Comentarios ao titulo ii do novo cc - arts. 1.639 a 1.722
JULIANA GONTIJO
Consideragdes genéricas:
O Titulo Il do novo CC passou a tratar do “Direito Patrimonial” relativamente ao Livro IV que foi destinado ao
“Direito de Familia”. Houve uma reestruturagdo muito grande em relagdo a distribuicdo dos assuntos. Esse
titulo Il foi dividido nos seguintes subtitulos:
Subtitulo I - “Do Regime de Bens entre os Conjuges” (1.639 a 1.652). No CC/16 era
tratado no Titulo II relativo aos “efeitos juridicos do casamento” (arts. 229 a 255 - tracava
normas sobre os direitos e deveres dos conjuges e os atos isolados e/ou em conjunto que
podiam praticar; era onde estavam as normas sobre administracdo dos bens) e no Titulo III
que era especifico sobre o “regime de bens entre os conjuges” (arts. 256 a 314)
Subtitulo Il - “Do Usufruto e da Administragao dos Bens de Filhos Menores” (1.689 a 1.693). No CC/16
estas normas encontravam-se no Titulo V referente as “relagdes de parentesco”, mais especificamente no
Capitulo VI, “do patrio poder”, na sec¢éo lll que era destinada a abordagem do “patrio poder quanto a pessoa
dos filhos”.
Subtitulo Ill - “Dos Alimentos” (1.694 a 1.710). No CC/16 essas normas estavam no Titulo V, “das
relagbes de parentesco”, Capitulo VIl - dos alimentos. A Lei 6.515/77 trouxe normas complementares sobre
o tema nos arts. 19 a 23, mais arts. 27 a 30. Quanto aos filhos extramatrimoniais, importantes disposi¢cdes
foram tragadas pelas Leis 883/49 (arts. 4° e 5°) e 8.560/92 (art. 7°).
Subtitulo IV - “Do Bem de Familia” (1.711 a 1.722). No CC/16 o bem de familia era tratado no Livro I,
“dos bens”, Capitulo V, arts. 70 a 73. Algumas normas foram introduzidas no Decreto-Lei 3.200 de 19/4/41,
com as alteragdes que sofreu (arts. 19 a 23), bem como pela Lei 6.015, também com as devidas
modificagdes havidas (nos arts. 167 e 168; e 260 a 265); e ainda Lei 8.009/90.
Deve-se lembrar que o CC/02 revogou expressamente o CC/16 e a 12 parte do Cédigo Comercial (art.
2.046). No entanto, foi estabelecido no art. 2.043 que "até que por outra forma se disciplinem, continuam em
vigor as disposi¢des de natureza processual, administrativa ou penal, constantes de leis cujos preceitos de
natureza civil hajam sido incorporados a este Cédigo."
De uma maneira geral a reorganizagao foi boa na medida em que separou os direitos e relagdes pessoais
das puramente patrimoniais.
Apenas quanto aos alimentos que considero que teria sido mais adequado, principalmente com a
abordagem que foi dada a este instituto, coloca-lo como um subtitulo especifico do Titulo |, “Do Direito
Pessoal”, que deveria ser composto, mais técnica e logicamente, dos seguintes subtitulos: | - do casamento,
Il - da unido estavel, lll - das relagcdes de parentesco; e IV - dos alimentos.
Por outro lado, se as rela¢des patrimoniais entre cdnjuges foram tratadas no Titulo I, o mais adequado seria
tratar ali também das relagdes patrimoniais decorrentes da unido estavel. Assim, por coeréncia, o subtitulo |
deveria ser referente ao “regime de bens entre os cénjuges e companheiros”.
SUBTITULO |
DO REGIME DE BENS ENTRE CONJUGES
No Subtitulo | que trata do “regime de bens entre conjuges” as alteragdes mais importantes foram: a)
permitir a modificagdo do regime de bens por meio de pedido judicial deferido por sentenga; b) adaptar os
antigos direitos e deveres de cada conjuge a igualdade constitucional; c) adaptar o Codigo a preferéncia
introduzida pela Lei 6.515;77 pelo regime de comunh&o parcial como o legal ou supletivo, passando as suas
regras a serem as genéricas; d) a definitiva revogagéo do regime dotal que ja se tinha como nao
recepcionado pela isonomia dada pela CF/88 aos direitos entre homem e mulher, bem como entre os
cbnjuges, e que na verdade foi um regime que nunca foi usado no Brasil; e) introduziu o regime de
participacao final nos aquestos, que certamente constitui inovagao de praticidade e funcionalidade duvidosa
e que certamente nao vai “pegar”; f) permitir alienacdo e oneracédo de bens imdveis, no regime da
separacao absoluta, assinada apenas pelo proprietario, sem necessidade de outorga conjugal;
O art. 2.039 do CC/02 determina que "o regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Cédigo
Civil anterior, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, é o por ele estabelecido." Esta regra significa apenas
que o regime adotado quando do casamento, sera respeitado quanto a sua formalidade — tempus regit
atum. Mas a regra que sera aplicada quando da dissolugao do regime de bens, sera a vigente no momento
em que esta ocorrer.
CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS (ARTS. 1.639 A 1.641)
1) liberdade convencional
O caput do art. 1.639 mantém como regra geral a da liberdade de se estabelecer as normas patrimoniais
que os nubentes quiserem, antes do casamento. Por esta liberdade podem optar por um dos regimes
disciplinados no CC como também podem combinar regras de um com regras de outro, ou ainda
estabelecer um regime peculiar. Dificil criar um “nome” para o regime de bens quando se misturam regras
de regimes diversos, que podera ser, por exemplo, o de "regime de separagao parcial' como forma de
permitir desde logo a existéncias de normas peculiares estabelecidas em pacto. O novo cédigo estabelece
como limite a norma do art. 1.655 ao considerar “nula a convengao ou clausula dela que contravenha



disposigdo absoluta da lei”. Esta liberdade encontrava limite no respeito a irrevogabilidade do regime de
bens, ndo admitindo clausulas condicionais ou a termo. Parece nao haver restricdo a clausulas de direitos
patrimoniais progressivos com o tempo de duragdo do casamento (por exemplo, um dos cdnjuges passa a
ter direito a determinada quantia a cada ano que perdurar o casamento).

2) mutabilidade do regime de bens

A 12 inovacao técnica consiste na colocagéo do § 1° do art. 1.639 como disposi¢des gerais do regime de
bens pois que a norma antes tratada no art. 230 estava deslocada. A modificagcéo foi substancial na medida
em que nao se reproduziu o principio da irrevogabilidade de bens que caracterizava a definitividade do
regime de bens no sistema anterior. A lei mantém o principio de que “o regime de bens entre os cénjuges
comega a vigorar desde a data do casamento”, o que significa que prevalece desde o momento a partir do
qual se tem por celebrado o casamento e n&o da sua consumagao.

Como consequéncia da quebra da irrevogabilidade, o § 2° do art. 1.639 passou a admitir a “alteracdo do
regime de bens, mediante autorizagéo judicial em pedido motivado de ambos os cbnjuges, apurada a
procedéncia das razées invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.” E inovacdo que, de um lado,
merece aplauso porque ampliou a liberdade de opgéo das pessoas ensejando possam os cbnjuges alterar,
de acordo com a sua conveniéncia a época, o regime patrimonial muitas vezes adotado quando do
casamento por imaturidade ou irrefletidamente, pela auséncia de um maior dialogo em decorréncia de um
pudor que ndo se sabe porque existe até hoje para a maior parte das pessoas. Mas, de outro, exige
bastante prudéncia do magistrado que, para dar seu placet a alteragdo do regime devera perquirir, com o
maximo rigor, até que ponto a pretensado estard decorrendo da real livro volicdo reciproca e auténtica de
ambos, ou apenas de um deles que a estara impondo a moda do seu interesse, ou pelo temor reverencial
que a intimidade da convivéncia lhe permitiu sobrepor ao outro, ou porque € o mais forte e detentor do
poder econdmico. E importante que o magistrado tenha presente que antiga opcdo opcéo legislativa pela
irrevogabilidade visava a resguardar tanto os préprios conjuges da submissdo do mais fraco pelo mais forte
quanto a resguardar direitos de terceiros.

Opinido oposta encontra-se em Rolf Madaleno[1] para quem "considerando a igualdade dos cbnjuges e dos
sexos, consagrada pela Carta Politica de 1988, soaria sobremaneira herege aduzir que em plena era de
globalizagédo, com absoluta identidade de capacidade e de compreensao dos casais, ainda pudesse um dos
consortes, apenas por seu género sexual, ser considerado mais fragil, mais ingénuo e com menor tirocinio
mental do que o seu parceiro conjugal. Por esse prisma, desacolhe a moderna doutrina a defesa
intransigente da imutabilidade do regime de bens, pois homem e mulher devem gozar da livre autonomia de
vontade para decidirem acerca da mudanca incidental do regime patrimonial de bens, sem que o legislador
possa seguir presumindo que um deles possa abusar da fraqueza do outro."

O IBDFAM apresentou sugestdo para ser suprimido o § 2° do art. 1.639 por considerar que “a possibilidade
de alterar o regime de bens, mesmo em pedido motivado, perante o juiz, abre enorme porta para a fraude
em prejuizo de terceiro, além de viabilizar a exploragao de um cbnjuge pelo outro, pois nunca se podera ter
certeza quanto as verdadeiras razdes que estdo por tras de um aparente acordo. E certo que, em uma
sociedade de iguais (que todos sonhamos), a regra da mutabilidade do regime de bens seria de comemorar,
por consagrar um maior respeito a liberdade individual. Entretanto, é notério que estamos distantes, mesmo
no ambito conjugal, dessa almejada igualdade. Assim, a preservagéo da regra de irrevogabilidade mostra-se
imperiosa, como forma de resguardar o hipossuficiente.”

Carvalho Santos e Orlando Gomes defendiam a modificagcdo do regime de bens; a jurisprudéncia admitia a
comunicagao dos aquestos no regime de separacao legal de bens (Sumula 377 do STF); admitia que o
regime de separagao se convertesse em casamento com comunhdo em razdo da superveniéncia de filho
(RF 124/105); bem como que no regime da separagéo o consorte fosse constituido procurador para fins de
administragdo dos bens pessoais do outro - tudo sem ofensa a imutabilidade que, assim, ja vinha sendo
amainada; da mesma forma, sempre se admitiu a partilha desigual dos bens da sociedade conjugal.
Tecnicamente, destaque-se que tecnicamente falando, a alteragédo do regime de bens, apds homologagao
do juiz, tera efeito retroativo a data da celebragdo do casamento em razao do disposto no § 1° do art. 1.639.
A alteragao so6 podera ser feita mediante de ambos os cénjuges, o que exclui qualquer possibilidade de
pedido unilateral e contencioso, s6 sendo admissivel em procedimento de jurisdi¢do voluntaria,- que sera de
competéncia das varas de familia e ndo das varas de registros publicos.

Débora Gozzo defende a necessidade de que eventuais mudangas do pacto antenupcial sejam feitas por
escritura publica e averbadas no Cartério de Registro de Iméveis no qual o pacto foi inscrito. Pela redagéo
do novo CC a alteragdo do regime matrimonial sera sempre judicial, pouco importando a existéncia de
precedente pacto, ja que a finalidade maior do pacto, para valer contra terceiros, estara preservada porque
devera ser averbada no Cartério de Registro de Imdveis a sentenga que deferir aquela modificagao do
regime original.

