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QOutra coisa nio fariam os atos regulamentares ora figurados.

Competindo ac Hstado ndo s6 exercer a tutela ou contréle tu-
‘telar (controllo Futorie, dos escritores italianos) sébre as autarquias
que éle cria, como ainda tracar a diretriz politica a ser seguida
por estas suag criaturas, 8 quais, como tais, incumbe exercer, em
regime de descentralizacdo, servigos e atividades do mesmo Estado
criador —— claro estd4 gue uma e¢ a outra coisa (tutela e diretriz
politica) podem econcretizar-se pela via do poder regulamentar, in-
clugive do poder regulamentar auténomo.

Rigorosamente legitimo seria, pois, o ato regulamentar esta-
dual, que se ocupasse da matéria do modo como se indicou.

é a dos regulamentos autdnomos ou independentes. Bsses sfio os regulamen-
tos expedidos pela administraciio, a propésito de assuntos sbbre os quais dis-
pde de um poder discriciondrio de agir. O fundamento pele qual se emitem
regulamentos autdnomos reside no poder de auteolimitacio da administracfio:
toda vezr gue a administracio tem wm poder discriciondrio para agir, pode
vtilizar o seu poder de autolimitacio e tornar vineulada a atividade, através
de um regulamento autéinomo”.

O CASAMENTO E SEU REGIME EM FACE DA
LEI N.° 4.121, DE 1962

CARLOS FULGENCIO DA CUNHA PREIXOTO
Degembargador no Tribunal de Justica do Hstado
de Minas Gerais — Diretor da Iaculdade Mineira

de Direito

1 — Relevidncia do assunto. 2 — Chefia do casal. 3 —
Pdirio Poder. 4 — Fivacio do domicilio do casal.
5 — Guarde dos filhos em caso de desquite. 6 a 10 — Re-
gime de bens,

1. A relevincia do problema a examinar corresponde & im-
portancia da familia na sociedade e na vida da humanidade,

£ verdade que, gegundo as épocas, os cogsfumes e o grau de
civilizacdo, tem a familia se apresentado com aparéncias diversas
e multiplas regulamentacdes, Mag nio é menos certo que constitui
ela gempre ¢ suporte natural, o ponto de apoio do individuo e,
como agsinala PADRE COULET (1), é *“a célula inicial de téda socie-
dade verdadeira e nela o fator principal da riqueza e a mais 86-
lida garantia da prosperidade, na ordem e na paz”.

Houve, porém, infelizmente, um trabalho organizado, no Bra-
gil, que, paradoxalmente, partia de cima para baixo, de solapar
sistematicamente ¢ principio da autoridade, orientaciio da gual nao
escapou a famfilia, .

Hsea agsertiva encontra apoio na atual Lei n. 4121, de 28 de
agdsto de 1962, apelidada de protecio & mulher casada, mas que,
de fato, é o primeiro marco da ruina da familia, e julgamos néo
ger temeriria a afirmativa, — para a introducio do divéreio no
Bragil.

{1) O Problemo dao Fomilic na Sociedade Contempordnen, Livraria Ca-

tolica, 1933, pag. 10.
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De fato, ela introduz tais modificacbes no setor de direcdo da
sociedade conjugal, na estrutura do lar, que grande parte dos casa-
mentos dificilmente suportarid seu impacto,

Ademais, sbbre ser, no dizer de civilista eminente, uma lei
anti-marido, néo congeguiu ela gituar-se como lei de protecio 4 mu-
lher. Ao contrérig, solapando a autoridade do chefe da familia, pre-
judicou a mulher profundamente, no setor econdémico.

2. Ag modificacdes introduzidas nos arts. 233 e 253 do Cédigo
Civil alicercam estas duas afirmativas, Com efeito, aquéle dispunha
gue ‘0 marido é o chefe da sociedade conjugal”. Este principio, s6-
bre basear-se em antiga tradicdo, que em nada desfavorece a mu-
lher, representa a realidade da vida, De fato, sabemos que o direito
dos povos antigos, em suas remotas manifestacdes, consagrava a
incapacidade da mulher e dai a da mulher easada, mas, no correr
dog tempos, ndo 86 8ste rigor foi-se amenizando, como ji no direito
romano, via-se a pratica divorciar dos textos, inflexiveis da lei.
Como adverte CLOVIS BEVILAQUA, “og costumes, a religifo e a vida
agricola fizeram da familia romana um frouxelado ninho de paz,
de afetos e de nobres virtudes, ao menos nos tempos Aureos da vida
romana” (2). B acrescenta as notas 5: “mesmo com a separaciio dos
bens referem algung historiadores que os patriménios dosg cénjuges
eram utilizados como ge fossem comung, nfo se traduzindo, geral-
mente, na vida conjugal, o egoismo do direito: nihil conspiciebatur
in domo dividuum. Quanto ao respeito e afeto que as suas congortes
tributavam og homens, atestam-nos as inscrigdes tumulares, num
laconismo elevado e doce, que bem traduz a calida emotividade da-
queleg puros latines, Eis aqui alguns exemplos: Jucunde suis, om-

nibus officiosa; — fruge bona, pudice; amantissima suis, fide ma-

xima, pia”,

Ora, em tdda sociedade, em qualquer comunhfio de esforcos com
um objetivo comum, quer de natureza econdmica, seja de fundo es-
piritual, h4 necessidade de um chefe, de uma diregfio Ginica se pos-
sivel. H, no caso da educacio, da instrucfio, a orientacfio terd de ser
uniforme sob pena de fracassar completamente, pois, na idade in-

