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A cogitar-se do regime da separacio de bens, tem-se como regra
a incomunicabilidade do patriménio de cada cénjuge, quer anterior,
quer posterior, ao casamento.

Alias, o artigo 276 do Cédigo Civil assenta que o casamento, sob
esse regime de separacdo, faz com que cada conjuge reste adminis-
trador exclusivo de seus bens, podendo alienar os méveis sem a neces-
sidade de outorga do outro consorte, sé6 exigida quanto aos imoéveis.

Tenha-se, ainda, neste passo, que uma indagacdo se faz presente,
no tocante aos aqliestos; seriam estes de propriedade separada, de
cada conjuge?

Dai, a ponderacao do legislador, no artigo 259 do Coédige Civil,
para responder a essa questio, ac assentar que, mesmo que nao seja
da comunhédo de bens o regime matrimonial, no siléncio do pacto ante-
-nupcial, ela vigorard no tocante ao que adquirirem os cdnjuges na
constancia de seu casamento.

Que teria querido o legislador? Transformar o regime da sepa-
racdo, afeicoando-o ao da comunhio parcial, em que se comungam 0S
aqiiestos adquiridos a titulo oneroso?

Parece-nos que a preocupacdo nio fol essa, pois, sendo expresso
o contrato pré-nupcial, a estipular o regime separatério, ndo havera
comunhéo.

O que quis, mesmo, o legislador, salvo melhor entendimento, foi
premiar o esforgo comum dos cOnjuges, mais no sentido condominial
do que comunheiro.

Os conjuges que convivem no lar conjugal, passando pelos bons
e maus momentos, sio socios nas tristezas e nas alegrias, reclamando
tal fato, in genere, que sua sorte patrimonial seja a mesma.
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Restaria,A entdo, a divida, no tocante ao regime da separacio legal,
em que os conjuges nao podem escolher a forma patrimonial de seu
matriménio, mas sio obrigados a se consorciarem sob esse regime,
por imposicdo da lei. Assim, nos casos previstos no paragrafo Unico
do artigo 258 do Codigo Civil, esse regime é obrigatério, como por
exemplo para os homens com mais de sessenta e para as mulheres
com mais de cingiienta anos, que se casam.

) Como visto, o regime da separacdo de bens ou é convencional ou
¢é legal, nos casos aludidos.

Quando ele vigora por pacto-nupcial, este deve ser expresso em
repelir a comunhdo dos aqiiestos, sob pena de vigorar esta forma de
comunicagdo patrimonial, conforme o invocado artigo 259 do Cédigo
Civil. Deve conter-se, nessa avenca, desse modo, verdadeira clausula
d(.-:‘ inf:omunicabilidade de bens, para ilidir-se a regra geral da comu-
nicacao.

Sob o regime da geparaciao de bens obrigatério, mais uma razao,
a nosso ver, que vigore a regra da comunicacido dos aqiiestos, pois a
lei, por circunstancias, que estabelece, rouba aos nubentes a possibi-
lidade de contratarem seu regime matrimonial. Todavia, mesmo sob
a separacao legal, ou obrigatéria, para obviar essa possibilidade de
comunicacio dos agiiestos, podem os nubentes pré-contratar a inco-
municabilidade de seus bens, por forca do mesmo artigo 259.

Bem demonstra o Professor WASHINGTON DE BARROS MON-
TEIRO (Curso de Direito Civil, Direito de Familia, Ed. Saraiva, Sao
Paulo, 19* ed., 1980, pags. 174 e 175) que ha duas correntes, uma
que admite, e outra que néo, a comunicabilidade dos agliestos no regi-
me obrigatdrio, legal da separacdo de bens, explicando que a primeira
encontra fundamento no esforco comum dos conjuges € a segunda no
fato se s6 existir comunicabilidade no siléncio do contrato pré-nupcial.
E aduz o Professor das Arcadas, posicionando-se do seguinte modo:
“o primeiro ponto de vista é o mais acertado, em virtude do estabe-
lecimento de verdadeira sociedade de fato, ou comunhao de interesses
entre os conjuges”.