Pode-se questionar a possibilidade da alteragdo do regime da separagao legal: sera que aquele casal que
foi obrigado a casar-se pelo regime da separagéo legal de bens, podera, depois de anos de matrimonio,
pretender alterar seu estatuto patrimonial por via de homologagao de pedido conjunto? Acredito que, salvo
no caso dos maiores de 60 anos, esta modificagdo deve ser permitida porque, se a imposi¢ao originou de
inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento ou do suprimento judicial para o



casamento, ndo mais se justificara a punigdo ou a protegao que originou a imposic¢ao legal. Decorrido o
tempo demonstrador da consolidagdo daquela familia, ndo havera porque manter a restricado porque
superadas as causas que a originaram. Do contrario, sera um estimulo a unido estavel: entre casar pelo
regime da separacao legal e viver em unido estavel, a segunda hipétese se revelara mais conveniente
patrimonialmente falando porque sem as limitagdes do casamento.

Assim, considerando a possibilidade da modificacdo do regime de bens na unido estavel, seria dificil fechar
as portas para esta opgao também no casamento. A contrario sensu seria mais uma razao para a contramao
da norma constitucional programatica o casal preferir a unido informal ao casamento civil, o que certamente
nao faz parte do espirito do constituinte.

3) do regime legal da comunh&o parcial de bens

O art. 1.640 mantém como o regime de bens, ou seja, estatuto patrimonial preferido pelo codificador para
reger as relagdes dos conjuges, o de comunhéo parcial de bens, prestigiado pelo legislador ordinario desde
a Lei 6.515/77. Esta escolha vai alterar a forma de abordagem dos regimes de bens especificos no CC/02,
partindo-se do regime de comunhao parcial como regra, é a partir dele e de seus principios, que os demais
regimes sao abordados. Deixa de haver o privilégio e a preferéncia pela comunhao, desaparecendo regras
como a do art. 259 do CC/16 que presumia que no siléncio do contrato havia a presungédo de condominio.
4) momento da convengao

O pacto antenupcial deve ser efetivado apds a abertura do processo de habilitagédo (art. 1.640 § uUnico),
portanto pelos que ja detém a qualidade de nubentes. Dizia-se que a lei ndo estabelecia o prazo intersticial
do pacto antenupcial em relacao a data da celebracdo do casamento. Agora parece claro que so6 tém
legitimacao para o pacto aqueles que ja estiverem em processo de habilitagdo para casar.

5) forma de estabelecimento do regime de bens:

Quando a opgéo ¢é pelo regime legal, comum ou supletivo, ndo havia qualquer exigéncia para sua
formalizagdo. Isso ocorreu com o de comunhéo universal até a Lei 6.515 e o de comunh&o parcial desde
entao até a vigéncia do CC/02.

O art. 1.528 estabelece como dever do oficial do registro esclarecer os nubentes sobre os diversos regimes
de bens.

Agora, a segunda parte do § unico do art. 1.640 fala que “reduzir-se-a a termo a opgao pela comunhao
parcial’ o que implica em que, quando do processo de habilitagdo, devera ser assinado termo especifico
referente a opgéo do regime de bens, o0 que é de ser louvado porque chama a atengéo dos nubentes para
essa decisdo deles pela preferéncia por determinado regime e para a importancia desta sua op¢ao para o
futuro patrimonial deles. O art. 1.525 ndo se adequou a esta disposi¢do do § unico do art. 1.640, omitindo-se
quanto a assinatura deste termo de opgéo pelo regime da comunh&o parcial.

A primeira impressao apurada da leitura da parte final do § Unico do art. 1.640 é a de que em qualquer
hipétese de opgao pela comunhao parcial, estaria dispensado o pacto antenupcial, o que contraria a
liberdade permitida pelo art. 1.639. Com certeza, é possivel “personalizar” o regime de comunhao parcial
por meio de pacto antenupcial, e ndo apenas termo de opc¢ao, principalmente no que concerne a bens
moveis (por exemplo, obras de arte, tapetes valiosos, pegas de cristal, aparelhos de jantar herdados de
familia); ou aqueles em fase de aquisi¢cdo por meio de financiamento e/ou leasing e/ou consércio, com
prestacdes a serem pagas na constancia do casamento e sobre cuja comunicabilidade ou ndo querem fazer
mengao; ou quanto a bens adquiridos e quitados antes do casamento mas ainda n&o registrados por meio
de transcricdo em nome do adquirente e cuja propriedade entdo se quer ressalvar; ou quanto a quotas de
participacdo em sociedade comercial, fazendo disciplina no que tange ao crescimento da empresa e/ou aos
lucros recebidos ou reinvestidos, por exemplo. Considero, alias, que no regime da comunhao parcial de
bens, é que o pacto antenupcial assume relevancia pouco divulgada pois € meio simples de se fazer
previsdes que evitem problemas futuros. Além do que, pode-se ter caso de conversao de unido estavel em
casamento em que se estabelece o regime da comunhao universal para abranger também os bens
adquiridos em comum durante aquela convivéncia antecedente, dando eficacia retroativa ao inicio da unido
estavel ao regime de bens.

6) do regime da separagéao legal ou obrigatéria

O art. 1.641 prevé a imposigao do regime da separacao legal de bens para: | - das pessoas que o
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento; Il - da pessoa maior
de sessenta anos; lll - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

As duas inovagdes estado: a) na exclusdo da hipétese do inciso Il do art. 258 (“do 6rfdo de pai e méae, ou do
menor, nos termos dos arts. 394 e 395, embora case, nos termos do art. 183, n. XI, com o consentimento do
tutor”); b) ter igualado a idade para o homem e a mulher aos 60 anos para cessar a liberdade de escolha de
regime de bens.

Considera Maria Helena Diniz[2] que em certas circunstancias a lei impde o regime da separagao, caso em
que esse regime é obrigatorio por razdes de ordem publica ou por ser exigido como sangao.

A manutengéo do regime coercitivo, punitivo ou protetor que impde a determinadas pessoas que s6 podem
se casar pelo regime da separagéao legal de bens, mantém acesa a polémica que sempre causou.

Rolf Madaleno[3] expressa sua indignidade vendo na manutengao do "regime obrigatério de separagéo de
bens um notdrio retrocesso do novo codificador, na medida em que ressuscita o punitivo regime legal ou



obrigatdrio da separagao de bens quando violado algum dos impedimentos matrimoniais, como é o caso do
casamento fora da idade nubil. A sumula n. 377 do STF ja havia afastado do sistema legal brasileiro o
regime coercitivo da completa separagao de bens, cujo Unico efeito era desamparar o consorte que nao teve
a fortuna de amealhar em seu nome as riquezas materiais da sociedade conjugal, ndo obstante tivesse
prestado contribui¢do integral na formagao moral e espiritual e no crescimento econémico-financeiro de seu
parceiro."

Maria Berenice Dias[4] acusa tal norma de inconstitucional, retirando o direito a liberdade numa intervengéao
do Estado injustificavel, e constituindo preconceito com a terceira idade. Questiona sobre o bem que a lei
quer tutelar e responde que nao é a familia. Diz que fere a isonomia porque tal limitagdo ndo existe na unido
estavel.

Maria Helena Diniz[5] diz que “ndo se pode olvidar que o nubente, que sofre tal capitis diminutio imposta
pelo Estado, tem maturidade suficiente para tomar uma decisao relativamente aos seus bens e é
plenamente capaz de exercer atos na vida civil, logo, parece-nos que, juridicamente, ndo teria sentido essa
restricdo legal em fungao de idade avangada do nubente.”

Também Silvio Rodrigues|[6] é contra a limitagdo. Diz que “em muitos casos, como veremos, a disposi¢do da
lei, ao invés de beneficiar, prejudica a pessoa que visa proteger.” E adiante acrescenta em relagédo ao maior
de 60 anos: “Tal restricao, a meu ver, é atentatéria da liberdade individual. A tutela excessiva do Estado
sobre pessoa maior e capaz decerto € descabida e injustificavel.” ... “Defeituosa por excessiva, € nesse
sentido a proibicdo que se encontra na lei.” No que concerne ao inciso lll, dos que precisam de autorizagao
para casar, ele ainda observa que “a quase-totalidade dos casamentos realizados apds a obtencao de
autorizagédo judicial é de gente pobre, que nada possui ao tempo do enlace. Se o casal depois enriquece, e
como em geral os bens de raiz sao adquiridos em nome do marido, a mulher chega, ao fim da vida, pobre,
ao contrario de seu consorte, em cujo nome se encontram os haveres ganhos pelo esforco comum. E
flagrante a injustica.”

Silvio Rodrigues considera que a contemporizagédo do art. 45 da Lei 6.515/77 foi transitoria e ndo tem mais
eficacia hoje. Mas Maria Helena Diniz[7] parece interpretar que ainda estaria vigente ndo aplicando a
imposi¢ao do regime da separagédo quando o casamento da pessoa maior de 60 anos “suceder unido
estavel de mais de dez anos consecutivos ou da qual tenham nascido filhos” de acordo com o art. 45 da Lei
6.515/77.

Por seu turno, o Des. Enio Santarelli Zuliani[8] considera que “nenhum juiz ou juiz, por melhor intérprete das
leis, escapa, como qualquer apaixonado, das armadilhas que sao preparadas com as falsas reacdes
sentimentais. O fogo que se reacende com brasa encoberta ndo se debela facilmente em n&o encontrando
focos de resisténcia. A intervengao do Estado neste assunto é de ordem preventiva, uma garantia para a
paz familiar, porque, afinal, o patriménio de uma histéria de lutas, dificuldades, sacrificios de um nucleo
familiar, podera ser dissolvido com a mesma rapidez com que se encerra a caricia dissimulada.” Afinal,
conclui que confia na jurisprudéncia para modificar o efeito desta norma para casos concretos.

7) da Sumula 377 do STF

O texto do art. 1.641 previa que nao se poderia mais falar em comunicagao dos bens aquestos que foi
criada pela sumula 377 do STF. Tal restricao foi suprimida na redagéo final a pedido do IBDFAM com a
retirada da parte final do dispositivo que fala “sem comunicagao dos aquestos”.

Maria Helena Diniz[9] considera que deveria prevalecer a simula porque “a razdo esta com os que admitem
a comunicabilidade dos bens futuros, no regime de separagéo obrigatdria, desde que sejam produto do
esfor¢o comum do trabalho e da economia de ambos, ante o principio de que entre os consortes se constitui
uma sociedade de fato por haver comunhéo de interesses."

Posicao oposta encontra-se em Silvio Rodrigues[10]. Lembra que deixou de ser reproduzido do CC/02 o art.
259 do CC/16 cuja interpretagéo deturpada havia levado a sumula 377 do STF. Explica: “dessa forma,
omisso o contrato ou na imposi¢ao da lei, deverao prevalecer as regras pertinentes a cada modalidade de
regime de bens, ndo mais se admitindo venham a prevalecer os principios da comunh&o parcial quanto aos
bens adquiridos na constancia do casamento. A excegao deve ser feita, exclusivamente, se comprovado o
esforgco comum dos cbnjuges, decorrendo dai uma sociedade de fato sobre o patriménio incrementado em
nome de apenas um dos consortes. Mas a comunh&o pura e simples, por presungao de participagdo sobre
0s bens adquiridos a titulo oneroso, como se faz no regime legal, e até entdo estendida aos demais
regimes, deixa de encontrar fundamento legal.”

8) dos atos isolados, conjuntos e da administragdo dos bens

Os Capitulos Il e 11l que tratavam "dos direitos e deveres" de cada cénjuge, que antes se encontravam no
Titulo referente aos "efeitos juridicos do casamento”, passam a ser tratados nos arts. 1.642 a 1.652, dentre
as "disposi¢des gerais" que dizem respeito a todos os regimes de bens entre os cénjuges.

Nestes 11 artigos o legislador efetiva a isonomia dos direitos e deveres conjugais entre 0o homem e a
mulher, estabelecendo as normas da co-gestao e administragdo dos bens particulares e comuns, trata dos
atos que necessitam da outorgam conjugal e dos que podem ser praticados individualmente.

a) dos atos individuais

O art. 1.642 da relativa autonomia aos conjuges, permitindo que cada um possa livremente, qualquer que
seja o regime de bens, praticar atos de administragdo e conservagéo dos bens proprios e dos conjugais.