fantil e na adolescéneia, indispensivel é uma diretriz firme e hay-

mdnica,

{2) Cubvig BeviLAqua, ed, Ramiro M. Costa & Cia., Recife, 1896, § 26,
pég. 166,
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O problema era, pois, ‘escolher para chefia entre um e outro,
igto &, entre o marido e a mulher. E pela tradicio, pela prépria na-
tureza, pela realidade mesmo da vida, a diregiio deveria tocar dquele.
Nada impedia que pedisse a ajuda da mulher, o que é normal e co-
mum na vida dos casais. A unidade de direcho, dada por lei, con-
tribui para a harmonia do lar, uma vez que a mulher, quando casa,
j4, antecipadamente, sabe que, neste particular, a ultima palavra
pertence ao chefe da sociedade conjugal, ao marido.

E isto nado é novidade, porque também nas sociedades civis e
comerciais, posto sejam iguais os direitog dos s6cios, tém éleg de
se submeter ao gerente, relativamente & adrinistracio da sociedade,

Ora, pela Lei n. 4121, o aludido dispositivo tem agora a se-
guinte redaclio: “o marido é o chefe da sociedade conjugal, funcéo
que exerce com a colaboraciio da mulher, no interésse comum do
cagal e dos filhos”. ‘

Portanto, a chefia do casal deixou de ser exercida em conjun-
to, ndo em virtude do afeto, da confianca mdtua, da unidade de
ponto de vista, que faz, como diz o Fvangelho, de dois um tnico
corpe, mas por imposicio de lei. De agora em diante, a mulher
é membro proeminente do congelho de familia, a cuja direcdio fica
entregue a familia, a ponto de um eminente civilista, WASHINGTON
DE BARROS DMONTEIRO, ter proclamado estabelecer a lei no lar “o
regirae parlamentar de govérno; o marido serd o presidente da
republica, & mulher caberd, conseqlientemente, a posicio de pri-
meiro minigtro” (3).

B sabido que, no regime parlamentar, cabe ao primeiro mi-
nigtro o govérno, verdade que vem demonstrar a revoluciio radical
realizada mas relacdes entre os conjuges pela Lei n.® 4.121.

E esta inovacio é tanto mais séria quanto, nos térmos do
art, 240, ge reserva, neste regime, para a mulher a pasta da Fa-
zenda, Esta sua redacfo: “a mulher assume, com o casamento,
og apelidos do marido e¢ a condicio de sua companheira, congorte
e colaboradora dos encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela
diregfio material e moral déste”.

Tiste dispositivo completa o art. 233 e fixa a posicio da mu-
Iher no lar. Além de colaboradora, tem a missfio especifica de
velar pela direcio material e moral do lar. Entregou-se-lhe, pois,

(8) WasmiNgTON DE BARROS MONTERO, A capacidade civil da mulher
easade em face de Lei 4.121, de 1962, in Problemas Brasileires, pag. 11.
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a verdadeira chefia da familia, ji4 que, em nossos tempos, época
utilitarista por exceléncia, o dominio estd com quem tem a direcéio
do dinheiro e esta, segundo o texto frio da lei, passa a pertencer a
mulher,

3, E, para nfo deixar ddvida quanto ao seu verdadeiro sen-
tido, redigiu o art. 380 da maneira geguinte: “durante o casa-
mento, compete o patric poder aos pais, exercendo-o ¢ marido com
a colaboraciio da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores, passard o outro a exercé-lo com exclusividade”.

% verdade que, consoante o paragrafo {nico désse artigo,
“divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,
prevalecerd a decisfo do pai, ressalvado & mie o direito de re-
correr ao juiz, para a solugio da divergéneia”,

Mas a solucdo ndo foi a favor da familia. Realmente, pode-ge
tolerar a intervencio judicial na divergéncia enire os cOnjuges
em assuntos econdmicog determinados, cujas congeqiiéncias se apre-
ciam facilmente, mas ndo no setor da educaglo de filhos, que ta-
ria quebrar a férga moral do chefe de familia,

Além disso, dificilmente a estrutura da familia, o proéprio ca-
samento, suportariam o transbordamento do lar das desarmonias
entre os conjuges. A publicidade judicial e, principalmente, & da
imprensa — impossivel de ser evitada — esboroariam qualquer
lar, desfariam qualquer casamento, mesmo aguéles em que o8 con-
juges estivessem ligados pelo mais puro afeto. E nenhum pro-
blema estd mais sujeito a pequenos atritos do que o da educagéo
dos filhos. Sdo, porém, choques facilmente contornaveis, desde que
nio transponham os umbrais do lar, mas dificilmente reajusta-
veig, se se tornam ptblicos. '

4, TEntretanto, éste ndc & o dnico dispesitivo que introduz
uma cunha na autoridade do marido. O n° III do art. 233, apli-
cado em todas suas letras, acarretard distrbios na comunidade
familiar, Atribuia ésse digpositivo ao marido o “direito de fixar
e mudar o domicilio da familia”, ao passo que a atual lei, embora,
em principio, mantenha a norma, permitiu a intervencéo do juiz,
a pedido da mulher. Dispde o artigo 238, do Céd. Civil, modifi-
cado pela Lei n.® 4.121, que “compete a0 marido o direito de fi-
xar o domicflio da familia, ressalvada a possibilidade de recorrer
a mulher ao Juiz, em cago de deliberagfio que a prejudigue”.
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Note-ge, de inicio, gque, fora os paigeg socialistas — Rissia,
‘Hungria, Jugoslavia —- e maig o Japlo, em que a fixacdo da re-

gidénecia do casal perfence, de comum acrdo, aos cOnjuges, nog
demais é ela feita pelo marido, livremente.