Nao ha razédo para que os bens fiquem pertencendo exclusivamente
a um deles, desde que representam trabalho e economia de ambos.
E a conseqiiéncia que se extrai do artigo 1.176 do Cédigo Civil, refe-
rente as sociedades civis e extensiva as sociedades de fato ou comu-
nhao de interesses.

Nesse sentido existe presentemente simula do Supremo Tribunal
Federal n° 377.

Realmente, o principio sumulado sob n° 377 de nossa Suprema
Corte de Justica, indene de davidas, acolhe esse posicionamento dou-
trinario e jurisprudencial, assentando que ‘no regime de separacio
legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casa-
mento”.
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Algumas vozes levantaram-se pela inaplicabilidade do artigo 259
do Cédigo Civil ao regime obrigatério da separacdo de bens, todavia
tz'}o fracas ante a injustica e ilegitimidade de pensamento que tal posi-
gao viu-se veementemente alijada pela melhor jurisprudéncia, com o
surgimento, a final, da aludida sGmula 377.

O professor SILVIO RODRIGUES (Direito Civil, Direito de Fa-
miilia, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 8* ed., 1980, vol. VI, pags. 182 e 183
e 1n Revista dos Tribunais, vol. 246, pag. 36, “Os aqiiestos no regime
legal da separacdo de bens, Pesquisa na Jurisprudéncia”), diante deste
quadro jurisprudencial, assertiva que “Tal solucdo” em seu entender,
“fora de qualquer duvida, se afasta da lei. Mas, como vem atender
a um anseio de justica, que ficaria inalcancado se fosse aplicar fria-
mente o texto legal, merece o mais veemente aplauso.”

Ao nosso ver, entendemos que, se o legislador impde como regime
de bens o da separacio, niao pode contudo retirar, de futuro, a comuni-
cabilidade natural do patriménio, no sistema da sociedade conjugal.
Em toda sociedade, ndo havendo convencdo em contrario, a regra é
a da comunicacdo dos bens entre socios. Isto, até na sociedade de
fato, no concubinato, conforme a simula 380 de nosso Supremo Tri-
bunal Federal; imagine-se, entdo, em se tratando de casamento!!!

Assim ndo ser os concubinos teriam mais direitos do que os
casados sob o regime da separacio de bens, pois o principio deste
aplica-se aqueles, a nao ser no que tange aos bens adquiridos durante
a convivéncia concubinaria. Basta esta, entendemos, para que ja se
admita o condominio nascido do esforco comum dos concubinos, pois
nao se uniram eles sob mera sociedade de fato, como Jodo e José,
em qualquer empresa mas com o intuito de constituirem sua familia;
com um atestado societario mais forte, que deve merecer todo o apoio
e toda a protecao do KEstado, por seus poderes constituidos.

E o que mais se tem sensibilizado, nesse sentido, é o Poder Judi-
ciario, que nao vé as aparéncias, mas os verdadeiros sentimentos hu-
manos; nao se vé os formalismos da lei, em matéria familiar, mas
a verdadeira norma que o Direito Natural ensina ao homem, desde
o dia em que ele nasce: que ele é um ser gregario e necessita viver
em familia, com ou sem filhos, de direito ou de fato, sob a égide
protetiva de um patrimdnio conquistado pelos consortes, na sua con-
vivéncia, com dignidade de tratamento entre os membros dessa célula,
com compreensio, respeito e amor.

Essa familia que o Estado deve preservar, para que ele seja, cada
vez mais, fortalecido, por sentimentos e nao por excessos de documen-
tacdo e formalismos. Al a grande licio dos romanos, que viam no
casamento um verdadeiro fato social, que nasce espontaneamente na
sociedade, sem que seja necessaria muita regulamentacio legal, a nao
ser para preservar os efeitos da unido, o complexo de direitos e de
deveres entre os conjuges existentes e deles com sua prole, e para
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defender a dignidade dos integrantes da familia, pessoal e patrimo
nialmente.