Nao traz novidade, mantendo praticamente a redagao que se tinha nos arts. 247 11l e 248 do CC/16, apenas
fazendo a generalizagdo para o homem e a mulher. O mesmo em relagéo ao art. 1.645 que trata da
iniciativa do cbénjuge prejudicado para as a¢des fundadas nos incisos lll, IV e V do art. 1.642 atribuindo-a
agora "ao conjuge prejudicado" e ndo mais a mulher (art. 249) mantendo a legitimidade também aos
herdeiros. Correta, evidentemente, a previsdo do art. 1646 que prevé o direito de regresso do terceiro
prejudicado, "contra o cénjuge que realizou negdcio juridico, ou seus herdeiros"-, nos termos dos arts. 1.642
e 1.645

Merece referéncia especial a manutengao da proibi¢cao de transferéncia ou doagéo de bens comuns, méveis
ou iméveis, pelo conjuge ao "concubino”, fazendo o inciso IV do art. 1.642 expressa ressalva de que essa
restricdo so se aplica se for "provado que os bens nao foram adquiridos pelo esforco comum destes, se o
casal estiver separado de fato por mais de 5 (cinco) anos." Isso significa que o cénjuge podera reivindicar os
bens da sociedade conjugal que o outro transferir ou doar para o concubino salvo comprovagao
concomitante de que o bem tenha sido adquirido pelo esforgo dos concubinos e haja comprovagao de que
os casados estavam separados de fato ha mais de 5 anos. Estranha a exigéncia do prazo de 5 anos de
separagao de fato dos cdnjuges para excluir a possibilidade da anulagéo da transferéncia ou doagao do
bem ao concubino porque prevista a possibilidade da unido estavel com toda protecdo como entidade
familiar, se separados de fato os cdnjuges, independentemente de prazo. Essa referéncia aos 5 anos faz
parecer que para a uniao estavel do casado, ele deva estar separado de fato por este periodo do respectivo
cbnjuge.

Rolf Madaleno[11] critica esta norma: "é flagrante o retrocesso verificado na parte final do inciso V do artigo
1.642 e o elevado risco de injusticas que poderdo ocorrer se a jurisprudéncia nao estiver atenta para corrigir
as distor¢des que irdo surgir. Esta pacificado pela jurisprudéncia brasileira que a separagao fatica acarreta
inumeros efeitos juridicos, especialmente o da incomunicabilidade de bens entre conjuges fatualmente
separados, porquanto ja ausente o animo socioafetivo, real motivagdo do regime de comunicagao
patrimonial. Portanto, ndo existe nenhum sentido Iégico em manter comunicaveis durante cinco longos anos
bens hauridos em plena e irreversivel separacao de fato dos cdnjuges, facilitando o risco do enriquecimento
ilicito, pois o consorte faticamente separado podera ser destinatario de uma meagéo composta por bens que
nao ajudou a adquirir." N&o sei se justifica esse receio uma vez que o direito a reivindicagdo do cénjuge esta
restrito aos "bens comuns". Ora, se nao tiverem sido adquiridos durante a coabitagdo dos cénjuges, ndo
serdo os bens tidos como "comuns" e ndo serdo entao reivindicaveis.

b) dos atos que exigem a outorga conjugal

O art. 1643 que permite a qualquer dos cdnjuges fazer compras, inclusive contraindo empréstimos, para as
despesas necessarias a economia doméstica, ndo é novidade, apenas repetindo o art. 247. O art. 1644
complementa este dispositivo dizendo que as dividas contraidas para os fins do art. 1.643 obrigam
solidariamente ambos os cénjuges.

O art. 1.647 traz inovagdes significativas. A primeira delas se refere a dispensa da outorga conjugal no
regime da separagao absoluta, em qualquer ato, inclusive para alienar ou gravar de 6nus real os bens
imoveis. Esta liberdade é permitida também no regime da participagao final nos aquestos, desde que em
relagao aos bens particulares e que tal autorizagédo tenha sido estabelecida expressamente em pacto
antenupcial (art. 1.656). De certa forma, esta inovagéo é revolucionaria ja que a mentalidade do legislador
sempre foi a de proteger os bens iméveis, em qualquer regime de bens.

A dispensa da outorga conjugal para todos atos de qualquer dos cénjuges parece ferir o espirito da
comunidade de vida, da solidariedade no e do casal e do equilibrio da posigao e dos direitos dos consortes,
conforme art. 1511. Com certeza, a participagdo de ambos os cdnjuges em qualquer regime de bens nos
atos que versem sobre alienacao ou instituicdo de énus reais sobre bens imoéveis, resguarda a comunidade
familiar. Exemplifique-se com o marido casado pelo regime de separagéo convencional, proprietario do
imovel em que reside com a mulher e trés filhos menores, que, envolvido com uma amante, resolve "livrar-
se" da familia. Para tanto, pode "despeja-los" daquele seu bem alienando-o para terceiros, sem precisar da
outorga uxoria por ser casado pelo regime da separagéo absoluta.

Pior ainda, sera a identificagdo do que seja o regime da "separagao absoluta": € apenas a convencional ou
alcangara também a separagéo legal imposta no art. 1.641? Tudo dependera inclusive da forga que for dada
a Sumula 377 do STF. Sera necessario que as certiddes de casamento contenham a referéncia ao tipo ou
alcance do regime da separagao e, principalmente, que os registros imobiliarios tenham cuidado na
identificacdo de ser realmente "absoluta" a separagcédo daquele regime de bens, inclusive para evitar
responsabilidade civil.

A exigéncia, nos demais regimes de bens, da outorga conjugal para alienar ou gravar de énus real os bens
imoveis, ndo gera maiores duvidas, podendo ser anotado que, por forga da promessa de compra e venda
ter sido definida como direito real (art. 1.225, VII) deixou de existir divida de que é necessaria a assinatura
de ambos os conjuges para a sua validade.

Talvez tivesse sido melhor exigir a outorga conjugal para alienagao de bem "moéveis" para cuja transferéncia
nao basta a tradigdo como a venda de quotas de empresa, de automadveis e outros. Ja se vai longe o tempo
em que os bens imoéveis eram os mais valiosos. Hoje, muitas vezes papéis, como agdes, tém muito maior
repercussao econdmico-financeira do que o bem imdével. Por isso mesmo, dentro do novo mercado e da



expressao que bens moveis podem ter, para seguranga do meeiro, provavelmente teria sido boa opgao
ampliar para os bens moéveis a exigéncia na sua transferéncia, da outorga conjugal.

Foi introduzida a necessidade da outorga conjugal ndo sé para a fianga, mas também para o aval — art.
1.647, lll. Ainovagéao é boa pois ndo havia qualquer justificativa para a exigéncia do assentimento de ambos
os cbnjuges so6 na fianga.

A exclusao da limitagdo no inciso IV do art. 1.647 a doagdes de "pequeno valor" constante do art. IV do art.
235 CC/16 podera levar a comprometimento do patrimdnio comum, arbitrariamente.

Sem sentido a exigéncia da outorga conjugal para fazer doagao de bens "que possam integrar futura
meagao", - como previsto no art. 1.647, 1V, ultima parte.

O art. 1.648 manteve a possibilidade do suprimento do consentimento denegado injustamente ou no caso
de ser impossivel a sua concessao.

Aredagio dada ao art. 1.649 parece que colocara fim a infindavel discussao sobre ser nulo ou anulavel a
pratica por um s6 dos cbnjuges, quando para ele a lei exige a outorga conjugal. Diferente da tendéncia que
vinha adotando ultimamente o STJ, o art. 1.647 considera todos as hipoteses do art. 1.647, quando
praticados os atos por um s6 dos cdnjuges, meramente anulavel, mantendo a prescrigdo de "até 2 anos
depois de terminada a sociedade conjugal”, e a legitimidade apenas para o "outro cdnjuge”, devendo ser
incluidos os seus herdeiros por forga do art. 1.650.

Apesar do art. 1.649 ter sido enfatico em dizer que "a falta de autorizagdo, ndo suprida pelo juiz, quando
necessaria (art. 1.647), tornara anulavel o ato praticado", o art. 1.650 dentro da técnica geral adotada em
todo o CC/02, trata como "invalidade dos atos praticados sem outorga”,- o que podera acabar sendo uma
porta para tentar caracterizar o ato como nulo, retomando a velha polémica.

¢) da administracdo individual

Como o CC/02 consagrou a co-gestédo e co-administragdo dos bens comuns, mantendo como pessoal a dos
bens particulares, correta a previsédo do art. 1.651 quanto a possibilidade de, em caso de "um dos conjuges
nao puder exercer a administragéo”, esta cabera ao outro que sé podera "alienar os imdveis comuns e 0s
moveis ou imdveis do consorte, mediante autorizagéo judicial”.

Decorréncia légica do exercicio da administragdo dos bens exclusivos do outro cénjuge que nao pode faze-
lo por si, € a responsabilidade do que estiver na posse de tais bens, com o que o art. 1.652, acertadamente
estabelece que o possuidor sera responsavel para com o outro e seus herdeiros: | — como usufrutuario, se o
rendimento for comum; Il — como procurador, se tiver mandato expresso ou tacito para os administrar; 1l —
como depositario, se nao for usufrutuario, nem administrador.

Apesar de ndo haver previsdo expressa, devera responder também como administrador em relagéo a
meacao do outro conjuge, conforme o caso.

CAPITULO I

DO PACTO ANTENUPCIAL (arts. 1.653 a 1.657)

O pacto sera nulo se nao for formalizado através de escritura publica; e sera ineficaz se ndo lhe seguir o
casamento (art. 1.653); - ha adequacgéo da linguagem, agora mais técnica do que a anterior (art. 256 §
Unico, incisos l e ) ;

O art. 1654 esclarece que a eficacia do pacto antenupcial, realizado por menor, fica condicionada a
aprovacao de seu representante legal, salvo as hipoteses de regime obrigatorio de separagao de bens. Nao
ha norma equivalente no CC/16. P&e fim a discusséo sobre a interveng¢ao dos representantes legais do
menor no pacto antenupcial. Na verdade, a intervencao deve ser dos representantes legais do menor ja que
ambos os genitores, se vivos, terdo que intervir e, na divergéncia, serd necessario suprimento judicial do
consentimento do dissidente. Era dispensavel a ultima parte na medida em que o regime da separacao legal
nao exige pacto antenupcial. E se fizerem opgao pelo regime da separagao convencional, a forma de
tratamento sera diferente pois que, nesta hipétese, ndo ha incidéncia da simula 377 do STF.

A norma do art. 1.655 é mais genérica do que a do art. 257, | e Il do CC/16 mas acaba tendo a mesma
consequéncia, de tal forma que sera “nula a convengéao ou clausula dela que contravenha disposigéao
absoluta de lei”. A nulidade de determinada clausula nao contamina toda a convengao, aproveitando as
demais disposi¢des do pacto.

Como s6 no regime de participagao final nos aquestos que pode haver convengéo no pacto antenupcial
autorizando a alienagao de bens imdveis particulares, sem a necessidade de outorga conjugal (art. 1.656),
pode-se deduzir que permanecer proibida clausula autorizativa, em outros regimes, da venda de iméveis
sem o consentimento de ambos os cénjuges.

O art. 1.657 mantém a exigéncia de que, para que o pacto antenupcial produza efeito perante terceiros,
sejam suas convengoes registradas (antes o art. 261 falava em "transcrigéo") , pelo oficial do Registro de
Imdéveis do domicilio dos conjuges.