0 Codigo Napolefo prescreve no art. 214, primeira parte:
#3 mulher & obrigada a habitar com o maride, e de o seguir por
téda parte onde éle julga necessario residir”,

Reza, a seu turno, o art. 144, da lei Unitaria Italiana: “o

"marido é o chefe da familia; a mulher gegue sua condiclo civil,

”

toma seu nome e é obrigada a acompanhé-lo para onde &le consi-
dera oportuno fixar residéncia”.

Outras legislacoes estabelecem a obrigacio da mulher de acom-
panhar o marido, ressalvande, eniretanto, expressamente, as hipé-

_ teses em que ela pode deixar de fazé-lo, Estatui o art. 58 do Co-

digo Espanhol: “a mulher & obrigada a acompanhar o marido para
onde &le fixar resgidéncia. Qg Tribunaig, sem embargo, poderdo dis-
pengd-la dessa obrigacio, quando de sua execucfio resulta perigo
de vida”.

A legislacio de Israel permite & mulher discordar da mudanca
do domicilic conjugal, nos seguintes casos:

a) — se no ato do casamento a mulher convencionou um de-
terminado domicilio ou gue a mudanca de residéncia
dependeria. de seu congentimento;

b) — por razéeg de satde ou ocutra natureza;

¢) — se o marido deixar a Palestina.

Verifica-se, pois, ter o Brasil se orientado pela legislacio de
Israel, pais cujos costumes sfo muito diferentes dos nossos. E traz,
a nosso ver, éste sistema sérios inconvenientes de ordem moral e
social,

De fato, nio se compreende como o marido posga fixar o do-
micilio e se conceder & mulher o direito de divergir, eis que mesmo
a intervencio do Juiz, sdbre ser inconveniente no setor moral, néo
tem maior significacio do ponto-de-vista pratico. Com efeito, a
reclamacic apdia-se no interésge da mulher e nfo no da familis,
de sorte que, dificilmente, o Juiz poderd manter o ato do marido;
basta gue a mulher demonstre ter, na localidade, qualquer renda
oriunda de seu trabalho, ‘
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Preocupou-se a lei apenas com a influéneia da mulher, esque-
cendo-se completamente da familia e de que o desprestigio desta
reflete, sem ddvida, naquela. Realmente, justifica-se a reclamacio
da mulher, quando a mudanca lhe acarretar prejuizo, sem levar em:
congideragiio a familia.

Gra, precisando o maride de estabelecer-se em  lugar diverso,
evidentemente ndo deixard de fazé-lo pelo fato de o Juiz, a pedide
da mulher, ter impedido a mudanca do domicilio ¢, entiio, ter-ge-a:
ou a inutilidade da decisfo do Juiz, porque a mulher resolve acom-
panhar o marido; ou a separacdo de fato, com possivel quebra dos
deveres de fidelidade conjugal, e conseqiiéncias imprevisiveis, sen-
do a mais logica a proliferacio dog desquites.

De qualquer maneira, o8 prejudicados serfo og filhos. No pri-
meiro cago, porgue a luta judicial deixari, forcosamente, indelével
marca em guas almas jovens, No segundo, porque serd éste o passo
inicial para o rompimento total do vineulo conjugal, ¢ neste caso,
sfo o8 cbnjuges que perdem,

Ademais, a alteragfic da Lei n.° 4,121, sbbre ser revolucio-
naria e inconveniente, era desnecesgdria, visto como o Cédigo Ci-
vil ndo deixava, neste particular, desamparada a mulher. Com
efeite, embora o Codigo dissesse que ao marido competia o direito
de fixar & mudar ¢ domicilio da familia, como se vé& dog arts, 234
e 317, n. IV, 36 punia a mulher, quando deixasse de coabitar com
o marido por motive injustificado, Dai perguntar ESPINOLA: “ge,
por consideracbes devidamente comprovadas, de satide, pela mani-
festa inconveniéneia do local escolhido, por circunstincias de in-
contestavel procedéncia, em face da justica e da moral, deixar ela
de segui-lo, incorrerd na sancio que, para o caso de habitacio con-
jugal, estabelecem og arts. 234 e 317, n.° IV?’ E responde: “é ébvio
que nfo, K por isgo o art. 284 fala em abandono sem justo mo-
tivo”. Quanto ao art. 317, n, IV, veremos, oportunamente, que tam-
bém pressupbe a inexisténeia de motivo justo. Ora, desde que se
néo possa aplicar qualquer désses dois dispositivos & mulher que,
por justa causa, deixa de acompanhar ¢ marido nas mudancas de
domieilio conjugal, e nfo haja meio de coagir a mulber a segui-lo,
fica praticamente, em tal cago, resolvida a situacfo” (4).

A jurisprudéneia tem-se orientado no sentido de s6 negar ali-
mentos 4 mulher, quando ela abandona o lar sem justa causa. De-

(4) Anotagies oo Cddige Civil Brasileire, Comp, Editéra Naeional,
8. Paulo, vol. ITI, pag. 174, n.0 26.
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cidiu o Tribunal da Guanabara: “S6 quando abandena injustifi-
cadamente o lar é que a mulber perde o direito a alimentos, Quando
a mulher se augenta do lar por motivos que legitimam a separa-~
¢Bo, conserva o direito a alimentos, por ser obrigacio do marido,
decorrente do vincule conjugal, que subsiste a despeito da sepa-
ragio” (5).

