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Direitos de Familia

INTRODUCCAO

No tragar os limites dentro dos quaes se devia encerrar o
assumpto deste livro, tivemos sob os olhos a classificagao do Direito Civil,
modernamente usada na Allemanha e de que foréo iniciadores Heise e

Thibaut.

Aceitamo-la, ndo porque nos parecesse a mais perfeita, sendo
como das inventadas a melhor e a mais accommodada para uma

distribuicao regular das diversas instituicbes do Direito Civil.

— Uma idéa mai, cujas divisbes e subdivisdes se succedéo,
umas as outras, de maneira vinculadas pelos lagcos da subordinacdo que
as classes posteriores entrem nas anteriores e estas venhao a perder-so
no tronco commum: eis o typo de uma classificacdo verdadeiramente

scientifica.

O Direito Civil, porém, como tantas outras sciencias moraes,
dificilmente se presta a entrar nos quadros de uma classificacdo assim

modelada.
Esta a dificuldade na propria naturesa do assumpto.

O Direito Civil € um todo organico cujas partes integrantes sao
entre si tdo intimamente ligadas que € quasi impossivel dividi-las sem ao

mesmo tempo mutila-las.

Ao demais, os elementos contitutivos dos direitos sédo de sua
naturesa invariaveis. Em qualquer grupo, onde por differencas e
semelhancas accidentaes se ache collocado o direito; na essencia é

sempre o mesmo.
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Como, pois descobrir nos seus elementos substanciaes as

bases de uma classificacédo regular?

Ao contrario: os caracteres secundsrios que o direito reveste
nas diversas instituicbes em que funcciona, sdo tdo variados que é difficil
achar delles que por sua generalidade possdo servir de principios

classificadores.

Por isso embalde liddo os escriptores por dar ao Direito Civil

uma classificacdo rigorosamente scientifica.

Genio habituado as mais elevadas cogitacbes methaphysicas,
Leibnitz aventurou-se um dia a resolver a difficuldalde, imaginando uma
classificacdo que tivesse por principios determinadores as causas

geradoras dos direitos.

O celebre philosopho redusio as causas a cinco: naturesa,

convencao, posse, successao, delicto.

Alem de assentar em uma ennumeracao inexacta, € falso o
systema porque a diferenca de causas nédo determina a diferenca de

direitos.?

Nao preenche tambem os intuitos da sciencia a classificagéo
fundada na diferenca de direitos reaes e pessoaes —, classificacao tao
brilhantemente preconisada pelo Sr. Dr. Teixeira de Freitas, o sabio e
eminente jurisconsulto, que como a mestre estamos habituados a

respeitar, todos que nos damos a esta ordem de estudos.

1 O mesmo direito pode ter causas diversas: exp. o usofructo que provem ja de lei, ja de
contracto e ja de testamento.

Direitos diversos nascem as vezes da mesma causa, como aobrigacdo ds indemnisar
(direito pessoal) e a hypotheca (direito real) os quaes podem resultar ao mesmo tempo
do delicto.
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Esta classificacdo tem por base uma nocao exacta deduzida da

natureza dos direitos.?

Mas ndo basta que o principio classificador seja fundado na
natureza da cousa. E mister ainda que seja suficiente para determinar
ajusta distribuicdo do assumpto em classes, nas quaes venhdo a se

aggrupar entidades analogas, ligadas por caracteres salientes.

Ha caracteres naturaes que, ou por muito genericos ou por
muito individuaes, ndo servem de fundamentar classificacbes: — muito
genericos, determindo a reunidao de cousas profundamente diversas;

muito individuaes, ndo podem dar base para a divisao.

Incorrem na primeira censura o0s caracteres tirados da

naturesa real e da naturesa pessoal dos direitos.

“A nocao, diz um escriptor, é larga: — todos os direitos, sem
excepcao, vem se collocar n'uma ou n’outra cathegoria.”

Mas, estabelecidas as duas grandes divisdes, como fazer as

subdivisbes?
Desloca-se; — nao se resolve a dificuldade.

Tem ainda este sisthema dous graves defeitos.

2 Direito pessoal toma-se em dons sentidos. Em sentido lato, “direito pessoal é aquelle
em que alguem e individualmente o sujeito passivo do direito, ou em termos mais
simples: direito pessoal é aquelle que da a faculdade de constranger individualmente
alguem a uma prestacdo qualquer, isto é, a dar, prestar, fazer ou nédo fazer alguma
cousa.” Nesta accepecdo os direitos pessoaes comprehendem os direitos de familia na
parte relativa as pessoas. (Vej. 8§ 1°).

Em sentido restricto direitos pessoaes sdo aquelles a que correspondem obrigacdes,
susceptiveis de apreciacdo monetaria, e como taes constituem um desmembramento do
direito de propriedade.

“lls appartiennent au droit qui concerne les biens, le patrimone, parce que ces créances
ne sauraient avoir pour objet que des prestations qui ont pour le creancieriun intérét
appréciable et qui peuvent au besoin étre ramenées a une estimation en argent,
représentation générale des valeurs qui composent notre patrimoine.” Marezol, § 48.

5
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Ha instituicdbes do Direito Civil que sem quebrar a sua
integridade, ndo podem accommodar-se em nenhuma das duas

cathegorias. Onde collocar a sucessao?
Nos direitos reaes?
Nos pessoaes?

Mas a successao abrange ao mesmo tempo direitos reaes e
pessoaes. Porque, pois, classifica-la antes n'uma do que n’outra

cathegoria?

Em segundo lugar, o principio classificador produz a allianca

dos direitos de familia com as Obrigagoes.

Que analogia, porém, que conformidade guarda o casamento,
o poder marital, o patrio, o estado de filho familias, a tutella e a curatella,
com as obrigacbes que nascem do contracto, do quasi-contracto, do

delicto e do quasi-delicto?

O caracter escolhido ndo é tdo relevado que oblitere as
diferengcas profundas,existentes entre os direitos de familia e as

Obrigacoes.

O principio classificador submerge-se no meio de diferencas
reaes e patentes e da em resultado uma reunido disparatada de entidades

estranhas.

A classificacdo usada na Allemanha é tambem incorrecta, mas
é fora de duvida que presta-se a uma exposicao clara das materias: — o

que é o primeiro merecimento das classificagoes.

Nao tem por fundamento, é verdade, um principio superior do
qual sejao divisOes as classes em que se aggrupédo os direitos. Mas nao se
Ihe pode recusar a excellencia de distribuir as materias em classes

paralellas, em cada uma das quaes se accommoda uma colleccdo de
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direitos que se ligdo naturalmente por suas affinidades o pelos caracteres

exteriores.
Eis a classificacédo allema:?®
Parte Geral:
1. Pessoas.
2. Cousas.
3. Actos juridicos.
Parte Especial:
1. Direito das cousas.”
2. Direito das obrigacées.®
3. Direitos de familia.®
4. Direito de successéo.’

A creacdo de uma Parte Geral para a definicAo das pessoas,
agentes do direito, das cousas, objectos do direito, dos actos juridicos,

causas do direito, tem sido geralmente aceita.

E acerca da distribuicido das materias da Parte Especial que

surge a controversia.

Alguns escriptores imaginardo uma quinta divisdo para o

concurso de preferencias.

® Makeldey, & 120, Marezoll, § 48.

* Esta seccdo comprehende: posse, dominio, seus modos de aquisicdo e extinccdo; e os
direitos reaes, desmembrados do dominio (jura in re aliena) a saber: emphitheuse,
servidao, usofructo, uso, habitacdo, antichrese, penhor e hypotheca.

® Obrigacbes e causas das obrigaces (contractos, quasi-contractos, delictos, quasi-
delictos).

® Casamento, effeitos do casamento, poder marital, poder patrio, filiacdo, alimentos,
tutella e curatella.

’ Successédo ab intestato e successao testamentaria.
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Nao ha, porém, necessidade desta nova cathegoria.

O concurso de preferencias € uma phase que a Execucao pode

tomar; pertence, pois, as leis do processo.

As questdes de prelacdo e rateio entre os credores sao sem
duvida reguladas pelos principios do Direito Civil, mas taes principios nao
constituem uma, classe a parte. O penhor e a hypotheca tem o seu lugar
definido no direito das cousas; 0s privilegios sdo expostos a proposito dos

direitos a que alludem.

As leis do processo reguldo o modo pratico do concurso de
preferencias, e ahi estabelecem a classificacdo dos credores, segundo 0s

principios fornecidos pelo Direito Civil.
1

Alinhar em quadros resumidos o0s principios de direito que
regem as relacdes de familia, segundo a sua filiacdo logica, travando-os
com as razbes que o0s esclarecem e prendendo-os as fontes de que
derivdo: taes sdo os intuitos do livro que hoje timidamente offerecemos

aos que comecao a dar os primeiros passos no estudo do Direito Civil.

O estudo directo das fontes e a intelligencia do elemento
philosophico das leis, eis a base e a luz das investigacfes que tem por

objecto o Direito Positivo.

O decreto da lei, exposto em sua simplicidade e nudez natural,
sO poderao interpreta-lo em toda a sua extensao os espiritos formados na

constante licdo do Direito.
As disposicOes das leis positivas nao sao senéo

corollarios de principios superiores, que constituem a razao, a

mente, a explicacdo do texto escripto.
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Estes principios superiores, ou sdo maximas do Direito

Natural, ou sdo um motivo creado pelas necessidades da sociedade.

Sem a luz do principio superior (rasado philosophica ou
historica) de que o texto € a consequencia, as disposi¢cfes legaes se

complicao, se emaranhao e se torndo muitas vezes inintelligiveis.

Mas sem o estudo das fontes o0 espirito perde-se em
cogitacbes vagas, e na ausencia de normas fixas oscilla entregue as

perplexidades da controversia.
i

Bem pobres e mesquinhas, porém, sdo as fontes do nosso

Direito Civil.

Sabem as pessoas dadas a este genero de estudos quéo
defectivos, incoherentes e disformes sdo os subsidios que as nossas leis

escriptas offerecem para a organisacao de trabalhos scientificos.

Acerca dos Direitos de familia particularmente, ndo temos lei

que regulasse a materia sob um plano sisthematico e completo.

No esbocar de cada assumpto deparao-se a todo o momento

lacunas que deixao em claro pontos da maior importancia.

Essas lacunas €é mister preenche-las com o Direito
consuetudinario e com o Romano, corrigido segundo as declaracfes

legaes.®

Pode-se, pois, affirmar que um grande numero, sendo a
maxima parte dos principios do Direito Civil Patrio formardo-se pelos

costumes, pelas decisdes dos tribunaes e pela elaboracgao scientifica.

® Lei de 18 de agosto de 1769, § 9 e 14; Estatutos da Universidade de Coimbra, L. 2, T.
6, cap. 2 e 3.
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v

A nossa legislacdo escripta, pelo que respeita ao Direito Civil,
€ em grande parte o resultado da fusdo dos costumes com o Direito

Romano.

E porém tenue e escasso 0 peculio com que tem contribuido
para a formacdo do Direito Patrio os costumes que ainda nao estao

traduzidos em lei escripta.

Sem o0s requisitos legaes os costumes nao constituem fonte
authentica de direito. E, pois, s6 podem ser invocados pela authoridade
moral que lhes d4 o tempo, a sua conformidade com a indole do Direito e

a extensao de sua pratica.
\

Na constante applicacdo do direito as hypotheses occorrentes,
o0 poder judiciario vae dando com as obscuridades e com as omissfes da
legislacdo escripta. Nao lhe é licito deixar indecisa a questdo, ou porque a
lei é obscura ou porque é omissa. Cumpre-lhe, pois, por via de
interpretacdo doctrinal e pela combinagcdo dos elementos que Ilhe

fornecem as fontes, aclarar os textos e preencher as lacunas.®

Este corpo de doctrina que se construe com o trabalho lento
dos tribunaes, suposto de um caracter eminentemente pratico, nasce e se

organisa sob o influxo da inspiracdo scientifica.

A jurisprudencia pratica que herdamos dos tribunaes

portuguezes, forca é confessar, ndo tem sido augmentada pelos nossos

° As decisBes e praticas dos tribunaes ndo fazem lei. Carta Regia de 7 de junho de 1605,
8 8, e lei de 18 de agosto de 1769, § 14.

“A praxe e estilo de julgar e a decisdo dos arestos, seguida universalmente dos
doutores do Reino é o melhor interprete das leis.” Assento de 23 de marco de 1786.

Os Assentos da Casa da Supplicacdo constituem interpretacdo authentica, e portanto
pertencem ao Direito escripto.

10
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tribunaes com as accessdes que era de esperar e que reclama vao a
mudanca das instituicdes, a variedade das circumstancias e 0s progressos

do Direito.

Para esta esterilidade contribuem principalmente duas causas:
— a timidez dos magistrados em exercer a faculdade de interpretar o

Direito e a falta de um tribunal de cassacéao.

A timidez do poder judiciario chegou ao ponto de forca-lo a
abdicar o direito de entender as leis e a pedir ao executivo a solucao das

difflculdades occorrentes!

O supremo tribunal de justica, como se acha constituido, é
impotente para fixar a intelligencia pratica das leis. Falta-lhe a faculdade
de cassacao: as suas decisdes, mesmo no ponto de vista da doctrina,

podem ser annulladas pelas Relacdes revisoras.

D’ahi essa variedade e contradic¢cbes perpetuas nos julgados

dos nossos tribunaes.
VI.

Papel importantissimo representa na organisacao do Direito

Civil Patrio a elaboracéo scientifica.

Tendo por orgaos professores e escriptores, ella gira em uma
esfera mais elevada do que a jurisprudencia pratica; obedece a inspiracao
de uma ordem superior; caminha illuminada pelas luzes da philosofia: —
os tribunaes esforgcdo-se por chamar o Direito 4s necessidades da vida; a

sciencia lida por aproxima-la do seu ideal.

Tem a elaboracgao scientifica por missao preencher as lucunas
das leis espriptas e dar ao Direito uma forma sisthematica, aperfeicoando-

0 e pondo-0 em harmonia com as necessidades do tempo.

11
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Esta missdo ella a desempenha por um trabalho constante
sobre o0s materiaes existentes: — delles extrahe o0s elementos
substanciaes, desenvolve-os, combina-os e tira deduccbes logicas

conformes com o espirito e com o genio do Direito vigente.*®
Entre nés constituem os materiaes deste trabalho:
As leis escriptas,
Os estilos e os costumes,**
E o Direito Romano como subsidiario.
VII.

A elaboracéo scientifica do Direito teve em Portugal dias de
esplendor e de decadencia, acompanhando paralellamente as lettras, as

artes e as demais sciencias nas vicissitudes porque passarao.

A escola dos civilistas theoricos do seculo XVI e comec¢os do
XVIlI emulou dignamente com as escolas que tao alto levantardo por esses

tempos os estudos juridicos em Franca e na Hollanda.?

Os seus escriptos sao, no geral, notaveis pelas excellencias

que caracterisavao a escola Cujaciana.

Mas se, praticando o methodo largo e fecundo de Cujacio,
esses grandes escriptores plantardo boas tradic¢cdes, todavia fraca e tenue

foi a accdo que exercerdo nos estudos do Direito Patrio.

Era a época em que se renovava com ardor e energia o culto

do Direito Romano.

9 Marezoll,§ 21.
1 por estilos e praxe entendem-se as praticas dos tribunaes acerca do processo e
tambem o modo pratico de interpretarem o Direito.
2 Principaes escriptores desta escola: Antonio de Gouvea (Gouveanus), Manoel da Costa,
Ayres Pinhel, E. Caldeira. Alta mirano, Pedro Barbosa, Caldas Pereira.

Professores: — Costa Quintella, Heitor Rodrigues, Vaz Pinto, Gabriel da Costa, F.
Caldeira e Ruy Lopes da Veiga.
12
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Todos esses escriptores erdo romanistas; todos consumirédo as
suas admiraveis faculdades em explicar e commentar a Instituta, o

Digesto e o Codigo.

Alguns, é verdade, como P. Barbosa, Caldas Pereira,

prolongaréo suas investigacdes de Direito Romano até o Direito Patrio.

Mas o Direito Patrio occupava a segunda plana e desse
contacto sahiu-lhe adulterado e pervertido o espirito e a indole. Deante da
preocoupacdo do romanismo e da magestade das leis imperiaes,
admiradas e veneradas como a razdo escripta, os modestos estatutos
locaes perdido os seus caracteres peculiares e, por muita honra, eréo

recebidos como simples restriccbes do texto romano.

A eschola pratica que se formou ao lado dos theoricos do
seculo XVI, se bem que contribuisse com grande peculio para a
organisacao do Direito Patrio, e conte alguns escriptores de nomeada, é

muito inferior em merecimento.*®

Forcada pela necessidade diaria de applicar e explicar o Direito

vivo, ella fez do Direito Patrio o objecto de seus estudos.
Mas esses estudos sao imperfeitissimos na forma e no fundo.

Tomardo o theor da polemica e da controversia; sdo, pela
maior parte, antes discussdes de pontos isolados, de hypotheses, do casos

occorrentes, do que investigacdes sistematicas e aprofundadas.

Fallece-lhes, de ordinario, a intelligencia intima do genio do
nosso Direito; domina-os o falso principio de que as leis patrias nao eréao

sendo meros correctivos do Direito Romano.

13 Alvaro Valasco, Antonio da Gama, Jorge de Cabedo e Melchior Phebo s&o os mais
notaveis escriptores da escola pratica.
13
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No longo espaco que se estende dos comecos do seculo XVII
aos meados do XVIII, periodo fatal & litteratura portugueza, foi quasi total

a ruina dos estudos juridicos.

Perderdo-se as tradicdes da escola cujaciana; cahiu em
abandono o estado das fontes; a razao philosofica e historica dos textos
foi substituida por um jogo esteril das subtilezas da Gloza. Nos escriptos
deste periodo reina uma erudiccao falsa e de mau gosto e o pensamento
cardeal dos monumentos legislativos se confunde e se dilue, emaranhado
n‘uma infinidade de distinc¢bes, limitacoes e ampliacbes, a qual mais

arbitraria.'*

Os trabalhos desta quadra exercerdo uma influencia funesta
no Direito: — delles derivdo sua origem muitas maximas falsas que ainda

hoje corrompem a nossa jurisprudencia.

Mas afinal surgirdo dias mais felizes. As idéas philosophicas
que no seculo XVIII tdo rudemente abalardo a Franca, a paexao ardente e
a audacia, com que se renovarao as sciencias ao impulso dos methodos
de Descartes e Bacon e as aspiragfes de reformas profundas e radicaes
que nesses tempos agitavao a Europa, estenderdo a accdo de sua

influencia até o reino do extremo occidente.

Desse grande movimento intellectual sdo mangnificos effeitos,
os grandes trabalhos do marquez de Pombal na politica, na administracédo

e no ensino publico.

A reforma da Universidade de Coimbra, consumada pelo
grande ministro de D. José I, abriu uma nova era nos estudos juridicos em

Portugal.

O plano para o ensino do Direito Civil Patrio, dado nos

estatutos da Universidade, resumia o0s intuitosm da sciencia naquelle

1 pertencem a este periodo Manoel Alvares Pegas, Cordeiro, Cardoso, Guerreiro, Silva,
Moraes e Solano.
14

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

tempo. Lancardo-se os lineamentos de estudos largos e profundos. No
proprio texto dos Estatutos foi exposto com complacente prolixidade o
methodo, a que a Allemanha devia os admiraveis trabalhos deThomaz, de
Boehmero, de Heinecio,— methodo que tem por instrumentos a philosofia,

a philologia e a historia.

Os progressos da Universidade, cumpre confessa-lo, néo
corresponderdo aos intuitos da reforma. As velhas praticas continuarao a
oppor tenaz resistencia ao espirito innovador. No ensino, como em
politica, é obra lenta e difficil desarraigar habitos inveterados, extirpar os

erros da tradicgao.
Mas, sem embargo, o pensamento da reforma foi por deante.

A Paschoal José de Mello Freire estava reservada a insigne

honra de interpre-lo e traduzi-lo em realidade.

Paschoal era um homem de genio. Estava preparado para a
ardua em preza que commettera. O seu espirito formara-se ao influxo das
idéas philosoficas do tempo e na meditacdo dos escriptos com que a
escola Allem& do seculo passado iniciara os trabalhos que forao tao

brilhantemente continuados por Thibaut, Hugo e Savigny.

Profundamente versado nas origens do nosso Direito e guiado
pelo fanal de uma critica superior, Paschoal levou a luz e a ordem ao
cahos, o alcancou reduzir & um corpo de doctrina sisthematico e regular,

claro e simples, o vasto labyrinto da jurisprudencia patria.
Antes de Paschoal jazido dispersos e mutilados os

elementos do Direito Patrio; elle os reuniu, escoimou-o0s das
feses que os deturpavédo, organisou-o0s, deu-lhes unidade, restituiu-lhes a

cor nacional e fundou em Portugal a sciencia do Direito Civil.

15
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As suas obras, verdadeiros monumentos para a época em que
fordo escriptas, sdo ainda preciosas; mas 0s tempos caminharéao e ellas
hoje n&o correspondem nem ao estado da legislacdo nem aos progressos

da sciencia.

Paschoal ja repousava no tumulo quando se ergueu em
Portugal um escriptor infatigavel que ousara emular com o grande
reformador. Sabe ja o leitor que fallamos de Manoel de Almeida e Souza,
conhecido pelo nome de Lobdo, aldea, onde residia e donde datava os

seus escriptos.

Homem de grande talento, Lobao amalgamava em seu espirito
qualidades as mais estranhas. Agudo e perspicaz, sem methodo e sem
ordem, rude e indigesto, escrevendo n'um estilo barbaro, acrimonioso
como um polemista do século XVI, ousado e timido ao mesmo tempo, o
advogado da Beira, a vastos conhecimentos do Direito Civil e Canonico
juntava largas noticias das leis e costumes patrios e grande licdo das

praticas forenses.

Os seus numerosos e extensos escriptos, em forma de
Tractados, DissertacOes e Notas, abrangem quasi todo o ciclo do Direito e

do Processo civil.

Foi elle o primeiro jurisconsulto portuguez que fez uso deste
excellente instrumento de interpretacdo — o0 estudo da legislacédo
comparada. Para esclarecer e firmar os pontos duvidosos e preencher as
lacunas da legislacdo patria, ndo raro invoca elle as disposicdes paratellas

dos codigos estrangeiros que haviao sido promulgados até o seu tempo.

Dos escriptores que no seculo passado tractardo de
accommodar o Direito Romano ao uso moderno, colheu magnificos

subsidios para illustrar o Direito Patrio.

16
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Mas grandes e graves defeitos maculdo-lhe as obras: —
desordem na exposicdo das materias, vulgaridade e incorreicdo de
linguagem, abuso das citagdes e por vezes falta de boa critica para repellir

doctrinas falsas.

O desejo de reunir a proposito de cada assumpto um grande
numero de opinides fa-lo cahir em repetidas contradicbes. E d’ahi que
provém o dizer-se que suas obras sdo um arsenal, onde se encontrdo com

igual profusdo o proé e o contra.

Lobdo exerceu extensa influencia sobre a nossa jurisprudencia.

As suas opinides gosao de certa authoridade no foro.

Em tempos mais recentes florecerdo dous civilistas
portuguezes de grande distinccdo: — Manoel Borges Carneiro e José

Homem Corréa Telles.

Espirito mais vasto do que profundo, muito versado na
legislacdo patria, dotado de notavel senso juridico, B. Carneiro deixou-nos

um bom tractado do Direito das Pessoas.

Esse livro, rico de erudicdo e de extensas noticias das leis
patrias, seria um bello monumento, se tivesse mais rigor scientifico, mais
elevacao, e se as suas sintheses ndo afrouxassem, diluidas n'uma serie in-

finda de divisOes e subdivisbes que s6 servem de emaranhar o assumpto.

As investigacbes de B. Carneiro pelos dominios da legislacédo
patria trouxerdo para a sciencia materiaes importantes que jasiao

ignorados e perdidos.

Corréa Telles era um talento exacto, uma intelligencia concisa,
ornada de boa erudiccao juridica, mas sem grande propensado para 0S

estudos especulativos.
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Das suas publicacbes a melhor incontestavelmente € a

Doctrina das Accoes.

Nesta obra, é verdade, o seu trabalho consistiu em
accommodar ao foro portuguez o primoroso opusculo de Boehmero — De

Actionibus; mas fe-lo com criterio e saber.

O Digesto portuguez resente-se da precipitacdo com que foi
escripto. E ma a distribuicido das materias; os assumptos ndo s&o
deduzidos em sua ordem logica e natural; a doctrina trasladada no texto
nem sempre € a fiel interpretacdo do Direito vigente: omisso em uns

pontos, prolixo em outros, falta-lhe o espirito de unidade e de sisthema.
Sem embargo é um livro de valor.

O Commentario critico a lei da boa razdo é a obra em que
melhor reflectem as qualidades e os defeitos de Corroa Telles: bom senso,
justesa de idéas, clareza e concisdo; mas embalde Hao de procurar nesse
opusculo a discussdo que penetra o intimo do assumpte e illumina-o com

as luzes de uma razao superior.

Taes sao em rapidos tracos o0s principaes escriptores
portuguezes que tem cooperado para a elaboragdo scienfica do Direito

Civil Patrio.

Entre ndés brasileiros ndo ha muito gosto para o estudo do

Direito Civil.

A politica attrahe os grandes talentos. A gloria modesta do
civilista se offusca deante dos fulgores da gloria do orador parlamentar e
do jornalista. S6 uma vocagcdo energica e decisiva pode afastar a
intelligencia das luctas brilhantes e estrondosas da carreira publica para
concentra-la nos estudos solitarios do Direito Civil, estudos tao difficeis e

tralhosos, mas tdo pouco estimaclos.
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Todavia temos ja uma pleiade brilhante de jurisconsultos da

maior distincgdo. ™

Organisado com elementos tao inconsistentes, sobre a base de
uma legislacdo escripta insuficiente, acanhada e cheia de omissdes, 0

corpo do nosso Direito offerece largo campo para a controversia.
D’ahi a perplexidade, a duvida e a contradiccéao.

Nesta variedade e encontro de opinides, como formar a

consciencia e fixar normas claras e firmes?

A methodologia  juridica indica-nos um processo
profundamente racional: — tomar por guias 0s principios directa e
immediatamente deduzidos das fontes, e o criterio que da a indole e o

genio do Direito vigente.

E & esse toque que devem de ser contrastados os costumes,
as praticas forenses, as opinides dos escriptores eas disposi¢cdes paralellas

dos codigos estrangeiros.®

% Entre outros, os Srs. Augusto Teixeira de Freitas, Jodo Chrispiniano Soares, Agostinho
Marques Perdigdo Malheiro, F. de Paula Baptista, Joaquim Ignacio Ramalho, sdo com
justa razao contados entre os mais illustres jurisconsultos brasileiros.

Os trabalhos do Sr. Dr. Teixeira de Freitas, pela profundidade das investigacdes, pela
audacia do pensamento e pela riquesa de erudic¢cdo, competem com o que de melhor se
tem publicado no estrangeiro.

Os diversos escriptos do Sr. Dr. Perdigdo Malheiro recommendéao-se pelo estudo

consciencioso e aprofundado das materias, pela justesa das idéas e pela concisdo do
estilo.
!¢ para a composicdo deste livro consultamos um grande numero de escriptores antigos e
modernos, nacionaes e estrangeiros. Delles adoptamos francamente as opinides que nos
parecerdo mais justas, consignando-as no texto e citando de ordinario a obra de que
fordo extrahidas.