O art. 1.536 em seu inciso VIl diz que o assento do casamento sera lavrado no livro de registro e que nele
sera exarado: "o regime do casamento, com a declaracao da data e do cartério em cujas notas foi lavrada a
escritura antenupcial, quando o regime nao for o da comunh&o parcial, ou o obrigatoriamente estabelecido."
Consequientemente, apesar de nao haver determinagdo expressa, o pacto antenupcial devera ser levado
para o oficial do registro civil, antes da celebragao do casamento, para que ele possa fazer a referida
anotacao no assento que ele ira lavrar. Esta anotagdo n&o é essencial para validade e eficacia do pacto



antenupcial. Sua importancia esta ligada mais a terceiros, como publicizagdo da existéncia daquele pacto do
que propriamente aos conjuges. De qualquer forma, insista-se que a redagao deste dispositivo também é
equivocada na medida em que parece impedir que a opgao pelo regime da comunh&o parcial com algumas
regras personalizadas, exclua ou elimine a possibilidade e necessidade do pacto antenupcial.

Lembra ainda Débora Gozzo[12] que "a Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973, no seu artigo 167, inciso
[, n. 12, disciplina a matéria, que também vai complementada pela Lei n. 4.726, de 13;7;65, prevendo o seu
art. 37, inciso lll, n. 1, o arquivamento do pacto antenupcial na Junta Comercial competente quando os
nubentes forem comerciantes."

CAPITULO 1l

DO REGIME DE COMUNHAO PARCIAL (arts. 1.658 a 1.666)

"Arnaldo Rizzardo atribui ao atual carater contratual do casamento a razdo de ser preservado o patriménio
de cada conjuge, existente antes de casar, comunicando-se apenas os bens amealhados no curso das
nupcias e por conseqiéncia do esforco comum dos cdnjuges, consoante 0s arranjos que procederam na
divisdo de suas tarefas matrimoniais. E como acrescentam José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco
José Ferreira Muniz, citados por Arnaldo Rizzardo: O regime da comunh&o parcial ou de adquiridos respeita
melhor a idéia de que o casamento € uma estreita comunhao de vida e, portanto, os cénjuges devem ter os
mesmos direitos sobre os bens adquiridos, na constancia do matriménio, como resultado do trabalho e do
esforgco comum." Dividem os cénjuges o produto econdmico de sua sociedade nupcial, sem misturar
riguezas oriundas de suas familias de origem e que n&o tiveram o menor concurso do consorte na
construgao dos aprestos."[13]

O art. 1.658 traga como regra geral a de que no regime de comunh&o parcial "comunicam-se os bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excegdes seguintes”, especificando o art. 1.659
0s bens que estariam excluidos da comunhao, enquanto o art. 1.660 enumera 0s que seriam comunicaveis.
O art. 1.661 deveria ser um inciso do art. 1.659 para que ali se esgotassem os bens incomunicaveis, da
mesma forma que o art. 1.662 deveria ser um inciso do art. 1.660 para que ficassem unificados os bens
comuns.

a) dos bens que se comunicam

Como o regime de comunhé&o parcial de aquestos passou a ser tratado como o legal, ou seja, a regra geral,
nao foi reproduzido o art. 269 IV que generalizada estarem excluidos da comunh&o relativa os bens que nao
se comunicassem na universal.

Por isso que o art. 1.659 ao enumerar os bens excluidos da comunhao parcial amplia o rol anteriormente
previsto nos arts. 269 e 270 do CC/16.

Da relagcao dos bens excluidos da comunhao parcial constante dos incisos do art. 1.659, dois constituem
novidades: a) o inciso IV que mantém a exclusao das "obrigagbes provenientes de atos ilicitos" mas
acrescentou uma ressalva: "salvo reversdo em proveito do casal". Esta alteracao tem grande significado
pois que tera reflexo, por exemplo, na responsabilidade civil em casos de "crimes do colarinho branco" em
que o cOnjuge conseguia excluir a sua meagao nas execugdes para devolugdo de numerarios de origem
ilicita. b) o inciso VI que se refere a incomunicabilidade dos "proventos do trabalho pessoal de cada
cbnjuge." Correta a redagao que trata da incomunicabilidade apenas dos frutos do trabalho pois que os
gerados pelos bens entram na comunhao (art. 1.660 V).

O inciso VI do art. 1.659 pde fim a polémica discusséo sobre o conflito que havia no regime de comunh&o
parcial em razdo do disposto no art. 269 IV e art. 263 XIII (levavam a conclusdo da incomunicabilidade dos
frutos civis do trabalho ou industria de cada cdnjuge, ou de ambos) em confronto com o art. 271 VI (que
expressamente determinava a comunhao daqueles frutos).

Para Rolf Madaleno[14] "antes declarasse comunicaveis os frutos civis do trabalho ou industria dos
cbnjuges tanto no regime da comunhao limitada como no da comunicagao universal, por se tratar de
créditos, sobras ou economias oriundas do labor de cada cénjuge. Injusto que o conjuge que trabalha por
contraprestagéo pecuniaria, mas que nao converteu as suas economias em patrimdnio nupcial, seja
privilegiado pela declaragao oficial de essas reservas serem consideradas crédito pessoal e incomunicavel.
Desestimula a economia doméstica de valores inegavelmente amealhados no deambular das nupcias,
geralmente, pelo esforgo conjunto e pela divisdo das tarefas, ou pela redistribuicdo das obrigagdes
pecuniarias da familia. Assim, desproporcionalmente, um dos cdnjuges € obrigado a satisfazer as
necessidades da habitagdo comum, com a educacao dos filhos, ou a conservagao dos bens. Em suma, um
dos consortes paga mais contas, enquanto o outro apenas trata de acumular suas reservas pessoais,
advindas de seu trabalho que, serdo havidas como proéprias e injustamente incomunicaveis, embora havidas
na constancia do casamento."

A incomunicabilidade dos "proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge" devera receber a interpretacao
que os juristas e tribunais vinham lhe atribuindo: sé se aplica a incomunicabilidade enquanto "direito" a
percepgao dos proventos do trabalho; quando este direito se concretiza em poder do cénjuge, passa a ser
comum por for¢a do art. 1660 V que prevé que entram na comunhao os "frutos dos bens comuns, ou dos
particulares de cada cdnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a
comunhao." Por isso que, a aquisi¢do de uma casa na constancia do casamento mesmo que com os
proventos do trabalho pessoal de apenas um dos cdnjuges, torna este bem comum. Na mesma toada, o



direito ao FGTS & pessoal, e por isso, se ainda ndo recebido quando da dissolugdo do casamento, néo se
falara em sua partilha. Mas se o FGTS foi usado para aquisigdo de algum bem ou pagamento de parte de
um imoével por exemplo, ha divergéncia. Uns consideram que seria fruto de bem particular auferido na
constancia do casamento e por isso comunicavel, e outros consideram apenas sub-rogagéo de bem pessoal
que continuaria particular.

Quanto ao inciso | do art. 1.659 continuara a polémica sobre o bem imdével adquirido e quitado por um s6
dos cbnjuges antes do casamento, mas que s6 foi transcrito no registro de iméveis apds o matriménio (art.
1.660 I). Apesar de considerar tal bem incomunicavel, testemunha-se a existéncia de jurisprudéncias
recentes pela comunicacéo.

A exclusao relativa aos bens doados e herdados diz respeito apenas ao principal porque os frutos destes
bens percebidos na constancia do casamento se comunicam (art. 1.660, V), salvo a imposigao de clausula
de incomunicabilidade que seja expressa em que também os frutos e rendimentos destes bens
permanecerao particulares.

A sub-rogagéo causa dificuldade quando nao é direta, pelo que sua comprovagao sera mais dificil. Quando
a substituicao for por bem de maior valor, a diferenga entre o que se possuia e que se adquiriu, comunicara.
A este rol acrescenta-se o art. 1.661 que € uma reproducgéo do art. 272 e que estabelece que "sao
incomunicaveis os bens cuja aquisigao tiver por titulo uma causa anterior ao casamento".

b) dos bens que entram na comunhao

O art. 1.660 arrola os bens que entram na comunhao parcial de bens sem trazer qualquer novidade.

O inciso IV deveria ter incluido as "acessdes" ja que plantagdes e construgdes, tecnicamente nao séo
"benfeitorias" e a intengdo do legislador é que estes também, como aquisigbes e frutos ocorridos na
constancia do casamento, devam se comunicar também.

O art. 1.662 mantém a presunc¢ao de comunhao dos bens mdéveis mas traz uma alteragao significativa em
relacao ao antigo art. 273. No CC/16, para que se excluisse a comunhao dos bens moéveis, era necessario
"provar com documento auténtico que foram adquiridos em data anterior". Agora, a prova de que os bens
moveis foram adquiridos em data anterior esta generalizada, o que admitira a testemunhal, abrindo portas a
fraude.

c) da administragéo e das dividas

O art. 274 do CC/16 foi totalmente alterado pelo art. 1.663.

O art. 1.663 caput estabelece que a administragdo do patriménio compete a qualquer dos cdnjuges, o que
significa que n&o é necessério que pratiquem os atos conjuntamente, podendo faze-lo cada um
isoladamente.

No entanto, o cdnjuge administrador responde pelas "dividas contraidas no exercicio da administracdo" com
os "bens comuns e particulares", sendo que o outro cénjuge sé tera seus bens comprometidos "na razéo do
proveito que houver auferido",- por for¢a do paragrafo 1° do art. 1.663.

Interessante inovagéo é a constante do paragrafo 2° do art. 1.663 pois passou a exigir "a anuéncia de
ambos os cénjuges” "para os atos, a titulo gratuito, que impliquem cessao do uso ou gozo dos bens
comuns." Isso significa que, por exemplo, apesar do comodato ndo ser um direito real, para sua concessao
€ necessario o assentimento conjugal.

Novidadeira também a previsado do paragrafo 3° do art. 1663 que admite a atribuicdo a um sé dos cdnjuges
da administragao dos bens em caso de malversagao pelo outro.

Também os arts. 1.664 a 1.666 ndo encontram paralelo no CC;16.

As dividas adquiridas antes do casamento, por qualquer dos cbnjuges, ndo se comunica por for¢a do art.
1.659 IlI. E conseqiiéncia légica da incomunicabilidade do ativo que cada um tiver antes do casamento.

Por outro lado, os bens da comunh&o respondem pelas obrigacbes contraidas pelo marido ou pela mulher
para atender aos encargos da familia, as despesas de administragdo e as decorrentes de imposigéo legal
(art. 1.664)

Os bens particulares serdo administrados pelo cénjuge proprietario, salvo convengéao diversa em pacto
antenupcial (art. 1.665) mas, por conseqiiéncia, as dividas que contrair na administragdo e em beneficio
destes seus bens particulares, ndo obrigam os bens comuns (art. 1.666).

Para garantia de terceiros, o art. 1.666 deveria ter determinado que a meagéo do outro cénjuge sobre os
bens comuns que nao responde pelas dividas contraidas por um cénjuge na administragcdo e em beneficio
de seus bens particulares. A literalidade do referido dispositivo ressalvou a integralidade do bem comum,
protegendo até a meagéo do devedor, o que parece injusto com o credor.

CAPITULO IV

DO REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL (arts. 1.667 a 1.671)

No regime de comunhao universal ocorre, segundo Arnaldo Rizzardo[15], uma fus&o entre os bens trazidos
para o casamento pela mulher e pelo homem, formando uma Unica massa. Instaura-se um estado de
indivisdo de bens, passando cada consorte a ter o direito a metade ideal do patriménio comum e das dividas
comuns.

As disposigdes sobre o regime de comunh&o universal ndo trazem maiores novidades.

O art. 1.668 que enumera os bens excluidos da comunhao universal, contém dispositivo de remissao a
comunhao parcial, dizendo que ndao se comunicam também "V — os bens referidos nos incisos V a VIl do art.