Portanto, dentro da lei brasileira havia solucdo para os casos
em que o marido fizesse mau uso da faculdade que lhe dava a
lei. O que a leil nfo féz e nem poderia fazer é iornar a mulher
fmico arbitro da questio. E esta foi a orientaclio da Tei n.° 4121,
yazdo por que nfo poderd merecer nosso apoio e, estamos eertos,
da maioria do povo brasileiro, que tem em alta conta a familia.

B, Nio fica af a preocupacic de favorecer a mulher em de-

{rimento da auntoridade do marido. Ne caso de desquite, de acdrdo
com o texto primitive do art. 826 do Codige Civil, os filhos me-
nores eram entregues ao cdnjuge inocente. Se ambos fossem cul-
pados, a mée teria direitc de conservar em sua companhia as fi-
lhas, enquanto menores, e os filhos até & idade de seis anes, Ora,
de conformidade com acréscime feito a 8sse dispositive (§ 1.9),
no caso de culpa de ambos o8 conjuges, todos os filhos ficarfio em
poder da mulheyr, exceto ge o Juiz verificar que de tal soluclo po-
derd advir prejuizo de ordem moral para éles. Portanto, atual-
mente, sendo os cdnjuges igualmente culpados, o maride nfio ters
nenhum direito sébre os filhos, a ndc ser de contribuir para sua
alimentaciio, pagsando sua guarda a ser, em principio, da maée.

6. Consideraciio mais detida desperta o regime de bens na
nova lei.

Podsto divirjam em demasia as legislacbes dos diversos povos
civilizados gquanto ao regime matrimonial, a tradicio de nosso di-
reitc foi sempre a de adocdo do de comunhio de bens. E que o
Brasgil, durante mais de século, regeu-se pelas Ordenacgdes Filipi-
nag, em cujo Livro IV, titulo 46, princ.,, estava escrito: “Todos
08 cagamentos feitos em nossos Reinog e Senhorios se entendem
serem feitog por Carta de ametade, salvo quando entre as partes
outra coisa for acordada”,

Bsse regime teve entrada em Portugal através do direito vi-
#igodo, que antes de nossa era ja o adotava, sendo wvulgar entre

(5) Rew. For., vol. 97, pag. 122,
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o8 povos germénicos o adagio “os esposos devem dividir entre gi
a fortuna e a miséria; e¢ assim é que nas leis Saxdnicas estava es-
crito: de eo quod vir et mulier simul conguisierint, mulier mediam
portionem accipial”.

Q Cédigo Civil Brasileiro, em seu ari. 258, perfilhou-o. Realca
LAFAYETTE; “Tal como é em sua natureza e efeitos, a comunhio &
por certo regime que mais se coaduna com a indole da sociedade
conjugal. A comunhio universal de bens reproduz no mundo ma-
terial a identificacio da vida e destinog dos cOnjuges e contribui
poderosamente para fortifici-la e consolida-la, confundindo na
thais perfeita igualdade og interdsses de um e de outro” (6).

Ora, a Lei n° 4,121, de 1962, embora nfo tenha suprimido
éste regime, desnaturou-o de tal maneira que o tornou irreconheci-
vel, Realmente, de conformidade com a redagio dada ao art. 263,
do Cédigo Civil, ficaram expressamente excluidos da comunhée “os,
frutos civis do trabalho oy inddstria de cada cénjuge ou de ambos”.

Cumpre advertir, de inicio, ter a lei terminado com o regime
de comunhio de bens no Brasil relativamente aos beng adquiri-
dos pelo trabalho de qualquer dos cOnjuges. A comuphio, entre
nés, ficou reduzida aos bens levados a sociedade pelo cagamento
e aog obtidos durante sua vigéneia por outros meios que néio o8 do
trabalho dos cbnjuges,

Sébre haver rompido com a tradico do direito bragileiro, o
preceito divorcicu-se da legislacido de quase fodos os povos cultos,
sabido gue apenas a Polonia perfilhou ignal sistema,

A éste respeito, as diversag legislagGes podem ser divididas em
dois grupos: o que adota a comunhio dos aquestos e nfo contém
disposicio excluindo os rendimentos da atividade remunerada dos
conjuges, e o que acolhe a ¢omunhdo dosg aguestos e ainda torna
expressa a inclugfio dog rendimentos do trabalho dos ebnjuges.
Fntre og primeiros destaca-gse o C6digo Unitario Italiano, cujo ar-
tigo 217 dispde: “Congtitul objeto da comunhio o goézo dos bens
méveiz e iméveis, pregentes e futuros, dos cénjuges e, ainda, as
aquisicbes feitas durante a comunhic por um ou por outro cdn-

juge a qualquer titulo, salvo as derivadas de doacdes e de sucesséo.
ou adquiridas com o prego da venda da coisa pertencente antes
em propriedade a um dos cénjuges, sempre que, neste ultimo caso,,

resulte expressamente do ato de aquisiciio”.

(6) LArFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, Direito de Familic, ed. Fonseca Filhos.

& Cia., Ric, 1918, pig. 142, § BB.
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Também o Cdédigo das Obrigagbes Suico: “A comunhio uni-
versal se compde de todos os bens e rendimentos tanto do ma-
rido quante da mulher; pertencem indivisivelmente aos dois es-
posos”. ‘ '

Pertencem ao segundo as legislagbes da Egpanha, Uruguai, etc.

