestos e o da
participacdo final nos aqiiestos. No primeiro comunicam-se 0os mesmos bens adquiridos. No
segundo - que goza atualmente de grande favor -, permanece cada bem sob a propriedade
exclusiva do conjuge que o tenha adquirido, surgindo para o outro um direito de participagcao
no seu valor.

O regime de participacdo final nos aqiiestos responde, melhor ainda que
0 da comunhdo limitada, a contribuicdo formativa de um conjuge nos aumentos de capital do
outro, dada a mais fina sensibilidade do primeiro no atender a varia¢do do esfor¢co de cada
conjuge. Assim € que no direito franc€s se permite expressamente, em manifesta decorréncia
do principio da liberdade de convencao, regular em proporcdes desiguais a participacao de
um e outro’. Onde a reparticao se faz por valor e ndo por substancia, os limites de expressao
da desigualdade coincidem com os da. prépria divisibilidade da moeda.

2- Inspiragdo economica do regime
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A configuracao propria do regime de participacdo final nos aqiiestos nao
pode, contudo, ser devidamente alcancada por simples recurso a sua fundamentacao ética,
mesmo porque, como se viu, ha pelo menos mais um modelo que a exprime.

Ha que também buscar a inspiracdo de ordem econdmica do regime para
que se lhe possa compreender os fins e o funcionamento especificos.

Talvez se possa, com brevidade e sem sacrificio da precisdo, comecar
logo por dizer que a participacao final nos aqiiestos pretende ser a sintese conciliativa de dois
valores antagdnicos na organizacdo patrimonial do casamento. De um lado, quer incorporar
os ideais do regime da comunhdo, que, além de expressar a unidade de vidas do casal,
assegura aos conjuges mutua protecdo econdmica. De outro lado, ndo deseja abrir mdo da
maior autonomia conjugal e das comodidades que conferem os regimes separatdrios. Por
isso, a0 mesmo tempo que define uma participacdo de cada cOnjuge nos incrementos
patrimoniais do outro, evita - a0 menos em sua forma pura - a constituicao de qualquer massa
comum de bens.

Esse cardter hibrido - a sintese entre duas direcdes opostas - € uma
constante nas descri¢des do regime.

Assim, para COLOMER, sua originalidade se deve "ao fato de que ele
se situa a meio-caminho dos regimes comunitdrios € do regime da separacao de bens, porque
combina, em mistura sabiamente dosada, o cuidado separatista da. independéncia dos
esposos e a vontade comunitdria de participa¢do nos ganhos"4.

CORNU observa, do mesmo modo, que a participacdo nos aqiiestos é
uma "combinac¢do" dos regimes comunitdrio e separatorio, acrescentando:

"Regime misto, oferece aos esposos serem separados em bens mas
associados nos ganhos para tentar conciliar, neles, o gosto da independéncia e o apego a
comunhdo, sob a forma de um sistema contdbil de participacdo diferida que se opera em
valor, quando da dissolucao do mesmo regime”s.

Trata-se, pois, de regime que busca juntar as vanfagens da comunhdo
com as da separacdo, ao mesmo tempo que elidir, deste modo, os inconvenientes de uma e de
outra. Solugcdes opostas, as vantagens de uma sao, com efeito, desvantagens ou caréncias na
outra, e vice-versa.

Logo, combinar-lhes os aspectos positivos importa também, ao menos
em teoria, suprir-lhes os negativos. Um ponto-de-partida, como se vé, impecével.

3 - Astiieia da razdo prdtica e desfiguracdo do regime

As bases ideais do regime de participacdo nos aqiiestos impdem-se sem
resisténcia possivel. E na medida em que o legislador a elas se mantiver fiel, é possivel
chegar-se a um modelo capaz de efetivamente servir & melhor expressdo das aspiracoes
conjugais, que podem se alinhar em amplo espectro de variagcdes e matizes.