1.659".

No regime de comunh&o universal continuam se comunicando as dividas (art. 1.667) e no que tange a
administragao, aplica-se o disposto no regime de comunh&o parcial (art. 1.670).

CAPITULO V

DO REGIME DE PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS (arts. 1.672 a 1.686)

Este "regime de participagdo final nos aquestos" € um parente proximo da comunhao parcial, com
peculiaridades. A principal delas € que no novo regime, o patriménio "comum" adquirido na constancia do
casamento, continua figurando no patriménio pessoal de cada conjuge, sem formar aquela massa de bens
sobre a qual cada um teria sua cota-parte ideal, liquidavel s6 ao final do regime de bens.

"No regime de participacao final nos aquestos, cada conjuge possui patriménio préprio, que Ihe cabe" (art.
1.672) composto pelos "bens que cada cdnjuge possuia ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo,
na constancia do casamento” (art. 1673) "A época da dissolucdo da sociedade conjugal” cada conjuge "tera
direito @ metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento” (art. 1673
parte final). Sendo que este montante comum apura-se "excluindo-se da soma dos patriménios proprios: | -
0s bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram; Il - os que sobrevieram a cada
cbnjuge por sucessao ou liberalidade. Il - As dividas relativas aos bens." (art. 1.674)

Portanto, por este regime o que ocorre é um crédito em favor de um dos cOnjuges, contra o outro, para
igualar os acréscimos, os ganhos obtidos durante o casamento. E um regime que tem origem no direito
costumeiro hungaro e foi adotado pela Suécia, Finlandia, Dinamarca, Noruega, Alemanha, e na Franga, a
titulo experimental.

Foi imaginado como uma férmula transacional, como regime hibrido, misto, objetivando somar as vantagens
da comunhao com as da separacgéo. Os bens ficam separados, mas a comunicagéo (participacao) é feita
nos ganhos, nos lucros, nos sobejos, nos acréscimos. Como cada um continua unico titular do bem, podera
aliena-lo inclusive se for imovel, na constancia do casamento, sem consentimento do outro, ja que pelo art.
1656 "no pacto antenupcial poder-se-a convencionar a livre disposigdo dos bens iméveis, desde que
particulares".

Diz-se que com este regime facilita-se que ambos os cdnjuges tenham atividades autbnomas, mas com
certeza ira dificultar a vida dos Magistrados, advogados e partes que tenham que fazer a complexa
aritmética da liquidacao deste regime. A formula para a liquidagéo esta no art. 1684: "Se nao for possivel
nem conveniente a divisdo de todos os bens em natureza, calcular-se-a o valor de alguns ou de todos para
reposicéo em dinheiro ao cénjuge nao-proprietario."

Certamente que, na pratica, este regime de bens trara grandes dificuldade para sua liquidagéo, o que
podera redundar em prejuizo que sempre recaira sobre a parte mais fraca, sem o poder sobre os bens.
Pessoalmente acredito que o regime da comunhéo parcial de bens, € atual e consentaneo com o bom
senso e as expectativas sociais, cumprindo bem a fungao de tornar todo o produto do trabalho dos cénjuges
como sendo de ambos, ndo havendo, em principio, justificativa para este novo regime cujas vantagens
seriam discutiveis. Se os processos de partilha ja sdo morosos e complexos, com este regime se tornarao
impraticaveis.

Explica Arnaldo Rizzarado[16] que ocorre uma fusao entre os bens trazidos para o casamento pela mulher e
pelo homem, formando uma Unica massa. Instaura-se um estado de indivisdo de bens, passando cada
consorte a ter o direito & metade ideal do patriménio comum e das dividas comuns. (Rolf Madaleno)[17]
Silvio Venosa,[18] comentando o entdo Projeto do Cédigo Civil de 1975, explica que, nesse regime, cada
cbnjuge possui patriménio préprio durante o casamento, tocando-lhe, por ocasido da ruptura da sociedade
conjugal, direito @ metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento e
complementa: "Trata-se de um regime misto, pois no curso do casamento aplicam-se, em sintese, as regras
da separagao."

Cuida-se, em realidade, de um regime de separagéo de bens, no qual cada consorte tem a livre e
independente administragdo do seu patrimdnio pessoal, dele podendo dispor quando for bem mével e
necessitando da outorga do cénjuge se imovel. Apenas na hipétese de ocorrer a separagao judicial € que
serao apurados os bens de cada cbnjuge separando, tocando a cada um deles a metade dos bens
adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento. (Rolf Madaleno)[19]

Noutros termos, o regime econdmico da sociedade conjugal com participagao final nos aquestos é
constituido pelos bens obtidos individualmente pelos cénjuges, ou por ambos, e que passam a integrar uma
massa comum por ocasiao da liquidagao da sociedade matrimonial, sendo repartidos os aqliestos. Carlos
Taquini[20] afirma tratar-se de uma comunidade conjugal, em que cada esposo administra livremente o seu
préprio patriménio e os bens por ele adquiridos ao tempo das nupcias, ainda que esses ultimos ingressem
na massa comunicavel por ocasido da dissolugdo do matriménio. Assim, durante a unido, as relagdes
patrimoniais entre os cdnjuges funcionam como se houvesse separagéo de bens, nascendo com a
dissolugéo conjugal uma massa comunicavel dos bens aquestos, como acontece na comunhéo parcial.
Vaz Ferreira[21] fala de um regime de comunidade diferida, estando os bens sob o dominio de cada esposo
que tem aptidao para deles dispor livremente. O outro cénjuge nao tem direito algum sobre esses bens, nem
sequer possui meios de evitar a sua dilapidagéo, na harmonia conjugal, por configurar esse estagio um
verdadeiro regime de separag¢do. Completa Taquini que por ocasido da dissolugdo do casamento nasce um



direito do outro cdnjuge sobre bens alheios. E possivel, e assim expressam os artigos 1.675 e 1.676, que
esse direito sobre bens alheios possa até ndo se materializar, na hipétese de terem ocorrido doagdes feitas
por um dos cbnjuges, sem a necessaria autorizagao do outro ( art. 1.675), cometendo ao esposo lesado
reivindicar os bens doados ou ser compensado com outros bens, ou indenizado em dinheiro. Se nao for
possivel e nem conveniente acomodar a divisdo dos bens em natureza, sendo igualmente desaconselhavel
ou impraticavel o seu condominio, sera calculado o valor de alguns desses bens ou de todos, para a sua
reposicéo em dinheiro ao cénjuge ndo-proprietario (art. 1.684). Os artigos 1.673 e 1.674 informam como
sera procedida a operagao contabil para o calculo de participagao final dos aquliestos. De acordo com o
artigo 1.674, sobrevindo a dissolugao da sociedade conjugal, quantificam-se os aqliestos pelo montante a
ser verificado na data da dissolugao do regime de bens (art. 1.683). Por ocasiao da partilha judicial sdo
excluidos da soma dos patriménios préprios: os bens anteriores ao casamento ou sub-rogados (inc. | do art.
1.674); os que sobrevierem a cada conjuge a titulo gratuito, por sucesséao ou liberalidade (o artigo 1.672
ordena a divisao dos bens adquiridos somente a titulo oneroso - inc. Il do art. 1.674), e as dividas relativas
aos bens conjugais (inc. lll, art. 1.674). Os artigos 1.685 e 1.686, pertinentes ao regime de participagao final
nos aquestos, dizem que no caso de morte do conjuge a sua meagao € transmitida aos seus herdeiros, a
serem convocados pela ordem de vocacgéo hereditéria. (Rolf Madaleno)[22]

A futura estréia do regime conjugal de partilha final dos aglestos permite antever inumeras dificuldades no
momento da dissolugéo e liquidacado da sociedade conjugal - adverte Carlos Iruzubieta[23] - j& que o regime
prevé a possibilidade de uma série de compensagdes, recompensas ou a tenaz reivindicagao de bens
indevidamente transferidos da sociedade conjugal. O repasse de bens fica facilitado pelo sistema hibrido,
que considera os bens individuais e incomunicaveis durante o casamento, mas os tém por comunicaveis ao
tempo da dissolucéo judicial das nupcias. Para apurar os valores liquidos de participagao final dos aquiestos,
devem ser incorporados ao monte o valor dos bens alienados (art. 1.676), devendo ser levantadas as
dividas que serviram ou nao a sociedade nupcial. Tendo os débitos revertido em favor do casal, constituem
seu passivo; caso contrario, somente respondera por essas dividas o conjuge que as contraiu. Facil é
antever as inuUmeras dificuldades que se farao registrar com morosas prestagées de contas e procedimentos
judiciais declarando comunicaveis despesas langadas pelo conjuge titular de patriménio que Ihe era proprio,
mas que restaram em comum pelo anuncio oficial da separagéo, tomando-se devedor da sociedade
matrimonial. (Rolf Madaleno)[24]

Reza o artigo 1.682 ser irrenunciavel, nem cessivel ou penhoravel o direito a meagéo na vigéncia do regime
matrimonial. Trata-se de direitos e obrigagdes criados com a finalidade de sustentar economicamente o
matrimoénio e a familia, que precisa dos seus recursos para se perpetuar no tempo e nio inviabilizar a sua
normal constituicdo e regular desenvolvimento. Arremata lruzubieta[25] que se trata de um principio de
ordem publica que nao pode ser contrariado pela vontade das partes e, portanto, ndo pode o cénjuge
renunciar ao direito de perceber a metade de seus ganhos aquestos, por conta da dissolugao de sua
sociedade. Também nao pode ceder esse direito (0 que daria no mesmo que renuncia-lo), nem terceiros
podem se servir da meagéao para satisfagéo de créditos executivos. Porém, nada impede a sua doagao ou
cessao depois da adjudicacdo do cdnjuge, desde que nao prejudique aos herdeiros necessarios. (Rolf
Madaleno)[26]

(digitar texto marcado em vermelho na fl. 171, 172, 175, 176 e 177 do Rolf Madaleno)

CAPITULO VI

DO REGIME DE SEPARACAO DE BENS

O regime de separacao de bens foi extremamente alterado pelo CC/02: 1°, pela ndo repeticdo do art. 259
que previa que no silencio do contrato haveria a presung¢do de comunhao; 2°, porque o conjuge deixou de
ter a restricdo que antes existia para a pratica de atos isolados, que constituiam limitagdes decorrentes do
estado de casado e ndo do regime de bens; 3°, principalmente pela autonomia que o cénjuge adquiriu sobre
0 seu patrimdnio pessoal que podera administrar como bem entender.

Adequando-se a nova redacao do art. 1.647 o art. 1.687 passou a estabelecer que: "Estipulada a separacao
de bens, estes permanecerao sob a administragdo exclusiva de cada um dos cbnjuges, que os podera
livremente alienar ou gravar de 6nus real." Esta novidade ja objeto de analise quando da referéncia ao art.
1.647.

O art. 1.688 que prevé que ambos os conjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal, salvo
estipulagao em contrario no pacto antenupcial, perdeu a razao de ser pelo disposto no art. 1.568.
SUBTITULO Il - DO USUFRUTO E DA ADMINISTRACAO DOS BENS DE FILHOS MENORES
SUBTITULO Il

DOS ALIMENTOS

Maria Helena Diniz[27] "Os cdnjuges tém a obrigagédo de contribuir na proporgao de seus bens e do
rendimento ou produto do trabalho (remuneragédo direta: salario, vencimentos, honorarios, comissdes; lucros
complementares imediatos: prémios, gratificagdes, conversao de licenga-prémio em pecunia; e lucros
complementares mediatos: aposentadoria, penséo e outros beneficios sociais) para o sustento da familia e
educagéo da prole (CC, art. 1.568), respondendo solidariamente pelas dividas, exceto as contraidas em
beneficio da familia (CC, arts. 1.643 e 1.644)."