Por vezes allegamos o Codigo Civil Portuguez, o qual deve ter para nés mais
authoridade do que os outros codigos estrangeiros.

O Codigo Civil Portuguez em substancia ndo € sendo a codificacdo do Direito Civil
Portuguez preexistente, completado em suas lacunas e augmentado com as reformas
que os progressos da sociedade exigiao.

E é de notar que no geral o dito Codigo resolveu no sentido mais justo e rasoavel
muitas das duvidas e dificuldades que, ou por obscuridade ou por omissdo da antiga
legislacdo, fazido o tormento dos interpretes.

19

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

Foi esse o methodo que na medida de nossa fraqueza

empregamos na composicao deste livro.

O resultado absolutamente n&o corresponde ao intuito. O

instrumento era excellente, mas o obreiro ndo soube maneja-lo.

E difficil comprehender e dominar o pensamento alheio, como
é o da lei. E difficil percorrer, sem fraquear uma e muitas vezes, tédo longa

serie de assumptos, de si mesmos complicados e abstrusos.

Mil inexactiddes, pois, nos terdo escapado. Para ellas pedimos

a benevolencia dos homens versados neste genero de estudos.

Elles hdo de reprehender a nossa ousadia, mas hao de perdoar

OS erros.
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DIREITOS DE FAMILIA

8.1. Nocédo dos Direitos de familia.

A divisdo do Direito Civil, hoje conhecida sob o titulo —
Direitos de familia,— tem por objecto a exposi¢cao dos principios de direito
que regem as relacbes de familia, no ponto de vista da influencia dessas

relacdes ndo so sobre as pessoas como sobre os bens.

O casamento, fundamento legitimo da familia; o patrio-
pouder; o estado civil das pessoas; a tutela, creacao artificial para suprir a
authoridade do chefe de familia e a curatela, instituicdo destinada a
proteger os que estéo inhibidos de governarem suas pessoas e bens: taes
sdo, em geral, os assumptos que formdo o quadro dos Direitos de

familia.”

* Veja-se Makeldey, Droit Romain, § 538; Marezoll, Droit Privé des Romains, § 81 e 158.
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SECCAO PRIMEIRA

DO CASAMENTO

CAPITULO PRIMEIRO
DOS ESPONSAES
8 2. Natureza dos esponsaes.
O casamento pode ser precedido de esponsaes.

Denomina-se em direito — esponsaes — a promessa que O
homem e a mulher reciprocamente se fazem e aceitdo de se casarem em

um prazo dado.?!

Acto preliminar, os esponsaes tem por fim assegurar a
realisacdo do casamento, difficultando pelas solemnidades que os cercao,

o arrependimento que nao seja fundado em causa justa e ponderosa.

Constituem o0s esponsaes um verdadeiro contracto e, pois,
Ihes sdo applicaveis as regras de direito acerca da essencia dos actos

juridicos.

Assim que podem ser annullados, por motivo de incapacidade
d’'um dos contrahentes, como a que provem de demencia;? por falta de
consentimento livre e serio®; por dolo ou por erro sobre a pessoa ou sobre

as qualidades essenciaes della®.

' Fr. 1. D. de sponsalibus. (23. 1): Sponsalia sunt mentio et repromissio nuptiarum
futurarum.

2 Fr. 8. D. til. eod.; B. Carneiro, L. 1° Tit. 10 § 96 n. 9.

% B. Carneiro, cit. § 96 n. 3.

4 B. Carneiro, cit. 8 96 n. 4. O erro sobre as qualidades essenciaes da pessoa é
qualificado segundo a natureza do contracto e a convencdo das partes. Ha erro sobre
qualidade essencial da pessoa, se, por exemplo, a esposa é escrava € 0 esposo ignorava;
si no contracto se declarou que a esposa € viuva sem filhos e verifica-se depois que ella
tem filhos.
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§ 3. Pessoas que podem contractar esponsaes.

Da natureza dos esponsaes, acto que tem por objecto a
realisacdo do casamento, resulta que s6 sdo capazes de contractar
esponsaes as pessoas que, sendo maiores de sete annos®, podem de

futuro contrahir entre se justas nupcias.®

Os filhos familias porém e os menores de vinte um annos,
quer legitimos, quer illegitimos, ndo podem validamente contrahi-los sem

0 consentimento de seus paes, tutores ou curadores.’

Da denegacao de consentimento pelo pae, tutor ou curador ha

recurso para o juiz de orfdos que pode dar ou recusar a licenca pedida.®

Os maiores de vinte um annos, que nao estdo sob o patrio
pouder, sdo obrigados a sollicitar o consentimento paterno, tdo sémente
por dever de obediencia e respeito filiaes; mas a negacao da licenca nao

os inhibe de celebrarem os esponsaes.”®
8 4. Das formalidades dos esponsaes.

No intuito de cercar o acto de garantias, gue evitem a
irreflexdo e lhe dém o caracter de plena authenticidade, a lei prescreve

que na celebracdo dos esponsaes se observem as formalidades seguintes:

5 Fr. 14, D. de sponsalibus (23. 1) C. 7. 8. X de desponsal. impub. (4. 2).
® Fr. 60 8 5 D. de ritd nupt. (23.2): Cum qua nuptiae contraiu non possunt, haec
plerumque nequidem despondere potest.

O impubere maior de sete annos pode contrahir esponsaes mas ndo casamento.
Provem isto da differenca de idades que a lei requer como condicdo de capacidade para
um e outro acto.

Havendo entre os esposos impedimento para casamento, 0s esponsaes nao podem ser
contrahidos, senédo sob a condicdo de obterem dispensa legal. Lei de 6 de outubro de
1784. 8 3.

” Lei de 6 de outubro de 1784, § 4.
8 Lei cif. ibidem; lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, § 4; Reg. de 15 de marco de
1842, art. 5, 8 5.

A provisdo de consentimento incorpora-se a escriptura de esponsaes. Lei cit. de 6 de
outubro de 1784, 8§ 4.

Segundo a dita lei (8 5) é secreto o processo do suprimento de consentimento pelo juiz.

° Cit. lei de 6 de outubro de 1784 § 6. Esta disposicdo comprehende tambem os filhos
illegitimos, reconhecidos ou legitimados. Com esta modificacdo deve ser entendido o § 3
do Assento de 9 abril de 1772.
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1. O contracto esponsalicio deve ser redusido a escriptura

publica, lavrada pelo tabellido do lugar.®

2. A escriptura deve ser assignhada pelos contrahentes, por
seus paes !, e na falta destes, pelos tutores ou curadores, e por duas

testemunhas ao menos.?

3. Todavia, residindo o tabellido a mais de duas leguas do
lugar da habitacdo dos contrahentes, pdde o contracto fazer-se por
escripto particular, assignando, alem das pessoas referidas, quatro

testemunhas.

O escripto particular, ndo sendo reduzido a escriptura publica

dentro de um mez, deixa de valer.*®

Estas solemnidades sdo substanciaes; a ommissédo, pois, de
qualquer dellas acarreta a nullidade do contracto e de todas as
promessas, pactos e convencfes que por ventura lhe tenhdo sido

acrescentadas.

Na escriptura esponsalicia, alem da expressa declaracdo de
que fordo feitas e aceitas as promessas reciprocas com inteira liberdade e

sem a menor coacg¢ao, se devem consignar:
1. Os nomes dos paes dos contrahentes;
2. A idade dos contrahentes;
3. O lugar onde nascerao e fordo baptisados;

4. A freguezia em que residem;

10 | ei de 6 de outubro de 1784. § 1°.

0 pai pode se fazer representar por procurador com poderes especiaes.

2 Lei cit. de 6 de outubro, ibidem. Sdo tambem competentes para lavrar estas
escripturas os escrivdes dos juizes de paz nos casos, em que fazem as vezes de
tabellides. Lei de 30 de outubro de 1830.

13 Cit. lei de 6 de outubro de 1784, § 2.

1 Cit. lei, § 1°.
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5. E, se sdo parentes, a naturesa e o0 grau de parentesco,
accrescentando-se, no caso do parentesco importar impedimento, a

clausula de que se obrigdo & obter a dispensa legal.*®

8 5. Pactos e condi¢cOes que se podem additar aos esponsaes.

E licito aos contrahentes juntarem ao contracto esponsalicio
quaesquer condicdes, pactos ou clausulas que nao forem contrarias as

disposicées das leis e & natureza e fim do casamento.®
A condicdo impossivel ou torpe invalida o contracto.'’
Pode-se restringir o effeito dos esponsaes & certo praso.*®

E permittido estipular-se indemnisacdo pecunaria para ser

paga pelo esposo que se arrepender sem justa causa.*®

Ndo estd em uso entre nés o darem ou prometterem os

20

contrahentes arrhas esponsalicias para penhor e seguranca do

casamento, se bem que uma semlhante pratica ndo é prohibida por lei.**

No silencio dos contrahentes & respeito do destino das arrhas,

prevalecem as disposi¢cdes seguintes:

Realisando-se o casamento, voltdo as arrhas ao conjuge que

2

as deu ?? ou confundem-se na communh&o dos bens, segundo o regimen

que foi adoptado.?®

15 Cit. lei, § 3.

' Ord. L. 4, T. 4 6 pr.; Lei de 6 de outubro de 1784, § 1°.

7' B. carneiro, L. 1° T. 10, § 97, n. 5.

8 B. Carneiro, cit. § 97, n. 6.

19 Cit. lei de 6 de outubro de 1784, § 8.

20 Arrhas esponsalicias como penhor e garantia da realisacdo do casamento sdo cousa
muito diversa de arrhas no sentido usual do nosso direito (Ord. L. 4. T. 47.) Valasc.
Consult. 2 n. 3.

2 Ord. L. 4 T. 46 pr.; Mello Freire, L. 2, T. 9, § 28.

22 Const. 3.5. C. de spons et arrh. spons. (5.1.) As arrhas tem por fim assegurar a
realisacdo do casamento. Realisado o casamento, perdem a rasdo de ser (causam); &
pois logico que voltem ao que as deu.

22 Ord. L. 4, Tit. 65 in fin. (arg).
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Nao se realisando o casamento:

Por justa causa; restituem-se as arrhas aos contrahentes ou a

seus herdeiros:?*

Por injusta causa; o0 contrahente culpado restitue as que
recebeu e perde para o innocente as que deu, e se ndo deu nenhumas, é

obrigado & dar outro tanto das que recebeu.?
8 6. Effeitos dos esponsaes.

Péde acontecer que, depois de assignada a escriptura de
esponsaes, um dos esposos por uma dessas subitas variacdes de vontade,
tdo proprias da mobilidade do espirito humano, mude de resolugcdo e se

recuse & cumprir a promessa feita.

z

Forca-lo nestas circumstancias a contrahir as nupcias
ajustadas fora contrariar d’'uma maneira cruel a natureza e os fins do
casamento, preparando d’est’arte um futuro de luctas, de odios e de
perturbacdo no seio d’'uma sociedade onde s6 deve reinar o amor, a paz e

a mais intima uniao.

D’ahi provem que a obrigacdo resultante dos esponsaes nao é

absoluta, senédo alternativa.
Assim que & cada um dos contrahentes compete acc¢ao:
Ou para exigir o cumprimento da promessa feita;
Ou para pedir a indemnisacéo devida pela quebra da promessa.?®

A obrigacdo de indemnisar, porém, cessa, havendo justa causa

para o repudio.?’

24 Const. 15. C. de donation. ant. nopt. (5.3.)

2% Const. 3.5. C. de spons. et arrh spons., (5.1.) Mello, loc. cit. § 27, nota.

26 Lei de 6 de outubro de 1784, § 8.

27 Cilada lei, ibidem.
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A indemnisacdo, no caso de nao ter sido taxada na escriptura,

deve ser arbitrada pelo juiz segundo as circumstancias occorrentes.?®

A promessa, em falta de estipulacdo sobre prazo, s6 pode ser

exigida até dous annos depois da data dos esponsaes.?®°

A accao que resulta dos esponsaes € a de assignacdo de dez
dias®’; torna-se, porém, ordinaria, se a indemnisacdo sudsidiriamente

devida é illiquida.3*
8§ 7. Dissolucdo dos esponsaes.
Os esponsaes dissolvem-se:
1° Pela morte d’'um dos contrahentes;
2° Pela superveniencia de impedimento para o casamento;3?
3° Pela falta da condicdo imposta; 33

4° Expirado, o prazo marcado ou o legal, sem reclamacéo dos

contrahentes;3*
5° Pelo mutuo dissenso;3°

6° Pela recusa d’'um dos esposos fundada em justa causa.>°

28 Cit. lei de 6 de outubro de 1784, § 8. Lob&o, Acc. Sum, § 696 e seguintes, nos quaes
explica em que consistem os damnos emergentes e lucros cessantes.

2% Fr. 2. D. de sponsalib. (23.1); Const. 2. C. de repudiis (5.7); Digest. Port. P. II. art.
73.

%0 Lei de 6 de outubro 1784, § 6.

31 E incompetente a accdo de assignacdo de dez dias para demandar quantias illiquidas:
Ord. L. 3. T. 25; Pereira e Souza nota 957.

%2 B. Carneiro L. 1°, T. 10, § 99, n. 6. Tal é o recebimento de ordens sacras; a entrada
em religido aprovada; o casamento com outra pessoa.

33 B. Carneiro, cit. § 99, n. 7.

34 Este modo de dissolucéo equivale ao mutuo dissenso.

35 B. Carneiro, cit. § 99, n. 1.

36 B. Carneiro, cit. § 99, n. 2.
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Constituem justa causa para a recusa: a enfermidade, ou
contagiosa ou repugnante, ou a que inhabilita para os misteres da vida; a

infidelidade; a impudicicia, e, em geral, todos os vicios e costumos torpes.>’

E porém de notar que estas causas ndo valem, senido ou
quando occorrem depois, ou quando ja existido ao tempo da celebracédo

dos esponsaes, mas eréo ignoradas.>®
CAPITULO SEGUNDO

CASAMENTO; DIVERSAS ESPECIES; SOLEMNIDADES DA
CELEBRACAO.

8 8. Nocao do casamento

O casamento é o acto solemne pelo qual duas pessoas de sexo
differente se unem para sempre, sob a promessa reciproca de fidelidade

no amor e da mais estreita communh&o da vida.*°

Legitimar a procreacdo da prole, envolvendo no véo do direito
a relacdo fysica dos dous sexos é, certo, um dos principaes intuitos do
casamento; mas o fim capital, a rasdo de ser desta instituicdo, esta nessa
admiravel identifiaccao de duas existencias, que confundindo-se uma na
outra, correm 0s mesmos destinos, soarem das mesmas dores e
compartem, com egualdade, do quinhdo de felicidade que a cada um cabe

nas vicissitudes da vida.

7 B. Carneiro, cit. § 99, n. 3; D. Port. P. II. art. 68.
38 Dig. Port. P. Il. art. 66, 67, 68 e 69.

A dissolucdo dos esponsaes nos casos acima referidos realisa-se sem dependencia de
sentenca ou de qualquer solemnidade. B, Carneiro, cit. 8 99 n. 8.
39 Fr. 1° D. de ritu. nup. (23.2): Nuptiae sunt conjunctio maris et foeminae et consortium
omnis vitae: divini et humani juris cornmunicatio. § 1°. J. de patr. polest (1.9.): Nuptiae
sive matrimonium est viri et mulieris conjunctio, individuam vitae consuetudinem
continens. C. 3. C. 27. g. 2.: Consensus cohabitandi et individuam vitao consuetudinem
retinendi conjuges facit.
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O casamento, attenta a sua natureza intima, ndo € um
contracto, antes differe delle profundamente, em sua constituicdo, no seu

modo de ser, na duracao e alcance do seus effeitos.
O casamento abrange a personnalidade humana

inteira; crea a familia; funda a legitimidade dos filhos; da
nascimento a relacdes que so6 se extinguem com a morte: os direitos e
obrigacdes que delle resultdo trazem o cunho da necessidade e, no que
dizem respeito as pessoas, nao podem ser alterados, modificados ou

limitados pelo arbitrio dos conjuges.

Os contractos, ao contrario, tem por objecto actos individuaes,
temporarios; interesses materiaes, ephemeros e susceptiveis de
apreciacdo monetaria. Os direitos e obrigacdes que delles derivam, séo
regulados pela vontade das partes e por consenso dellas podem ser

alterados ou suprimidos.*°

Ha porém um ponto de contacto entre o casamento e o
contracto e é: que para a formacdo d'um e de outro, € mister o
consentimento das partes. E d’ahi que provem o erro daquelles que
pretenderédo regular o casamento e definir-lhe os effeitos pelos principios

qgue regem o0s contractos.

Certo, no que diz respeito ao consenso da vontade das partes,
sdo aplicaveis ao casamento 0s principios geraes de direito que regulédo a
liberdade, a certeza e a manifestacdo do consentimento em materia de

1

contractos;* mas fora desconhecer-lhe a natureza intima equipara-lo aos

contractos para regula-lo como se fora uma convencéo.*?

49 savigny, Droit Rom. § 141; Lord Robertson, Notas & Ferguson.
41 Nuptias enim, non concubitus, sed consensos facit. Ulpiano. Estas palavras alludem t&o
sdmente a necessidade do consentimento para a formacgédo do casamento.

42 Os jurisconsultos romanos ndo consideravdo o casamento como contracto. No
sisthema da sua classificacdo o casamento toma lugar, ndo na theoria dos contractos,
mas na parte que tracta do estado civil das pessoas. (Gaius, Com. 1. n° 108; Inst. L. 1°
Til. 10.)
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InstituicAo da maior importancia pela magnitude e extensao
de seus effeitos na vida social, o casamento entra naturalmente na

esphera do direito civil.

Assim que: a lei civil € competente para marcar-lhe as
condi¢cdes de validade, estabelecer as solemnidades de sua celebracéo e

definir-lhe os effeitos.
8 9. Intervencéo do elemento religioso no casamento.

Ndo ha seita religiosa que nao considere o casamento como
um facto de sua competencia e que nédo tenha estabelecido para sua

celebracdo um systema de prescripcgoes.

O christianismo, desde sua fundacdo, chamou-o & si e o

elevou a dignidade de sacramento.

D’ahi os constantes esforcos da igreja catholica para regula-lo

e subtrahi-lo 4 accdo do poder temporal.

E inquestionavel o direito que & cada religido pertence, de
regular a intervencdo do elemento divino no casamento, marcando-lhe as
condicOes de validade e a forma, para que o acto se torne perfeito ante

suas prescrip¢cdes e possa receber a graca que lhe é promettida.

Mas é, tambem, fora de toda a duvida que, por sua natureza e
por seus effeitos na vida social, entra o casamento na esphera das
attribuicdes do Estado, o qual, para fixar-lho a forma, condi¢cdes e effeitos,
em quanto acto civil, tem tanta competencia quanta para regular o estado
das pessoas a, organisacao da propriedade, as successoes e 0s demais

assumptos do dominio do Direito Privado.

Facto religioso, o casamento é da competéncia da authoridade

religiosa; acto civil, € da alcada do Estado.
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O Estado ndo pode interferir nas prescrip¢cdes da religido
acerca do casamento. A religido nada tem que ver com as disposi¢cfes da

lei civil que entendem com o casamento.*?
Assim gue:

Nenhuma seita religiosa pode exigir que o Estado sé aceite
como valido o casamento celebrado conforme &as suas prescripcoes.
Consagrar em lei uma semilhante pretencdo seria plantar no seio da
legislacdo uma tirannia cruel e intoleravel, que acarretaria para 0s que
pao professao a religido favorecida, a usurpacdo do direito de fundar
familia legitima, direito que por congenito com o homem nao ha na terra

pouder com authoridade para desconhecel-o e aboli-lo!

O Estado a seu turno ndo tem o direito de impér que os
contrahentes se casem segundo as prescrip¢cdes da religido que professao.
A observancia dos deveres religiosos deve ser deixada & liberdade de
consciencia. A coaccdo sob qualquer forma, neste assumpto, disvirtua o
acto aos olhos da moral e da propria religido, e da lugar a scenas de

ignominiosa hypocrisia.

Deante da lei do Estado, o casamento deve ser um acto
meramente civil, sem caracter religioso, accessivel a4 todas as pessoas,

que se mostrem legalmente habilitadas.

O Estado nado pdde, ndo tem o direito de forcar a consciencia do
individuo para aceitar antes uma religido do que outra. Nao péde, pois, privar do

direito de fundar familia legitima aos que néo professéao a religiao preferida.
Tal € a verdadeira doutrina.

Entretanto ndo tem ella podido triumphar de pre-conceitos
antiguissimos e profundamente radicados. Entre muitos povos prevalece

ainda o principio de que a autoridade religiosa € a Unica competente para

43 Vej. os Estudos do Sr. A. Herculano sobre o casamento civil.
31

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

marcar as formalidades do casamento, assistir & sua celebracdo e julgar
da sua validade, limitando-se a legislacdo temporal a definir-lne os

effeitos puramente civis.**
8 10. Diversas formas de casamento.

No estado actual do Direito Civil Brasileiro s6 sdo recebidas como

validas e capazes de effeitos civis as tres seguintes formas de casamento:

1°© O casamento catholico, celebrado conforme o concilio

Tridentino e a constituicdo do arcebispado da Bahia;*°

2° O casamento misto, isto €, entre catholico e pessoa que
professa religidao dissidente, contraindo segundo as formalidades do

Direito Canonico;*®

3° Finalmente, o casamento entre pessoas pertencentes as
seitas dissidentes, celebrado de harmonia com as prescrip¢cbes das

religibes respectivas.*’

Prevalece, pois, entre nds, a doctrina que attribue a religiao
exclusiva competencia para regular as condi¢cOes e a forma do casamento

e para julgar da validade do acto.

Todavia, a recente lei acerca do casamento entre os membros
das seitas dissidentes, consagrou uma innovagdo que cumpre assignalar:
passou para a autoridade civil a faculdade de dispensar os impedimentos

e a de julgar da nullidade desta forma de casamento.*®

44 V/ej. a Nota 1 no fim do volume.
%> Decret. de 11 de setembro de 1564; Lei de 8 de abril de 1569; ord. L. 4, T. 46 § 1°;
Lei de 3 de novembro de 1827.
46 B. Carneiro, L. 1° T. 13 § 127 n°® 11; Aviso n° 491 de 21 de outubro de 1865 e n° 495
de 25 do mesmo mez e anno; Av. de 20 de julho de 1867 e circular da mesma data.

O casamento mixto é contraindo segundo as formalidades essenciaes do Concilio
Tridentino. E portanto nos termos de nossa legislacdo um casamento valido.
47 Lei n°® 1144 de 11 de setembro de 1861 e decreto n. 3069 de 17 de abril de 1863.
48 Cit. lei de 11 de setembro de 1861, art, 1° § 4; cit. reg. de 17 de abril de 1863, art. 9
e seguinte.
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TITULO PRIMEIRO

Do casamento catholico

8 11. Porque lei é regulado a casamento entre os catholicos?

Para que os casamentos dos catholicos possao ser recebidos
como validos e produzir effeitos civis, € mister que sejao celebrados

segundo a forma estabelecida pela igreja catholica. (8 10).

Assim, pois, sdo entre nos reguladas pelo Direito Canonico as
condicbes de idoneidade dos contrahentes catholicos, as solemnidades do

acto e as guestdes de nullidade que Ihe dizem respeito.

O casamento entre catholicos se inicia, se perfaz e termina no
dominio do Direito Canonico: a lei temporal toma-o das méaos da igreja;

recebe-o feito e acabado e marca-lhe tdo sbmente os effeitos civis.

8§ 12. Das qualidades e condi¢des para se poder contrahir o matrimonio

catholico.

Tomando por base a naturesa juridica e o caracter moral do
casamento, as prescrip¢des divinas e consideracdoes duma ordem elevada,
o Direito Canonico estabelece uma serie de condigdes sem o preenchimento

das quaes o casamento ndo péde ser legalmente contrahido.

A falta de qualquer daquellas condicbes recebe o nome de

impedimento.
Os impedimentos s&o ou dirimentes ou prohibitivos:*°

Dirimentes sao aquelles cuja infraccdo acarreta a nullidade do

casamento.>°

4% Monte, Direito Eccl. § 936.
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Prohibitivos ou impedientes sdo os que, suposto sejao um
embaraco legal &4 celebracdo do casamento, todavia nao o invalidao,

embora néo tenhao sido dispensados.>*
Os dirimentes dividem-se em absolutos e relativos.

Absolutos se dizem o0s que importao inhabilidade para

contrahir casamento com quem quer que seja.>?

Relativos sdo os que impedem o casamento com pessoa

determinada. >3
8 13. Dirimentes absolutos sob a relacéo da capacidade.

Nao pdéde o casamento ser validamente celebrado, faltando a

um ou & ambos os contrahentes capacidade para contrahi-lo.

Reputdo-se capazes todos os que néao sao por lei declarados

incapazes.
Sao incapazes de se casar:

1. Os impuberes (menores de quatorze annos, sendo homens;
de doze, sendo do sexo feminino.)>*
2. Os impotentes; >°

3. Os castrados;>®

4. Os que ja sdo casados;>’

%0 vetant facienda: facta retractant.

> Impediunt fieri; farta tenent.

2 Monte, § 943.

>3 Monte, § 943.

>4 C. 7.10. X. de desponsation. impub. (4.2.) Todavia precedendo licenca, o impubere
que esta proximo a puberdade, pode casar si malitia supplet aetatem.

%5 C. 2. C. 33. g. 1. E mister que a impotencia seja incuravel, anterior ao casamento, e
que tenha sido ignorada do outro contrahente. C. 2, 3,4, X. de frigidis. (4.15.)

6 Const. Cum frequenter, Sixti V, an. 1589.

57’ S. Math. 19, 6.; C. 2. C. 34. q. 1.
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5. Os clerigos de ordens sacras maiores;>®

6. Os que entrdo em religido aprovada e se ligdo por voto

solemne de castidade;>°
7. Os loucos de todo o genero emquanto perdurar a loucura.®®
8§ 14. Dlrementes absolutos quanto ao consentimento.

O casamento, suposto se distingua do contracto, tem por base

0 consentimento reciproco dos contrahentes.

O consentimento deve ser livre, serio e manifestado d’'uma

maneira inequivoca.®*
E portanto nullo o casamento:

1° Se o consentimento d’'um dos contrahentes foi extorguido

por violencia (vi) ou por ameaca (metu.)®?

2° Se houve erro, fosse ou nao filho de dolo, sobre a
identidade da pessoa, ou sobre qualidade a ella inherente tal, que se fosse
previamente conhecida, teria exercido, segundo presumpedes rasoaveis,
decisiva influencia na deliberacdo do contrahente illudido, como é, por

exemplo, a condicéo servil, a enfermidade de espirito.®®

8 Concil. Trident. Sess. 24, canon de sacram. matrim. O recebimento de ordens sacras
nado annulla o casamento anterior, ainda mesmo nao tendo sido consumado; a lei
canonica, sbmente pune aquelle que se ordena depois de casado. Const. unic. Extravag.
Joan. XXII de voto, in VI.