Ocorre, entretanto, que traida por uma asticia da razdo prética, a
constru¢cdo dogmadtica do instituto desviou-se francamente de suas nascentes tedricas,
inclusive na configuracdo que assumiu na Suécia, de onde - segundo se afirma® - passou a

outras legislacgoes.
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Com vistas a garantir a efetividade do crédito de participacdo de cada
conjuge sobre os ganhos do outro, introduziu-se na estrutura do regime um conjunto de
medidas que, ndo se harmonizando com os seus pressupostos juridicos, acabam por
neutralizar os beneficios que com o modelo se pretende instituir.

Assim € que na Suécia ndo assiste ao conjuge, sem o consentimento do
consorte, o direito de dispor de seus bens matrimoniais ou mesmo de hipotecd-los’. E bens
matrimoniais ndo sao ali apenas os adquiridos a titulo oneroso apds o casamento, sendo todos
aqueles - mesmo os de aquisi¢do anterior - que nao estejam marcados por uma vinculacdo
pessoal com o titular®,

Desrespeitada a proibicao de alienar ou gravar de hipoteca, fica o ato
sujeito a desfazimento’. A restricdo de dispor e dar em garantia alcanga mesmo certos bens
méveis. '

No direito da Republica Federal da Alemanha, além da proibicdo - de
discutida exegese - sob que estd cada conjuge de obrigar-se, sem a adesdo do outro, pela
totalidade do matriménio (Vermdgen im ganzen)' prevé-se a ineficdcia de atos singulares
de alienacao, concluidos sem outorga conjugal.12

O legislador francé€s adotou linha diversa de operacdo, mas que pode
chegar aos mesmos resultados priticos. Em aparéncia e, até certo ponto, mesmo em
realidade, ndo s6 a administragdo e o gozo dos bens proprios sdo exclusivos de um e outro
conjuge, como nenhuma prescri¢do normativa os impede de aliena-los livremente. Mas na
formacdo contdbil dos patrimdnios, para o fim de se fixar seus respectivos acréscimos,
manda a lei agregar aos bens existentes aqueles cuja alienagdo tenha determinado o
empobrecimento de seu titular:

"Aos bens existentes reunem-se ficticiamente os de que o esposo dispos
por doagdes entre vivos, a menos que o outro conjuge haja consentido na doagd@o, assim como
os que teria alienado fraudulentamente. A alienacdo para renda vitalicia ou a fim do perdido
presume-se feita em fraude dos direitos do conjuge , se este ndo deu seu consentimento"."?

Para garantir a satisfacdo do seu crédito de participacdo, o conjuge-
credor pode recorrer subsidiariamente a agao revocatoria, nos termos do art. 1577 do Cdd.
Civ. Fr. Af radica, de resto, una consideravel diferenca entre o modelo francés, de um lado, e
os modelos sueco e alemio, de outro: no primeiro sé se alcancam os atos de alienacdo, se
necessario para assegurar a satisfacdo do conjuge-credor. E mais: no direito francés, se a
disposic¢do foi a titulo oneroso, a acao sO poderd ser intentada contra o adquirente de mé-fé'.
Trata-se, sem duvida, de uma grande vantagem do estatuto francés sobre os outros dois.

No Projeto Reale de novo Cddigo Civil para o Brasil'’, a desfiguragdo
do regime de participagdo chega ao extremo de atribuir ao cOnjuge nao-proprietario acao
reivindicatéria sobre os bens alienados sem o seu consentimento'®. Se o ato de disposicdo se
fez por quem era proprietario exclusivo, falar de acao reivindicatoria aqui € manifestamente
impréprio, ja que falta entdo um de seus pressupostos minimos: o dominio do autor. Nao
invalida o preparo nem mesmo a auséncia do jus disponendi por parte do alienante, como € o

: L s 1T .
caso do Projeto Reale no que concerne aos bens imdveis . Como quer que seja, quando
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confere "ao cOnjuge lesado", ou a seus herdeiros a acdo de reivindicacio dos bens
transferidos "em detrimento da meacao", ndo exclui o Projeto os que sejam méveis.'®

Na Exposi¢do de motivos com que a matéria, entdo ainda. em fase de
anteprojeto, foi encaminhada ao Ministro da. Justica, deu-se o regime de participagcdo final
nos aqiiestos como '"contribuicdo original", a que ndo correspondia "nenhum modelo