SUBTITULO IV



DO BEM DE FAMILIA

As obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em proveito do casal. O cnjuge faltoso sera o
responsavel pelo ato eivado de ilicitude que praticar; mas se se comprovar que ambos tiraram proveito, licito
sera responsabilizar um e outro pelas obrigagdes oriundas de ato ilicito, devendo o quantum indenizatério
recair sobre bens comuns do casal. Os proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge. O produto do
trabalho dos consortes e os bens com ele adquiridos ndo se comunicam. Sobre eles tém os cénjuges todos
os poderes de gozo, disposi¢ao e administragao, exceto no que concerne aos iméveis, cuja alienagéo
requer outorga marital ou uxoria. (Maria Helena Diniz)[28]

No tocante ao passivo devem-se considerar duas circunstancias especiais, devido a natureza desse regime:
a época em que as dividas foram contraidas e a sua causa ou finalidade. Assim cada consorte responde
pelos proprios débitos, desde que anteriores ao casamento, pelo fato de os patrimdnios conservarem-se
separados (CC, art. 1.659, Ill). Quanto as dividas subseqlientes ao matriménio, contraidas no exercicio da
administragédo do patriménio comum, obrigam aos bens comuns e aos particulares do cénjuge que o
administra e aos do outro na proporg¢ao do proveito que houver auferido (CC, art. 1.663, § 1°). Ja os débitos
contraidos por qualquer dos consortes na administragcao de seus bens particulares e em beneficio destes,
nao obrigam aos bens comuns (CC, art. 1.666). Os bens comuns responderao pelos débitos contraidos por
qualquer dos cdnjuges para atender aos encargos da familia, as despesas da administragao e as
decorrentes de imposicao legal (CC, art. 1.664). Nesse regime, a administragdo dos bens comuns cabe
naturalmente a qualquer dos cénjuges mas sera necessaria a anuéncia de ambos para a pratica de atos
que impliquem, a titulo gratuito, a cessédo do uso ou gozo dos bens comuns (CC, art. 1.663, § 2°). E, se
houver malversacao dos bens, o magistrado podera atribuir a administracdo a apenas um dos cénjuges
(CC, art. 1.663, § 3°). A administragao e a disposi¢cao dos bens constitutivos do patriménio particular
competira ao cénjuge proprietario, exceto convengao em sentido contrario estabelecida em pacto
antenupcial (CC, art. 1.665). Logo, nada impede que se convencione em pacto antenupcial que ao marido
caiba a administragéo dos préprios bens e dos da mulher. E preciso deixar bem claro que o marido, ao
administrar os bens de sua mulher, age como seu representante, pois sua esposa tem o dominio e a posse
do que lhe pertence. (Maria Helena Diniz)[29]

Dissolvida a sociedade conjugal pela morte de um dos consortes, os bens que eram de sua propriedade sao
entregues aos seus herdeiros. Havendo dissolugéo pela separacgao judicial, divorcio ou anulagédo, os bens
que constituem patrimdnio comum serao partilhados; quanto aos incomunicaveis cada cdnjuge retira o que
Ihe pertence. Nao sao, portanto, meeiros, visto que nao tém carta de ametade como no regime de
comunhao universal de bens. (Maria Helena Diniz)[30]

Os direitos patrimoniais do autor; excetuados os rendimentos resultantes de sua exploracgao, salvo pacto
antenupcial em contrario (Lei n. 9.610/98, art. 39). Pelo art. 1.669 do Cdédigo Civil, a incomunicabilidade dos
bens arrolados no art. 1.668 ndo se estende aos frutos, quando se percebem ou se vencem durante o
matriménio. P. ex., se um dos nubentes, antes de se casar, tinha direito a uma penséo, esse direito ndo se
comunica pelo casamento. Porém, o dinheiro que receber, apds as nupcias, se comunica, a partir do
vencimento da prestagao, isto é, recebida a pensao, o valor assim obtido entra no patrimdnio do casal, bem
como os bens adquiridos com ela. Faltando estipulagédo em contrario, comunicam-se esses frutos auferidos
ria constancia do matrimdnio. Na constancia da sociedade conjugal, a propriedade e posse dos bens é
comum, mas, como a diregao da sociedade conjugal é de ambos os consortes, compete-lhes a
administragéo desses bens. (Maria Helena Diniz)[31]

Qualquer dos cbnjuges podera administrar o patriménio comum, sendo que pelas dividas contraidas na
gestado respondem os bens comuns e os particulares do conjuge administrador. Os bens do outro consorte
apenas responderao se se provar que este obteve algum lucro. Para que se ceda, gratuitamente, o uso e
gozo de bens comuns, sera imprescindivel a anuéncia de ambos os conjuges. Se houver malversagao,
dilapidacéao, ou desvio dos bens, o 6rgao judicante atribuira a administragdo do patriménio comum a um dos
consortes. A administragéo e disposi¢do dos bens excluidos da comunhao competira ao cénjuge
proprietario, a ndo ser que haja disposicao em sentido contrario em pacto antenupcial. Além disso, é
conveniente nao olvidar que pelos débitos assumidos por qualquer dos cénjuges na administragao de seus
bens particulares e em beneficio destes, ndo responderdo os bens comuns (CC, art. 1.670).
Consequentemente, a responsabilidade civil pelas obrigag¢des ilicitas ndo podera recair sobre bens comuns
do casal, salvo se o cdnjuge que ndo cometeu a falta obteve lucro com o produto do ilicito perpetrado pelo
outro (RT, 182:131, 414:344). A indenizacao devera ser paga com os bens que compdem a meagao do
culpado ou com seus bens particulares excluidos da comunho. Entretanto, ndo se podera onerar a meagéao
do responsavel, enquanto a sociedade conjugal ndo se dissolver, por se tratar de meacao indivisa e ideal
(RT, 151:131,465:203). Da-se a extingdo da comunh&o universal com a dissolugéo da sociedade conjugal
pela morte de um dos cénjuges, pela sentenga de nulidade ou anulagdo do casamento, pela separagéo
judicial e pelo divorcio. (Maria Helena Diniz)[32]

Ha, portanto, dois patriménios, o inicial., que é o conjunto dos bens que possuia cada cénjuge a data das
nupcias e os que foram por ele adquiridos, a qualquer titulo, durante a vigéncia matrimonial, e o final,
verificavel no momento da dissolugao do casamento (CC, art. 1.674). A administragdo do patrimonio inicial &
exclusiva de cada cdnjuge, que, entdo, administrara os bens que possuia ao casar, os adquiridos por



doagéo e heranga e os obtidos onerosamente, durante a constancia do casamento, podendo aliena-los
livremente, se forem moveis (CC, art. 1.673, paragrafo Unico). No pacto antenupcial que adotar esse regime
poder-se-a convencionar a livre disposigao dos bens iméveis, desde que particulares (CC, art. 1.656). Se
nao houver convencgao antenupcial nesse sentido, nenhum dos cOnjuges podera alienar ou gravar de 6nus
os bens imoéveis (CC, art. 1.647, 1). Esse novo regime de bens, como se verifica nas nagbes mais
desenvolvidas, tem sido freqlente, principalmente, nas hipéteses em que os cdnjuges exercem atividades
empresariais distintas, para que possam manusear com maior liberdade seus pertences, levando adiante
seus negocios profissionais. Quanto aos débitos posteriores ao casamento, contraidos por um dos
consortes, apenas este respondera por eles, a ndo ser que haja prova cabal de que reverteram, total ou
parcialmente, em proveito do outro (CC, art. 1.677). Se um dos cbnjuges vier a pagar divida do outro,
utilizando bens de seu patriménio, o valor desse pagamento devera ser atualizado e imputado, na data da
dissolugéo, a meagéao do outro consorte (CC, art. 1.678). As dividas de um dos conjuges, quando superiores
a sua meacao, nao obrigam o outro, ou a seus herdeiros (CC, art. 1.686). Com a dissolugédo da sociedade
conjugal, apurar-se-a o montante dos aquestos, excluindo-se da soma dos patrimdnios préprios: os bens
anteriores ao casamento e os sub-rogados em seu lugar; os obtidos por cada cdnjuge por heranga, legado
ou doacéo; e os débitos relativos a esses bens vencidos e a vencer (CC, art. 1.674, |, Il e lll). Mas os frutos
dos bens particulares e os que forem com eles obtidos formardo o monte partivel. Ha presuncgao juris
tantum de que os bens moveis, salvo prova em contrario, foram adquiridos durante o casamento. (Maria
Helena Diniz)[33]

Se os bens forem adquiridos pelo trabalho conjunto, cada um os conjuges, tera direito a uma quota igual no
condominio ou no crédito por aquele modo estabelecido (CC, art. 1.679). Se assim n&o fosse, ter-se-ia de
comprovar uma sociedade de fato entre os cénjuges dos bens amealhados pelo esforgo comum durante o
casamento, sob pena de haver locupletamento ilicito. Nao ha aqui aplicagao do regime de comunhao
parcial, pois neste se comunicam quaisquer bens adquiridos onerosamente durante o casamento, e o art.
1.679 apenas esta pretendendo a comunicabilidade dos advindos do trabalho comum dos consortes, nao
ferindo o espirito da lei, por ser razoavel e consentdneo com o ordenamento juridico brasileiro que proibe o
enriquecimento ilicito. Ao determinar o montante dos aquestos, computar-se-a o valor das doagdes feitas
por um dos cbnjuges sem a necessaria autorizagao do outro, hipétese em que o bem podera ser
reivindicado pelo consorte lesado ou por seus herdeiros, ou declarado no monte partilhavel, por valor
equivalente ao da época da dissolugéo (CC, art. 1.675). Além disso, incorpora-se ao monte o valor dos bens
alienados em detrimento da meacgéao, se ndo houver preferéncia do cdnjuge prejudicado, ou de seus
herdeiros, de os reivindicar (CC, art. 1.676). Se um dos cOnjuges pagou, com seu patriménio, divida do
outro, o valor desse pagamento deverd ser corrigido monetariamente e imputado, na data da dissolugédo do
casamento, a meacao do outro conjuge (CC, art. 1.678). Na dissolucdo do regime de bens por separacao
judicial ou por divorcio, verificar-se-a o0 montante dos aquestos a data em que cessou a convivéncia (CC,
art. 1.683). (Maria Helena Diniz)[34]

Surge a questao e se saber se tal direito a meagéo dos consortes situa-se na seara do direito real ou na do
direito obrigacional. Se cada cénjuge, na meacgéo, tiver uma pretensao a separagao in natura dos bens,
aquele direito sera real. Mas se for impossivel ou inconveniente a divisdo de todos os bens em natureza,
calcular-se-a o valor de alguns ou de todos para reposi¢ao em dinheiro ao ex-conjuge nao-proprietario e se
nao se puder realizar a reposi¢ao pecuniaria, serdo os bens avaliados e, mediante autorizagdo judicial,
alienados tantos bens quantos bastarem para perfazer a meagao a que faz jus o outro ex-conjuge (art.
1.684 e paragrafo unico do Cadigo Civil). Realmente, de boa politica legislativa é esse artigo, porque, as
vezes, a partilha in natura podera acarretar a destruicdo de valores unitarios, pois determinados bens tém
maior valor quando néo divididos, como p. ex. o conjunto de agdes que conferem ao seu titular a maioria
numa empresa. E Se a partilha prejudicar patrimonialmente os ex-consortes, ambos poderao pleitear
avaliagao para fins de reposi¢ao pecuniaria no valor da meacgao que lhes é cabivel. As mesmas normas
deverao ser seguidas na hipotese de dissolugao do casamento por morte, deferindo-se a heranga aos
herdeiros do conjuge falecido (CC, art. 1.685). (Maria Helena Diniz)[35]