9 C. unic. de voto et vot. redempt. in VI (3. 5.) O voto solemne de castidade desfaz o
casamento anterior, ndo estando ainda consumado. Concil. Trident., sess. cit. canon 6. E
esta a unica hypothese em que o direito canonico estabelece differenca entre casamento
consumado e ndo consumado com effeito pratico.

0 Mont. Direit. Eccles. § 945.

1 C 5. X. de sponsalib et matrim. (4.1.)

62 C. 6.15. X eod. tit.: “ Metus qui potest in virum constantem cadere. Concil Trident.
Sess. de reformat. matr.cap. 9; Fr. 1.2. 3. 5. D. quod metus causa (4. 2.): Metum
accipiendum Labeo dicit, non quemlibet timorem, sed maioris malitatis. “

63 C. 2. X. de eo qui duxit in matr. (4.9) A respeito de erro sobre qualidade da pessoa a
pratica € mui restricta e circumspecta.
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Tanto nos casos de violencia e ameaca como no de erro, péde
a nullidade resultante ser sanada pela ulterior acquiescencia dos

contrahentes, expressa ou tacita.®*
8§ 15. Dirimentes relativos.
Estas prohibi¢cdes decorrem em primeiro lugar do parentesco.
Entre parentes o casamento € prohibido:

1. Na linha recta, entre ascendentes e descendentes
consanguineos in infinitum®; entre affins no 1° grau®®, e entre o

adoptante e a adoptada.®’

2. Na linha collateral, entre os consanguineos ou affins até o 4°

gréo inclusivo®®; até o 2° sémente se a afinidade provém de copula illicita.®®

3. Entre homem e mulher vinculados pela quasi-afinidade que
resulta do matrimonio rato. até o 4° grao inclusive’®; sémente no 1° gréo,

vindo a quasi-affinidade de esponsaes.’*

4. Entre os que se achdo ligados por parentesco espiritual.’?

4 C. 2. X. de conjugio serv. (4. 9.); C. 21, de sponsalib. et matr. (4.1

% Fr. 53, D. de ritu nupt. (23. 2); § 1° J. de ritu nupt. (1,10); Cons. 17 C. de nupt.
(5.4). Direito sempre aceito pela igreja catholica. Walter, § 304.

%6 Entre o padrasto e a enteada; a madrasta e o enteado; entre o sogro e a nora; a sogra
e o0 genro. Pratica fundada em costume antiguissimo. Monte, § 971.

°7 O impedimento é perpetuo: ndo se extingue pela emancipacdo do adoptado. E
igualmente perpetuo entre o adoptante e a mulher do adoptado, e entre a mulher do
adoptante e o adoptado. Fr. 14 pr. e § 1°, D. de ritu nupt. (23. 2.) A adopcdo nao esta
em uso entre nos.

68 C. 9. X. do consanguin. et aff. (4. 14.) Cessa o impedimento, estando um dos
contrahentes no 5° grau. C. 10, X. eod. tit.

%9 Concil. Trident. Sess. 24: de reformat, matr. cap. 4.

’® Mont. § 973. Subsiste o impedimento, ainda que o matrimonio rato tenha sido julgado
nullo, uma vez que nao seja por falta de consentimento.

"t Concilio Trident. Sess. cit. cap. 3. O impedimento proveniente do esponsaes importa
probibicdo no 1° grau assim na linha recta como na collateral.

2 Concil. Trident. Sess. cit. cap. 2. A cognacdo espiritual provem do baptismo e da
confirmacéo: produz impedimento: 1° entre os padrinhos e afilhados, 2° entre os pais do
baptisado e os padrinhos.
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VEém depois as prohibicbes que resultdoo de certos factos

criminosos, as quaes se podem reduzir aos impedimentos seguintes:

5. Entre o conjuge que mata o outro conjuge e o complice com

guem concertara o crime para o fim de se casarem; "3

6. Entre o conjuge adultero e o seu complice, tendo havido

promessa, ainda em vida do conjuge innocente, de se casarem;’*

7. Entre o conjuge adultero e o complice do adulterio, tendo
sido a morte do conjuge innocente causada por um ou por ambos elles,

para o fim de se casarem.”
E ainda o casamento prohibido:

8. Entre o raptor e a raptada, salvo se a raptada, posta em

liberdade, consente;’®
9. Entre catholicos e pessoas que n&o sdo baptisadas.’”’
8 16. Impedimentos impedientes.

No estado actual da disciplina da igreja, achéo-se estes

impedimentos reduzidos aos seguintes:
1. Voto simples de castidade; ®
2. Esponsaes validos; "®

3. Disparidade de culto (entre catholico e herege.)®°

73 C. 1. X. de convertionib. infidelium (3. 33.) Homicidio sem adulterio.

74 C. 4. C. 33. g. 1. Adulterio e promessa de casamento.

> Gratian. ao C. 1. C, 33. g. 1. Adulterio e homicidio.

6 C. 7. X. de raptorib. (5.17.)

’7'C. 17. C. 28. g. 1.; Const. “ Singularis nobis. “ Benedict. XIV § 9 e 10.

8 C. 9. C. 27. q. 1. Voto de entrar em religido, de tomar ordens, de no casar.

7 C. 31. X. de sponsalib. (4. 1); C. 12, X. de despons. impuber. (4. 2). Os esponsaes
constituem impedimento & um dos esposos para casar com pessoa que ndo seja 0 seu
esposo.

80 C. 16. C. 28. g. 1.; Bened. XIV de synodo diocesana, L. 6. cap. 5.
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4. Prohibicdo da authoridade ecclesiastica competente, para nao

celebrar-se o casamento antes da solucédo de dificuldades sobrevindas.®
8§ 17. Dispensa dos impedimentos.

Nao sao dispensaveis os impedimentos de direito natural e os

que fordo instituidos por direito divino.®?
Nao podem, portanto, ser dispensados:

1. A falta de idade, a impotencia em certas circumstancias e o

parentesco consanguineo na linha recta.®?
2. O duplo crime de adulterio e homicidio, (§ 15, n. 7.)%

3. A prohibicdo de contratar segundas nupcias na constancia

do primeiro matrimonio.®®

Nos casos em que é permittida, a dispensa ndo deve ser

concedida sendo por causa justa e grave.®®

Pertence ao Summo Pontifice o direito de dispensar os
impedimentos dirimentes, e entre os prohibitivos, os provenientes de

esponsaes e voto simples de castidade.®’

Todavia, em attencdo a distancia das dioceses, a Santa Sé
delega ordinariamente este pouder aos bispos, reservando-se a dispensa

dos mais graves.®®

81 C. 1, 3. X. de matrim. contr. interdct. (4, 16); C. 3. X. de clandest, desp. (4. 3).
Classificdo os canonistas entre os impedimentos impedientes: a falta de consentimento

dos paes e maes (Concil. Trident. Sess. 24 de reformart. Matr. cap. 1°); a prohibi¢cdo de

celebrar-se 0 casamento no advento e na quaresma (Concil. Trident. loc. cit. cap. 10); a

omissdo das denunciagfes; a ignorancia da doctrina christa, etc.

# Mont. § 1015.

8 Mont. citado.

84 Bened, XIV. Epistol. ad Igu. Realem, § 13, 14, 15.

85 Mont. cit. § 1015.

86 Concil. Trident. Sess. 24, de reformat. matr. cap. 5.

8 Walter, § 309; Mont. § 1017 e 1018.

88 Wwalter, loc. cit.
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8 18. Solemnidades externas do casamento catholico.

Com o fim de dar ao casamento a necessaria publicidade, de
assegurar o livre consentimento dos contrahentes e authenticar o acto,
communicando-lhe a certeza de que ha mister, o Concilio Tridentino
estatuiu para a celebracdo do matrimonio certas formalidades que devem

ser rigorosamente observadas.
Estas formalidades sdo em summa as seguintes:

1. Deve o0 casamento ser precedido de tres denuncias
(banhos,proclamas) feitas pelo parocho do domicilio de cada um dos dos

contrahentes, na matriz, por o ocasido da missa, em tres dias lidos.®°

Taes denunciacdes podem ser reduzidas 4 uma s6 ou adeadas

oa totalmente dispensadas, ao prudente arbitrio do ordinario.®°

2. A manifestacdo ao sacerdote do livre e mutuo
consentimento dos contrahentes, expressada, regularmente por palavras,

ou por signal inequivoco.®*

3. A presenca simultanea do parocho (proprio d'um dos
contrahentes, oa de ambos, ou de sacerdote authorisado pelo parocho ou

pelo bispo) e de duas testemunhas, ao menos.

4. A bencao nupcial, formalidade aconselhada pelo Concilio,

mas sem caracter substancial.®®

Do casamento nesta conformidade celebrado deve o parocho

lavrar em livro competente o assentamento, no qual se hao de declarar os

Ainda sem delegac¢éo, podem os bispos dispensar impedimentos dirimentes nos casos
graves e urgentissimos. Mont. 8§ 1018.
A dispensa pode ser concedida depois de celebrado e consumado o matrimonio. Acerca
do processo da revalidacdo do casamento, vej. Mont. § 1025 e seg.
89 Conc. Trident. Sess. 24, do reform. matrim. cap. 1°
9 concil. Trident., cit. cap. 1°
°% Viro et muiere interrogatis et eorum mutuo consensu intellecto. Concil. cit. cap. 1°
92 Concil. Trid., cit. cap. 1° verb: Qui aliter quam presente parocho....
93 Concil, cit. cap. 1°: “Proeterea eadem sancta synodus hortatur.”
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nomes dos conjuges e das testemunhas, e o dia o o lugar em que se

passou o acto!®*

A presenca simultanea do parocho competente e de duas
testemunhas €& formalidade substancial, cuja infraccdo acarreta

inevitavelmente a nullidado do casamento.®®
8§ 19. Casamento clandestino.

Antes do Concilio Tridentino erdo tolerados os casamentos

clandestinos.

Desta pratica resultavao gravissimos abusos: o sigillo que
envolvia o acto, facilitava a bigamia, e a falta de authenticidade deixava

na incerteza a constituicdo da familia.
Este estado de cousas reclamava energicas providencias.

Sob a pressao de motivos tdo ponderosos e em attencédo a sol
licitacdo de diversos soberanos, o Concilio declarou para sempre irritos e

nullos os casamentos eivados do vicio da clandestinidade.®®

Na accepcédo juridica casamentos clandestinos se dizem
aquelles que sdo contrahidos sem a presenca simultanea do sacerdote

competente e de duas testemunhas ao menos. (8 17, n. 3)

94 Concil.Trident., cit. cap. 1°
95 Concil Trident. Cit. cap. 1°: “Qui aliter quam presente parocho...”

Veja-se Mont. § 908 e seguintes.

9 Concil. Trident. Sess. 24 de reformat. matr. cap. 1.: “Qui aliter quam presente parocho
vel alio sacerdote de ipsius parochi seu ordinarii licentia et duobus vel tribus testibus,
matrimonium contrahere attentabunt, eos sancta synodus ad sic contrahendum omnino
inhabiles, reddit et hujnsmodi contractus irritos et nullos decernit prout eos presente
decreto irritos facit et annullat.”

O Concilio authorisa o Ordinario a punir com severas penas aos que contrahirem
matrimonio clandestino, ao parocho que com menor numero de testemunhas e as
testemunhas que sem o parocho, assistirem ao acto. Cit. cap. 1°

A lei de 13 de novembro de 1661, dada a solicitagcdo das Cortes, infligia rigoroso
castigo aos contrahentes e 4 todas pessoas que houvessem cooperado para o casamento
clandestino.

Esta lei acha-se hoje derogada peio art. 248 do cod. crim. do Imperio, o qual prohibe
contrahir matrimonio clandestino, sob pena de prisdo de dous mezes a um anno.
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Assim que o casamento é clandestino:

1. Quando é contraindo sem a assistencia do sacerdote

competente e das testemunhas;

2. Ou quando com a assistencia do sacerdote mas sem a

presenca das testemunhas em numero legal;
3. Ou quando em presenca das testemunhas mas sem o parocho.®’
TITULO SEGUNDO

Do casamento mixto

8 20. Por que direito é regulada a forma do casamento mixto?

Os casamentos entre catholicos e pessoas pertencentes as
religides dissidentes ndo s&o validos perante o nosso Direito Civil senao
quando celebrados de conformidade com as prescripcoes da igreja

catholica. (8 10. n. 2.)
8 21. Condic¢Oes para permissao do casamento mixto.

Posto nos primeiros seculos a Igreja houvesse declarado

puniveis®® os casamentos mistos, pela desharmonia que ao seio da

97 Ha uma especie de casamento occulto, conhecido sob o nome de casamento de
consciencia. E contrahido em segredo, mas néo é clandestino,porque em sua celebracéo
guarda-se a formalidaie substancial da presenca de parocho e testemunhas. (Const.
Bernd. XIV, Satis vobis, 8 1° e seg. an. 1741.) Pois que é celebrado conforme as
prescrip¢des do Concil. Tridentino, € valido perante o nosso direito.
O casamento salio ou morganatico, coutrahido segundo o Concilio de Trento, é valido.
As clausulas civis, porém, que o accompanhédo e lhe dao uma feicdo singular, taes
como — a prohibicdo de participar a mulher da dignidade do marido, as exclus6es dos
filhos da successdao paterna — ndo valem diante do nosso direito, por contrarias a
disposi¢cfes de lei que os contrahentes ndo podem revogar. E pois taes clausulas reputéo-
se nullas e como se ndo fordo escriptas, subsistindo no entanto o casamento com os seus
effeitos legaes. Mello, L. 2, T. 5, 8§ 8 nota.
% . 16.C 28. q.1.
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sociedade conjugal podiao levar conviccdes religiosas divergentes, cedeu a

final & forca das circumstancias e condescendeu em permitti-los.

Esta permissdo, porém, ndo é dada sendao quando occorrem
motivos graves e sob garantias tendentes a resguardar de erro a fé do

conjuge catholico e a educacéo dos filhos.

Assim que a Igreja s6 concede a dispensa precisa e consente

na assistencia do sacerdote catholico, precedendo as cautelas seguintes:

1° Ser a parte catholica admoestada para esforcar-se quanto

em si couber por converter a sua fé a parte acatholica.
2° Prometter o contrahente acatholico sob juramento:
a) Nao impedir ao contrahente catholico a livre pratica de sua religi&o;

b) Consentir em que sejao educados os filhos d’'um e d’outro

sexo nos principios da religido catholica.®®
8 22. Dos impedimentos em relagdo ao casamento mixto.

Séao applicaveis & esta espécie de casamento as disposicoes de

Direito Canonico que reguldao os impedimentos do casamento catholico.

E, porém, de notar que, por isso que 0s casamentos mixtos ndo sdo
favorecidos da Igreja, ndo é de uso se dispensarem para elles as prohibicées

provenientes de parentesco, nem quaesquer outros impedimentos dirimentes.*®
8§ 23. Solemnidades externas.

Diverge do cerimonial da celebracdo do casamento catholico, o

modo pratico de realisar-se o casamento mixto.*%*

9 Benedict. XIV. desyn.dioeces. L.6. cap. 5; L. 9. cap. 3; Const. Litteris Pii VIII. an.
1830. Mont. § 982.

1% Mont., § 982.

%1 Mont., § 983.
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S4o, porém, guardadas, sob pena de nullidade, as
solemnidades substanciaes ordenadas pelo Concilio de Trento, a saber: a
manifestacdo do consentimento dos contrahentes na presenga simultanea

do parocho e de duas testemunhas.%?
Devem preceder as tres denunciagdes de estylo.
TITULO TERCEIRO

Do casamento acatholico

8 24. Em que condic¢bes esta forma de casamento € aceita.

Para que os casamentos entre pessoas que professao religiao
differente da catholica posséo ser recebidos como validos perante o nosso
Direito, € mister que sejao celebrados segundo os usos e as prescripcdes
das respectivas communhdes e conforme as disposi¢cbes da lei que lhes

deu sanccéo civil. 13

§ 25. Dos impedimentos.

O casamento acatholico ndo pode ser validamente celebrado,
se entre os contrahentes se dér impedimento que, segundo o Direito

Canonico, obsta ao casamento catholico.*

Todavia ndo se comprehendem nesta regra os impedimentos

que, por provirem exclusivamente das instituicbes catholicas, ndo podem

102 Haereticos quoque ubi decretum dicti cap. |. est promulgatum, teneri talem formam
observare et praeterea ipsorum etiam matrimonia absque forma concilii, quamvis coram
ministro hoeretico vel magistratu loci contracta, nulla atque irrita esse. Declar. da S.
Congreg. do Concil. de 19 de janeiro de 1605.

103 | ei n. 1144 de 11 de setembro de 1861 e decreto n. 3069 de 17 de abril de 1863.

194 | ei do 11 de setembro de 1861, art. 1° § 4; Decreto de 17 de abril de 1863, art. 7.
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ser applicaveis &4 contrahentes de religido differente, como sdo o que

resulta da entrada em religido approvada e os impedientes.*®®

Para estes casamentos sao dispensaveis os impedimentos nos

mesmos casos em que podem se-lo para o casamento catholico.%®

Na concessdo das dispensas deve se attender aos usos e
prescrip¢cdes da religiao dos contrahentes no que forem compativeis com

as praticas da Igreja catholica.®’

Compete a faculdade de conceder taes dispensas, na Corte ao

governo imperial, nas provincias aos presidentes.'%
§ 26. Solemnidades externas.

E mister que preceddo denunciacdes segundo o estilo ou

prercripcéo da religido dos contrahentes.®®

Estas denunciacdes podem ser dispensadas pelo juiz municipal
do lugar, mediante justificacdo d’alguma das causas pelas quaes o Direito

Canonico permitte taes dispensas.**°

105 | gj cit., ibidem: “naquillo que Ihes possa ser aplicavel”; Decret. cit., art. 7.
Constituira o caracter de ministro ou pastor das religides dissidentes o impedimento

ordinis? Parece que ndo. O ministro de taes religides ndo é aceito como sacerdote

perante a igreja catholica. O seu caracter, pois, ndo pode constituir o impedimento

ordinis, o qual & luz do Direito Ecclesiastico s6 resulta do recebimento das ordens

sagradas maiores segundo o rito catholico.

106 Cit. Decret. art. 7.

A dispensa do impedimento, concedida depois de contraindo o casamento, sana o vicio
original, sem necessidade de revalidacdo em forma. Os effeitos civis nesta hypothesa
entendem-se comecar & existir desde a data da celebracéo. Art. 18 do Decret.

107 Decret. art. 17.
108 Decret. art. 17.
109 pecret., art. 56.
110 Cit. Decret. art. 57.

A falta das denuncia¢des ndo induz nullidade. Decret. art. 50.

Sendo opposto qualquer, impedimento & celebracdo do casamento, deve o0 ministro sem
embargo proseguir nas denunciacbes até se concluirem; mas o casamento ficara
suspenso até que se prove ter sido o impedimento dispensando ou julgado improcedente.
Art. 58 do Decret.

Ao juiz municipal compete tomar conhecimento da opposiicdo, procedendo por via
summaria com audiencia dos interessados. De sua decisdo cabe appellacdo com effeito
suspensivo para o juiz de direito da comarca. Decret., art. 59.

44

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

O acto, sob pena de nullidade, deve ser celebrado conforme os
ritos ou prescrip¢des da religido dos contrahentes, com assistencia do ministro
ou pastor competente, revestido das qualificagbes necessarias para

validamente exercitar suas funccées'!, e na presenca de duas testemunhas.**?

Do casamento contraihido nesta conformidade cumpre ao

11

ministro lavrar certiddo *** com as declaracées legaes e registra-la dentro

d’um mez no livro competente.***
TITULO QUARTO

Regras de direito applicaveis a todas as formas de casamento.

8§ 27. Do consentimento previo para o casamento.

Se o0s contrahentes ndo tocardo ainda ao completo
desenvolvimento de sua razao, ou se estao sob a dependencia de outrem,

exige a lei civil, como condicdo previa para a celebracdo das nupcias, — o

Nao €& mister advertir que a jurisdiccdo do juiz municipal limita-se a verificar
simplesmente a existencia do impedimento.
11 | ei, art. 1° § 2; Decreto, art. 5. § 1 e 2.
Estdo especificadas no cap. 4 do Decreto citado as condicfes necessarias para que 0s
ministros das religides dissidentes possédo praticar legalmente os actos de sua
competencia, a saber: a nomeacdo ou eleicdo do ministro ha de ser feita segundo os
usos ou prescripcdes da religido respectiva, e o titulo deve ser registrado na secretaria de
estado do Imperio ou nadas presidencias de provincia, segundo o pastor reside na corte
ou nas provincias. Art. 52 do Decret.

Se a nomeacgédo € feita no estrangeiro, o titulo deve vir authenticado pelo consul
brasileiro. Art. 53.
M2pecreto, art. 37 § 6. Esta disposicdo é uma consequencia necessaria do § 4 do art. 1°
da lei. A clandestinidade é quailificada pelo Direito Canonico como pertencente a classe
dos impedimentos dirimentes; portanto entra virtualmente na comprehencao do dito § 4.
113 Decreto, cit. art. 36. A certiddo deve conter as declaracées ennumeradas no art. 37. A
ommissao de qualquer daquellas declaracdes, pode ser reparada pela forma estabelecida
no art. 38.
14 Lei, art. 1° § 3; Decret., art. 5 § 3.

A lei exige o registro, ndo como substancia do acto, sendo como nhecessario ad
probandum “comtanto que o acto religioso seja provado pelo competente registro.”

Consiste o registro na transcrip¢do verbo ad verbum da certiddo authentica passada
pelo ministro. Art. 36 do Decret.

Registrada a certiddo dentro do praso legal (um mez), subsistem os effeitos civis do
casamento desde a data da celebracédo; registrada depois do dito praso, os effeitos em
relacdo a terceiro s6 se reputéo existir da data do registro. Art. 6 e 40 do Decret.
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consentimento das pessoas sob cujo pouder vivem, para dar ao acto o
cunho de reflexdo e tornar effectivo o cumprimento de certos deveres de

respeito e obediencia.

Assim que, ndo podem os filhos familias e os menores de vinte

um annos contrahir matrimonio, sem consentimento, a saber:

1° Os filhos familias, qualquer que seja a sua idade, sem o

consentimento do pae;**®

2° O menor que foi pelo pae demittido do patrio pouder, sem

o consentimento do proprio pae, que fica sendo o seu tutor;**®

3° Os menores, orfaos de pae, sem o consentimento do tutor

ou do juiz de orfdos;*’

4° Os menores, filhos illegitimos, reconhecidos ou legitimados,

sem o consentimento de seus paes;**®

5% E, finalmente, o soldado de linha sem licenca do chefe de

seu corpo.**®

115 Assento de 9 de abril de 1772, § 2, n. 5; Lei de 6 de outubro de 1784. O dito Ass. foi
confirmado pelo Alvara de 29 de agosto de 1776; portanto a sua doctrina prevalece
contra as disposi¢cdes das leis de 19 de junho e 29 de novembro de 1775.

Quando o pae esta impedido de exercer o patrio pouder (8 119) o consentimento deve
ser dado polo tutor do filho.

As palavras da citada lei de 6 de outubro, 8 4: “os filhos familias e os menores até a
idade de 25 annos (hoje vinte um) sem o consentimento de seus paes, tutores ou
curadores” alludem: 1° ao filho familias qualquer que seja a sua idade (confira-se o 8§ 6)
2° ao filho familias que se acha sob tutella por ser menor e estar o pae impedido de
exercer o patrio pouder; 3° ao filho familias menor demittido do patrio poder; 4° ao
menor, orfao de pae.

Nao esta em uso no foro exigir-se o consentimonto das maes. Parece que esta pratica
foi consagrada pela lei de 22 de setembro de 1828, art. 2 § 4 e Reg. de 15 de marc¢o de
1842, art. 5 8 5, os quaes so falldo de consentimento do pae ou tutor. Not. (1) ao art.
101 da Consolidacéo das Leis Civis.

18 O filho familias, ainda menor, pode ser pelo pae voluntariamente demittido do patrio
pouder. Provis. de 25 de setembro de 1787. Veja-se § 145.

O 8§ 6 da lei de 6 de outubro de 1784 s6 exime da necessidade de pedir consentimento,
aos filhos maiores; portanto os menores demittidos do patrio pouder estdo virtualmente
comprehendidos na disposicao do § 4.

17 0rd. L. 1° T. 88 § 19; cit. Lei de 6 de outubro, § 4.

18 Cit. Assento de 9 de abril de 1772 § 3; citada Lei de de outubro, § 6. A generalidade
do 8 6 isentando & todos os maiores da necessidade de pedir consentimento aos paes,
comprehende tambem os filhos iliegitimos, e assim restringe a Disposicdo do 8§ 3 do Ass.
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Os maiores de vinte um annos sO sdo obrigados a sollicitar o
assentimento dos paes como um mero conselho; e, pois, se se casdo a
despeito da negacdo do consentimento pedido, nao incorrem em pena

alguma.*®

Nos casos em que o consentimento €& necessario, se for
negado, pode o filho familias, ou 0 menor recorrer para o Juiz de orfaos
do lugar, ao qual, depois de ouvir as partes interessadas e de informar-se

dos motivos allegados *?*

, compete julgar de plano pela verdade sabida,
concedendo ou denegando a licenca pedida. Da decisdo do juiz cabe

sempre o recurso de aggravo de peticdo. %

A falta do consentimento, ou porque nao foi sollicitado ou
porque foi recusado, ndo acarreta a nullidade do casamento; mas o0s

contrahentes incorrem em certas penas, a saber:

O filho familias, na pena de desherdacdo e privacdo de

alimentos, & arbitrio do pae'?®: (se é filha familias sémente soffre aquellas

penas casando-se antes de completar vinte um annos)*%*;

O menor de vinte um annos demittido do patrio pouder, nas

mesmas penas '?°;

119 Art. 27 cap. 26 do Regim. confirmado pelo Alv. de 18 de fevereiro de 1673.

120 Cit. Lei de 6 de outubro, § 6.

121 Nao estdo definidos por lei, a excepcéo do caso de desigualdade de condicdo e fortuna
(L. 1° Tit. 88 8§ 19) os motivos justos para negacdo do consentimento.

Reputéo-se justos e fundados os seguintes motivos: existencia de impedimento legal;
perigo de saude do menor; maus costumes, como embriaguez habitual, paixao
immoderada do jogo; falta de meios para sustentar os encargos do matrimonio.

122 Cit. Lei. de 6 de outubro, § 4 e 6; Lei de 22 de setembro de 1828, art. 2 § 4; Reg. de
15 de marco de 1842, art. 5, 8 5. Este aggravo é sempre de peticdo, qualquer que seja a
distancia em que esteja o juiz superior. Lei de 25 de novembro de 1775 8§ 4; Assento de
10 de junho de 1775; cit, Decr. de 15 de marco de 1842, act. 15 § 12.

123 Cit. Assento de 9 de abril de 1772 § 2 n. 5; cit. Lei de 6 de outubro, § 4.

124 Cit. Ass. ibidem, ord. L. 4. T. 88 § 1. 2. 3. Em relacéo &, filha, familias a pena de
desherdacdo varia quanto a applicacédo e effeitos, segundo as circumstancias occorrentes
nos termos da cit. Ord.

125 Assent. cit. § 2, n. 5. O Ass. impde a pena de derherdacdo e perda de alimentos a
todos os filhos legitimos menores que se casdo sem o consentimento do pai.
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Os menores, orfdos de pae, se o casamento é desigual, na de
ficarem privados da administracdo de seus bens até completarem vinte

annos®?®;

Os menores, filhos illegitimos, reconhecidos ou legitimados, na

de desherdacéo e privacédo de alimentos.*?’