O art, 1.3156 do Cdédigo Civil Espanhol estd vazado nos se-
guintes térmos: “Aquéles que se unem em matrimdnio, poderfo
firmar convencdes antes de o celebrar, estipulando as condicoes da
sociedade conjugal relativamente aos bens presentes e futuros, sem
outro entrave genfio os indicados neste Codigo. Na falta de con-
trato s6bre os bens, considera-se o casamento como contrato sob
o regime da gsociedade legal dos adguiridos”.

Por sua vez, o art. 1.401 reza: “Sio adquiridos: ... 2.9 — o8
bens adgquiridog com a indistria, o trabalhe ou os esfor¢os dos
esposos ou de um déles”.

A prépria Rissia, a despeito de seu regime predominantemen-
te materialista, nfo afasta da comunhfio os aquestos. Estatui o
art. 10 do Cédigo das Leis sbbre o casamento: “O patrimdnio, que
pertence aog ebnjuges antes de contrairem matrimonio, fica como
patrimdnio individual. Quando f6r adquirido na vigéncia do ca-
samento, é congiderado comum e, em cagso de litigio, a proporcioc
da parte que pertence a cada um serd fixada pelo Tribunal”,

A Franca agssumin posicdo especialmente favorivel a mulher.
A lei de 13 de julho de 1907, modificada pela de & de junho de

1928, dispbe: “Em todos os regimes e secb pena de nulidade de

toda cldusula em contririo que contenha o contrato de matrimd-
nio, a mulher tem sgtbre o produto de seu trabalho pessoal e ags
economias gue déle advem, os mesmos direitos de administracio
que o art. 1.448 concede & mulher cagada sob o regime de gepa-
racio de bens. Pode adquirir com &les valores moéveis ou imébveis,
e vender, sem autorizacio marital, a titulo oneroso, og bens adqui-
ridog. Poderi, igualmente, sem autorizacio marital, gravar ditos
iméveis e hipoteca-los”. -

Finalmente, na Polonia vigora o regime da comunhfio dos
aquestos, com exclusfo, entretanto, dog salarios percebidos pelos
conjuges, '

Com a Lei n° 4,121, de 1962, afastou-se o Brasil de todos
og modelog europeuns para seguir a legislacio polonesa, Gnica em
que o8 saldrios percebidos por qualquer dos cénjuges nio entram
na comunhio, ‘
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Nio é por abandonar o exemplo geral para seguir a finica ex-
eacho encontrada — a legislacdo polonesa —, que merece censura
a modificac¢éio introduzida no sistema brasileiro, pois a circunstin-
eia de ser finica nfo induz ser a pior, mag por divorciar-se intei-
ramente da realidade bragileira e desvalorizar completamente o
trabalho da mulher no lar,

O professor CELS0 BARBI assim ge manifesta: “Vivemos em
um pais em que constitui excecle o enriquecimento por via de
recebimento de herancas que, ou ndo sio de vulto, ou ss pulveri-
zam nha partilha entre herdeirog numerosos. Por outro lado, o gran-
de atrativo gque az Américas em geral sempre exerceram gdhre
as classes pobres da Europa decorre da mobilidade social, que, di-
ferentemente dos paises antigos, permite a ascensfio econdmica dos

imigrantes aqui chegados sem nenhum recursc econdmice e que,

com trabalho pergistente e economia, formavam fortunas gue nun-
ea aleancariam dentro das condigies sociais e econdmieas vigoran-
tes em s2us paises de origem, A realidade nog mostra que no
Novo Continente 2 maioria das grandes e médias fortunas per-
tence aqueles que aqui aportaram apenas com a capacidade de
trabalho e vontade de prosperar. No seu labor gurgiram frutos
que, economizados, se multiplicam, resultando, sendo fortunag, pelo
menos patrimdniog valiogos para o sustento familiar. Destaca-ge
entre nds, portante, o valor do trabalho como elemento basico para
formacio e acumulacio de bens, independentemente da existéncia
de capitaig recehbides por heranca ou doagbes” (7).

Eate periodo de trabalho coincide, em geral, com o de sua

maturidade e principalmente com geu casamento. As fortunas bra- .

sileiras, em sua generalidade, sfo conseguidas pelo esforco de seus
titulares durante oz anos que se seguem ao matrimdnic. O ho-
mem, comumente, caga pobre e o que adquire é conseqiiéneia do
“fruto civil do trabalho ou da inddstria”. E, para esta fortuna, em
geral, a mulher ndo contribui com seu trabalho fora do lar, ou
por néo exercer nenhuma profissdo, ou porque suas atividades re-
muneradas nio alcangam niveis capazes de, com a poupanca, amea-
Thar capitais.

Portanto, a grande maioria dag mulheres brasileiras, nog tér-
mos da nova redacfo do art. 263, nfo participari do patrimbnio
adquirido durante o cagamento, eis que éle, pelo menos, aparente-

(7) CELso Agmicora Bamei, é Rev, For,, Rio, vol. 201, pag. 26, n.? 6.

o i

— 49 —

mente, fol conseguido através dos frutos civis do trabalho ou da
industria do marido.
Mas niio é 86. A atual lei, s6bre desconhecer o valor da mu-

' lher no lar, desvaloriza completamente o trabalho doméstico, Hs-

queceu o legislador brasileiro que ‘“‘celibatdria ou vitva, como as-
ginala o Padre COULET, a mulher pode ocupar-se 86 de si e do seu
desenvolvimento proprio.