" 19
alienigena"

. Talvez se pudesse considerd-lo, sob certo sentido, uma replica da velha
sociedad de gananciales do Codigo Civil Espanholzo. De um modo ou de outro, o empenho e
o possivel mérito da originalidade ndo parecem justificar a flagrante quebra da ortodoxia
dominial, pela possibilidade que se abre aos cOnjuges ou a seus herdeiros de reivindicar bens
de que ndo eram proprietdrios: nem ao tempo da transferéncia, nem ao tempo da dissolugdo
do regime. Salvo a esdruxula hipétese de se entender/que as alienagdes, tanto de imoveis
como de moveis, se tenham operado sob a condicao implicita de se desfazerem ao arbitrio do
outro conjuge ou de seus herdeiros: além da extrema inseguranga que ensejaria para o trafego
juridico, a constru¢@o importaria o imoral negécio condicional potestativo.

4 - As exigéncias da razdo tedrica e a reiinvengdo do casamento

O que se pode inferir das construcdes dogmaticas descritas é que o
regime de participacdo final nos aqiiestos teve bloqueado o seu desenvolvimento normativo
natural. Sua descaracterizacdo evidencia-se com expressividade no fato de que, em termos
praticos, deixa-se incluir, sem dificuldades, no quadro dos regimes tradicionais. Conforme o
estatuto especifico que se lhe defina, passa a ter maior ou menor teor de comunidade e,
conseqiientemente menor ou maior teor de separabilidade. Mas nao chega a ser, em rigor, o
desejado fertium genus, que fugisse aos polos cldssicos em torno dos quais gravitam os
ordenamentos patrimoniais do casal.

Todo o sistema de medidas tendentes a restringir a liberdade de dispor,
em favor do crédito de participacdo, funda-se na md compreensdo da natureza deste.

Para CORNU a dissolu¢do do regime define também "o momento em
que o direito eventual de participagdo se torna ‘nascido e atual’”. E acrescenta:

"Por uma transformacdo compardvel a que faz de um sucessivel um
herdeiro, o interesse de participagcdo se muda em direito de participagdo”.ZI

E reiterado seu entendimento do crédito de participacio como direito
eventual durante a fase de funcionamento do regime, "sob a forma latente e virtual de um
interesse a conservar".**

A logica de CORNU ¢€ irrespondivel do ponto-de-vista da dogmatica
francesa. Seu raciocinio ajusta-se como luva &s prescricdes normativas concernentes a
participacdo nos aqiiestos, tal como configurado no direito positivo da Franca. Corresponde
também, sob esta mesma. reserva, ao direito da Republica Federal da Alemanha e talvez mais
ainda ao da Suécia.

Poder-se-ia, contudo, admiti-la como adequada na linha da causalidade
final de regime, isto €, tendo-se em vista os valores sociais a cujo servigo este deveria estar?
A lembranca mesma da fenomenologia sucessdria denuncia o cariter

puramente conformista da explicacdo. Apenas para o herdeiro reservatario se poderia falar de
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medidas acautelatdrias de uma expectativa hereditaria. Quanto aos demais, o direito € apenas
sobre um patrimonio eventual. Por outras palavras: a eventualidade aqui € uma caracteristica
antes da coisa que do direito.

O mesmo se poderia dizer com respeito ao crédito de participacdo. No
estatuto do casamento - cuja leitura ndo se ha de fazer como a de um puro instituto do direito
das obrigacdes ou do direito das coisas - a associacdo final nos beneficios do outro conjuge
reclama. por objeto uma spes antes que uma res sperata, neste sentido de que a incerteza
deve estar rigorosamente sob o signo da dlea, ndo do malogro. A primeira € inerente a vida e,
partilhada, da forca e substincia ao casamento: a solidariedade no infortinio é seguramente
um dos mais fortes estimulos a vida a dois, e 0o casamento constitui porventura a mais antiga
e, a0 mesmo tempo, a mais radical forma de socializacdo do risco. O segundo € aqui a
improbidade mesma. do conjuge e melhor se batiza logro que malogro: interposto nas
relagdes patrimoniais dos conjuges o cuidado de exorcizd-lo, estd ai mesmo instaurado o
clima de desconfianca que acaba por lhes envenenar toda a vida em comum.