Adotado o regime de separagao de bens, por lei ou por convengao, conserva cada consorte a integral e
exclusiva administragao e fruicao do que lhe pertence, sendo que nem dependera da anuéncia do outro
cbnjuge para alienar bens imoéveis (CC, arts. 1.687, 1.647, 1). Porém nada impede que no pacto antenupcial
se estipule a competéncia do marido para administrar os bens da mulher (CC, arts. 1.639 e 1.688), mas a
esposa, pelo novo Cadigo Civil, ndo mais tera direito a hipoteca legal sobre os iméveis do marido, para
garantir os bens sujeitos a gestdo marital (CC, art. 1.489, I). P. ex., se o quiser, pode, ainda, constituir
procurador o marido (CC, art. 1.652, Il), para que ele administre e disponha de seus bens, desde que preste
contas (AJ, 94:437; RT 93:46)398. O conjuge que nomear o outro seu mandatario podera revogar
procuracao que der399. Enneccerus, Kipp e Wolff vislumbram na administragdo dos bens da mulher pelo
marido um contrato de prestagéo de servigos, em que se admite até que seja estipulada remuneragéo. Na
vigéncia da sociedade conjugal o consorte que estiver na posse dos bens do outro sera responsavel como
depositario, se ndo for seu usufrutuario, nem administrador (CC, art. 1.652, lll), incumbindo-lhe, com relagéo
a eles, proceder com diligéncia necessaria a sua guarda e conservagao, restituindo-os ao seu conjuge
quando este o exigir ou a seus herdeiros ap6s o 6bito dele, com todos os frutos e acrescidos. E-lhe licito



reembolsar-se das despesas de conservacao e de indenizar-se pelos prejuizos que delas lhe advierem,
tendo direito de retencéo até .reembolsar-se efetivamente. (Maria Helena Diniz)[36]

Washington de Barros Monteiro[37] observa que sobre o regime da separagéo existem ainda outras normas
gerais: a) a faléncia do marido n&o atinge os bens particulares da mulher (Dec.-lei n. 7.661/45, art. 42); b)
ainda que o regime matrimonial seja de separacao, a mulher tem direito a alimentos (RT, 188:640, 196:283);
C) a vocagdo para suceder em bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei brasileira em
beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os represente, sempre que ndo lhes seja mais
favoravel a lei pessoal do de cujus (LICC, art. 10, § 19); d) o estrangeiro casado, que se naturalizar
brasileiro, pode, mediante expressa anuéncia de seu cénjuge, requerer ao juiz, no ato de entrega do decreto
de naturalizagao, se apostile ao mesmo a adogéo do regime de comunhao parcial de bens, respeitados os
direitos de terceiros e dada esta adogédo ao competente registro (LICC, art. 7g, § 5°, com redacao da Lei n.
6.515/77, art. 43). (Maria Helena Diniz)[38]

Nada obsta (CC, arts. 546 e 1.668, IV), as doagdes reciprocas ou de um ao outro nubente ou mesmo por
terceiro, feitas por pacto antenupcial, mediante escritura publica, desde que ndo excedam a metade dos
bens do doador, com excegao dos casos de separacgao obrigatéria de bens arrolados no art. 1.641, do
Cadigo Civil, em que nao se admite nem mesmo doagao causa mortis (RT; 130:688). Claro esta que se o
regime for o da comunh&o os bens doados serdo incomunicaveis (CC, art. 1.668, 1V), pois caso contrario
ociosa seria a doagao. Mas tal incomunicabilidade ndo se estendera aos frutos, quando percebidos ou
vencidos na constancia do casamento (CC, art. 1.669). A eficacia das doa¢des antenupciais subordina-se a
realizagdo de evento futuro e incerto, ou seja, do casamento, que funciona como condi¢do suspensiva, uma
vez que, em nao se efetivando, ndo se tem liberalidade alguma, sendo, portanto, negdcios juridicos
condicionais e solenes. Perde a doagdo todo o valor se um dos nubentes falecer ou se casar com outra
pessoa. Claro é a respeito o disposto no art. 546 do Codigo Civil: "A doagao feita em contemplagao de
casamento futuro com certa e determinada pessoa, quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a um
deles, a ambos, ou aos filhos que, de futuro, houverem um do outro, ndo pode ser impugnada por falta de
aceitacao, e so ficara sem efeito se 0 casamento néo se realizar". As doag¢des antenupciais ndo precisam,
para valer, de aceitagcao expressa do donatario, ja que a proépria realizagdo do matriménio implica aceitagao,
e, consequentemente, como sao feitas propter nuptias, ndo se revogam por ingratidao (CC, art. 564).
Georgette N. Nazo[39] observa que, se se trata "de doagdes com vistas ao casamento, ha que se ter
presente, por derradeiro, que este possa, de futuro, ser anulado. Nesta hipétese, tais doagdes seguirdo o
disposto nos arts. 221 e 223, n, do CC [de 1916]". Ou melhor: até o transito em julgado da decisdo que
decretou a nulidade ou a anulagdo de um casamento, todos os efeitos civis se produzem prevalecendo até
aquela data o convencionado antes de sua celebragao. Somente apds o transito em julgado de semelhantes
decisdes € que cessam os efeitos do ajustado antes do que se desenrolou durante a vigéncia desse
casamento. Proferida a decisao anulatéria de um casamento, por culpa de um dos cbnjuges, respondera o
vencido pelas promessas feitos ao outro no contrato antenupcial. (Maria Helena Diniz)[40]

Nosso diploma legal refere-se somente as doag¢des antenupciais, mas também s&o licitas as doagbes entre
consortes, na constancia do matrimonio, salvo: se o regime de bens foi 0 de separagao obrigatdria; se for de
comunhao universal, por constituirem num Unico patriménio os bens do marido e da mulher; e se prejudicar
a legitima do herdeiro necessario. Nula sera a doagao entre conjuges que se encontrem sob o regime de
separagao de bens obrigatdrio, embora essa nulidade n&o alcance a aquisi¢do dos bens com o dinheiro
doado, determinando apenas a reposig¢édo desse valor (RF, 112:460). E se um dos consortes fizer ao outro
doacéo ilegal e depois confirma-la por testamento, ter-se-a um legado, a descontar-se na meagao
disponivel do testador (RT; 174:679). Sao validas todas as doagbes nupciais feitas pelos pais aos filhos
quando casarem ou estabelecerem economia separada (CC, art. 1.647, paragrafo unico). Outrora podia
ocorrer que as doagdes, mesmo realizadas em convengdo antenupcial, ficassem subordinadas ndo sé a
celebragcédo do casamento, mas também a condigao de valerem apés a morte do doador (CC de 1916, art.
314; RT; 114:690); tratava-se das doagdes causa mortis. Se o donatario falecesse antes do doador, os bens
doados aproveitariam aos filhos do donatario. Mas se o doador sobrevivesse a todos os filhos do donatario,
caducava a doagéao (CC de 1916, art. 314, paragrafo Unico), pois esta visava, exclusivamente, beneficiar a
prole eventual do donatario. Isto ndo é mais admitido, sendo consentaneo com o disposto no art. 426 do
novo Caodigo Civil que ndo pode ser objeto de contrato heranga de pessoa viva, apesar de o art. 1.799, |,
acatar a capacidade sucessoria de prole eventual da pessoa indicada pelo testador. Aplaudimos o novo
Cadigo Civil nesse sentido, ndo mais admitindo esse tipo de doagédo causa mortis, diante do disposto no seu
art. 1.655 de que é nula convencao que contrarie disposi¢céo absoluta de lei. (Maria Helena Diniz)[41]

A significativa modificagao introduzida pelo Codigo de 2002 consiste em impor as restrigbes apenas quando
o regime de bens adotado pelos cdnjuges néo for o da separagao absoluta (art. 1.647). Nessa hipotese —
separagao absoluta -, cada qual tera total liberdade e independéncia de disposi¢ao sobre o seu patrimonio
particular. (Silvio Rodrigues)[42]

E verdade que, com o progresso, a fortuna mobiliaria tende a substituir a imobiliaria, pois, entre outras
razdes, aquele é ilimitada, enquanto esta, embora imensa, apresenta-se reduzida em quantidade. E por
esse motivo o preceito em analise perda uma parte de sua importancia. (Silvio Rodrigues)[43]

Nesse particular, o novo Cédigo amplia a restrigdo, pois deixa de reproduzir a excegao consistente na



disposigéo sobre bens de pequeno valor, mantendo apenas aquela relativa a doagdes remuneratérias (art.
1.647, IV), renovando a validade das doagbes em favor dos filhos em idénticas condi¢des previstas
atualmente (art. 1.647, paragrafo unico). (Silvio Rodrigues)[44]

E o novo Cédigo supera a questédo ao estabelecer expressamente tratar-se de ato anulavel, mantendo
idéntica possibilidade de aprovacgao posterior para validar o ato, bem como a legitimidade do préprio
cbnjuge e de seus herdeiros, e o prazo de dois anos para a propositura da agéo (arts. 1.649 e 1.650). O
novo Cddigo, mais técnico, estabelece que o terceiro prejudicado tera direito de regresso contra o cdnjuge
que realizou o negdcio juridico ou seus herdeiros (art. 1.646), permitindo, com a redagéo proposta, a mesma
conclusdo acima exposta. (Silvio Rodrigues)[45]

Note-se, entretanto, que o preceito em analise, exclusdo da comunhao das obrigacdes provenientes de ato
ilicito, s6 atua quando o outro cdnjuge nao participou dos beneficios resultantes do ato praticado por seu
consorte. Um problema de alta relevancia que o dispositivo suscita € o de saber se a fraude fiscal, cometida
pelo marido, constitui ato ilicito, na acepgao do dispositivo em analise. Ou seja, pode a mulher embargar a
penhora recainte sobre os bens do casal, em execugao promovida pela Fazenda Publica, contra seu
marido, por fraude fiscal por ele praticada? A resposta positiva parece evidente no que concerne a multa e
outros encargos, pois estes sdo cobrados como punigéo do ato ilicito do marido. Igual reflexdo ndo é cabivel
no que concerne ao imposto propriamente dito. (Silvio Rodrigues)[46]

Parece, entretanto, que entram na comunhao os bens adquiridos com o produto do trabalho do marido, pois
o legislador ndo inseriu, na lei de 1962, a ressalva que incluiu no art. 246, a respeito dos bens adquiridos
com o produto do trabalho da mulher. (Silvio Rodrigues)[47]

Verifica-se ter deixado o legislador de reproduzir a exclusao dos dotes (CC/1916, art. 263, IV e V),
acertadamente, uma vez banido o regime dotal, ja ha muito inécua sua previsao, dos bens reservados
(inciso XlI do referido art. 263), igualmente sem previsdo no novo Cédigo, e da fianga prestada sem a
autorizagao do conjuge, que, como referido, representava disposic¢ao inutil, na medida em que o ato era, e
continuara sendo, nulo, e como tal incapaz de gerar efeitos (CC/1916, art. 235, IIl; CC/2002, art. 1.647, 1lI)
(v. n. 68, supra). Quanto aos bens da heranga necessaria a que se impuser a clausula de
incomunicabilidade, até entdo com previsao especifica (CC/1916, art. 263, Xl), sua exclusdo vem mantida
pela maior abrangéncia do inciso | do art. 1.668, que fala em bens herdados com clausula de
incomunicabilidade, e ndo mais apenas bens legados, como na previsdo anterior (CC/ 1916, art. 263, II).
Merece lembrar as restricGes para se gravar a legitima (CC/2002, art. 1.848), bem como a extenséo da
clausula de inalienabilidade, também implicando a incomunicabilidade e impenhorabilidade (CC/2002, art.
1.911). Por falha ou omissao intencional, ndo serdao mais excluidas da comunhao as obrigagdes
provenientes de ato ilicito, uma vez ausente a respectiva previsdo no art. 1.668. Essa, alias, a Unica
modificagado , significativa proposta pelo novel legislador a respeito dos bens e dividas que integram o
acervo comum no regime da comunhao universal. (Silvio Rodrigues)[48]