FEsp6sa e mie, mister lhe é alargar o horizonte dos cuidados e
preocupagdes. Entfio, é para o progressc e a perfeigio dog entes
confiados 2 sua guarda pela Providéncia que ela deve trabalhar.
Desejais que esta mulher possa fazer uma obra-prima? Também
o quero, continua o sacerdote ilustre, mag essa se fara mno mar-
more vive, na alma do marido e dos filhos, Af é que Ihe serd pre-
ciso talhar. A elevaciio, a nobreza, o valor da mulher estd em for-
mar, em modelar a alma dos fithos; estd em fransmitir fielmente
as tradicdes que mnos livram da pura animalidade, estd em amai-
nar o homem, reprimir-lhe o egoismo, abrandar-lhe a aspereza,
suavizar-lhe as rusticidades, conter-lhe o orgulho, leva-lo a tornar
melhor. Sua missfio nfo consiste tanto em fazer obras-primas, mag
sim em inspiri-las e em permitir-Thes a possibilidade de existén-
cia. O papel da mulher consizte menos em fazer descobertas, do
que em preparar e animar aquéles que ag farfio um dia. Sua ver.
dadeira superioridade n#o estd nag suas obras, mas sim na sua
vida. Discreta e sutil como um perfume que vem nfo se sabe de
onde, sua acio envolve e penetra e, pouco a pouco, transforma
aguéles que a cercam; e sua verdadeira gléria consiste no roflexo
que nela projetam o esplendor moral e a felicidade tranqiiila dég-
tes séres queridos, maridps e filhos, aos quais na atmosfera intima
do lar, ela soube consagrar todo o seu coracfio, todo o seu pensa-
mento, todo o seu devotamento, tédas as suas atividades” (8).

Se, depois de uwma existéneia de trabalho, forem os bens do
casal partilhados, a mulher nada receberd, ficard na migéria, eis
que, seu trabalho, nobre e silencioso, inexiste para a atual lei bra-
sileira.

Ora, esqueceu-se ¢ legiglador brasileiro de que o servigo dd
méstico da mulher casada é tdo valioso como o que o homem de-
genvolve fora do lar e que, portanto, a &le deveria e deverd ser

(8) Papee Couler, O Problema do Familia ng Sociedade Contemporined,
ed. Livraria Catélica, Rio, 1933, pig. 143-144.
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equiparado. Nenhum homem cagado conseguird triunfar na vida,
ge néo tiver uma diregio segura em scu lar, capaz de lhe dar tran-
qiiilidade para o seu trabalho. Por isto, por mais importante e
valioso que seja o trabalko do homem; por maior que seja sua
remuneracgio, ndo é éle superior ao da mulher, desenvolvide na
dire¢io da casa e na educaciio dog filhos.

Na Alemanha, o trabalho doméstico da mulher & eqmparado
ao remunerado do homem. Lé-se em Juris Clausseur: “os esposos
8o obrigados mutuamente a prover as necessidades da familia
convenientemente pelo seu trabalho e na medida de seus meios.
Em regra geral, a muiher executa seu dever de contribuir com
seu trabalho para o sustento da familia, dirigindo a casa” (9).

7. Cabe agora, indagar se a atual lei, no tocante & altera-
¢éo no regime de bens, tem aplicaciio imediata, ou melhor, se atin-
ge o8 bens adquiridos a partir de sua vigéneia, ou se apenas o
regime dog casamentos realizados apés sua promulgacio.

CUNHA GONGALVES proclama ser o regime de bens o vigente
ao tempo da celebragfio do casamento, sendo inatingivel por leis
posteriores: “o regime dos bens do casal é regulado pela lei vi-
gente ao tempo, da celebragio do casamento, mesmo que a conven-
¢io seja tdcita. Por exemplo, dispondo o art. 1.098 que “na falta
de convencéio, o regime gerd o de comunhfio geral de bens”, segun-
do o costume nacional, se uma lei nova estabelecer, para a mesma
hipétese, o regime de separacfio absoluta de bens, como na Italia,
e como se torna indispensiavel apés a liberdade do divoreio —
esta lei nfo poderd alterar o regime de comunhio anterior quanto
aos casamentos ja celebrados sem contrato antenupcial eseri-

0" (10)

O professor CELSO BARBI posto nao tenha se manifestado ex-
pressamente sbbre a matéria, d4 a impressfio de que sustenta
ponto de vista contrario, j4 que aconselha aos maridos, para evi-
tar o prejufzo da mulher, o uso do testamento, no qual seria con-
templada a mulher, Adverte o catedritico de Direito Processual
da Universidade de Minas Gerais: “se nio houver urgente refor-
ma no texto legal, de maneira a retornar ao direito anterior para
proteclio da maioria dog lares, dentro em pouco o foro estari abar-

(9) Legislation Compaerée Alemagne, fase. 1.2, 1959, pag. 17, n0 117.
(10) Trotedo de Dirveito Ciwil, Coimbra Edltora Ltda, Coimbra, 1929,
vol. I, pig, 871, n° 61, letra e.
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rotado de demandas em que, por ocasific de se dissclver a socie-
dade de bens, a malher vird pedir contra o marido ou seu espdliv

salarios pelos servigos domésticos prestados no lar, Nao acredi-

tamos que o legiglador, que tanto quis amparar og direitos da mu-
Ther, permita tdc humilhante situacfio para ela. Alternativa que
resta aos maridos gue queiram forrar suas espbsas a tdo vexato-
ria situacfo, quando elas enviuvarem, serd fazer testamento em
sen favor, mas sujeito aocs Onus dog impostos de transmissio
mortie cousa. B, convém repetir, se ndo houver festamento 86 res-
tara & mulher desamparada o pedido de saldrios pelog servicos
domésticog” (11).