Nos casos acima ennumerados, a perda do direito de pedir
alimentos aos paes importa igualmente a perda do direito de pedi-los aos

irm&os.*?®
8 28. Prohibicdo de celebrarem-se casamentos contra as leis do imperio.

Nao é licito celebrar-se matrimonio, qualquer que seja a sua

forma, contra as leis do imperio.

A infraccdo de semelhantes leis faz incorrer em pena criminal

o ecclesiastico ou o ministro que assiste ao acto.**®

Assim que: incide na culpa notada o sacerdote que recebe em

matrimonio os contrahentes, verificando-se qualquer das faltas seguintes:

1° Se nédo precedeu consentimento do pae ou tutor, nos casos

em que é necessario.

2° Se nao forao feitas as denunciacfes do estilo, ndo tendo

havido dispensa legal.**°

3° Se existido impedimentos dos que nao sao dispensaveis, ou

que o sendo, todavia nao fordo dispensados.

126 Ord. L. 1° T. .88 § 19. E a Unica pena em que incorre o menor orphdo de pai, que
casa sem consentimento do tutor ou do juiz.

127 Cit. Ass. § 3; lei de 6 de outubro, § 6.

128 Cit. Ass. 86 e 7.

129 Art. 247 do Cod. Crim.; art. 56 do Decreto de 17 de abril de 1863; Avis. de 20 de
julho de 1867.

130 As denunciacdes podem ser feitas antes da apresentacdo do consentimento do pai;
Decreto de 15 de maio de 1778, que revogou o Avis. Circular de 10 de janeiro de 1771.
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A clandestinidade importa violacdo da mais importante

formalidade externa do casamento.

Sao d’'uma natureza grave as consequencias que della resultdo

em relacédo a tranquillidade das familias.

Dahi provém que a lei pune com pena especial os que

contratem casamento clandestinamente. !

E, porém, de notar que a justica criminal ndo pode tomar
conhecimento da clandestinidade antes della ser declarada pelo juizo

competente.'*?
8 29. Dos casamentos celebrados fora do imperio.

As questdes relativas aos casamentos contrahidos fora do
imperio sdo resolvidas por principios differentes, segundo a relacdo de

direito sob a qual sdo esses casamentos considerados.

1. A forma exterior €, no geral, regida pela lei do lugar, onde é

o matrimonio contraindo: lex loci regit actum.**?

2. As solemnidades internas (capacidade, impedimentos,) e 0s

effeitos civis sdo determinados pela lei do domicilio do marido.*3*

3. No que é relativo aos effeitos civis sobre os immoveis, a
doctrina exposta soffre modificacbes causadas pela influencia da lei onde

estdo situados os immoveis: lex loci rei sitae.*®®

131 Art. 248 do cit. Cod. €rim., o qual derogou a lei de 13 de novembro de 1861, na parte
penal.
132 Cit. Lei de 13 de novembro de 1651. Se o casamento é catholico ou mixto, é
competente para julgar da clandestinidade o juiz ecclesiastico; se acatholico o juiz de
direito. Art. 9 Decret. de 17 de abril de 1863.

O juizo ecclesiastico, segundo o testemunho dos antigos escriptores, se recusou
sempre a dar certiddo do julgamento da clandestinidade.
133 Felix, Droit International Privé, L. 2, T. 1, cap. 1° n. 73; Dr. Perdigdo, Manual, nota
1431.
134 Felix, loc. cit., n. 88 e 90.
135 Demangeat, nota & Felix n. 90, pag. 194.
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O Direito Patrio, tal como o constituirdo as disposicfes de leis
recentes, a elaboracdo scientifica e a pratica de julgar, €, acerca desta

materia, o seguinte:

I. CASAMENTOS ENTRE ESTRANGEIROS CELEBRADOS FORA
DO IMPERIO. — S&o recebidos como validos perante o nosso Direito os
casamentos entre estrangeiros ou entre estrangeiro e brasileira
contrahidos fora do Imperio, com tanto que sejao celebrados, quanto a

136

forma, segundo as leis e usos do lugar , € quanto & capacidade e

impedimentos conforme &s leis do domicilio dos contrahentes.*®’

Os effeitos civis de taes casamentos em relagdo aos conjuges
aos filhos e aos bens, sdo determinados pelas leis do domicilio do marido

ao tempo da celebracéo do acto.**®

A mudanca posterior de domicilio ndo altera em nada aquelles
effeitos, fixados d’uma vez pela lei segundo a qual foi constituido o acto

de que resultédo.*®®

Pelo que diz respeito aos bens de raiz situados no Imperio, as
disposicOes das leis estrangeiras recebem uma restriccdo e vem a ser: —
que ndo podem ter execucdo na parte em que por ventura importem
alteracdo no systhema de organisacdo da propriedade consagrado pelo

Direito Patrio.*°

135 | ei de 11 de novembro de 1861, art. 1° § 1° e 2°; Felix, cit. n. 73.

137 Lei de 1° de setembro de 1860, art. 1° § 1°; cit. lei de 11 de setembro de 1861, art.
1° 8 1° e 2°; Decreto de 17 de abril de 1863, art. 1° e 2°. A capacidade para o
casamento e os impedimentos pertencem & alcada do Estatuto Pessoal.

138 valasc. Consult. 138, n. 11: “ Matrimonium transit uxorem ad originem mariti. “
Cabedo, Decis. 165 n. 3: “ Quando enim mulier contraxit matrimonium.... censetur
contraxisse secundum consuetudinem regni viri.” P. Bueno Direit. Inter. Privad., n. 111
3°,B.Carn. L. 1°T. 13 8 127 n. 5.

139 Felix, L. 2° n. 91; P. Bueno, Direit. Int. n. 112; Dig. Port. P. Il art. 270.

140 bemangeat, nota ao n. 90 de Felix cit. pag., 195; B. Carneiro. L. 1° T. 2° § 27 n. 6
nota (a). Assim que se em contracto antenupcial se estipulasse em Portugal a instituicéo
de um morgado no Imperio, semelhante clausula seria nulla, por contraria a lei que
aboliu entre nés os morgados. As disposicoes, porém, das leis estrangeiras que reguldo o
direito dos conjuges sobre os bens, como as que regem o dote, a communh&o, séao
exequiveis no Imperio.
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Il CASAMENTOS ENTRE BRASILEIROS CELEBRADOS FORA DO

IMPERIO. — Sao recebidos como validos:

1° O casamento catholico e o mixto, entre brasileiros ou entre
brasileiro e estrangeira, contrahidos em paez estrangeiro, quando em sua
celebracao forem guardadas as solemnidades substanciaes, internas e

externas, estabelecidas pela lei canonica aceita no Imperio.***

2° Os casamentos entre pessoas que nao professdo a religiao
catholica quando tiverem sido celebrados de conformidade com os ritos e

prescripcdes das respectivas religides.*?

Os casamentos celebrados nos termos ditos produzem os

mesmos effeitos civis que 0os casamentos contrahidos no Imperio.
8§ 30. Como se provao os casamentos.

I.— CONTRAHIDOS NO IMPERIO.— O casamento catholico
prova-se regularmente por certiddo extrahida do livro ecclesistico

competente.'*?

Na impossibilidade de obter-se a certiddo, ou porque o assento
nao fosse feito em tempo, ou por se ter perdido o livro, aceitdo-se como

prova as certiddes extrahidas dos assentamentos, posteriormente abertos

11 savigny, Droit Rom. rol. 8 pag. 352; Demangeat, nota (a) ao n. 73 de Felix; Pimenta
Bueno, n. 111. O Direito Patrio ndo aceita como validos o casamento catholico e 0 mixto
sendo celebrados na forma estabelecida pela Igreja Catholica. A lei reveste acerca deste
assumpto um caracter rigorosamente obrigatorio e ndo péde deixar de produzir o seu
effeito em relacdo as pessoas que sendo domiciliadas no Imperio se casdo ho
estrangeiro. Assim o casamento civil contraindo por brasileiros em paiz onde tal forma de
casamento é permittida, ndo vale perante o nosso Direito. Vej. os arts. 171, 179 e 180
do Reg. 11 de junho de 1847.
142 | ei de 11 de setembro de 1861, art. 1° § 1°; Decreto de 17 de abril de 1863, art. 1 e
2

Cumpre notar que se o casamento for entre brasileiro e estrangeira, as condi¢cfes de
capacidade e os impedimentos quanto & mulher sdo regulados pela lei do dimicilio della,
P. Bueno, n. 111, 2°
43 0rd. L. 3, T. 25 § 5; L. 4, T. 46 § 1°; Concilio Trident. Sesss. 24 de reformat, matr.
cap. 1.
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em virtude de sentenca proferida pelo juizo ecclesiastico em justificacdo

perante elle dada, segundo os estilos dos bispados.***

Sem embargo, pode a prova ser feita por instrumento

publico'® e até pelo depoimento de testemunhas.*®
Tem applicagdo ao casamento mixto a doctrina exposta.

O casamento acatholico ndo pode ser provado sendo por via

de certiddo extrahida do livro respectivo.**’

Todavia, extraviado o livro do registro, é permittido aos
interessados provarem o casamento pelos meios admittidos em direito

para supprir o desaparecimento de instrumentos publicos.**®

I1.— CONTRAHIDOS ENTRE NACIONAES FORA DO IMPERIO.—
O casamento catholico e o mixto celebrados em paez estrangeiro provao-
se ou por certiddo extrahida do livro competente do consulado *°, ou por
certiddo passada em forma legal pelo ecclesiastico que houver

funccionado no acto e legalisada pelo consul.**°

O casamento acatholico prova-se por documentos donde conste

a sua celebracdo, passados na forma do rito ou leis do respectivo paez.***

144 | ob&o, Not. & Mello, L. 2 T. 6 § 2° n. 3: Veja-se o Decreto n. 3607 de 10 de fever. de
1866, art. 4, 8§ 6.

15 Cit. Ord. L. 3T. 25 § 5.

146 Sjlva, ad ord. L. 3, T. 59, § 21; Thom. Valas. Allegation. 72, a. 105 e 106; Lob&o, Not.
a Mello, loc. cit.

147 Lei de 11 de Setemb. de 1861, art. 1° § 3; Decreto de 17 de abril de 1863, art. 5 § 3.
Os casamentos desta especie, celebrados no imperio antes da promulgacéo da citada lei
de 11 de setemb. de 1861, provao-se pelas certidfes passadas pelo ministro ou pastor,
donde conste a celebragdo do acto religioso (Art. 9 8 2 da Lei, art. 4 do Decret.) Estas
certiddées podem ser lancadas no livro do registro na forma do art. 42 do Decreto.

148 Decreto de 17 de abril de 1863, art. 41; Ord. L. 3 T. 60 § 6; Pereira e Souza, Prim.
Linh. not. 475. Este principio abrange até o caso em que a escriptura é da substancia do
contracto. Valasc. Emphyt. gq. 7 n. 38.

149 Decreto de 11 de junho de 1847, art. 180.

150 Cit. Decreto de 17 de abril de 1863, art. 2.

151 Cit. Decret. Ibidem.
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Se os ditos documentos forem registrados no Imperio nos livros

competentes, as certides que delles se extrahirem fazem prova em juizo.**?

I1l. — CONTRAHIDOS ENTRE ESTRANGEIROS FORA DO
IMPERIO — Os, casamentos entre estrangeiros, celebrados fora do
Imperio, provao-se por documentos passados na forma dos estilos ou leis

do lugar da celebracdo, authenticados pelo consul.*®3

8 31. Da nullidade do casamento.

I. Os casamentos catholicos e mixtos sdo actos em cuja
geracdo nao intervem o poder civil. Elle os recebe perfeitos e acabados
das méaos da Igreja, e, tomando-os como factos consumados, lhes marca

os effeitos juridicos na sociedade temporal. (8 11)

Assim que: os casamentos catholicos e mixtos s6 sdo validos

perante o Direito Patrio, quando o sdo segundo a lei canonica.
Deste presuposto resulta:

Que s6 o pouder espiritual € o competente para tomar

conhecimento e julgar da nullidade de taes casamentos.*>*

Mas como o pouder judiciario ndo pode reconhecer os effeitos
civis dos casamentos sem a prova de sua celebracdo, segue-se: que,
suposto nao lhe seja permittido entrar na questdo da validade, tem
todavia competencia para julgar da existencia do casamento, como facto

de que resultéo direitos sujeitos & sua algcada. >

152 Cit. Decret., art. 42.

153 Cit. Decret., art. 2.

%4 0Ord. L. 5 T. 19; Lei de 13 de novembro de 1651; Mello L. 1 T. 5, § 45; Avis. de 12 de
setembro de 1835 e de 6 de abril de 1850.

> 0Ord. L. 3T.2585° L. 4T. 46 § 1°

Se occorre no decurso de causa civel questdo acerca da Validade do casamento, nédo é
licito ao juiz secular por for¢ca do principio exposto, decidi-la, mas deve referi-la ao poder
espiritual, suspenso no entanto o andamento da accéo. Valasc. Consult. 159. Remettem-
se ao juizo ecclesiastico os proprios autos.
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I1. O conhecimento e a decisdo da nullidade dos casamentos
entre pessoas que nao professado a religido catholica, compete ao juiz de

direito do domicilio conjugal.**®

I1l. A declaragcdo de nullidade do casamento, qualquer que
seja a sua forma, importa o aniquilamento de todos os seus effeitos,
tornando-o irrito e nullo desde a data da celebracdo. Diante da lei o
casamento é havido como se nunca tivera existido: disfaz-se o pouder
marital e o patrio; reputao-se illegitimos os filhos; cada conjuge recupera

os bens que trouxera para o casal.*’
TITULO QUINTO

Da dissolugcdo da sociedade conjugal.

8 32. Modos pelos quaes se dissolve a sociedade conjugal.

A sociedode conjugal termina:

156 Decreto de 17 de abril de 1863, art 9 e seg.
A nullidade deve ser pedida por accao ordinaria, observando-se no que for applicavel, a
pratica seguida no foro ecclesiastico.

Nomea-se curador para defender a validade do casamento assim na primeira como na
segunda instancia. Art. 10.11 e 12 do cit. Decreto.

A nullidade, se provem de impedimento publico, pdde ser demandada 1°, por qualquer
dos conjuges; 2°, por quem tiver interesse na questdo; 3°, pelo promotor publico da
comarca: se de impedimento privado, s6é pelos conjuges ou seu representantes.
Consistindo a nullidade em falta ou vicio de consentimento, o direito de allega-la é
privativo do conjugo em relagdo ao qual da-se a falta ou o vicio. O direito de allegar a
nullidade, resultante de impedimento privado, prescreve em tres annos. O conjuge
menor, depois de completar vinte um annos, tem ainda o praso de um anno para
demandar a nullidade, proveniente da falta ou vicio de consentimento. Decret. cit. art.
13, 14, 15 e 16.

157 Const. 4, C. de incestuos. et inutilib. nupt. (5.5.); Const 1. C. de nupt. ex rescript.
pet. (5. 8); Lob&o Not. a Mello, L. 2 T.8 § 7° n. 3.

“Eis que o matrimonio seja julgado nullo, cessa a communicacdo dos bens como se
tivesse sido dissolvido por morte de um dos conjuges.” Digest. Port., P. Il, art. 331. Ha
evidente equivoco. Quando a communhdo cessa por morte de um dos conjuges, O
sobrevivente fica com metade dos bens, e a outra metade passa aos herdeiros do
conjuge defuncto. Se, porém, o casamento € annullado, cada conjuge separa-se, hao
com metade dos bens, mas com os bens com que entrara para o casal e com os lucros
correspondentes. A doctrina de Corréa Telles s6 procede quando o casamento annullado

é declarado putativo.
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1° Pela morte d’'um dos conjuges;

2° Pela entrada d’'um delles em religido approvada ou pelo
recebimento de ordens sacras maiores precedendo em ambos 0s casos O

consentimento do outro conjuge;*°®

3° Pela sentenca de nullidade que declara o casamento

putativo;*°°
4° Pela sentenca de divorcio perpetuo.*®®

O vinculo conjugal é perpetuamente indissoluvel e s6 se

rompe pela morte d’'um dos conjuges.*®*

A entrada em religido approvada, o recebimento de ordens
sacras maiores e o divorcio perpetuo ndo importdo o rompimento do
vinculo matrimonial, mas operdo tdo sébmente a separacdo material dos

conjuges e a dissolucéo da sociedade conjugal.®?

8 33. Do casamento putativo.

Casamento putativo é o que, sendo nullo, foi todavia

contraindo em boa fé por ambos os conjuges ou por um sé delles.

Em attencéo a boa fé dos conjuges, a lei protege a uniédo e da-
Ihe todos os effeitos civis do casamento valido até a sentenca de

declaracdo de nullidade.*®®

198 ¢ 22.C. 27. 9. 2; C. 7. 8.13.18 X de convers. conjug. (3. 32); Riger, P. IV § 220; B.
Carneiro, L. 1°T. 11, § 114, n. 7; Mont. Direit. Eccles. § 1034.

159 A sentenca de nullidade, quando o casamento n&o é julgado putativo torna-o irrito
desde 0 momento da celebracdo; e pois uma tal sentenca ndo se pode reputar modo de
dissolucdo da sociedade conjugal: ella ndo dissolve, declara que a sociedade nunca
existiu.

160 concilio Trident. Sess. 24 canon 8, de sacram, matrim.

81 Concil. Trid., loc. cit. canon 7.

162 vejs adiante § 34.

163 Fr. 57 § 1° D. de ritu nupt. (23.2); Const. 4. C. de incestuos. et inutilib. nupt. (5. 5.)
C. 8. 10. 14. X. qui fillii legitimi sint. (4.17). Mello L. 2, T. 5, 8 13 nota; B. Carneiro, L, 1°
T.11 8 113, n. 2.
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Assim pois o casamento putativo dissolvido pela sentenca de
nullidade, pode ser correctamente equiparado ao casamento valido
dissolvido por morte d’'um dos conjuges. Ha entre um e outro identidade

de effeitos.®*

A validade do casamento putativo €, como a do casamento
verdadeiro, indivisivel. Seria erro toma-lo como valido para certos effeitos

e a0 memo tempo como nullo para outros.*®°

Se um s0 dos conjuges andou de boa fé, o casamento é reputado
putativo em relacdo & elle e aos filhos; prevalecendo porém a nullidade com

todos os seus consectarios pelo que respeita ao conjuge de ma fé.*°°
Assim que:

1° O conjuge de boa fé pode pedir: que o casamento seja tido
como absolutamente insubsistente; ou invocar em seu favor todos os
effeitos que resulta do casamento verdadeiro, taes como a validade dos

pactos antenupciaes, a communhdo dos bens, o direito de succeder ao

Para que o casamento se considere putativo é mister que elle tenha sido contraindo
pela manifestacdo do consentimento reciproco, embora faltasse alguma formalidade
externa, como a presenca de duas testemunhas. Omitlidas todas as formalidades
externas, a presumpcdo de ma fé prevalece contra ambos os conjuges, e, pois, O
casamento deixa de ser putativo. E neste sentido que devo ser entendido o § 1° do cap.
1° X de clandestin. dispons. (4. 3). Vej. Lobao, Not. 4, Mello, L. 2 T.58 13, n. 2 e 3.

184 O Direito Romano fazia cessar os effeitos do casamento putativo desde o momento
em que a cansada nullidade se revelava aos conjuges. Const. 4. C. de incestuos. et
inutilib. nupt.

Neste ponto, porém, a disposi¢do imperial tinha contra si razdes ponderosas, (Mourlon,
Repet. Ecrit. L. 1° T. 5 n® 699) e pois o uso moderno corrigiu-a no sentido declarado no
texto. Guerr. Tract. 2, L. 6, cap. 1 n. 19 e 20.; Digest. Portug. Part. Il, art. 332.

85 Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1° T. 5n. 703.

A lei por ficcdo iguala o casamento putativo ao verdadeiro.

A ficcdo legal vale como a realidade, salvo as restriccdes impostas pela lei. Tantum
operatur fictio in casu ficto quantum veritas in casu veror Alteserre, de fictionibus, tract.
I cap. Il.

186 Const. 4. C. de incestuos. et inutilib. nupt. (5. 5); C. 10. X. qui filii legitimi sint. (5. 5)
Mello, L. 2 T.5 § 13.
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outro conjuge.®’ N&o lhe é licito, porém, tomar o casamento como bom

em parte, em parte nullo.°®

7z

2° O conjuge de ma fé, pois que em relagdo & elle o
casamento ¢€é nullo, fica privado da qualidade de esposo e
consequentemente dos direitos que della derivao: ndo tem patrio pouder,

ndo succede aos filhos, nem ao conjuge de boa fé.%°

3° Os filhos, visto como séao considerados legitimos em relacao
a ambos os conjuges, succedem tambem ao conjuge do ma fé e aos seus

patentes como casamento fora valido.*"®
8§ 34. Divorcio, suas causas.

O divorcio, no sentido em que o admitte a Igreja Catholica,
consisto na separacdo material dos conjuges, temporaria ou perpetua,

sem o rompimento do vinculo matrimonial.*’*

Assim que o conjuge divorciado ndo pode passar segundas

nupcias, em vida do outro.

Sao causas do divorcio temporario; as sugestdes criminosas

de um conjuge ao outro; as sevicias graves; as insidias contra a vida.'"?

87 Mourlon, cit. n. 703; Voet, L. 23, T. 2 n. 29; Digest. Port. P. 11, art. 333.
88 Mourlon, cit. n. 703.

A hypothese de poder um conjuge succeder ao outro (ord. L. 4 T. 94) s6 pode verificar-
se quando o fallecimento do conjuge occorre antes do julgamento da nullidade;
porquanto, cessando o casamento de existir da data da sentenca, os conjuges deixao de
ser taes um em frente do outro; e pois desapparece o fundamento da suecessado
reciproca.

89 Mourlon, cit, 703, n. 3.
70 Mourlon,cit 703; Lob&o, Not. 4 Mello, L. 2, T. 5 § 13 n. 5.
171 Concil. Trident. Sess. 25 canon 8, de sacram. matrim.

A palavra divorcio é tomada em duas accepc¢des. No sentido rigoroso (sentido do
Direito Romano) significa a dissolugdo do casamento; no sentido do Direito Canonico
exprime tdo sOmente a separacdo dos conjuges quoad thorum et habitationem, sem
rompimento do vinculo matrimonial.

As seitas dissidentes declarado falsa a doctrina da indissolubilidade do vinculo conjugal e
permittem em varios casos o divorcio na accepcdo do Direito Romano. Walter, Droit
Eccles. § 316.
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O divorcio perpetuo, regularmente, s6 pode ser decretado em

virtude de crime de adulterio commettido por um dos conjuges.'”®

O adulterio, porém, deixa de ser fundamento para o divorcio:

1° Quando é o resultado de violencia ou de erro escusavel.'’*

2° Quando um dos conjuges concorreu directamente para que

0 outro o commettesse; 1"

3° Quando ambos o0s conjuges tem incorrido no mesmo

crime;*’®
4° Quando um perdoa ao outro, expressa ou tacitamente.*”’

A accdo para pedir em juizo o divorcio € privativa do conjuge

innocente.'’®

O divorcio entre conjuges pertencentes as seitas dissidentes é
recebido pelo Direito Patrio, ndo como importando rompimento do vinculo
matrimonal 1’°, mas tdo sémente com os effeitos, que produz o divorcio

entre catholicos.

72 c. 5. C. 28. q. 1. Cap. 2 X de divort. (4. 19); C. 8.13. X de restit. spoliat. (2.12.) A
enfermidade nunca pode ser motivo de divorcio. Walter, cit. 8 314 not. (m).
173 C.4.C.32.9.4;C.20.C.32.q.5.

Monte, Direit. Eccl. 8 1035. Sustentdo alguns canonistas que podem motivar o divorcio
perpetuo sevicias graves, insidias & vida. Veja-se Monte, cit. § 1035.

74 C.7.C.32.9.5;C.1.C. 34.9. 1.

175 C. 6. X de eo qui cognovit consang. (4. 13).
76 c.1.C. 32, g.1.

7 C. 25. X. de jurejur. (2. 24).

1’8 walter,§ 314.

As causas de divorcio sdo da competencia do juizo ecclesiastico. Acerca do processo

veja-se Monte, Direit. Eccl. L. 3, sec¢. 1.2 T. 2. cap. 2.
179 Nem alei de 11 de setembro de 1961, nem o decreto de 17 de abril de 1863 contem
providencia alguma expressa acerca do divorcio quanto ao casamento acatholico. Todavia
de suas disposicOes (lei, art. 1° 8§ 4; Decreto, art 7) deduz-se a doctrina exposta no
texto.

O Direito Canonico considera o casamento acatholico como impedimento para o
casamento catholico. (Benedict. X1V, de synod. dioecesana, L. 13,cap. 22; Walter § 313).
A citada lei de 11 de set. de 1861 e o Decreto de 17 de abril de 1863 tornardo applicavel
ao casamento acatholico a lei canonica que regula a materia dos impedimentos em
relacdo ao casamento catholico.
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8§ 35. Effeitos do divorcio.

O divorcio traz como effeito immediato a separacdo material

dos conjuges.*®°

O conjuge innocente fica desligado da obrigacdo de viver

conjuncta e inseparavelmente com o outro conjuge.

Mas um e outro podem a todo tempo reconciliar-se e

restabelecer a vida commum. 18!

D’ahi é que provem o dizer-se que a sentenca de divorcio

nunca passa em julgado.'8?

Na ordem civil o divorcio perpetuo produz a dissolugcdo da

sociedade conjugal. Em virtude delle, pois, cessa o poder marital; a

183

mulher readquire a sua capacidade juridica ; 0S bens se dividem e se

partilhdo segundo o regimen que tiver sido adoptado, como se O

casamento se dissolvesse por morte de um dos conjuges *®*; os filhos

5

continudo sob o poder do pae ®°, mas a mai é obrigada a criar de leite os

de peito até a idade de tres annos.*®°

Portanto segue-se que diante da nossa lei o divorcio no casamento acatholico ndo
rompe o vinculo matrimonial.

Qual a authoridade competente para julgar as causas do divorcio em relacdo ao
casamento acatholico? A cit. lei e decreto nada dizem a respeito. Deve-se, pois, entender
que taes causas se hdo de julgar segundo os usos e prescrip¢cbes das religides a que
pertencem os conjuges.
180 Concil. Trident. Ses. 24 can. 8 de sacr. matr.
181 van-Espen P. Il. Sect. 1, cap. 2, n. 23; Waltef, § 314; B. Carneiro L. 1, T. 11 § 115 n.
23.