Foi esse cuidado patrimonialista doentio, que levou o legislador francés
ao extremo de conferir a um e outro cOnjuge direito a hipoteca legal para garantia do
respectivo crédito de participacdo, faculdade exercitdvel ndo apenas apos a dissolugdo do
regime, mas ainda mesmo em sua plena Vigéncia23. E ndo € s6. Cada cOnjuge pode requerer,
quanto aos bens do consorte, ndo apenas o inventario como a aposi¢ao de selos. ™

A quem prestar atenta escuta aos apelos mais profundos do casamento
moderno, nao pode deixar de soar estranho a exagerada preocupacdo com a mutua defesa dos
cOnjuges na organizacao de seu estatuto patrimonial.

A transformacgdo talvez mais significativa em toda a histéria da familia
foi o seu deslocamento do pdélo econdmico-procriacional para o da afetividade e do
companheirismo. Mais do que nunca, em tendéncia que s6 parece aumentar, busca-se no
casamento sobretudo a realizagdo pessoal intima. A prole adquiriu, na economia dos fins,
sentido meramente conseqiiencial, para usar a feliz caracterizacdo de MAJELLO®. E a
seguranca econdmica converteu-se em resultado cada vez menos associado a opcdo
matrimonial. O casamento-previdéncia, se assim se pode exprimir, constitui antes um
contravalor na visdo geral da vida a dois. Ao contrério, parece crescer a consciéncia de que €
no assumi-la com inteira solidariedade e reciproca transparéncia que reside sua maior
potencialidade de gratificacdo e sua melhor garantia de €xito. Quando o poeta quer dizer do
seu amor - em fina captacido de uma nova cultura - "que seja infinito enquanto dure", ndo estd
se reportando a ilimita¢do do tempo, mas a totalidade da entrega.26

Em apontamento muito licido, que ndo é demasiado recordar aqui,
observou EVELYNE SULLEROT que "o casamento se transformou por completo e, de
assunto de dinheiro e de estabilidade social, tornou-se , muito largamente, uma aventura a
dois, uma tentativa de amor vivido muito mais que um empreendimento para a prolongacao
das familias".”’

Registre-se finalmente que FROHNER e outros, trabalhando 1757

questiondrios, apuraram na Republica Federal da Alemanha que, para 84% da amostra,
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confianga, amor, aten¢do, fidelidade constituem a primeira condicdo bdsica para o
casamento>*. O dado pode ndo ser rigorosamente vélido para outras ,culturas, mas sente-se
que responde & geral transformacgdo dos valores familiais. Reversamente também se intui em
que medida a construcdo dogmatica da participacdo final nos aqiiestos resiste a implantagcdo
de uma. ordem familial mais livre e mais humana.

6 - Conclusdo

A hermenéutica que inclui o interesse de participacdo na categoria dos
direitos eventuais e o arma., por conseguinte, de um bem equipado mecanismo de defesa
padece de um vicio ontoldgico. Tanto e com tal énfase defende a expectativa de lucro de um
conjuge sobre o patrim6nio do outro, que os inabilita reciprocamente para o casamento.
Antes fiscais que amantes na visdo sdo da lei, melhor fardo ndo se casando ou, se casados,
separando-se, se os sentimentos de um ou de outro forem tais que justifiquem o apelo aos
instrumentos patrimoniais-repressivos que o regime lhes oferece. O que se quer dizer, com
outras palavras , € apenas isso: o estatuto legal da participacdo nega o que o casamento
afirma. Logo, ndo hd como caminharem juntos. As supostas vantagens econdmicas ficam,
vista a matéria por outro angulo, também contestadas. Nao ha como evitar o dilema: ou bem
os terceiros, adquirentes ou contratantes, ficam sob a espada de DAMOCLES - pela
inseguranca das operagdes que hajam concluido com um sé dos cOnjuges - ou terdo que
exigir a intervencdo aprobatéria do outro. COLOMER viu ai a principal pierre
d'achoppement do modelo e ndo hesitou em acrescentar que "a independéncia de gestdo, que
constitui um dos sustentidculos do regime, incorre no risco de praticamente se anular"®. Indo
além, nota PONSARD que "indiretamente o poder de disposicio de um esposo pode se
encontrar reduzido, ndo apenas quanto aos bens adquiridos a titulo oneroso durante o
casamento, mas ainda quanto aos que lhe pertenciam no dia do casamento ou que tenha
recolhido por sucessao ou doacao no curso deste".*