A Constituicio Brasileira, em seu art. 141, § 3.°, dispfe que

_%g lei ndo prejudicard o direito adquiride, o ato juridico perfeito

e a coisa julgada’.

E TemisTociEs CAVALCANTI, em escélio a ésse incigo, seguindo
5 melhor orientacio, leciona: “voltamos agora a formula de 19384
que ndo exclul a aplicagdo da lei acs fatos pretéritos, mas protege
ag situacfes juridicas definitivag, cuja natureza se enguadra nas
concepedes do direito privado, Prevalece, portanto, o principio ge-
ral da aplicacdo imediata da lei, atingindo todos os fatos e rela-

cdes juridicas, sbbre ag quais recaem o8 preceitos legais, salvo ape-

nas os direitos j4 adquiridos, incorporados ao patriménio do in-
dividuo, que néio dependem de condicio ou de evente futuro, o
ato juridico perfeito e acabado e a coisa julgada™ (12).

Portanto, de conformidade com a melhor doutrina, hi que
Tazer-se a distincdo entre direitc adauiride e expectativa de direi-
to, consistindo aquéle em um fato idénec que ji entrou definiti-
vamente no patrimdnio da pessoa, enquante éste depende de acon-

tecimentos futuros para poder se converter em direito a ser pro-

tegido.

Ora, 86 com relagAo aos primeiros pode-se falar em irretroa-
tividade da lei, pois no tccante ao segumndo, o que ocorre & sua
aplicacio imediata, nfio vedada pela Constituicio brasileira.

Relativamente ao caso em. exame, verificar-se-ia nio ferir a
aplicagdo da lei aos beng adquirides apds sua vigéneia o princi-
pio da irrvetroatividade, j4 que &sses bens nfo teriam ainda en-
trado no patriménio dos cénjuges. Havia apenas uma expectativa

(11) Ob. e wvol. cits., pag, 28, n° 20,
(12) TeMmisTocrms CavaLcANTI, A Constituicio Federal Comentada, ed.
José Konfino, Rio, 1949, vol. III, pag. 76,
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de direilo, prevalecendo, entdo, o principio geral da aplicacdo ime-
diata da lei.

A conclugio ndo prejudica também aos terceiros, de vez que
dsses nio contariam eom og bens a ser incorporados ao patrimé-
nio do casal e no tocante aos j& existentes a situagio nfo se al-
teraria.

8 Firmado nfio ferir direito adquirido a aplicacio da atual
lei aos casamentos coniraides em data anterior a sua promulga-
cdo, impde-se 0 estudo da questiio em face do ato juridico perfeito.

O casamento em & é um ato juridico perfeito e, portanto, re-
ge-ge pelas leis da época de sua formacio. H4 enfretants, dois sis-
temas relativog ao direite matrimonial econdmico.

O primeiro, que congidera o cariter convencional do regime
de bens e, por isto, trata do assunto no capitulo des contratos em
espécie.

Fiste sistema sofreu critica severa de ROGUIN: “la théorie la-
tine ou plutdt francaise, car elle n’est pas de tous les codes latins,
a le défaut de ne pas ’accommoder aux cas dans lesquels le re-
gime légal est plus ou moing obrigatoire, En fin, méme dans les
lois admettant une lavge liberté de conventions matrimoniales,
elle est impuissante & expliquer Papplication du droit commun,
Jorsqu’il n’y a aucun contrat quelconque, ou auncun contrat ré-
gulier établi par les conjoints. Dang ces deux suppositions en
effet, les époux se trouvent, bon gré, mal gré, unis sous 'empire des
dispositions du régime légal, qu'en fait ils ont pu absolument ig-
norer” (18).

O segundo, a que o Brasil ge filiou, disciplina as relagdes eco-
noémicas do matriménio no capitulo referente ao casamento, Neste,
pertence ao direito de familia a regulamentaciio do regime de bens
do casamento. Dai ensinar ESPINOLA: “é das tradicoes de nosgso di-
reito considerar os regimes de bens entre os esposos como constituin-

.

do uma parte integrante do direito de familia” (14).
Merece transcrita, porque serve de apoio 4 conclusfio déste
trabalho, também a licio de LAFAYETTE: “a comunhdo de vida (in-

dividua vitae consuetuds), que o cagamento estabelece entre a mu-

(13) Rocuin, Traité du Droit Civil Comparéd — Le vrégima matrimoniel,
phgs. 5-6, .

{14) FEpuarpo EspinoLa, Anotagies oo Cédigo Ciwil Brosileire, Gompa-~
nhia Hditdra Nacional, wvol. III, pag. 32.
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lher ¢ o marido, ndo pode deixar de exercer influéncia direta sdbre
og bens que od cOnjuges trazem para o casal, e sdbre o3 que de
future adgquiram, & migter dar a éstes bens uma constituvigio, que
os ponha em perfeita harmonia com a natureza e og fins da so-
ciedade conjugal: — necesgidade que determina um complexo de
modificactes importantes nos principios gerais que regulam o di-
reito de propriedade. Fssas modificacGes formam uma colegho de
regras que, suposto entendam diretamente com a teoria dos direitos.
reais e pessoals, todavia, como congeqiiéneias imediatag do casamen-
to, tomam lugar nos quadres dos direitos de familia” (15).