Acrescente-se, todavia, que, na sensivel sociedade familiar, mesmo
na vigéncia do ante-pactuado regime da mais completa e absoluta
separacdo de bens, podem vir a existir estes, embora em nome de um
dos cOnjuges, pelo esforco comum do casal.

Al, entdo, o Direito de Familia ha que se curvar, como ja foi dito
quanto a sociedade concubinaria, ao Direito das Coisas e das Obriga-
¢oes, no plano societario comum.

Pois, a cogitar-se nessa esteira, ha verdadeira sociedade de fato,
entre os cOnjuges, paralelamente a seu regime de bens. Alids, nesse
caso, a matéria como visto, se transporta ac Ambito do direito co-pro-
prietario, em abstracio, até, do regime matrimonial eleito.

Os conjuges, que convivem no lar conjugal, passando pelos bons
e maus momentos, sdo s6cios no patrimdnio que resultar de seu
esfor¢co comum.

Alias, cogitando desse mister, ensina SILVIO RODRIGUES (Di-
reito Civil, pag. 180) que “O principio da incomunicabilidade dos
aqiiestos teve sua rigidez entibiada pela idéia de que, entre os cdn-
juges, embora casados pelo regime de separacao absoluta de bens, se
estabelecia uma sociedade de fato, e os bens havidos em comum per-
tenciam & comunidade. Haveria, decerto, na conjugacdo de esforcos,
uma affecttio socitatis e, se permitisse que s6 um dos esposos rece-
besse o ganho, facultar-se-ia um enriquecimento indevido.

Como ja se fez notar, a citacdo do entendimento cumulado sob
ne 377 de nossa Colenda Corte Suprema deve ele de aplicar-se, a nosso
ver, em qualquer situacdo para possibilitar a premiacio do esforco
conjugal comum.

Esse esforco comum leva, necessariamente, a sociedade de fato.

Anote-se, neste passo, a licio do Professor YUSSEF SAID
CAHALI (Bens Aqiiestos, verbete da Enciclopédia Saraiva do Direito,
Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1978, vol. 11, pag. 154), que, sob o mesmo
passo de analisar dito principio sumulado, acolhe: “a solugdo preto-
riana que inspirou a sumula n° 377 traz em seu contexto argumentos
que se mostram igualmente respeitaveis: se o marido e a mulher se
mantiveram sempre unidos e conjugaram esforcos para levar a cabo
a formacdo do patrimdénio comum, ainda que'a cooperacido da esposa
tenha sido limitada ao trabalho doméstico, tem ela indiscutivelmente
o direito, até mesmo natural, de compartilhar daquele complexo de
bens; assim, o entendimento consagrado na referida simula ja nao
procura socorrer-se de qualquer interpretacdo literal de normas dos
arts. 258, paragrafo Gnico e 259 do CC; cuida-se, sim, do reconheci-
mento do esfor¢co comum dos conjuges na formacao do patrimdnio,
matéria que foge ao a&mbito do direito de familia; o esfor¢co comum ¢,
pois o trago que imprime aos aqgiiestos a forca de sua comunicabilidade;
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assim, desde que, por presuncdo, os bens terdo assim provindo de esfor-
¢os comuns, entao ambos deverao pertencer O entendimento sumu-
lado tem sido confortado pela Jurisprudéncia posterior (RT, 492:242;
464:217; RJTJISP, 17:145; 15:178)".

Portanto, ndo ha como negar que, quanto ao patriménio pelo
esforco comum, quer na relacdo concubinaria, quer na matrimonial,
existe verdadeiro condominio, e em uma sociedade especialissima em
que o respeito ao direito patrimonial decorre do de carater familiar,
com maior razdo para que, eventual partilha, nio sucumba ao senti-
mento nobre do amor dos conjuges que propulsionou, com alento supe-
rior e mais forte, o &nimo da construcio patrimonial cumum.