E em nota de pé-de-pagina arremata com légica implacédvel:

"De sorte que, paradoxalmente, os poderes do esposo poderiam parecer
mais reduzidos que sob o regime de comunhao, no qual pelo menos, salvo se o imdvel serve
como residéncia da familia e salvo inscricdo de hipoteca, os terceiros nido t€ém qualquer
interesse em exigir o consentimento do conjuge em caso de alienacao de um bem pr(’)prio".31

Para a configuracdo razodvel e nio apenas racional do instituto, é
necessario compreender, de um lado, que se trata de uma participacdo e nao de uma
comunhdo. Depois , que tem cardter final e pois , no caso, contingente , ao invés de atual e
certo. Por isso mesmo que ndo € uma expressao comunitaria, BEITZKE critica a designacao
alema de Zugewinngemeinsehaft, a ela preferindo os termos Giitertrennung mit
Zugewinnausgleich, isto é, separacdo de bens com compensacdo de beneﬁ’ciosﬂ. Mas a
referéncia legal alema €, sem duvida correta, quando revela consistir em ganho (zugewinn) e
ndo em bens (Giiter) e associagdo reciproca dos conjuges.

MULLER-FREIENFELS assinalou como um dos inconvenientes da
combinacdo tout court entre o regime da separacio e o da comunhao tornar dificil o transito

. ,4- 33 . L, . . . L.
juridico™. Na verdade, esse efeito € inerente a uma linha de modelos combinatérios, em que
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se situou o direito da Republica Federal da Alemanha, o da Franca, o do Senegal3 * etc. Ndo é
um efeito necessario em termos absolutos .

Haveria que ter conseqii€éncia no assumir a participa¢do final naquilo que
ela tem de separatdrio e, portanto, assegurar efetivamente a livre administracdo, gozo e
disposi¢cdo dos bens proprios. E esperar da responsabilidade pessoal de cada conjuge o zelo
para com quem, muito mais que socio nos lucros, comparte a vida e a morte de cada dia.

Resumen: Basado em el proposito de asociar cada uno de los conyuges
a la ganancia del outro y econdomicamente inspirado por la intencion de conciliar las
ventajas de la comunidad com las de la separacion, el régimen de participacion final em los
gananciales padece de construccion dogmdtica defectuosa. Su estatuto legal, ademds de
incongruente, bajo el punto de vista de su estructura, acaba por combinar los inconvenientes
de la separacion a los de la comunidad. Se recomienda, por lo tanto, reconstruirlo em su
organizacion dogmdtica, de modo a que guarde fidelidad a sus bases teoricas, de lo que
resultard, también, su mejor adaptacion a los fines del matrimonio moderno.

Riassunto: Basado nel proposito etico di associare ogni coniuge ai
guadagni dell’altro e ispirato economicamene all’intenzione di conciliare i vantaggi della
comunione com quelli della separazione, il regime di partecipazione finale nei acquisti soffre
di uma costruzione dogmatica difettosa. Il suo statuto legale, oltre ad essere incongruente
dal punto di vista della struttura, finisce per combinare piuttosto gli inconvenienti della
separazione com quelli della comunione. Si raccomanda di ricostruirlo nella sua
organizzazione dogmatica, in modo da serbare fedeltd alle sue basi teoriche; da cio risulterd
anche il suo adattamento alle finalitd del matrimonio moderno.
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