Ora, o casamento é um contrato, embora de natureza especial,
Destarte, qualquer que seja o sistema a ser seguido, o casamento,
uma vez ultimado, constituird um ato juridico perfeito, capaz de
produziv, desde logo, efeitos, que niio mais podem desaparecer, nein
por convengio das partes, nem por deliberaciio de um dos cénjuges,
nem por determinagio de lei posterior.

Ora, como no sistema hragileiro, o regime econdmico é parte
integrante do direito de familia, do prépric contrato de casamento,
nfic é possivel uma lei posterior modifici-lo sob pena de ferir o
ato juridico perfeifo, ¢ que & vedado pela Constituicdo,

E gue, come comenta CLOVIS BEVILAQUA, “no casamento nfio
originam somente relacfes pessoais entre os cdnjuges. Promanam
déle igualmenie relagiey econdmicas, que ge submetem a normas es-
peciais, e que, nflo raro, se acham intimamente entrelacadas com asg
pesgoas, de modo a nfo ser possivel levar muito longe a disting&o,
sob pena de desnaturarem-gse os ingtitutos™ (16).

9. A esta conclusfio também se chega com o exame do direito
comparado. De fato, na Suiga, onde se permite a lei retroativa, des-
de gque no inter8sge da ordem piiblica e dos costumes (art. 2.° das
Disposices Trangitériag do Cédigo das Obrigaedes), o legislador
entendeu, para aplicacio da nova lei ao regime matrimonial, ser
hecessdrio o declarar expressamente. Estatui o art. 12: “nag regras
relativas & mudanca do regime matrimenial sfio apliciveis, para ¢
garantia de terceiros, as modificacles determinadas pela entrada
em vigor do ecédigo civil”.

~ Ora, se em um sistema legal que admite a retroatividade das
leis foi indispensdvel um dispositivo para ajustar & nova lei os

(16) Laraverte Robricums PEREIRA, ob, eit, pdg, 184, § 5O.

(18) CL6vIs BuvirAqua, Dirveito de Familio, ed. Ramiro M. Costa & Cia.,
Recife, 1896, pag. 204, § 31.
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vegimes de beng estabelecidos em cagamentos anteriores 4 sua vi-
gdncia, com muito maior razdo, no Bragil, onde, por dispositivo
constitucional, a lel néo pode prejudicar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, a lei posterior nfo poders atin-
gir um regime de bensg que se congolidou como ate juridico per-
-feito — o casamento.

Dai nossa conclusio de que, sendo o regime de bens parte in-
tegrante do ato do casamente, as alteracbeg estatuidas por leig
posteriores ndo lhe afetam.

10, Outras razdes aulorizam esta conelusio. b

Dog varios sistemas legislativos, alguns adotam ¢ principio de
mutabilidade ou revogabilidade, com ou sem restricio, do regime
matrimonial dos bens; 2o pagso que outros seguem a irrevogabili-
dade absoluta. Entre 8stes tltimoz, encontra-se nosso Cédige, cujo
art, 230, em sgua parte final, estatui ser o regime de beng entre os
conjuges irrevogavel. Quer isto dizer gue, uma vez celebrado ¢ ca-
gamento, torna-se imposaivel qualquer alteracio no regime de bensg.

Ag legislacbes que se filiamm ao primeiro sistema, em sua maio-
ria, exigem convencdo prévia, suberior ac casamento. O parigrafo
1.% do art. 758 do Cddigo japonds, por exemplo, estabelece que o
contrate de casamento, uma vez concluido, nio pode ser alterado
exceto se as meodificaghes e suas modalidades forem previstas no
aladido contrato.

As que se orientam pelo segundo gistema justificam-no pelo
fato de ser o casamento contrato, sendo, pois, necessirio colocar od
hayeres do casal em posicio de estabilidade compativel com a per-
petuidade do casamento. & o que esclarece CLOVIS BEVILAQUA, em
esedlic ao art, 230 do Cédigo Civil: “o casamento é um contrato
‘pessoal € perpétuo, O regime dog bens durante éle deve ser estével,
finalterfivel, para corresponder A perpetuidade e imutabilidade das
relaches pessoais, enguanto perdurar a sociedade conjugal (CLOVIS
BeviLAQUA, Cddige Ciwil, vol. 11, pdg. 106, n. 3).

Ora, se nos paiges em que predomina o sistema da mutabili-
dade do regime matrimonial dog bens, é preciso, para esta modifi-
cachio, o consentimento de ambos og conjuges ou a determinacio do
juiz, permitida, expressamente, pela lei, como acontece no Japéo,
que admite ao cdnjuge prejudicado com a administragdo do outro
medir & antoridade para lhe entregar a administracio, ou ordenar
a separacdo dos beng, naqueles que estabelece a irrevogabilidade
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absoluta n&o € possivel aplicar-gse a nova lei, principalmente inexis-
tinde dispositivo de incidéncia.

Nem ge diga que a Lei n. 4.121 nio alterou o regime de bens,
limitando-se a acrescentar duas hipéteses ao regime de comunhio
em gue 03 aguestos nfo se comunicam. E que, na verdade, ela sub-
meten todos os casamentos realizados no Bragil ao regime de co-
munhio parcial, j4 que tornou de propriedade de cada cOnjuge os
bens adquirides com o produtc de seu trabalho.

Em sentido absoluto, pode-se afirmar a inexisténeia do regime
de comunhdo, no Brasil, uma vez que a aquisicio dos bens, em
geral, & feita com o produto do trabalho de cada cOnjuge, e a
lei ndo da nenhum valor ao trabalho doméstico da mulher.