F’ mister sentenca do juizo ecclesiastico. B. Carneiro cit. 115 n. 19.
182 B Carneiro, loc. cit.
183 Cod. Com, art. 1° § 4.
184 Guerr. T. 2, L. 6 cap. 8 a. 37. 40. 50. 51. 68, 70. 81, Peg. Forens. 9, n. 354; Lob&o
Not. aMelloL.2,T.9, 821 a.9.
85 valasc. Consul .192 n. 10 e 11; Mello L. 2, T. 6 § 14 not. Os filhos s&o alimentados
pelo pai, qualquer que tenha sido o regimen dos bens. Na falta do pai, ou por ndo pouder
ou por ter fallecido, seguem-se as regras de direito a respeito desta materia. Vej. a Secg.
4.
186 Ord. L. 4, T. 99; Assento de 9 de abril de 1772.
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O divorcio temporario tem por unico effeito a separacao
material dos conjuges, por certo praso, mas nao importa dissolucdo da
sociedade conjugal, a qual persevera com todos os seus effeitos: marido e

mulher guard&o sua posicéo juridica anterior.*®’

Mas em quanto perdura a separacao, o marido é obrigado a
prestar a mulher os alimentos, que segundo as regras de direito,

judicialmente Ihe houverem sido arbitrados.*®

187 | ob. Not. &Mello L. 2 T. 9 § 21 n. 9.
%8 Lob. Not. aMelloL. 2 T. 78 1 e 2 n. 10 in fine.

Emquando pende a accao de divorcio, decretdo-se & mulher alimentos provisionaes.
Lob. Acgdes sum. 8§ 264 e seguintes.
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SECCAO SEGUNDA

EFFEITOS DO CASAMENTO

8 36. Ennumeracao dos effeitos do casamento.

Do casamento legalmente contraindo resultdo expensos e

numerosos effeitos.

Destes effeitos, uns por sua grande importancia tomao posicao
proeminente nos desenvolvimentos do Direito Civil, e outros, de menor
alcance, sem occupar lugar distincto e especial, entrdo na deduccadodos

assumptos & maneira que sua influencia se vai fazendo sentir.

Os effeitos mais importantes e cuja theoria fard assumpto
desta seccdo, podem ser naturalmente aggrupados em tres cathegorias,

dispostas assim:
I. RelacBes de direito entre os conjuges;
I1. RelacBes de direito entre os cojuges quanto aos bens;
I11. Relagdes de direito entre os paes e os filhos legitimos.
CAPITULO PRIMEIRO
RELAQOES DE DIREITOS ENTRE O MARIDO E A MULHER;
PODER MARITAL E INCAPACIDADE DA MULHER.
8§ 37. Direitos e deveres communs & ambos o0s conjuges.

Da natureza e do fim da sociedade conjugal derivao os direitos

e os deveres reciprocos do marido e da mulher.

As relagbes que formédo a téa da vida intima pertencem ao

dominio da moral; o direito s6 intervém para regular e garantir aquelles
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deveres, cuja inobservancia, contrariando o fim do casamento, pdde

occasionar graves perturbacdes.

Entre os direitos e 0os deveres communs a um e outro conjuge,

a lei consagra os seguintes:
1° O direito de exigir um do outro fidelidade reciproca;*

2° O direito de viverem em commum, conjuncta e

inseparavelmente;?

3° O direito a mutua assistencia nas enfermidades e desgracas

da vida.®
8§ 38. Poder marital (direitos particulares ao marido.)

I- Nao poderia a sociedade conjugal subsistir regularmente se
o poder de dirigir a familia e reger-lhe os bens nao estivesse concentrado
em um sO dos conjuges. Sem esta creacao surgiridao diariamente conflictos
que, nao achando solucdo prompta, entreterido no seio da familia

perpetua perturbacéo.

Desta necessidade resultou a formacdo do poder marital, cuja
denominacéo provem de ter sido elle exclusivamente conferido ao marido,

como o mais apto pelos predicados do seu sexo para exerce-lo.*

! Cod. Crim. do Imperio, art. 250 & 253.

A fidelidade deve ser guardada com perfeita igualdade por um e outro conjuge; e tal é
a disposicéo do Direito Canonico. (C. 4 C. 32. g. 4.)

E innegavel com tudo que a infracgdo de um tal dever por parte da mulher reveste um
caracter mais grave; 1°, porque ella, em razdo do seu sexo e das idéas recebidas, é
obrigada 4 maior recato e pois a sua falta fere mais pronunciadamente a moral e os
costumes publicos; 2°, porque a sua infedelidade péde dar lugar ao nascimento de filhos
adulteros e dest’arte introduzir no seio da familia elementos de perpetua lucta e
desordem. (Mourlon Repet. Ecrit. L. 1 T. 5, n.)

E por isso que o nosso Codigo Crim., & imitacdo das legislacdes estrangeiras,
estabelece para o adulterio da mulher pena mais severa do que para o do marido.
20rd. L. 4T.94eT. 95 pr.

3 Fr. 22 § 7° Dig. de soluto matrim. (24. 3): Quid enim tam humanum quam est fortuitis
casibus mulieris maritum vel uxorem viri participem esse? Cfr. ord. L. 4T. 88 § 14; T.
103 § 1°

40rd. L. 4 T. 66 pr. verb. “ sob seu poder “ e em muitas outras passagens.
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O marido figura na scena juridica debaixo de tres caracteres:
como chefe da sociedade conjugal; como socio com direitos seus, e
finalmente como representante da mulher em tudo que diz respeito aos

direitos e interesses particulares della.
Ao marido, em virtude do poder marital, compete:

1° O direito de exigir obediencia da mulher, a qual € obrigada
a moldar suas accdes pela vontade delle em tudo que fér honesto e

justo;®>

2° O direito de escolher e fixar o domicilio conjugal, no qual a

mulher deve acompanha-lo;®

3° O direito de representar e defender a mulher nos actos

judiciaes e extrajudiciaes;’

4° O direito de administrar os bens do casal, podendo dispor

dos moveis livremente, dos immoveis com as restriccdes da lei;®
8 39. Limitacdes do poder marital.

Todavia como a mulher nao perde a sua personalidade juridica
e € como socia altamente interessada na conservagdo dos haveres do
casal; a lei exige, como requisito essencial, a livre intervencédo della em
certos actos que reclamao maior ponderagdo, ou porque taes actos se

referem a disposicdo de bens &4 que o direito ligou sempre grande

° Const. 8 § 2 C.de repud et judic. (5.13.)

O marido ndo tem o direito de castigar a mulher. As disposi¢des da ord. L. 5T. 36 § 1°
e T. 95 8§ 4°, que permittido um tal uso, tdo repugnante com a dignidade humana e com
a civilisacdo moderna, achéo-se hoje derogadas pelo Codigo Criminal. (Vej. art. 14 § 6,
cit. codigo).
® Fr. 5 D. de ritu nupt. (23. 2.); fr. 65 D. de judic. (5.1.) Valasc. Consult. 138 n. 11;
Cabe P. I, Decis 165.

” Const. 21 C. de procuratorib. (2.13.) ord. L. 4 T. 66, Lob&o, Not. & Mello, L. 2 T. 8 § 19,
n. 40.

8 Direito consuetudinario antiquissimo, cuja existencia varias ord. presupem, como a do
L.4T.48,ado T. 64 e T.66; Lobdo Not. & MelloL. 2 T. 9 § 15, n. 4.
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importancia ouporque envolvem compromissos que podem acarretar

prejuizos sem contingencia de lucro.

D’ahi resultdao as seguintes disposi¢cdes que sdo outros tantos

limites ao poder marital:

1° Qualquer que seja o regimen do casamento, sem o0
consentimento expresso da mulher®, ndo péde o marido, sob pena de
nullidade: render ou alienar os bens de raiz e os direitos e ac¢cdes que sao
por lei equiparados aos immoveis, taes como o dominio util, as rendas
vitalicias, as perpetuas, etc.'®; nem tdo pouco litigar em juizo sobre

semelhantes bens.!!

Recusando a mulher dar a sua outhorga tanto em um como
em outro caso, pode o marido recorrer ao juiz do lugar, ao qual, ouvidas

as partes, compete denegar o consentimento pedido, ou supri-lo de sua

°0Ord. L. 4 T. 48. O consentimento deve ser por escriptura publica ou particular, segundo
a especie de instrumento que o acto exigir.

A outhorga é necessaria, mesmo para 0s immoveis que sdo particulares do marido. Lob.
Not. 4 Mello, L. 2 T. 8 § 18.

O consentimento dado posteriormente revalida o acto; ord., cit. 8§ 3 verb. “porque
nelles estd aprovar o contracto.” Barbosa ad ord. cit. pr. n. 22 e 26.

Ainda mesmo quando o immovel é dado em dote venditionis causa estimado, é
necessaria a outhorga para a alienacdo. E € justamente ao dote consistente em immovel
estimado venditionis causa que allude a ord. nas palavras “por dote e arrhas” porquanto
serido inaplicaveis ao dote em immovel inestimado, visto como € inalienavel.

A probibicdo da alienacdo sem outhorga da mulher comprehende todos os actos
translativos do dominio e seus elementos como: doac¢ado, dacdo in solutum, compromisso,
transaccles, devisao, constituicdo de servidao, usofructo, emphytheuse, etc. Lob. Not. &
Mello, L. 2 T. 8 8 16 n. 4 e seg.

Os immoveis de uma sociedade commercial podem ser alienados sem necessidade da
outhorga das mulheres dos socios. A razao é porque 0s immoveis reputdo-se pertencer a
sociedade, entidade juridica distincta dos socios, e em quanto a sociedade existe, os
socios s6 tem direito e accdo para haver os rendimentos do capital. Consolidacédo das Leis
Civis, not. (4) ao art. 119; Mourlon, Repet. Ecrit. L. 3 T. 5 n. 54.
°0rd.L.4T.48pr. e §8; L. 3T. 47 pr.

As apolices da divida publica ndo entrdo na classe dos immoveis. Veja-se no fim a Nota
11.

1 Ord. L. 3 T. 47 pr. Para arguir a nullidade da arrematacéo de bens de raiz por néo ter
sido citada a mulher, ndo carece o marido de outhorga della. Lobdo Seg. Linhas, nota
101.
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authoridade, segundo se convencer da conveniencia ou inconvenincia do

acto ou pleito.*?

2° Nao vale a hypotheca constituida pelo marido sem a

outhorga da mulher.*®

Todavia, independentemente da outhorga, prevalece a
hypotheca se é constituida em seguranca de contractos pelos quaes o
marido toma para si rendas publicas ou particulares, quer vitalicias quer

temporarias, como foros, pensées, prestacdes annuas.*

3° A fianca prestada pelo marido sem consentimento da
mulher ndo alcangca a meacéo della, nem os bens incommunicaveis que

lhe pertencem.®

Mas se for prestada em favor de alguem que contractou

rendas publicas, obriga todos os moveis do casal, e tdo sObmente a metade

20rd. L. 3T. 47 § 5; T. 63 § 4; lei de 22 de setembro de 1828 art. 2 § 1°; Guerreiro,
Tract. 2, L. 6 cap. 2, n. 82 e 83; Pereira, Decis. 123, n. 6; Lobao, Not. 4 Mello, L. 2 T. 8
§ 16, n.34.

Se a mulher € menor supre o juiz de orph&dos o consentimento. Reg. do Dezemb. do
Pago, 8 93; Lei de 22 de setemb. de 1828, art. 2 § 4; Reg. de 15 de margo de 1842, art.
58 3.

13 Cod. Com. do Imp. art. 267; Lei de 24 de setembro de 1864, art. 2 § 4.

' Ord. L. 4 T. 60; E isso mesmo... se ndo entenderd quando os maridos tomarem para si
nossas rendas ou outras de quaesquer outras pessoas e derem a fianca seus bens. “Dar
a fianca seus bens” quer dizer o mesmo que hypothecar.

As palavras da ord. “nossas rendas” alludem & antiga pratica de transferir-se em hasta
publica aos licitantes o direito de arrecadar certos impostos. (Vej. a carta de lei de 22 de
dezemb. de 1761, T. 2 § 25 e seguintes). Estas arrematacbes ndo erdo na realidade
sendo cessdes de direitos e impostos. Consol. Das L. C., nota (3) ao art. 134.

As palavras “outras quaesquer (rendas) de outras pessoas” compreheudem a cessdo de
rendas particulares, como sdo o censo, as prestacdes e os reditos annuos. Cumpre notar
que a ord. s6 falla da cessdo de rendas e ndo do contracto de arrendamento da cousa ou
objecto, como de uma casa. Repert. das ords. vol. 1° pag. 365 nota (a).
> Ord. L. 4 T. 60. A fianca na hypothese figurada, s6 obriga a meacdo do marido em
moveis e ndo a meacgcao em bens de raiz; porque os bens de raiz, no todo ou em parte,
ndo podem ser alienados sem outhorga da mulher: — prohibicdo que seria illudida se a
fianca sem outhorga da mulher obrigasse a parte do marido nos immoveis. Repert vol. 1°
pag. 365, nota de Themudo.

Com outhorga da mulher a fianca obriga todos os bens do casal, sem que ella possa
invocar o Velleano, Consolid. das Leis Civis, nota (2) ao art. 131.
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do marido nos immoveis, ficando em salvo a metade correspondente da

mulher e os seus bens incommunicaveis.'®

4° Imputdo-se na meacao do marido, depois de dissolvida a
sociedade conjugal, as doacbes de cousas moveis que ello fizer sem
consentimento da mulher!’; salvo s6 taos doaces forem mdédicas e em

remuneracdo de servicos ou a titulo de esmola.®

E de notar que & mulher, sempre que as doacdes,
incommunicaveis nos termos ditos, execederem a meacdo do marido,

assiste o direito de pedir aos donatarios a restituicdo do excesso.*®
8 40. Direitos especiaes da mulher.

A posicao de ente mais fraco e de companheira subordinada
que occupa a mulher na sociedade conjugal, da-lhe certos direitos
especiaes, 0s quaes tem por fim garantir-lhe interesses sagrados que se

prendem intimamente a sua pessoa e dignidade.
Assim que assiste-lhe:

1. O direito de exigir do marido proteccdo para sua pesssoa,

honra e bens.?°

2. O direito do ser alimentada por ello, trouxesse ella ou nao,

bens para a sociedade conjugal.?*

' Ord. L. 4 T. 60 verb. “E isto queremos.”

0rd. L. 4 T. 64.

8 A cit. ord. diz “doacBes immensas”. A qualificacdo da immodicidade da doacdo
depende da proporcdo da doacdo com os haveres do casal.

9 Or. cit. verb. Salvo se as ditas doacdes... A mulher s6 pdéde desfaser a doacdo se
excede a meacgao do marido e sO pelo excesso.

20 D’ahi provem que ao marido incumbe dar queixa e promover a accusacdo pelas
offensas e injurias que forem commettidas contra a mulher. (Cod. do Proccss. Crim. art.
72) e requerer e intentar no civel as diligencias e ac¢cbes competentes para conservar,
fazer valer e reivindicar os direitos e bens que forem particulares della. Const. 21 Cod. de
procuratorib. (2.13)

2L Fr. 20 § 2. D. famil. ersciscund. (10.2); Valasc. Consult. 1, n. 4; Report. das ordd. vol.
3, pag. 601 nota (a).
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3. direito de participar da consideracao social, os privilegios e
das honras pessoaes do marido, isto é, das que ndo anddo ligadas ao

exercicio dos cargos publicos.??

4. O direito de reinvindicar os bens de raiz alienados sem sua

orthoga.?®

A accao para pedir a nullidade da alienacdo e reivindicar o
immovel compete sé & mulher, e na falta aos seus herdeiros ?*. Todavia,
precedendo authorisacéo della, ou de seus herdeiros a dita accao pode ser

intentada pelo marido.?®

5. O direito de rehaver as cousas moveis ou immoveis dadas
ou alienadas pelo marido & sua concubina ou & mulher com quem tenha

tido affeicédo carnal.?®

A accdo competente para este fim pode ser proposta pela
mulher, ainda estando ella sob o poder do marido, mas prescreve depois
de quatro annos da data da separacdo dos conjuges por morte ou por

outra qualquer maneira.?’

Esta accdo passa aos herdeiros da mulher, os quaes a poderéao

iniciar emquanto ndo se findar o praso dos quatro annos.?®

20rd. L.1,T.91,87;L.2,T.59, §15; L. 3, T. 86, § 23; Const. do Imperio, art. 179, §
16.

Em relacdo &s viuvas e ainda sob o antigo regimen, observava Reinosa: Distinguendum
est inter privilegia quae competunt marito ratione nobilitatis et inter ea quie competunt
ratione officii et dignitatis illi annexae. Observat. 3, n. 11.

> 0rd. L.4, T. 48, § 2.

24 Ord. cit. § 3.

%> Ord. cit. ibidem.

26 Ord. L, 4, T. 66. A mulher nao é obrigada a restituir o preco pelo qual foi a cousa
alienada. Ord. cit. pr. “sem por ella pagar preco algum.”

A ord. prohibe a venda pela presumpcéo juris et jure que ella envolve doacéo occulta.

A prohibicdo de doar & concubina ndo se estende aos actos de ultima vontade; 1° porque
ao tempo que taes actos produzem os seus effeitos, ja estda o casamento dissolvido pelo
decesso do marido; 2° porque d’ahi ndo resulta prejuizo algum & mulher, visto como a
meacao e os bens proprios do marido tem de passar em todo o caso aos herdeiros. Gama,
Decis. n. 226; Barb. a ord. cit. n. 3; Egidio, de Revel. honest., art. 8, n. 11.

% Ord. L. 4, T. 66.
28 Ord. cit.
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Mas, se ja tiver comecado a correr o praso, os herdeiros so
terdo para intentar a accao o resto do tempo que ainda faltar para

completa-lo.?°
8§ 41. Da incapacidade da mulher casada.

O poder marital forma-se pela deslocacdo de certos direitos da

pessoa da mnlher para a pessoa do marido.

Roubando-lhe a faculdade de governjir-se a si mesma, de
contractar e de dispor dos bens, e pondo-a em consequencia sob a
direccdo do marido, essa deslocacdo de direitos constitue a mulher em

estado de incapacidade.

Assim d’'um lado o poder marital e, em frente, como effeito, a

incapacidade da mulher.

Creacdo da lei, a incapacidade da mulher nao resulta de
defeito natural: tanto que sd8o capazes as viuvas e as solteiras

emancipadas.

Uma semilhante incapacidade nao é, pois, absoluta; antes
soffre excepc¢des, variando de graos segundo o regimen do casamento e

cessando accidentalmente para fins determinados.

E dupla a incapacidade da mulher casada. “Em regra, sem
authorisacdo do marido, qualquer que seja o regimen do casamento, nao
pode ella validamente praticar actos, que tenhdo por fim gerar ou

extinguir direitos ou obrigacdes, nem t&o pouco estar em juizo.>°”

29 Nemo plus commodi heredibus relinquit quam ipse habuit. Paulo, L. 12, ad Edictam.
%0 Pheb. Decis. 62, n. 5; Decis. 98, n. 3 e 4; Cabedo, P. I. Decis. 106, n. ultimo; Moraes,
Execution. L. 2, cap. 20 n. 119; Lob&o, Not. & Mello, L. 2, T. 8, § 18, n. 40.

A doctrina exposta ndo se acha expressamente consagrada em nenhum texto positivo
do Direito Civil Patrio; mas tem por fonte antiguissimos costumes, cuja observancia a lei
escripta presupfem em mais d’uma passagem como por exemplo, a da ord.L. 4, T. 66,
nas palavras: “E possa fazer della (da cousa reivindicada & concubina do marido) tudo o
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8 42. Il. Incapacidade quanto aos actos extra-judiciaes.
A mulher casada, sem authorisacdo do marido, ndo pode:
1° Fazer doacdes, remittir dividas e desfazer contractos;>!
2° Alienar, por qualquer titulo, cousas moveis ou immoveis;>?

3°© Constituir hypotheca, usofructo, servidoes e quaesquer

outros onus reaes;>*
4° Adquirir por titulo oneroso ou gratuito;3*
50 Aceitar ou repudiar heranca ou Iegado;35
6° Contrahir obrigacées de qualquer especie;3®

7° Exercer profissdo de commerciante.®’

que lhe aprouver assi e tdo perfeitamente como se ndo fora casada”; Vej. o codigo com.
no art. 1° 8§ 4 e art. 27, 28 e 29.

“Ex receptissima generalique regni consuetudine mulier non potest esse in judicio tam
circa immobilia quam mobilia absque mariti consensu.” Egidio in L. Ex hoc jure, cap. 7, n.
57.

31 Cabedo, P. I. Decis. 105, n. 4, Portugal, de Donationib. L. 1 praelud. 2 § 3, n. 103;
Lob&o Not. a Mello, L. 2, T. 8 8 18, n. 44 e 46.

32 Vej. o § antecedente, nota (1)

33 36 pode hypothecar quem pode alienar. Lei de 24 de setembro de 1864, art. 2. § 4.

34 Mourlon, L. 1°, T. 5, n. 768.

3% Egid. in L. Ex hoc jure, P. I, cap. 7, n. 29; Arouca L. 9 de stat. hom. n. 49. Ndo pode
aceitar porque a aceitacdo da heranca é um quasi-contracto; se ndo pode aceitar, nao
pode tambem repudiar, porque: “quod quis si velet habere non potest, id repudiare non
potest.” Fr. 174 D. de reg. jur. (50.17)

36 A prohibicdo, em virtude da qual a mulher casada, sem o consentimento do marido,
nao pode obrigar-se por contracto, ndo comprehende as obrigacfes que se formao por
outra causa que nao as contencdes. Assim pois € ella responsavel pelas obrigacdes que
resultdo de seus delictos, quasi-delitos e dos quasi-contractos que emanao de acto de
terceiro e nao da vontade della, como se em sua ausencia alguém tomou a gestao de
seus bens. Marcada ao art. 217 do Cod. Civil Franc.

Dissolvida a sociedade conjugal, € a mulher obrigada & cumprir a obrigacdo que
contrahio na constancia do matrimonio, sem Consentimento do marido? N&o, porque o
contracto é nullo por falta de authorisacdo do marido, e sé pode valer se a mulher,
depois de isenta do poder marital, o ratificar.

Subsiste, porém, para a mulher a obrigacdo natural de cumprir o contracto, visto como
a sua incapacidade nao é de direito absoluto.

Assim que a fianca prestada em garantir de um tal contracto é civilmente obrigatoria.
Arouca, a L. Stat. hom. n. 49; Egid. in L. Es. hoc. jure. P. Il, cap. 7, n. 33.

37 Cod. Com. art. 1 § 4; art. 27 e 29. Veja-se a Nota 11l no fim.
69

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

Mas presume-se legalmente authorisada pelo marido:

Para comprar os objetos e miudezas que entrdo na classe das
cousas necessarias a economia domestica, podendo para esse fim tomar

dinheiro por emprestimo;3®

Para fazer contractos e contrahir obrigagdbes que forem
connexas com a profissdo que exerce de consentimento do marido, como

quando é mestra escola, parteira, actriz, directora de collegio;3°

Para vender os bens que lhe fordo doados ou deixados sob a

condicdo de poder dispor livremente delles.*°
8 43. Ill. Incapacidade de estar em juizo.

Comparecer em juizo para pedir o reconhecimento d'um
direito ou para repellir uma pretencao injusta € um acto que presupfe no

sujeito a faculdade de funccionar livremente como agente de direitos.**
Dahi provem — que s6 podem estar em juizo 0s que Sao capazes.

Pelo facto do casamento a mulher cahe em estado de

incapacidade.
Assim que:

“A mulher casada, em regra, nao pode por authoridade

propria, litigar em juizo, ou como authora ou como ré, qualquer que seja

a natureza da causa controvertida.”*?

%8 Lob. Not. & Mello, L. 2, T. 8 § 59. Esta presumpc¢do assenta em um facto real e
constante;— a mulher ordinariamente é encarregada da economia domestica.

39 Repert. das ordd. volum. 2, pag. 237; “Tenetur tamen ad debita ex contractibus factis
a muliere ratione negotiationis et officii quod deconsensu viri exercet.” B. Carneiro, L. 1°,
T.12, § 121, n. 13.

49 Eg. in L. Ex hoc jur. P. II, cap. 7, n. 42; Pheb, Decis. 107. O consentimento do marido
para a mulher aceitar a heranca ou o legado contem virtualmente a authorisacdo para
poder ella cumprir a obrigacao adjecta.

4l Const. 1. C de Bonis matern.; fr. 7 &8 2 D. de jure deliberand. (28. 8): “Est enim
observandum, ei, cui alienatio interdicitur, permitti actioem exercere: ita Labeo scribit”;
Reinos. Obser. 28, n. 2; Pheb. Decis. 62, n. 5.

70

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

Deste principio resulta que, casando-se a solteira ou a viuva
gue tEm causa em juizo; o processo ndo pode regularmente ir por diante,

se a mulher ndo é authorisada pelo marido para continua-lo.*?

8 44. IV. Casos em que a authorisacdo do marido pode ser supprida pelo

juiz.

E possivel que ou por capricho ou por qualquer outro motivo
infundado, recuse o marido a authorisacdo de que a mulher ha mister
para praticar em juizo ou fora delle actos que importdo aos seus
interesses e mesmo aos do casal. Pode ainda occorrer que esteja elle na

impossibilidade fysica ou moral de prestar a authorisacéo sollicitada.

Para obviar & estas dificuldades a lei permitte & mulher
recorrer ao juiz do domicilio conjugal, para de sua authoridade supprir ou

denegar o consentimento pedido.**

Assim pois o consentimento negado pelo marido a mulher

pode ser supprido pela justica nos casos seguintes:

1° Para alienar os bens de raiz incommunicaveis, pertencentes

& ella, provada a necessidade ou a utilidade da alienacéo;*

2° Para tomar por emprestimo dinheiro destinado a atirar o

marido da prisdo, ou a salva-lo de qualquer pena grave;*°

42 0Ord. L. 4, T. 66: Mandamos que seja recebida em juizo & demandar esta causa sem
authoridade e procuracdo do marido, excepcédo que confirma a regra. Pheb. Decis. n. 62,
n.3e 4 ; Arouca in L. 15 de Adoptionib. n. 8.

A nullidade proveniente de estar a mulher em juizo sem authorisacdo do marido podo
ser sanada pelo consentimento delle dado posteriormente, emquanto ndo € allegada pela
parte contraria. Silva, ad. ord. L. 3, T. 47, pr. n. 19.

43 A ommissdo desta formalidade acarreta a nullidade dos actos ulteriores; todavia uma
tal nullidade ndo pode ser invocada se a parte adversa ndo foi intimada do casamento,
porque nao é ella obrigada a caber que a mulher mudou de estado.

44 Egid, in L. Ex hoc jure, Part Il, cap. 7 n. 66; Cabedo, P. I. Decis. 106, n. 5 e 7. Esta
doctrina, fundada em antiquissima pratica, acha-se consagrada na ord. L. 3, T. 47, 8 5 in
fine e na do L. 4, T. 48, § 2, para os casos de que nos citados 88 se faz mencédo. FE’
competente o juiz municipal. Lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, § 1°

45 Egidio, loc. cit.

4% Lob&o, Not. & Mello, L. 2, T. 8, § 18, n. 61; B. Carneiro, L. 1° T. 12, § 21, n. 12.
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3° Para promover as accdes e deligencias tendentes &
conservar, defender e reinvindicar os bens e direitos do casal quando o

marido deixa de faze-lo e ndo consente que ella o faca;*’

4° Para propor a accao competente afim de rehaver os

immoveis alienados sem orthoga sua;*®

5° Para reivindicar o dote ou os bens particulares della, illegalmente

alienados ou penhorados ou envolvidos na massa fallida do marido;*°

6° Para obstar pelos meios convenientes que venha a alcancar
a sua meacao ou aos seus bens particulares a fianca prestada pelo marido

sem consentimento della;>°

7° Para requerer a inscrip¢cao da hypotheca que lIhe confere a
lei, sobre o0s immoveis do marido, pelo dote e pelos bens

incommunicaveis; !