Apenas merece registro observar a inutilidade, se nao inadequacgao, da restrigdo contida no inciso IV. Isso
porque inexistira na futura legislagdo a modalidade especifica de doagao antenupcial como negécio juridico
nominado, como atualmente se encontra especificado no Cdédigo, através, inclusive, de capitulo proprio
(CC/M916, arts. 312 e s.). Aseu turno, o inciso Ido artigo em exame ja exclui da comunhao os bens
recebidos em doacgao (antes ou depois das nupcias), com a clausula de incomunicabilidade, e nessa regra,
agora, enquadra-se perfeitamente a liberalidade contida no inciso IV, que, repita-se, deixou de merecer
tratamento préprio (v. n. 104, infra). (Silvio Rodrigues)[49]

Deixa o legislador de contemplar a exclusdo dos rendimentos decorrentes do usufruto sobre os bens de
filhos anteriores ao matriménio recebidos no exercicio do poder familiar (futura designagao do atual
exercicio do patrio poder). Entretanto, em nosso sentir, a omiss&o legal ndo permite, por si s6, a
comunicagao desses rendimentos, na medida em que o usufruto, pela sua natureza, representa um direito
personalissimo e intransferivel (intuitu personae). Como tal, sé o pode exercer, recebendo os beneficios dai
decorrentes, o respectivo titular. (Silvio Rodrigues)[50]

Entretanto s6 os proventos, enquanto tais, ndo se comunicam. No exato instante em que se transformam
em patriménio, por exemplo, pela compra de bens, opera-se, em relagdo a estes, a comunhao, pela
incidéncia da regra contida nos arts. 1.658 e 1.660, |, até porque n&o acrescenta o inciso em exame, a
hipétese "e os bens sub-rogados em seu lugar". Entendimento diverso contraria a esséncia do regime da
comunhao parcial, elevaria ao absurdo de s6 se comunicarem os bens adquiridos com o produto de bens
particulares e comuns ou por fato eventual, além dos destinados por doagéo ou heranga ao casal. (Silvio
Rodrigues)[51]

As benfeitorias, a que se refere o inciso IV, presumem-se feitas com o produto do esforgo comum, sendo
justo que o seu valor se incorpore ao patrimdnio comum. Em relagdo ao inciso V, s6 os bens, ou seja, o
capital, € que constituem o patriménio incomunicavel do cénjuge. A escolha do regime da comunhao parcial
visa, justamente, impedir a confusdo do patriménio atual e obter a confusdo dos ganhos | futuros. De modo
que é absolutamente logico e consequiente o principio segundo o qual os frutos produzidos pelos bens de
cada qual dos cbnjuges se comunicam. Quanto ao inciso VI - frutos civis do trabalho, por se tratar de
ganhos posteriores ao casamento, declinei minha posigao no sentido de que tais bens se comunicam (v. n.
93, supra); o que caracteriza o (regime em estudo € a composigdo de uma sociedade cuja técnica se



encontra na constituigdo de um patriménio comum pelos ganhos futuros dos cénjuges. Mas sendo expresso
0 novo Caddigo quanto a exclusdo da comunhao dos "proventos do trabalho pessoal" (art. 1.659, VI), e, a
seu turno, ndo mais se renovando a indicagdo da comunh&o desses frutos no artigo proprio (art. 1.660), a
posicéo sustentada a respeito deste inciso VI vale exclusivamente no regime do Cédigo de 1916, sem
prejuizo do entendimento apresentado quando do exame do art. 1.659, VI (v. n. 95, supra). Finalmente, o
art. 273 do atual Cddigo Civil (1.662 do Codigo de 2002) presumiu serem adquiridos na constancia do
casamento, e portanto serem comuns, 0s bens moveis, quando nao se provar que foram adquiridos em data
anterior. (Silvio Rodrigues)[52]

O novo Cadigo, em seu art. 1.663, na linha igualitaria proclamada pela Constituicdo, confere a
administragao do patriménio comum "a qualquer dos cénjuges"”, reclamando, entretanto, a anuéncia de
ambos para os atos, a titulo gratuito, que impliquem cesséo de uso ou gozo desses bens (caput e § 22). Por
sua vez, "as dividas contraidas no exercicio da administragdo obrigam os bens comuns e os particulares do
cbnjuge que os administra, e aos do outro na razdo do proveito que houver auferido” (§ 12), acrescentando
que, "em caso de malversagao dos bens, o juiz podera atribuir a administragdo a apenas um dos conjuges"
(§ 32). Ainda sobre dividas, o art. 1.664 estabelece que "os bens da comunhao respondem pelas obrigagdes
contraidas pelo marido ou pela mulher para atender aos encargos da familia, as despesas de administragéo
e as decorrentes de imposicao legal". Alids, assim ja previa o art. 1.643 c/c o 1.644. Quanto aos bens
proprios, a administragao compete ao respectivo proprietario, salvo disposi¢ao contraria em pacto
antenupcial (arts. 1.665 e 1.642, 1), permitida a alienag&o ou imposi¢ao de énus real apenas sobre bens
moveis (arts. 1.665 e 1.647, 1), e eventual substituicdo da administragéo na forma prevista no art. 1.651 (v.
n. 74, supra). Essa nova forma de administragao proposta pelo Cédigo no regime da comunhao parcial
também passa a prevalecer no regime da comunhao universal, pela expressa previsao contida no art. 1.670.
(Silvio Rodrigues)[53]

Ja o novo Cadigo, em sentido exatamente diverso, permite expressamente a alienagao ou imposi¢ao de
Onus real pelo titular do patriménio, inclusive imobiliario, independentemente da autorizagdo do respectivo
cbnjuge (arts. 1.687 e 1.647, caput). Pelo casamento os cdnjuges unem suas vidas e seu destino. Mas por
meio do pacto antenupcial em que ajustam a separagéo, circunscrevem os efeitos dessa unido, afim de
impedir que ela se estenda também ao campo patrimonial. De modo que, embora sejam marido e mulher,
cada cénjuge continua dono daquilo que era seu, sera senhor exclusivo dos bens que vier a adquirir e
recebera, sozinho, as rendas produzidas por uns e outros desses bens. E l6gico que, em tal regime, a cada
cbnjuge compete a administracdo dos bens que Ihe pertencem, pois, em tese e a rigor, so ele tem interesse
nisso. Ademais, também nao se comunicam as dividas por cada qual contraidas ( exceto as que o forem
para compra das coisas necessarias a economia doméstica - CC/1916, arts. 247 e 254; CC/2002, arts.
1.643 e 1.644), como também ndo se comunicam as obrigagdes concernentes a industria ou profissdo que
qualquer dos conjuges exercer. (Silvio Rodrigues)[54]

Representa um regime hibrido, ou misto, ao prever a separagao de bens na constancia do casamento,
preservando, cada conjuge, seu patrimdnio pessoal, com a livre administragdo de seus bens, embora sé se
possa vender os imdveis com a autorizagao do outro, ou mediante expressa convengao no pacto
dispensando a anuéncia (arts. 1.672, 1.673, paragrafo unico c/c o art. 1.656). Mas, com a dissolugéao, fica
estabelecido o direito a metade dos bens adquiridos a titulo oneroso pelo casal na constancia do casamento
(art. 1.672). Dai a indicagao dos critérios para a identificagcdo e apuragao do patrimdnio a ser objeto de
participagéo reciproca, feita nos arts. 1.673 e seguintes. Assim, o Cddigo indica a forma como se dara a
operacao contabil para o calculo da participacdo de um sobre os aqliestos em nome do outro,
estabelecendo as regras de liquidagédo do acervo. Resumidamente, apuram-se os bens anteriores ao
casamento, os r sub-rogados a eles, os que sobrevierem a cada cdnjuge por sucessao ou liberalidade e as
dividas relativas aos bens. Estes sdo excluidos da apuragao dos aqlestos (art. 1.674). Por sua vez, inclui-
se nesses aquestos o valor das doacgdes feitas por um dos conjuges sem a autorizagéo do outro, facultada,
inclusive, a reivindicacdo desses bens (art. 1.675), e eventuais alienacgdes feitas em detrimento da meacgéo.
Quando da dissolugdo do casamento, verifica-se o0 montante dos aqliestos (art. 1.683). Sendo possivel a
divisdo (p. ex., numerario em aplicagdes, agdes etc.), promove-se a reparticdo na proporgao alcangada. Em
relagcao aos bens inviaveis de divisdo, apura-se o seu respectivo valor para reposigdo em dinheiro em favor
do cbnjuge nao proprietario, conforme o art. 1.684, acrescentando seu paragrafo Unico: "ndo se podendo
realizar a reposi¢cao em dinheiro, serao avaliados e, ouvido o juiz, alienados tantos bens quantos bastarem.
Nesse contexto, durante o casamento, o patrimdnio particular é; preservado como tal, autorizando a sua
livre administragcédo. Na dissolugao do vinculo, calcula-se o acervo adquirido na constancia da relagéo
(aqUestos), promovendo-se a compensagao entre os bens titulados em nome de um e em nome de outro,
apurando eventuais diferengas. (Silvio Rodrigues)[55]

Conforme as circunstancias faticas, o cénjuge, com a ruptura da sociedade conjugal, passa a ter uma divida
para com o outro, a ser quitada com a divisdo de seus bens, em dinheiro ou com a venda de seu patrimonio
para honrar a participagado do outro. Com essa féormula, a significativa diferenga deste para com os outros
regimes consiste no fato de que pelo novo modelo a participagao se faz sobre os incrementos patrimoniais,
mas de forma contabil (apuragéo de valores), ndo através de comunhao ou condominio; vale dizer, apés a
compensagao de bens, aquele conjuge em desvantagem passa a ter um crédito consistente na diferenca



apurada, e nao uma parcela sobre o bem indivisivel. Assim, o direito de um nao é sobre o acervo do outro,
adquirido durante o casamento. Limita-se o direito a participagao final sobre o valor de eventual saldo, apés
a compensagéao dos acréscimos de ambos os cOnjuges, pelos critérios estabelecidos. Quanto as dividas,
prevé a lei que, por aquelas posteriores ao casamento, contraidas por um dos cénjuges, somente este
respondera, salvo prova de terem revertido, parcial ou totalmente, em beneficio do outro (art. 1.677); ainda,
se um dos cénjuges solveu uma divida do outro com bens do seu patrimdnio, o valor do pagamento deve
ser atualizado e imputado, na data da dissolugédo, & meacéao do outro conjuge (art. 1.678), sendo que os
débitos de um dos cbnjuges, quando superiores a sua meagao, ndo obrigam ao outro, ou a seus herdeiros
(art. 1.686). Na teoria a proposta é boa, pois conserva a independéncia patrimonial de cada um, inclusive
quanto ao incremento ocorrido durante o casamento, ao mesmo tempo que, se e quando da ruptura, ha
protecéo econdmica daquele que, direta, indiretamente, ou pela s6 qualidade de parceiro, acompanhou a
evolugao patrimonial do outro, sem ter bens em seu nome. Ocorre que, na pratica, considerando a
complexidade da apuragao contabil proposta, tomando necessaria ndo s6 a exata identificagdo dos
aqlestos, como a respectiva valoragao, a exigir, inclusive, conforme o caso, a realizagao de pericia, tudo a
tornar extremamente morosa e onerosa a solugéo de eventual litigio, a tendéncia devera ser por
desaconselhar aos noivos essa opg¢ao. (Silvio Rodrigues)[56]
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