8° Para alienar bens immoveis do casal na hypothese de
necessidade absoluta para alimentar-se a si e aos filhos ou para evitar damno
maior, quando ella é curadora do marido, ou administradora dos bens do

casal por se achar o marido ausente em lugar remoto e néo sabido.>?
8§ 45. V. Casos em que sO 0 juiz € competente para dar a authorisacao.

Ha hypotheses em que o marido ndo pode conceder
authorisacdo a mulher para contractar ou estar em juizo, porque elle

mesmo esté inhibido de praticar taes actos.>?

47 0Ord. L. 3.T.47, § 5 in fine; Silva, & mesma ord. pr. n. 4; Lob&o, loc. cit. n. 63.

48 Ord. L. 4, T. 48, § 2; cit lei de 22 de setemb. de 1828, art. 2, § 1°

“° Mello, L. 2, T. 9, § 14; B. Carneiro, L. 1°, T. 15, § 145, n. 16; art. 874, n. 6 do Cod.
Com.

%0 pereira e Sousa, Prim. Linh. nota. 890.

! Lei de 24 de ser. de 1864, art. 3, § 1°

2 Lob&o. Not. & Mello L. 2, T. 8. § 18 e 19, n. 50 e 60; Accbes Sum. § 638 n. 10.

>3 Moraes, Execut. L. 2, cap. 20, n. 83: Qui non potest alienara, non potest alienationem
consentire.
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Nos ditos casos s6 0 juiz é competente para dar & mulher o

consentimento necessario. Estes casos sdo os seguintes:
1° Se o marido é menor de desoito annos;>*

2° Se é o0rfdao menor de vinte annos, e casou-se sem licenca

do juiz, com mulher de condicéo e fortuna desiguaes;>®

3° Se ainda ndo completou vinte annos e se trata da alienacao
de bens de raiz, embora houvesse casado com licenca do juiz ou tivesse

obtido carta de suplemento de idade.>®

8 46. VI. Casos em que a mulher pode contractar e estar em juizo sem

authorisacdo do marido e do juiz.

A incapacidade da mulher casada é de direito civil e ndo de
direito natural: o casamento n&do a reduz ao estado de incapacidade
absoluta. (8 41).

Ha, pois, casos e posicdes em que a lei, por motivos altamente
ponderosos, lhe permitte contractar e estar em juizo, independentemente

de authorisacdo do marido ou da justica.
I. Assim sem necessidade d’'uma ou d’outra authorisacao pode ella:

1°© Estando o marido em lugar remoto e nédo sabido, contrahir
dividas para alimentar-se a si e aos filhos, dispor das cousas moveis que
forem de vender, fazer compras de manifesta utilidade ao casal e praticar

em geral todos os actos de administracéo; >’

*Ord. L. 1, T. 88, § 27.
°> Ord. cit., § 109.
¢ Ord. cit., § 28.

O juiz competente para dar a authorisacdo nas hypotheses figuradas é o juiz de orfaos,
porque a sua jurisdiccdo estdo sujeitos os menores.
°"Ord. L. 1, T. 90 pr.: ndo tiver mulher.... que seus bens deva administrar. Guerr. T. 2,
L. 6, cap. 2, n. 120; Lobao, Not. 4 Mello, L. 2, T. 8, 8 19, n. 60; Acgbes Sum. § 638, n.
10.
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2° Praticar os actos de administracdo mencionados no numero
antecedente, sendo curadora do marido por se achar elle interdicto por

demencia ou prodigalidade;®>®

3° Alienar e administrar os bens sobre os quaes nos pactos

antenupciaes se reservou semilhante direito;>°

4° Dispor livremente dos bens que por terem sido dados ou

alienados pelo marido & concubina, ella houver reivindicado; ®°

5° Doar para depois da morte e deixar por acto de ultima

vontade a sua meiacéo o os bens que |lhe pertencerem.®!

1. Independentemente das ditas authorisacdes pode estar em

juizo:

1° Quando vivo separada do marido por sentenca de divorcio

perpetuo;®?

2° Para reivindicar os bens doados ou alienados pelo marido a

concubina; 3

3°© Para propor as acc¢des que nao admittem demora, estando

o marido ausente;®
4° Quando é curadora, do marido demente ou prodigo;©°

5° Quando tem de accionar o proprio marido, como, por

exemplo, para divorciar-se, para pedir o dote.®®

Que é necessario decreto judicial: Cabedo, P. 1. Decis. 106, n. 5 e 6; Reinos. Obser. 28
n. 20.
A authorisacao judicial € sempre necessaria para a venda de immoveis.
%8 Ord. L. 4, T. 103, § 1, 2, 3; Acgdes Sum. § 638, n. 1.
9 0rd. L. 4, T, 46 pr.; Mello, L. 2, T. 9, § 2 e nota.
® Ord. L. 4, T. 66.
5! Fourgole, Testament. cap. 14, n. 31 e 32; Dig. Port. P. Il, art. 411.
%2 Mendes, P. I, L. 1° cap. 3, n. 13; Silva ad, ord. 3 T. 47 pr. n. 11.
%3 0rd. L. 4, T. 66.
54 Silva, ord. L. 3, T. 47 pr. n. 18.
® Barbosa, ad. ord. 4, T. 48, § 3, D. 8; Prim. Linh. nota 98.
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8§ 47. VII. Do tempo e modo em que deve ser dada a authorisacdo do

marido.

A authorisacdo do marido é o facto que vae levantar a incapacidade
da mulher casada e torna-la habil para contractar e estar em juizo; em regra

deve, pois, ser dada antes ou ao tempo em que se consuma o acto.

Se 0 acto se faz sem a authorisacao, fica desde sua origem

affectado de nullidade.

Todavia, como o vicio contraindo ndo provem de ommissao de um
requisito exigido como forma (pro forma), o consentimento posterior, expresso
ou tacito °’, revalida o acto por fbrca do principio de direito, segundo o qual a

ratificacdo vale como o consentimento precedentemente dado.®®
A authorisacao pode ser expressa ou tacita.

A expressa € dada verbalmente, por scriptura publica ou por

escripto particular, segundo a forma determinada por lei para o acto.®®

® Silva, ad. ord. L. 3, T. 3 pr. n. 25; B. Carneiro, L. 1° T. 12, § 125, n. 12. § 125, n. 12.
57 Non tantura verbis ratum haberi potest, sed etiam actu. Fr. 5 D. Rat. Rem. haber. (46. 8)

%8 Alguns escriptores antigos consideravdo a authorisacdo do marido como uma
solemnidade exigida pro forma e pois concluido que a omissdo della feria o acto de
nullidade radical e o collocava na impossibilidade de ser ratificado; porquanto, como é
sabido, o vicio substancial de forma n&o pode ser sanado pela ratificacdo. (Mor. de
Execut. L. 5, cap. 5, n. 16 verb. Inde etiam).

E sem duvida logica a conclusédo, mas é falso o principio, de que deriva.

A authorisacdo do marido, como ja ficou demonstrado, ndo é sendo a intervencao de
sua vontade para aperfeicoar a deliberacdo da mulher, insuficiente para por si s6 gerar
direitos e obrigagbes;— €& um elemento moral que fundindo-se no consentimento da
mulher, completa-o e da-lhe a integridade necessaria para produzir effeitos juridicos.
Evidentemente, pois, a accdo de um principio moral que tem por fim suscitar a
capacidade de contractar em um ente que estava della privado, ndo pode confundir-se
com 0s caracteres e circumstancias que a lei requer para imprimir ao acto uma certa
forma sem a qual é reputado ndo existente. (Forma dat esse rei).

O consentimento da mulher que contracta sem authorisacdo do marido entende-se
perseverar emquanto ella ndo manifesta vontade em contrario. A superveniencia da
authorisacdo do marido completa o consentimento da mulher subsistente e suprime
conseguintemente o vicio original do acto.

Esta é hoje a doctrina corrente acerca deste assumpto. Voef. ad. Pandect. L. 23 tit. 2°
n. 42; Lobdo Not. a Mello, L. 2, T. 8, 8 19, n. 56; Marcado ao art. 225 do cod. civil fran.
% A authorisacdo, posto que extrinseca do acto, é todavia elemento essencial para sua
validade; deve, portanto, revestir a forma do contracto para o qual é dada, conforme a
lei prescreve escriptura publica ou particular. A verbal pode ser provada por confissdo da
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A tacita induz-se ou do concurso do marido no acto, como
quando assigna o instrumento do contracto conjunctamente com a mulher™,
ou de factos delle emanados que nao podem ter outra explicacdo sendo o
seu consenso, como quando pela sua parte exerce direitos ou cumpre

obrigacdes resultantes do procedimento da mulher n&o authorisada.”*

E’ porém de notar que nao importa consentimento tacito o

simples silencio, desacompanhado de factos de significacdo positiva.’?
8§ 48. VIII. Dos efeitos da authorisacao.

I. A RESPEITO DA MULHER.— O consentimento dado pelo
marido ou suprido de authoridade da justica, tem por effeito fazer cessar
a incapacidade da mulher casada como tal, afim de que possa ellla

validamente perfazer os actos a que allude a authorisacéao.

O effeito da authorisacdo ndo vae alem dos termos que a
restringem. Assim a mulher casada authorisada a commerciar, pode
regularmente contractar todo o genero de obrigacbes de natureza
mercantil, mas nado valem os actos della emanados que ndo forem

connexos com a sua mercancia.”>

Tudo que se n&do contem nos limites da authorisagcdo cahe na

prohibicdo geral, sob a qual normalmente vive a mulher casada.

parte ou por testemunhas se o contracto por ndao exceder a taxa da lei, admitte este
genero de prova. Lobédo, loc. cit. n. 56; Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1° T. 5, n. 737.
% Repert. Das ord. Tom. 3, pag. 769 verb. Nulla é a venda... not. (d)
"t Lob. loc. cit. n. 56; Mor. de Execut. L. 5, cap. 5, n. 27 e seguintes.
2 Qui tacit non utique fatetur. Fr. 142 d. de reg. jur. (50.17) Moraes, loc. cit. u. 33.

A diuturnidade do silencio s6 pode aproveitar para a validade do acto quando dura
tanto quanto basta para a prescrip¢cdo da accdo de nullidade.
"3 pPor excepcdo a mulher commerciante fica privada do beneficio do Velleano mesmo
para “os casos que nao sao do commercio.” Ass. de 2 de dezembro de 1791, publicado
em Avis. de 22 de fevereiro de 1793. O cod. com. art. 27 nas palavras: “sem que em
nenhum caso possa allegar beneficio algum de direito parece confirmar aquella
excepcao.”
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A incapacidade, pois, subsiste sempre como regra; a
authorisacdo € uma derogacao do direito commum a qual nédo pode ser

ampliada alem dos termos em que é concebida.

I1. EMQUANTO AO MARIDO. — No regimen da communhao os
proveitos e vantagens dos actos validamente praticados pela mulher
aproveitao por igual ao marido; €, pois, de justica rigorosa que por sua

pessoa e bens participo da responsabilidade.’*

Dahi o principio de que no dominio deste regimen os actos da

mulher legalmente authorisada obrigdo todos os bens do casal.”

Se o casamento, porém, foi contrahido com pacto exclusivo da
communh&o, ndo prevalece o0 mesmo principio porque sao outros 0s
termos da questao: os lucros e augmentos trazidos pelos contractos da
mulher nado accrescem ao marido; seria,portanto, iniquidade torna-lo

responsavel pelos onus resultantes. Assim, pois, é de direito que — 0s

"% Ex qui persona quis lucrum capiat, ejus factum praestare debet. Fr. 143 D. de regul.
jur. (50. 17).

> Até os bens particulares do marido: (Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1° tit. 5 n. 810.) O cod.
com. art. 27. 1.2 parte, confirma tste principio, ao qual fez uma excepc¢ao: segundo a
disposicdo do citado artigo, os actos da mulher commerciante obrigdo os bens proprios
do marido, excepto quando os respectivos titulos sdo devidamente registrados. Convem
notar 1° que a alludida disposicdo, especial ao commercio, prevalece ainda sendo o
casamento dotal; 2° que para obrigar os bens de raiz, € mister authorisacdo especial.

A authorisacdo suprida pela justica produz em relacdo ao marido os mesmos effeitos
que a que é por elle dada.

Nao pode haver a menor duvida quando a authorisacdo € por estar o marido
impossibilitado de da-la. Nesta hypothese o0 magistrado representa o marido; a
authorisacdo é entdo no rigor da expressao, ndo correctiva, mas supletiva da vontade
marital.

A questdo surge quando a authorisacdo é correctiva da vontade do marido.

N&o seria summa injustica obrigar o marido pelos effeitos de um acto que elle reprovou
e ao qual obstinadamente recusou o seu assenso? (Mourlon. Repet. Ecrit. loc cit. ns. 813
e 814).

No terreno do nosso direito semilhante injustica é difficil, sendo impossivel de verificar-
se. A authorisacdo da justica tanto em relacdo aos actos judiciaes como extra-judiciaes,
em contradiccdo & vontade do marido, s6 pode ser dada, ou quando se trata de actos
que tdo sémente alludem aos bens proprios da mulher, ou para actos que tem por fim
defender os direitos e reivindicar os bens do casal. (8§ 44) Taes actos ndo podem
prejudicar ao marido.
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actos da mulher nos regimens deste genero ndo obrigdo os bens do

marido, sen&o os particulares della.’®
8 49. IX. Consequencias da falta de authorisagéo.

A falta de consentimento do marido ou da authorisacédo
suprida pela justica, pois que deixa a mulher casada em sua incapacidade

legal, induz a nullidade do acto.””’

Esta nullidade ndo é absoluta (pleno jure) senéo relativa, tanto

que pdde ser sanada por via de ratificacdo.’®

Por isso que ¢é relativa ndo pode ser invocada sendo por

aquelles em favor de cujos direitos foi ella estabelecida. ™

Deste presuposto resulta que a accdo para demandar
semilhante nullidade compete tdo sémente ao marido e a mulher e na

falta delles & seus herdeiros.2°

Se, porém, o acto annullavel s6 6 relativo aos bens proprios da
mulher, é evidente que o direito de annulla-lo ndo passa aos herdeiros do
marido. Um tal acto ndo pode alcancar a herangca em que succedem; elles,
pois, ndo tém nenhum interesse em invalida-lo; para elles, a acgdo nao

teria objecto.?*

’® Ubi emolumentum, ibi et onuslesse debet.

" Lob&o Not. & Mello, L. 2° tit. 8, § 9, n. 40 in fine; B. Carneiro, L. 1° tit. 12 § 121, n. 3.

8 Lobao, Fasciculo, tom. 1° Dissert. 4, § 41, n. 7, App. Direit. Emphyt. § 98 nota;
Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1° T. 5, n. 792.

® Lob. loc. cit.; Prim. Linh. nota ; Barb. ad ord. L. 4, tit. 48, § 2, n. 3.

80 Guerreiro, Forens. q. 50; Lob. Not. &4 Mello, L. 2, T. 8, § 19, n. 66.

Que a mulher pode annular o proprio contracto que fez sem authorisacdo do marido ou
da justica, é fora de toda a duvida. E licito contravir o proprio acto, quando nullo. (Mor.
de Execut. L. 2, cap. 18, n. 12 e cap. 19 n. 3.) O direito de invallidar o acto tende a
resguardar interesses pecuniarios; € portanto essencialmente hereditario e como tal
passa aos herdeiros da mulher.

81 E de si mesmo evidente. Quando, porém, o contracto feito pela mulher é daquelles que
obrigdo os bens communs, entdo a accao para annula-lo é transferivel aos herdeiros do
marido, os quaes, se fossem privados della, ficarido desarmados para defender ou
rehaver seus direitos compromettidos pelo acto anuulavel.
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Desfeito o acto, repde-se tudo no antigo estado: volta a cousa
nullamente transferida; restitue-se o objecto ou o valor recebido em
troca. % Todavia se do acto nenhum proveito resultou & mulher ou ao
casal, e o terceiro com quem ella contratou estava de ma fé, cessa a

obrigacéo de restituir o objecto ou o preco correspondente.®®
CAPITULO SEGUNDO
RELACOES ENTRE OS CONJUGES QUANTO AOS BENS.
TITULO PRIMEIRO

Pactos antenupciaes.

8 50. Do regimen dos bens no casamento.

A communhdo de vida (individua vitae consuetudo) que o
casamento estabelece entre a mulher e o marido ndo pode deixar de
exercer influencia directa sobre os bens que os conjuges trazem para o

casal e sobre os que de futuro adquirem.

E mister dar & esses bens uma constituicdo que os ponha em

perfeita harmonia com a natureza e os fins da sociedade conjugal: —

82 Guerreiro e Lobdo loc. cit.
83 Eis as hypotheses & que allude a doctrina do periodo final do §:

1° Do contracto nullamente feito pela mulher resultou vantagem & ella ou ao casal:
desfeito o contracto, estivesse a pessoa, com quem a mulher contractou, de boa ou ma
fé, lhe é sempre devida a restituicdo da cousa ou valor que deu em troca, porque a
ninguém é licito enriquecer-se a custa alheia. Non convenit lucrari aliquem cum damno
alterius. Ord. L. 4, tit. 48, § 4 arg.

2° Do contracto ndo resultou vantagem & mulher ou ao casal; mas a pessoa, com
quem foi feito estajra de boa fé (ignorava que a mulher fosse casada); a restiluicdo lhe é
devida, porque seria iniquo que entrando em conflicto a ma fé da mulher com a boa fé do
terceiro, triumphasse a ma fé.

3° Nao veiu a mulher ou ao casal beneficio nenhum do contracto e o terceiro com quem
contractou estava em ma fé, isto é sabia que a mulher era casada: a restituicdo nao é
devida (arg. da cit. ord. § 6). Quod quis ex culpd sua damnum sentit, non intelligitur
damnum sentire.
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necessidade que determina um complexo de modificacfes importantes nos

principios geraes que reguldo o direito de propriedade.

Estas modificacbes form&o uma colleccao de regras que,
suposto entendao directamente com a theoria dos direitos reaes e
pessoaes, todavia como consequencias immediatas do casamento, tomao

logar nos quadros dos Direitos de familia.?*

As ditas modificacbes podem variar entre si dentro de uma
certa latitude, sem comtudo desdizerem dos fins da sociedade conjugal.
D’ahi a diversidade de regimens de bens, segundo o0os quaes pode ser

contraindo o casamento.

A lei, pois que se trata do direito de propriedade, deixa aos
esposos grande liberdade para regularem 0s seus interesses pecuniarios.
E Ihes permettido, ndo s6 escolherem o regimen que Ihes aprouver, como
ainda acrescentarem as clausulas que lhe aparecerem convenientes 2°;
comtanto que nao sejao ellas contrarias a natureza e aos fins do
casamento e a certos principios que tem por fundamento razfées de

interesse publico.®®

No estado actual do nosso direito ha tres especies cardeaes de

regimens de bens no casamento, a saber:
1° O regimen da communh&o univerdal;®’

2° O regimen da simples separacdo dos bens;®®

84 Marezoll, Droit Privé des Romains, § 81.

8 Ord. L. 4 T. 46 pr: “Salvo quando entre as partes outra cousa for accordada porque
entdo se guardara o que entre elles fér contractado.” T. 60, in fine: “Salvo se no
contractodotal, quando casardo fora do costume do reino, outra cousa foi contractada. T.
96 8§ 24, in fine: E quanto aos que casarem por dote e arrhas, guardar-se-ha o que
entre elles fér accordado.”

86 Const. 1. C. rei uxor. act. (5. 13); Valasc. Consult. 135, n. 2; Lob&o, Not. & Mello, L. 2,
T.9 8 25n. 10; B. Carneiro, L. 1 T. 14 § 134, n. 1.

87 0Ord. L. 4 T. 46 pr.
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3° E o regimen dotal.®°

Podem o0s contrahentes escolher um destes regimens, ou
modifica-los e combina-los entre si de modo a formar uma nova especie,
como se por exemplo convenciondo a separacao de certos e determinados
bens e a communhdo de todos os mais.?® Neste caso torna-se mixto o
regimen e cada especie de bens é regulada pelos principios do regimen

cardeal & que é sujeita.”*

Os actos, pelos quaes os esposos fixdo previamente o regimen de
bens segando o qual querem casar-se, recebem indistinctamente as denominacdes

de — pactos antenupciaes, convengdes matrimoniaes, ou pactos dotaes.
8 51. Das pessoas que figurdo nos pactos antenupciaes.

Os pactos antenupciaes celebrao-se entre os dous esposos,
mas muitas vezes toma parte nelles e assigna tambem o instrumento a
pessoa, ascendente, collateral ou estranho, que faz doacdes subordiuadas

ao casamento.%?

Sao capazes de estipular semilhantes pactos todas as

pesssoas que podem contrahir matrimonio.
Nao podem, porém, faze-lo:

1° O interdicto por prodigalidade, sem o consentimento do seu

curador e do juiz do orphé&os.®

88 Ord. cit. “Porque entdo se guardara o que entre elles for contractado.” Art. 3° § 2° da
lei de 24 de setembro de 1864 verb. pelos contractos antenupciaes exclusivos da
communha&o.

8 Ord. L. 4 T. 96 § 24.

2 0rd. L. 4 T. 95 § 3: “E 0 que dito é ndo havera lugar nos casamentos feitos por cartas
d’arrahas, salvo em aquelles bens em que por bem e virtude do contracto devem ser
meeiros o marido e a mulher.” Cabedo, P. I. Decis. 185; n. 4; Consolid. das Leis Civis,
nota (3) ao art. 88.

9L Cit. ord. L. 4 T. 95 § 3; Pereira, Decis. 53, n. 12.

920rd. L. 4 T. 46 pr. Lob&o, Not. 4 Mello, L. 2 T. 88 8, n.3 e 4.

% 0Ord. L. 4 T. 103 § 6, verb. “Mandara... apregoar...”

81

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

2° Os menores e os filhos familias, sem licenca da pessoa ou

da authoridade de cujo consentimento hdo mister para se Casarem.*

Fora absurdo que a lei denegasse aos prodigos, aos filhos
familias e aos menores faculdade para livremente disporem de seus bens
quando apenas se trata de interesses parciaes e temporarios como Sao 0s
que ordinariamente fazem objecto dos contractos, e ao mesmo tempo lhes
permittisse disporem irrevogavelmente em convenc¢des matrimoniaes de

toda sua fortuna.
8§ 52. Das formalidades externas dos pactos antenupciaes.

Séo nullos e portanto ndo produzem effeito algum, os pactos

antenupciaes que nado sdo celebrados por escriptura publica.®®

A exigencia de escriptura publica como forma substancial do
acto é determinada pela necessidade de dar a maior firmesa e seguranca
a esses pactos, os quaes, pela importancia dos direitos que regulédo,

interessao profundamente a sociedade civil.

Que seria da irrevogabilidade das conveng¢des matrimoniaes,
se sua existencia legal dependesse, ndo d’'um instrumento solemne cujo
original permanece sob a guarda d’'um official publico, mas d’'um escripto

particular que as partes poderido a vontade alterar ou suprimir?

Nado sdo sujeitos a formalidade da insinuacdo o0s pactos

antenupciaes, salvo se envolvem acto de liberalidade, como quando delles

Nao ha lei alguma que abra na incapacidade do prodigo uma excepcdo a respeito dos
pactos antenupciaes. Vej. o Cod. Civil fr. art. 499 e 513 e Lastarria, Instituta de Direito
Civil Chileno, L. 4 T. 5, § 1°

Se o prodigo se casa sem pacto antenupcial: do seu casamento (para o qual ndo ha
necessidade de consentimento do curador) resulta a communh&o por forca da lei.

% pegas, tom. 7 ad ord. L. 1 T 87 § 28 n. 10; Lob&o, Not. & Mello, L. 2 T. 8 § 8 n. 4. Cpr.
lei de 6 de outubro de 1784.

Em contrario C. Telles, Theoria da interpretacéo das leis 894.

9 Coelho da. Rocha § 256; Consol. das Leis Civis, nota (1) ao art. 88; Codigo Civil fr.,
art. 1894; C. Civ. Port., art. 1097.

A necessidade da escriptura publica resulta logicamente das disposi¢ces da lei de 6 de
outubro de 1784.
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consta a doacao feita por um terceiro para o casamento ou por um dos

conjuges ao outro.%®

Mas se é feita pelo pae ou pela méai, a doacdo s6 deve ser

insinuada na parte que excede a legitima e mais a taxa da lei.®’
8§ 53. Da irrevogabilidade dos pactos antenupciaes.

O regimen dos bens reputa-se definitivamente estabelecido

depois de celebrado o casamento.®®

E uma vez definitivamente estabelecido, ndo pdéde mais ser

alterado ou modificado.®®

Esta salutar disposicao legal € determinada por motivos os mais
ponderos. A permissdo de alterar o regimen dos bens na constancia do
matrimonio, além de deixar os direitos do conjuge mais fraco e
condescendente expostos aos perigos da seduccédo e da astucia do outro,
collocaria os haveres do casal em um estado da incerteza incompativel com

a estabilidade que por bem de interesses da ordem publica lhes é mister.*°

E outro principio de direito que, no silencio dos contrahentes o

regimen dos bens firma-se por forca da lei.*°*
Sendo pois certo:

Que o regimen dos bens uma vez definitivamente estabelecido

nao pode ser alterado;

Que no silencio das partes o regimen firma-se por forca da lei;

% Ord. L. 4 T. 62; Lei de 25 de janeiro de 1775 e Assento de 21 de julho de 1797. Lob&o,
Fascic, tom. 1 Dissert. 3 § 29; Manual do Tabellido, § 142 not. 3; Consolid. das L. Civis, I
art. 417 8 1° not. (1).

97 Cit. Assento de 21 de julho de 1797.

% paul. Setent. recept. L. 2 T. 2 § 12: Sed ante nuptias data (dos) earum expectat
adventum.

% Mourlon, Rep. Ecrit. L. 3T.5,n. 2 e 3.

100 Mourlon, loc. cit.

101 Ord. L. 4 T. 46 pr.
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1° Que oa pactos antenupciaes ndo podem ser validamente

feitos sendo antes da celebracéo do casamento.%?
2° Que pelo facto do casamento se torndo irrevogaveis. '
8 54. Clausulas prohibidas nos pactos antenupciaes.

Nao é permittido inserir nos pactos antenupciaes clausulas e
estipulacfes que repuguem a natureza e aos fins do casamento, ou que
sejao contrarias aos bons costumes e aos principios de direito que nao

podem ser alterados pela vontade dds partes.

Assim que sao prohibidas e reputadas como néo escriptas as

clausulas seguintes:

1° As que offendem o poder marital, como a que privasse o marido

do direito de fixar o domicilio conjugal, ou de ser o cabeca de casal;***

2° As que importdo cerceamento do poder patrio, como a que

tirasse ao marido o direito de corrigir os filhos, de dirigir-lhes a educacéo;**®

3° As que consagrao quaesquer pactos successorios ou alteréo
de qualquer modo a ordem legal do direito de successdo necessaria, quer

em relacéo aos conjuges, quer em relacéo aos filhos que delles nascerem. *%°

A nullidade da clausula prohibida ndo acarreta a nullidade do
pacto, mas tdo sOmente a das estipulacbes que sao logicamente

dependentes da clausula nulla.*®’

102 Cconsoloidacédo das Leis Civis, nota (1) ao art. 88; Cod. Civil fr. Art. 1394
103 | ob. Not. & Mello, I. 2, T. 9 § 25 n. 12; B. Carneiro L. 1° T. 14 § 133, n. 7; Consolid.
das Leis Civis, not. citada. A alteracdo no pacto antenupcial importaria mudanca do
regimen.
1% Lobdo, Not. & Mello, L. 2 T. 9 8 25 n. 11; B. Carneiro, L. 1 T. 14 § 134, n. 3;
Consolidacdo das L. Civis, nota (1) ao art. 88.
105 Consolid. das Leis Civis, not. cit.; Mourlon, Repet Ecrit. L, 3 T. 5 n. 16, 3°
106 Fr. 16 D. de suis et legitimis, (38 16). Successionem esse juris publici quod pactis
privatorum mutari nequit.

Mourlon, Cit. L. 3T. 5, n. 16, 7°

No estado actual do nosso Direito sdo nullos todos os pactos successorios, ou de
succedendo ou de non succedendo, ainda mesmo quando incluidos nas convencoes
matrimoniaes. Veja-se a nota IV no fim.
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TITULO SEGUNDO

Do regimen da communh&o universal de bens.

8 55. Nogcao da commnnhéo de bens.

Neste regimen torndo-se communs entre os conjuges os bens
com gue cada um entra para o casal e os que de futuro adquirem, por

qualquer titulo,— oneroso ou gratuito.'®®

Consiste a communhdo em que todos os haveres do casal —
moveis e immoveis, direitos e accfes — permanecem indivisos na
propriedade commun dos conjuges a cada um dos quaes pertence uma

metade ideal, intransmissivel durante a existencia da sociedade conjugal.*®®

A communhdo universal de bens, tal como a constituirdo os

costumes e as leis, € dominada dos principios seguintes:

1. Tudo o que entra para o acervo dos bens do casal fica, em

regra, subordinado & lei da communh&o.**°

2. Tudo o que cada conjuge adquire, no mesmo momento em

que se opera a acquisicéo, torna-se commum.**!

107 Mourion, cit. L. 3 T. 5 n. 17; Cod. Civil Port. art. 1103. Utile per inutile non vitiatur.

198 O regimen da communh&o universal de bens foi nos primeiros tempos da monarquia
portugueza uma mera creac¢ao do direito consuetudinario, limitada & certos municipios.
Em epoca posterior foi este costume consagrado em lei. (Ord. Aff. L. 4 T. 12, 8§ 5). As
ord. Manuelinas e depois as Philippinas generalisardo aquelle costume para todo o reino e
dominios.

Ao dito costume allude a ord. nas palavras: “ casamento segundo o costume do reino.”
(Ord. L. 4T. 46 pr; T. 48 pr.; T. 60 e 65.)

Producto o mais notavel do direito costumeiro em Portugal, a communh&o universal de
bens constitue um typo original, de que ndo ha exemplo nas legislacbes de outros povos,
a excepcdo da Hollanda onde prevalece um regimen semelhante, postas de parte
diffrencas accidentaes. Vej. a Nota V no fim.

109 valasc. Partition. cap. 5; Cabedo, P I. Decis. 183 n. 2.

Segundo o costume attestado por antiguissima pratica consagrada em lei (ord. L. 4, T.
46 pr. e 8 3; Tit. 95 e 96.) a communhao resultante do casamento € universal, isto é,
abrange todos os bens, presentes e futuros, uma vez que sejdo alienaveis. Mello, L. 2, T.
8, § 3, nota.

10 valasc. Consult 103, n. 7; Gama, Deces. 314, n. 6.
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3. Os conjuges sao meeiros em todos os bens do casal embora

um delles nada trouxesse ou nada adquirisse na constancia do matrimonio.**?

Da communicac¢éo dos bens deriva logicamente a communicagao

das dividas contrahidas no decurso da sociedade conjugal.**®

Tal como € em sua natureza e effeitos a communhdo é por

certo o regimen que mais se coaduna com a indole da sociedade conjugal.

A communh&o universal de bens reproduz no munco material
a identificacdo da vida e destinos dos conjuges e contribue poderosamente
para fortifica-la e consolida-la, confundindo na mais perfeita igualdade os

interesses de um e de outro.
8 56. Na falta de pacto em contrario prevalece o regimen da communhao.

O casamento reputa-se feito segundo o regimen da
communhéao universal de bens, desde que nao é precedido de convencao

que expressa ou tacitamente a exclua.**

Pode, todavia, o dito regimen ser expressamente

115

estipulado™>, como quando os esposos declardo nos pactos antenupciaws

que se casdo segundo o costume geral do Imperio**®, ou por carta de

11 valasc. Partition. cap. 5 n. 9, 14, 16.

O titulo, pelo qual cada um dos conjuges adquire, € ao mesmo tempo titulo de
acquisicdo para a communhao, de modo que provar que o conjuge adquire, € provar que
a cousa adquirida é commum.

12 valasc, cit, n. 14. E aplicagdo & communh&o de um principio que rege a sociedade
universal.

3 0rd. L. 4T. 95 § 4.

14 0Ord. L. 4, T. 46 : “Todos os casamentos feitos em nosos reinos e senhorios se
entendem serem feitos por carta de metade.”

A communhdo julga-se tacitamente excluida quando os contrahentes estipuldo pactos
incompativeis com ella. Lobdo, Not, Mello, L. 2, T. 8 § 8 n°s 5 e 10.

15 0rd. L. 4, T. 95 & 3: “em que por bem e virtude do contracto devem ser meeiros.”
1% Ord. L. 4, T. 48 pr.; Tit. 65 pr.
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117 8

metade®’, ou que querem ser meeiros,''® ou usdo de quaesquer

expressées que tenhdo a mesma significacdo.*®

Dahi provem que o0 regimen da communhao recebe a
denominardo de legal quando resulta simplesmente da lei (ex potestate

legis), e de convencional quando tem por causa a convencdo das partes.*?°

E, pois, que no silencio das partes o regimen da communhao,
por uma justa preferencia da lei entende-se o adoptado, vem elle a
constituir nesta materia o direito commum, de que 0S outros regimens

ndo sdo sendo derogacdes.?*

E, pois, taes regimens, como excepc¢Oes, carecem de ser

claramente formulados, para que posséao valer.

Donde resulta que, a nao vigorarem por qualguer motivo 0s
pactos antenupciaes exclusivos ou modificativos da comniunhdo, como pelos
nao ter assignado um dos contrahentes ou por faltar-lhes alguma

solemnidade substancial; reputa-se subsistente o regimen da communh&o.*??
8 57. Requisito essencial.

A communhdo, sendo estipulada em convencao antenupcial,
entende-se comecar a vigorar desde o momento em que o casamento é

validamente contrahido.?®

17 0Ord. L. 4, Tit. 46 pr; Tit. 95 § 4.

18 Ord. L. 4, T. 47 pr.; Tit. 95 § 3.

9 Ord. L. 4. Tit. 95 § 3.

120 Boehm. Exercit. 70 § 16; Mello, L. 2, T. 8, § 3.

121 Gama, Dects. 314 n. 6; Valasc. Consult. 103, n. 7 e 8.

122 phebo, Decis. 169 n. 19 & 21; Pegas, tom. 7 ad ordinat. L. 1° T. 87 § 4 n. 116;
Lob&o, Nat a Mello, cit. § 8 n. 4.

A communhao é um effeito do casamento que s6 pode ser alterado por convencao das
partes em contrario; mas se a convencao € nulla, € como se néo existira: se nao existe,
prevalece o effeito legal.

123 As convencgdes matrimoniaes torndo-se diffinitivas e sé produsem os seus effeitos
depois de celebrado o casamento. Omnis dotis promissio futuri matrimonii tacitani
conditionem accepit. Fr. 68 D. de jure dot. Nao tendo a lei feito excepcao relativemente
as convengdes em que se estipula a communhé&o, segue-se que taes convengdes entréo
na regra geral.
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Quando, porém, contraindo sem pacto, o casamento nao induz

a communhao sendo depois de consumado.*?*

A lei requer claramente a conjuncg¢éo posterior ao casamento;
com tudo tem sido largamente controvertido se a copula anterior vale

como a posterior para a communhao.

A analogia, tirada da disposicao de direito em virtude da qual
o matrimonio subsequente, lavando a macula das relacOes illicitas
preexistentes, legitima a prole anteriormente havida, e a consideracdo de
que 0s conjuges, se tivessem em vista excluir a communhéo, fa-lo-ido em
convencdo antenupcial, tem sido motivo suficiente para desvanecer o0

escrupulo que suggere a letra da lei.

Assim prevalece na pratica a opinido de que a conjuncgao

anterior preenche as vistas da lei para o effeito da communh&o dos bens.*?®

A ord. L. 4 T. 46 8 1° sO exige a consumacdo do matrimonio para o effeito da
communhdo legal e ndo para a convencional. Nem seria razoavel que a lei imposesse as
convencdes em que se estabelece a communhdo — regimen & queda manifesta
preferencia, uma restriccdo que nao existe para as convencbes em que se estipuldo os
outros regimens.

4 0rd. L. 4, T. 46 8 1.
A communh&o sé pode resultar do casamento valido. Como ficou dito em lugar
competente, o nosso Direito Civil s6 recebe como validas tres especies de casamentos.

A disposicdo do § 2 da ord. do L. 4. T. 46 tem suscitado no espirito dos interpretes
graves duvidas. Ultimamente fez o snr. A. Herculano um estudo vasto e profundo sobre a
pratica a que allude o citado § 2.

Qualquer que seja o sentido daquelle paragrafo: contenha um pensamento intencional,
ou seja o simples resultado d’'uma inadvertencia dos compiladores das Phillipinas (Lobéo,
Not. a Mello, L. 2, T. 8 § 4, n. 2); para nos a questdo perdeu todo o interesse pratico: o
alludido § acha-se revogado pela lei de 3 de novembro de 1827. A citada lei s6 deu
effeitos civis ao casamento celebrado conforme o Concilio Tridentino e Constituicdo do
arcebispado da Bahia. A recente lei de 1° de setembro de 1861 s6 é aplicavel aos
casamentos entre membros das seitas dissidentes. A especie, de casamento a que allude
0 § 2 daord. L. 4, T. 46, ndo se acha, pois, incluida em nenhuma das referidas leis;
portanto ndo pode ser recebida como valida.

125 Gama, Decis. 124; Guerreiro, Tract. 2, L. 6, cap. 1° n°s. 99 e 100; Repert das ordd.
vol 1V, pag. 428, nota (a).

Esta questdo assume grande interesse nos casamentos celebrados in articulo mortis.

Cumpre notar que, segundo os codigos modernos, a communhdo de bens opera-se
independentemente da consumagdo do casamento. Cod. Civi Franc. art. 1,401 e
seguintes, Cod. Civil portuguez, art. 1,108 e seguintes.

No estado actual do Direito Canonico o casamento ndo depende da consumacdo para
tornar-se perfeito e capaz de todos os seus effeitos. (Walt. Droit Eccl. § 293 n. 7 e § 301
n. 3.)
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8§ 58. O casamento putativo induz a communhéo.
O casamento putativo é equiparado ao casamento verdadeiro.*?®

Equiparando um ao outro, a lei ndo impoz, nem expressa, nem

tacitamente, restriccdo alguma que limitasse os effeitos do putativo.

Dahi a consequencia de que o casamento putativo € capaz de
todos os effeitos civis ligados ao casamento valido, e, portanto, de

produzir a communh&o universal de bens.*?’
8§ 59. Pactos modificativos do regimen da communhéo.

Pode a communhdo ser modificada por via de estipulactes

antenupciaes. (8§ 50)

E licito aos contrahentes faze-la depender d’'um evento
incerto, restringi-la & bens certos e determinados, ou exclui-la de uma

parte de sua fortuna.'®®

Entre os pactos modificativos da communhdo ennumerao-se

0s seguintes:

1. O pacto de que serdo incommunicaveis 0s bens se do

matrimonio ndo houverem filhos.'?°

126 yej. § 33 acima.
127 Entendem alguns escriptores o contrario, entre os quaes o illustre Mello Freire. (L. 2,
T.8 85.).

O 8 1° da ord. L. 4, T. 46 requer que o casamento seja valido para produzir a
communh&o; e nem podia ser d’outro modo porque seria absurdo dar effeito legal ao que
€ nullo; mas nédo € logico concluir d’ahi a exclusdo do casamento putativo que constituo
uma especie particularissima e que por motivos ponderosos € equiparado ao valido;
donde segue-se que o que a lei diz d’'um, diz do outro. “Tantum operatur fictio in casu
ficto, quantum veritas in casu vero.” Alteserre, de fiction, Tract. 1° cap. 2.

128 Ord. L. 4, Tit. 46 pr.; T. 95, § 3. Pereira, Decis. 53, n. 14; Lob&o, Not. a Mello, L. 2, T.
9,825n.09.

129 Guerr. Tract. 2, L. 7, cap. 5, n. 10 e 11; Voetad Pandoct. L. 23 T. 4, n. 71; Lobé&o cit.
T 8, 8 8, n. 8. Verificado o nascimento de filho ou filhos, opera-se a communhao.

A communhado, uma vez estabelecida pelo facto do casamento, ndo péde ser
renunciada, porque, depois de contrahido o matrimonio, néo ¢€ licito alterar-se o regimen
dos bens. Pheb. Decis. 169, n. 20.
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2. O pacto pelo gqual convenciondo a communicacdo dos
adquiridos. Desta clausula induz-se a incommunicabilidade de todos os

demais bens que ndo entrdo na classe dos adquiridos.**°

3° O pacto em virtude do qual sdo excluidos da communhéo

certos bens designados, ou uma quota, como a terca parte.3!

4° O pacto pelo qual a mulher renuncia ter parte nos adquiridos.

Esta renuncia exime-a de responsabilidade pelas dividas do casal.*?

8§ 60. Bens que se ndo communicao.

FicAo sujeitos & lei da communhdo todos os bens que os
conjuges trazem para o casal e os que de futuro adquirem. (85 5) E o

principio dominante neste regimen.

Todavia desta regra sdo exceptuados certos bens e direitos

que por motivos especiaes deixdo de communicar-se, a saber:

1°© O direito, em virtude do qual um dos conjuges percebe

tenca, pensdo, mercé ou renda semelhante.***

2° Os prasos perpetuos, tomados antes do casamento para

filhos e descendentes (prasos familiares puros).*®*

-

Pode-se subordinar a communhdo & condicdo resolutiva? Sim, sem prejuizo de
terceiros que tenhdo direitos a4 fazer valer contra o casal por dividas contrahidas no
tempo em que prevalecia a communh&o. Em contrario Monrlon, L. 3, T. 5, n. 25.

130 voet, ad Pandect. L. 24, T. 4, n. 28; Lob&o, Not. & Mello, L. 2, T. 8, § 8, n. 10; Digest
Port. P. Il. art. 215.

131 pereira, Decis. 53, n. 12; Lob. loc. cit. n. 6.

132 yoet, ad Pandect. loc. cit. n. 71 e 72; Valasc. Consult. 103, n. 25 in fine; Lob&o cit.,
T.9,825n.5.

Ndo é permittido & um dos conjuges renunciar, na constancia do matrimonio, 0s
adqueridos em favor do outro, por importar alteragdo do regimen. Valasc. Consult. 103,
n. 29. B. Carneiro, L. 1° T. 14, 8 135, n. 9.

133 Lob. Not. & Mello, L. 2, T. 8, § 10, n. 8.

O direito que serve de titulo para a percepcado de tencas ou de rendas semelhantes é
inalienavel (ord. L. 4, T. 65) e como tal incommunicavel. Mello, L. 2, T. 8, § 13, nota.

Assim, o conjuge pensionario, dissolvida a sociedade conjugal, conserva comsigo o
direito de perceber integralmente a tenca ou penséo.

134 Ord. L. 4, T. 96, § 24, verb. “Porém se no contracto de aforamento...
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135

3° Os bens gravados de fldei-commisso e o direito do

herdeiro fidei-commissario antes de realisada a condicdo suspensiva.*3®

4° As doacOes, heranca e legados a que o doador ou testador

impoz a condicdo da incommunicabilidade.*®’

Communicdo-se, porém, as novidades, os fructos e os
rendimentos, provenientes dos ditos bens, percebidos ou vencidos na

constancia do matrimonio.**®
8§ 61. Communicacao das advidas.

Communicao-se todas as dividas contrahidas na constancia do
matrimonio (8 55) pelo marido, ou pelo marido conjunctamente com a

mulher, ou pela mulher nos casos em que ella legalmente o péde fazer;**°
Desta regra exceptudo-se:

1° A divida resultante de fianca prestada pelo marido sem

outhorga da mulher;**°

Communicao-se, porém, os prasos hereditarios simples e os mistos, havidos antes ou
na constancia do casamento, bem como os perpetuos familiares puros (para filhos e
descendentes) adquiridos na constancia do matrimonio. Ord. citada.

N&o se communicdo os prasos de vida comprados antes do casamento. Ord. L. 4, T. 95
§1°.

N&o incluimos no texto as disposicdes relativas aos prasos de vida porque nunoa foréo
usados entre nds. Cons. das Leis, (1) ao art. 609.

135 Solano, Cogit. 1. n. 87 e 88; Lob&o, Notas & Mello, L. 2, T. 8, § 13, n. 22. A raséo é
porque a heranca gravada de fideicommisso € inalienavel, visto como tem de passar ao
herdeiro fideicommissario.

136 pegas, vol. 7, ad Ord. L. 1°, T. 87 § 4,n. 218; Lob&o, loc. cit.

Varido as opinides a cerca deste ponto . Reduz-se a questdo a saber em que tempo se
verifica para o fideicommissario a acquisicdo da heranca: — se ao tempo do fallecimento
do testador; se ao tempo em que se realisa a condicdo suspensiva. Evidentemente a
acquisicdo da heranca verifica-se quando realisa-se a condi¢cdo suspensiva, porque antes
quem é o herdeiro, é o fiduciario: o fideicommissario s6 tem a espes juris.

Assim pois, morrendo um dos conjuges antes de verificada a condi¢do, o fideicommisso
nao se poéde raputar adquirido na constancia do matrimonio, portanto ndo se communica.
137 Lei de 24 de setembro de 1864, art. 3, § 1°; Cod. Com. art. 874, § 6; Guer., Tract. 2,
L. 6, cap. 1°, n. 159; Lob&o, Not. a Mello, L. 2, T. 8, 8 13, n. 24.

138 | obao, cit., n. 16.

139 vej. § 43 acima e seguintes.

140 Ord. L. 4, T. 60; Gama, Decis. 186. Moraes sustenta que, embora pela divida
resultante da fianca prestada pelo marido em favor de arrematente das rendas publicas,
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2° A que consiste em promessa, expressamente feita por um

s6 dos conjuges, de constituir dote & filho ou filha;***

3° A que é originada de doacdo immodica de cousa movel,
sem o consentimento da mulher e que nao é feita em remuneracdo de

servicos ou & titulo de esmola.**?

4° A que provem de delicto, jogos e, em geral de actos

reprovados.**3
Todas estas dividas recatem sobre o conjuge que é author dellas.
62. Nao se comunicao as dividas anteriores ao casamento.

No intuito de resalvar a um dos conjuges dos prejuizos que lhe
acarretarido os compromissos com que o0 outro entrasse para o casal, a
lei, derogando a um principio que rege as sociedades
universaes'** prescreve a incommunicabilidade das dividas passivas
anteriores ao casamento, com a declaracdo expressa de que o0 conjuge

nao devedor nao pode ser em tempo algum obrigado por ellas.

figuem sujeitos todos os bens do casal, salvo a metade da mulher em bens de raizes;
todavia, dissolvido o matrimonio, o marido ou o seu herdeiro é obrigado a résarcir a
mulher ou & seus successores 0 prejuizo causado pela execucdo. (Execut. L. 6, cap. 8, n.
59.)

Esta opinido é perfeitamente consentanea com a mente da Ord. que s6 sacrificou o
interesse da mulher ao bem do fisco: portanto, pago o fisco, se o marido tem ainda bens,
€ de justica que a mulher seja indemnisada.

141 pheb., Decis., 98, n. 11; Lob&do Not. & Mello, L.2, T. 9 § 7, n. 4. Estando cumprida a
promessa, o dote deve ser imputado a meacao do conjuge que o constituia.

No casamento por carta de metade, o dote, constituido a filho commum pelo pae,
entende-se feito por ambos os conjuges. Ord. L. 4, T. 91, 8§ 1°. Todavia pode ser dado
somente pelo pae, ou pela mie legalmente authorisada. Lob&do cit. n. 6. E a esta
hypothese que allude o nosso texto.

2 Ord. L. 4, T. 64. Vej. 8 39 n. 4 acima. Realisada a doac&o, o objecto doado é por
conta da meacédo do marido.

A promessa de vender bens de raiz sem consentimento da mulher (B. Carneiro, L. 1, T.
12, § 120, n. 34) ndo constitue o marido em obrigacdo de cumpri-la por sua meacao,
porque é nulla. (Ord. L. 4, T. 48.)

43 Ord. L. 4, T. 46 § ult.; L. 5, T. 6, § 20. Valasc. Partition. cap. 24; Dobedo, P.I.
Aretto20; B. Carneiro cit., § 128, n. 21; Mello, L. 2, T. 8, § 17 nota.

144 Nas sociedades universaes torndo-se communs ai dividas dos socios, anteriores &
sociedade. Pothier, Tract. des person. n.37.
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Assim que por taes devidas ndo podem ser excutados, em
quanto dura o casamento, sendo os bens que o conjuge devedor trouxe

para o casal e a sua meacéo nos adquiridos depois de casado.'*

Deste principio resulta que a divida anterior, pagina constancia
do casamento, deve ser oportunamente imputada, & meacdo do conjuge

devedor, pois de outro modo seria burlada a mente da lei.'*®

Dissolvido o matrimonio, semelhantes dividas, pois ndo sao do
casal, sendo pessoaes de um dos conjuges, continudo incommunicaveis e

recatem sobre a meac&o que, cabe ao conjuge devedor ou & seus herdeiros.'*’

Pode, porém, acontecer que a meacdo que tocou ao conjuge
devedor ou a seus herdeiros seja insuficiente para pagar aos seus
credores e que no entanto os bens que elle trouxe e a metade dos

adquiridos exceddo em valor a dita meacéo.**®

Nesta hypothese tem os credores o direito de obrigar o

conjuge nédo devedor a contribuir para o pagamento das dividas na

% Ord. L. 4, T. 95, § 4.

Esta disposicdo ndo importa hypotheca, nem privilegio algum em favor dos credores
sobre os bens do conjuge devedor.Pereira, Decis. 86, n. 3.

Disem-s6 adquiridos os bens que se encontrédo no casal, dedusidos os que cada conjuge
trouxe e as dividas communs. Valasc. Consalt. 103, n. 34.

Entre os adquiridos comprehendem-se as herancas, legados e doacdes. Valasc.
Consult. cit., n. 27

Veja-se a Nota V11 no fim.

148 vej. a Res. sobre Consulta do Desembargo do Paco de 31 de janeiro de 1684 citada
por B. Carneiro. L. 1°, T. 13, § 128, n. 13, nota (a);

147 valasc. Partition, cap. 23. n. 11: “ Pari quoque modo deducuntur de parte seu
hereditate mariti debita quas maritus debetat ante matrimonium, ut aperte cavetur in
ord. L. 4, T. 95. 8 4. “ Nao é esta a hypothese expressamente prevista no citado 8§ 4 da
Ord. L. 4, T. 95, o qual tracta da execucgéo por dividas anteriores promovida em quanto
dura o matrimonio.

A solucédo 4 questao dada no texto ndo é senao a applicacdo do principio consagrado na
Ord.: resguarda o direito dos credores e mantem a disposicdo — que O conjuge nao
devedor em tempo algum é obrigado pelas dividas anteriores. Moraes, de de Execution.
L. 6, cap. 8, n. 66, verb. executio, soluto matrimonio...

Veja-se no fim a Nota VII.

148 A hypothese é diversa da antecedente e verifica-se quando o conjuge devedor entra
para o casal com uma somma de bens muito maior do que a que traz o conjuge nao
devedor.
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proporcdo da vantagem, que elle obteve por nédo terem sido

anteriormente pagas pelos bens do devedor as ditas dividas. **°

Comprehendem-se entre as dividas anteriores ao casamento
todas as que resultdo de uma causa ou facto preexistente, embora por
dependerem de condi¢cdo suspensiva, ou de praso, ou por outro qualquer

motivo, s6 se tornem exigiveis na constancia do matrimonio.**°

Cessa a incommunicabilidade das dividas anteriores ao

casamento:
1° Quando vertem em beneficio commum dos conjuges;*°*

2° Quando o outro conjuge expressamente se obriga por ellas

ou consente no seu pagamento.*>?
8 63. Das segundas nupcias quanto a communhao.

Nas segundas nupcias, ainda havendo filhos do primeiro leito,
communicdo-se 0s bens presentes e futuros dos conjuges, da mesma
forma e nos mesmos termos que no primeiro matrimonio, salvo

convencéo em contrario. >3

149 Moraes, Execution. L. 6, cap. 8, n. 66, verb. Tunc eatenus in ojus bonis... Cabedo,
Decis. 131, n. 4; Digest. Port. P Il, art. 299.
50| ob&o, Not. & Mello, L. 2, T. 8, § 15, n. 14; Cod. Civil Portuguez, art. 1,111.

Nao se communicao também os juros das dividas anteriores, vencidos na constancia do
matrimonio, porque tem uma causa anterior. Portugal, de Donation. L. 3, cap. 26, n. 60
e seguinte refere um caso julgado. Contra sen costumo a opinido de Portugal a respeito é
sustentada com argumentos solidos. Vej. Lob., cit. § 14, n. 12.

31 Moraes, Execution. L. 6, cap. 8, n. 54, Guerreiro, Tract. 2, L. 6, cap, 4, n. 23. Ex.: se
a divida procede da compra de predio que entrou para o casal.

152 Moraes cit.. n. 55. A innovagéo na constancia do matrimonio, de divida anterior, ndo
pode importar responsabilidade para o conjuge ndo devedor que nao interveiu com seu
consentimento; alias a lei seria facilmente illudida. Lob&o sustenta sem rasdo a opinido
contraria. Nota & Mello, L. 2, T. 8, § 14, n. 13 e 14.

1934, T.91, § 2: “nem havera o segundo marido parte da propriedade delles.” T. 105.
Pheb. Part. I. Decis. 93, n. 8; Mello, L. 2, T. 8, 8 11. Neste sentido tem sido a pratica
constante de julgar, attestada por antigos e modernos escriptores.

Havendo filhos de ambos os matrimonios, por morte do pae ou mde commum, os bens
do fallecido se dividem por uns e outros filhos com egualdade; segundo as regras de
direito. Mello cit. nota.
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Sao, por conseguinte, applicaveis ao regimen dos bens no segundo

matrimonio os principios que regem a communhao nas primeiras nupcias. *>*
Todavia ha as excepc¢des seguintes:

1.2 Nao se communicSo os bens herdados ab intestato pelo pae
ou maéai binuba, de filho do primeiro matrimonio, provindos de heranga

paterna ou materna, existindo irm&o ou irma germanos do filho fallecido.*>®

2.2 Nao corre por conta do Casal, senédo pela meacao do conjugo

doador, o dote feito ou promettido & filho do primeiro matrimonio.*>®

3.2 Sado egualmente incommunicaveis as dividas provenientes de

despezas com filhos do primeiro matrimonio, como por exemplo com alimentos.*’

8§ 64. Do casamento de viuva quinquagenaria, com filhos, quanto &

communhao.

A viuva quinquagenaria que tem filhos ou descendentes, fica
inhibida de dispor das duas tercas partes dos bens que possue ao tempo
em que se ajusta casar e das duas tercas dos bens que venha depois a

adquirir por parte de seus ascendentes ou descendentes.**®

154 As disposicbes do Direito Romano que restringido os direitos dos conjuges nas
segundas nupcias (Mackeldey, 8 572) néo foré&o aceitas pelo Direito Patrio. (B. Carneiro,
L. 1°, T. 17, 8 155, n. 7.) Os que sustentdo o contrario incorrem no erro declarado pela
lei de 18 de agosto de 1769 — de considerar o Direito Civil Patrio como simplesmente
correctivo do D. Romano.

As disposicdes contidas nos § 27, 28, 29 da lei de 29 de setembro de 1769, analogas
ao Direito Romano alludido, fordo suspensas pela lei de 17 de julho de 1778.

155 0Ord. L. 4, T. 95, § 2. Taes bens ndo se communicdo porque a propriedade delles
pertence aos irméaos do fallecido: communica-se, porém, o usufructo.

156 Barbosa in leg. solut. matr. P. 4, n. 13; Phebo, P. I, Decis. 115, n. 36 e 86.

157 valasc. Consult. 118; Pereira, Decis. 55, n. 14; Guerr. Tract. 2, L. 6, cap. 5, n. 12.
Sé&o dividas provenientes da obrigacdo anterior ao casamento o que evidentemente nao
sao feitas em utilidade delle.

8 Ord. L. 4, T 105.

Diz a citada ord.: “ao tempo em que se concertou de casar” portanto a prohibicdo de néao
poder a viuva quinquagenaria dispor das duas tercas, subsiste desde do ajuste do
casamento; alias a disposicdo da ord. seria facilmente burlada.

Se ao tempo que a quinquagenaria ajustou casamento, tinha filhos ou descendentes e
estes fallecerdo antes de realisar-se o casamento, cessa de ter aplicacdo o disposto na
citada ord., ndo s6 porque ndo se da a raséo da lei (proteccdo aos descendentes) como
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Os ditos bens de que nado pode a viuva dispor, tornao-se

inalienaveis nas maos della, e portanto ndo se communicéo.**°

Nao se achao porém incluidos na restriccdo da lei, e sdo, pois,

communicaveis, 0s bens seguintes:
1° A terca que a lei deixa & livre disposicéo da viuva;*®°

2°© Os fructos e rendimentos das duas tercas

incommunicaveis; 1°*

3° Os bens que a quinquagenaria na constancia do matrimonio
houver por qualquer titulo, de outrem que ndo seus ascendentes ou

descendentes; 12

4° Os bens que o marido da quinquagenaria trouxe para o

casal e os que de futuro adquire.*®?

porque expressamente ella requer a existencia de filhos ou descendentes ao tempo do
casamento: “quando alguma casar... tendo filhos...” E de notar que na palavra
descendentes comprehendem-se tambem os illegitimos, uma vez que sejdo herdeiros
necessarios da viuva.

Os descendentes podem requerer que a quinquagenaria faca inventario de seus bens.
Repert. das ordd. vol. 1°, pag. 122, nota (b).

Tem-se entendido que cessa a disposicdo da citada ord. L. 4, T. 105, se os
descendentes renuncido expressamente ao beneficio da lei. Barb. ad. ord. cit. n. 8.

159 Estdo de accordo neste ponto todos os interpretes do nosso direito, a excepcdo de
Pegas Forens. cap. 8, n. 21,25.

180 valasc. Consult. 103, n. 10; Cabedo, P. I, Decis. 114; Pheb. Decis. 93. Em contrario
Mello, apoiado nas palavras seguintes da ord.: “e da terca poderéa testar a sua vontade”
L.2.T. 8, 8 12 nota.

Estas palavras ndo tem o sentido absoluto e litteral que lhes da Mello. A frase da ord. é
simplesmente adversativa; a ord. diz “da terca poderd testar” em contraposicdo & idea
contida na proposicao anterior, isto €, que a quinquagenaria ndo podera testar das duas
outras tercgas.

61 B. carneiro, L. 1°, T. 17, § 158, n. 6.

162 B, carneiro, cit. § 158, n. 18.

163 A disposicédo excepcional da ord. L. 4, T. 105 n&o entende litteralnente com o marido
da quinquagenaria, nem em relacdo a elle se da a rasado da lei. E demais uma disposi¢cao
que importa restriccdo ao direito commum, ndo pode ser ampliada por via de
interpretacéo.

A regra dos correlativos (que alias ndo é principio seguro de hermeneutica) ndo tem
applicacdo ao caso, pois segundo os proprios glosadores, a dita regra cessa desde que é
diversa a raséo dos correlativos: si correlativorum diversa sit ratio, diversa etiam debet
esse jaris dispositio.
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Egualmente ndo se comprehendem na restriccdo alludida, e
ficAo em consequencia, sujeitos as regras geraes acerca da communhao,
0s bens da viuva quinquagenaria que nao tinha descendentes ao tempo

que se casou, embora tivesse ascendentes e colleteraes.®*
8 65. Do dominio, da posse e administracdo dos bens na communhao.

Na constancia do matrimonio permanecem os bens communs

no dominio e posse do marido e da mulher.*®®

Este € um daquelles casos em que se verifica 0 condominio e a

posse commum (COMpPOSSESSIO).

Nenhum dos conjuges é proprietario exclusivo da totalidade
dos bens do casal, mas cada um tem nelles uma metade ideal de que néo

péde dispor emquanto dura a sociedade conjugal.*®®

Mas, como a mulher, em se casando, cahe em incapacidade, o
marido exerce em seu proprio nome e no della todos os actos de

verdadeiro senhor e possuidor.

A elle como cabeca do casal compete a livre administracdo dos
bens, ndo podendo, porém, dispor dos immoveis sem outhorga da
mulher.(8 38)

Se ao consorte da quinquagenaria ndo convem a communicacdo de seus bens, fica-lhe

livre exclui-la por via de pacto antenupcial.

184 pheb. Decis. 93, n. 7; B. Carneiro, L. 1°, T. 17 § 158, n. 13.

185 A incapacidade da mulher casada é como a do menor; incapacidade de facto, importa
inhibicdo do exercicio, mas nao a extinccdo do direito.... “A mulher fica na posse e
cabeca de casal... o marido por morte da mulher continua na posse velha, justa razéo é
que por morte do marido fosse provido a ella de algum remedio, o qual remedio € ficar
em posse e cabeca de casal.” Ord. L. 4, T. 96 pr.

Nas palavras transcriptas quer a ord. dizer em substancia que por morte do marido a
mulher readquire a capacidade, torna-se cabeca de casal e conseguintemente fica
habilitda para defender a posse, exercendo os remedios possessorios.

“Maritus atque uzor dicuntur simul bona possidere.” Cabedo, P. |I. Decis. 106, n. 1;
Digest. Port. P. Il. art. 319; Cod. Civil Port. art. 1,117.

166 Na constancia do matrimonio ndo pode um dos conjuges dispor do seu direito &
meacao, alienando-o & um terceiro, porque isto importaria dissolucdo da communhé&o em
relacdo & elle: o que ndo estd em sua vontade fazer. Pode, porém, deixar a sua meagao
a quem lhe aprouver por acto de ultima vontade, ndo tendo herdeiro necessario.
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Por excepcdo, na casos em que a mulher assume a
administracdo do casal, como gquando o marido se acha ausente ou

quando elle Ihe d& para isso authorisagcédo. (8 41)
8§ 66. Dos modos pelos quaes se dissolve a communhé&o.

A communhao universal de bens, effeito do casamento, tem a

sua razao de ser na sociedade conjugal.

Assim que: ella subsiste em quanto subsiste a sociedade

conjugal; dissolve-se logo que se dissolve a sociedade conjugal.
Isto posto, segue-se que a communhao cessa:
1° Por morte de um dos conjuges;
2° Pela entrada de um dos conjuges em religido aprovada;*®’

3° Pela sentenca que annulla o casamento, declarando-o

putativo;*°®

4° Pela partilha dos bens feita em virtude de sentenca de

divorcio perpetuo.®®

67 | ob&o, Not. & Mello, L. 2, T. 8, § 7, n. 5; B. Carneiro, L. 1, T. 11, § 114, n. 7. Depois
do casamento consumado nao € licito € um dos conjuges professar em religido
approvada sem consentimento do outro.

%8 | obdo, Not. & Mello, L. 2, T. 8, 8 7, n. 5; B. Carneiro, L. 1°, T. 13, § 129, n. 1.

Veja-se o § 32.

Se o casamento nao é putativo, a declaracdo da nullidade desfaz os seus effeitos desde
o dia da celebracdo: ndo houve, portanto, communh&o; cada conjuge recebe os bens
com que entrou e os adquiridos na proporcdo destes. Vej. o 8 31.

169 p_Barbosa, in Leg. Solut. matrimonio, P. 11, n. 49, 55, 56; Pheb. Deces. 72, n. 2 e 3 ;
Moraes, Execut. L. 6, cap. 1°, n. 36; Gam. Decis. 357, n. 2; Lob. Not. a Mello, L. 2, T. 8,
§7.

A communh&o tem por causa, ndo simplesmente o vinculo do matrimonio, mas a
sociedade conjugal; tanto que do casamento ainda ndo consumado (rato) ndo resulta a
communhé&o.

A sentenca de divorcio perpetuo rompe a sociedade conjugal: marido e mulher ficdo
separados; cessa 0 poder marital.

Se, pois, o divorcio opera a dissolucdo da sociedade conjugal, ipso facto pde fim a
communhé&o.

Ndo tem fundamento em direito a opinido d’aquelles que sustentdo que os bens
adquiridos depois do divorcio pelo conjuge que lhe deu causa, communicdo-se em
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8 67. Efeitos da cessacdo da communhé&o.

Dissolvida a sociedade conjugal, a communhdo termina de
direito, mas o0s bens conservao-se indivisos na posse do conjuge

sobrevivente até que se ultime a partilha.*”

Ao conjuge que fica em posse e cabeca de casal, confere a lei
0s poderes necessarios para administrar, zelar e defender os bens

pertencentes & communh&o.*"*

Das méos delle devem os herdeiros do conjuge defuncto

receber os seus quinhdes, e os legatarios os legados.'"?

Nao ficdo, porém, na posse do conjuge sobrevivente e devem
ser immediatamente entregues aos herdeiros do outro conjuge, os bens

173 Todavia se n'esses bens se

incommunicaveis que lhe pertenciao
praticardo bemfeitorias na constancia do casamento, o conjuge em posse
e cabeca de casal tem direito a rete-los até que seja pago de metade do

valor das ditas bemfeitorias.*’*

Se a communh&o cessa por outro motiva que ndo a morte de um

dos conjuges, continua o marido na posse até que se conclua a partilha.*”

beneficio do conjuge innocente. Uma semilhante doctrina importaria uma pena para o
conjuge culpado, pena que ndo pode prevalecer, porque ndo ha lei que a comine. Mello,
L.2,T.8,87.

0 Ord. L. 4. T. 95, pr.. A mulher s6 pode ficar em posse e cabeca de casal, tendo vivido
conjunctamente com o marido “em casa telda e manteuda” ord. cit.

171 A exposicéo dos direitos e obrigacdes do cabeca de casal pertence & outra Divisdo do
Direito.

172 Cit. ord. L. 4, T. 95 pr.

173 Cit. ord. § 1°.

174 Cit. ord. ibidem. As bemfeitorias operadas em bens incommunicaveis n&o se
compensdo com os fructos provenientes desses bens na constancia do matrimonio,
porque taes fructos communicdo-se; mas podem ser compensados com os fructos
percebidos depois da morte do conjuge até a conclusdo da partilha. B. Carneiro L. 1° T.
13, 8 130, n. 13.

As bemfeitorias estimao-se pelo que valem ao tempo da restituicdo. B. Carneiro loc. cit.
Sondo modicas, ndo dao direito & retencdo, ord. L. 4, T. 97, § 22 arg. Valasc. Consul.
111, n. 18.

75 No caso de divorcio ou de ser o casamento declarado putativo.
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Durante o tempo em que se conservao indivisos os bens do
casal; communicdo-se e entrdo em partilha as accessdes sobrevindas e 0s
fructos e os rendimentos, ndo, por effeito da sociedade universal que ja
deixou de existir, sendo pelo principio que os augmentos e os productos
da cousa indivisa pertencem aos comproprieterios na propor¢cao do

quinh&o de cada um.*’®

Comprehendem-se tambem entre os bens sujeitos a partilha
todos os lucros e ganhos acontecidos desde a dissolucdo da sociedade
conjugal até findarem-se as partilhas, provenientes de causa anterior *’” e
os adquiridos com as rendas e fructos dos bens communs, sendo com

tudo permittido aos herdeiros chamar a conferencia a importancia das

proprias rendas e fructos.'’®

E, porém, de notar que nao se iucluem na classe dos bens
partilhaveis os adquiridos no dito periodo pelo conjuge sobrevivente, a

titulo gratuito, ou ainda oneroso sem o concurso dos capitaes communs.

Semilhantes acquisicdes, pois se realisarao em tempo em que
ja estava dissolvida a sociedade universal e ndo sdo consequencias do pro
indiviso nem dependencia do monte partivel, constituem propriedade

particular do acquirente.'”®

¢ Ord. L. 4, T. 96, § 3, 7, 8; § 4, | de oblig. quae ex contract. nasc. Fr. 16, § 4, fr: 17;
fr 25 8§ 16; fr. 29, 44 § 3. D. famil. ersciscund.

Y7 Arouca, Allegat. 24. n. 2, 4, 10; Lob&o, Not. & Mello, L. 2, 7.8, § 7, n.7.

8 Ord. L. 4, T. 96, § 7 e 8: com certas distinccdes.

179 Como por exemplo: os bens obtidos pela propria industria, as cousas doadas ou
herdadas.

Valasco (Consult. 166) sustenta que se communicdo os bens que o viuvo por industria
propria adquiriu depois da morte do outro conjuge até a partilha, permanecendo elle na
ignorancia deste acontecimento.
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TITULO TERCEIRO

Do rogimem da simples separacao de bens.

8§ 68. Natureza deste regimen.

E licito aos esposos estipularem nas convencdes antenupciaes

0 pacto de separacao de bens.
Este pacto pode ser:

Expresso, como quando declardo as partes — que se querem
casar com separacdo de bens, ou com exclusdo da communhado, ou que

seus bens serdo incommunicaveis.&°

Ou tacito, quando resulta virtualmente de clausulas
incompativeis com a communhao, como é a de que cada um dos conjuges

administrara seus bens e sé respondera pelas dividas que contrahir.*®!

O pacto de simples separacao de bens traz como consequencia
a incommunicabilidade de todos os bens que cada um dos conjuges
possue ao tempo do casamento; communicdo-sc, porém, os fructos e

182

rendimentos delles provenientes e os adquiridos na constancia do

matrimonio, ndo havendo clausula expressa em contrario.'®?

180 O regimen da simples separacdo de bens acha-se authorisado pela ord. L. 4, T. 46 pr.
verb. “salvo quando entre as partes outra cousa for accordada e contractada porque
entdo se guardara o que for entre elles contractado.”

Dao delle noticia os antigos escriptores. Barb. Fr. Soluto matr. P. 4, n. 100, Pereira,
Decis. 53, n. 14, M. Barboza ad ord. T. 46, pr. n. 3.

A lei de 24 de setembro de 1864 art. 3, 8 1°, faz-lhe expressa alluséo verb.: “pelos
contractos antenupciaes exclusivos da communhdao.”
81 | ob. Not & Mello. L. 3, T. 8, § 9, n. 5. Como no caso de clausula reversiva, de
usufructo. Dig. Poet. Port. Il. art. 212 e seguintes.
82 Mello, L. 2, T. 8, § 10; Dig. Port. P. 11, art. 224.
183 yvalasc. Consult. 103, n. 7; Gama, Decis, 314, n. 5: Matrimonio enim contracto, omnia
bona efficiuntur communia, exceptis is de quibus specialiter disponitur per contrahentes.
Digest. Port. P. Il, art. 222; Cod. Civil Port. art. 1,125.

Tal é o principio dominante do nosso direito: assim que se ndo ha disposicdo especial
acerca dos adquiridos, elles cabem sob a regra geral.
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O que caracterisa este regimen e constitue-lhe o typo, é a

simples incommunicabilidade de bens.

Pbde elle com tudo ser modificado pela adjuncgéo de clausulas
que declarem communicaveis uma certa classe de bens, ou que dém aos

incommunicaveis a natureza de inalienaveis.*®*

8 69. Ndo se communicao as dividas.

No casamento com pacto de separacdo de bens néo se
communicao as dividas, ou fossem, contrahidas antes ou na constancia
delle. E responsavel por ellas o conjuge que as trouxe ou que as

contrahiu.*®®

Assim pois ndo sado os bens da mulher obrigados pelos
emprestimos do marido ou por quaesquer, cCOMpPromissos que tomasse,

salvo:
1° Se se obrigou,expressamente;*8°

2° Se a divida, verteu em vantagem della, como se o dinheiro
proveniente fora, applicado a conservacdo ou ao melhoramento dos bens

que lhe pertencem;*®’

3° Se foi em proveito de ambos, como para despezas
communs, para compra e melhoramento dos adquiridos: hypotheses em

que ella s6 responde por metade.®®

184 | ob. cit., n. 10.
185 A incommunicabilidade dos bens traz como consequencia a incommunicabilidade das
dividas, (ord. L. 4 tit. 95 § 4 arg.)

'8¢ Se no regimen da communh&o a mulher fica obrigada pela divida do marido anterior
ao casamento, consentindo expressamente; ndo ha razdo para que nao prevaleca o
mesmo principio no regimen da simples separacdo de bens. B. Carneiro L. 1°© § 136 n. 3.
187 E mister provar a versdo em proveito della. B. Carneiro loc. cit. n. 4.

188 B Carneiro, loc. cit, n. 5. Entrdo nesta classe as despezas feitas com o sustento do
casal, com alugueis de casas etc. Os adquiridos sao sujeitos ao pagamento das dividas
communicaveis. Dig. Port. P. I, art. 244.
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8§ 70. Da natureza e condi¢céo dos bens.

O pacto de simples separacao de bens ndo sujeita os bens dos

conjuges & um nexo particular, subtrahindo-os & circulacéo.*®®

O marido conserva a faculdade de dispor livremente de seus

bens; precedendo outhorga da mulher quanto aos de raiz.*°

Nao lhe é permittido, porém, alienar os que sao proprios da

mulher sem consentimento della.'®*

A mulher, por isso que esta subordinada ao poder marital, ndo
pode dispor de seus bens, moveis ou immoveis, salvo nos casos

exceptuados em direito.*%?
8 71. Administracdo, dominio e posse dos bens.

Ao marido como cabeca de casal compete, qualquer que seja o

regimen do casamento, a administracédo de todos os bens do casal.*®?

Donde segue-se que no regimen da simples separacdo de
bens, os que a mulher traz, e os que de futuro adquire, ficdo sujeitos a

administracdo do marido.*®*

Para seguranca da restituicdo destes bens e das
indemnisagdes por extravio, perda ou deterioragdes, tem a mulher

hypotheca legal nos immoveis do marido.*®°

189 A inalienabilidade é privilegio dos immoveis dotaes inestimados ou estimados
taxationis causa. Veja-se 8§ 75 adiante.
0 0rd. L. 4 tit. 48.
9% | ob. Not. a Mello L. 2 tit. 9 § 15 n. 7. — B. Carneiro, L. 1° tit. 16 § 151 n. 4.
192 veja-se o § 41.
193 | ob. Not. A Mello L. 2 T. 9 § 15 n. 4.
194 Na faculdade de administrar comprehende-se o direito de alienar as cousas que sdo
de vender-se como os fructos de predios rusticos, as madeiras de bosques destinados ao
corte, etc.

Neste regimen subsiste a incapacidade da mulher casada para alienar bens e contrahir
dividas. Lob. cit.
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Sem embargo que de direito pertence ao marido administrar
os bens do casal, podem validamente convencionar o pacto — que a
mulher fique com a livre administracdo dos seus, independentemente de

intervencéo do marido.*°®

Tenha ou ndo a mulher a administracdo de seus bens, é fora

de toda duvida que o dominio e posse delles Ihe pertence exclusivamente.

E pois praticando com relacdo aos ditos bens actos de senhor
e possuidor, figura o marido na scena juridica, ndo em seu nome, mas em

nome e como representante da mulher.**’
§ 72. Destino dos bens, dissolvida a sociedade conjugal.

Fallecendo um dos conjuges, continua o sobrevivente na posse
de seus bens; os que, porém, pertencido ao defuncto, devem ser logo
entregues aos seus herdeiros para os guaes passa immediatamente a

posse do author da heranca com todos os seus effeitos.*?®

Todavia poderdo os ditos bens conservar-se em poder do

199

viuvo, até que se facao as partilhas , S€ houve pacto de que o conjuge

sobrevivente ficaria em posse e cabeca de casal.?

195 | ei de 24 de setembro de 1864 art. 3 § 1° A hypotheca n&o vale contra terceiro se os
bens da mulher ndo houverem sido estimados no contracto antenupcial. Lei cit. art. 3 §
9.

196 | ob. cit. § 25 n. 9. Nesta hypothese as dividas que a mulher contrahe, como as
vendas que faz de moveis, valem independentemente de authorisacdo do marido. Quanto
aos immoveis, ndo podera aliena-los sem outhorga especial do marido. Consolid. das L.
Civis nota (2) ao art. 122.

197 A mulher pelo facto do casamento, visto que ndo ha communh&o, n&o transfere o
dominio; portanto conserva-o. O marido ndo pode ter a posse, porque detem
simplesmente os bens em nome da mulher, faltando-lhe a intencdo de possui-los como
proprios. Esta é a realidade dos factos.

198 yvalasc. de Part. cap. 6, n. 35, Reper. tom. 3, pag. 451, B. Carneiro, L. 1, § 137, n. 1.
199 Como se fazem as partilhas, quando o casamento ndo é conforme o costume do
Imperio: veja-se Valasc. cit. cap. 23.

290 yvalasc. cit. cap. 6, n. 22: B. Carneiro, L. 1, § 139, n. 1, nota (a).

104

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

TITULO QUARTO

Do regimen dotal %°*

8§ 73. Nocao de dote.

Dote, em sua significacdo rigorosamente juridica, € a porcao de bens
incommunicaveis, que a mulher ou alguem por ella, transfere ao marido para com
os fructos e rendimentos provenientes sustentar os onus do matrimonio, sob a

clausula de restituicdo de taes bens, dissolvida a sociedade conjugal.®*?

Desta nocéao resulta que, para a composicao da essencia do dote,
entrdo como elementos: a incommunicabilidade dos bens dotaes; a sujeicao
delles ao poder do marido; a destinagcdo dos fructos e rendimentos &s
sustentacdo dos encargos do matrimonio; e finalmente a clausula de

restituicdo, & mulher ou & seus herdeiros, ou ao instituidor do dote.?*?

A reuniao destes caracteres, creados pela convencdo antenupcial,

constitue dotaes os bens e os sujeita as leis do regimen dotal.

201 Acerca dos dotes a legislacdo patria é quasi totalmente omissa. Temos apenas
exparsas nas ordenac¢des e em leis antigas e modernas uma ou outra disposicéo isolada.

Rege a materia, como subsidiario o Direito Romano, com as modifica¢cbes trazidas pelo
uso moderno e pela necessidade de accommodar as suas disposicfes ao espirito e as
peculiaridades do nosso Direito.

Fordo estas modificacbes lentamente operadas pelos costumes, pela jurisprudencia dos
tribunaes e pela elaboracao scientifica do Direito.

Achao-se virtualmente revogados entre nds pela constituicdo politica do Imperio, o
Alvara de 14 de agosto de 1645 e as leis de 17 de agosto de 1761 e de 4 de fevereiro de
1765, as quaes estabelecido prescripcbes especiaes acerca de dotes, alfinetes e
apanagios nos casamentos dos nobres.

202 pr, 2, pr.; fr. 56, § 1°; fr. 76 D. de jure dotium (23.3.)

Vulgarmente e ainda em linguagem juridica, no sentido lato, da-se a denominacdo de
dote aos bens que a mulher traz para o casal, qualquer que seja o regimen do
casamento. Vej. Manual do Tabellido. § 136.

203 pade-se estipular, que premorrendo a mulher, lucre o marido o dote. Veja-se § 79.

A inalienabilidade nado constitue caracter essencial do dote. Os bens podem ser
inalienaveis sem serem dotaes; e dotaes sem ser inalienaveis.

) 105

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

O dote, segundo o espirito da legislacdo moderna tem um duplo
fim: — garantir & sociedade conjugal meios de satisfazer suas variadas

necessidades, e assegurar a sorte da mulher para os dias da viuvez.?**
8 74. Bens que podem ser dados em dote.

Um dos fins do dote é fornecer ao marido meios de sustentar

0s onus do matrimonio.

D’ahi a consequencia que podem ser objecto do dote bens de

todo o genero.

Podem, pois, ser dados em dote:

5

1° Cousas moveis ou immoveis, ainda litigiosas ?°°, apolices da

divida publica, tencas, pensées, accdes de companhias commerciaes.?%°

2° Direitos reaes, como o dominio util ?°/, o usofructo 28, a
renuncia d’'um direito real em favor do marido.?%°
3° Direitos pessoaes, como um credito contra terceiro ?'°, a

renuncia d’um credito de que é devedor o proprio marido.?**

204 Entre os Romanos o dote tinha por fim capital facilitar os casamentos: pelo que era
muito favorecido do Direito. (Fr. 7, de jure dot.; fr. 1 D. solut. matrim.) Virgo illocabilis
chamava Plauto a que né&o tinha dote.

250rd. L. 4 T. 10 § 11.

20% | ob&o, Not. A Mello L.2 T. 9 § 11, n. 3, Digest. Portug. P. 11, art. 96 e 101.

207 Ord. L. 4 T. 38 pr. Da disposicdo desta ord. vé-se que o emphiteuse n&do pode ser
dado em dote sem previa notificacdo do senhorio directo, ndo de certo para exercer o
direito de prelacdo, impraticavel na hypothese (Valasc. Consult. 113) mas para
reconhecer o novo emphiteuta e declarar se tem justo motivo para ndo aceita-lo.
Cabedo, P I, Decis. 104, n. 2.

Entendem a citada ord. de modo vario 0os nossos antigos escriptores, fazendo uns e
outros segundo seu costume, distinc¢cbes que a lettra terminante do texto repelle. Gam.
Descis. 116, 243 e 244; Valasc. Consult. 113; Cabedo, P. I. Decis. 103 e 104.

298 Fr. 4 § 2; fr. 66, D. de jure dot. (23, 3.)

Quando o dote consiste em usofructo, pensado, tenca; o que é objecto do dote é o
direito e ndo os fructos e rendimentos, que, como o0s de quaesquer outros bens dados em
dote, sdo destinados & sustentacdo dos encargos do matrimonio. Cit. fr. 7 8 2: Putare se
jus ipsum in dote esse, non fructos qui percipiuntur.

299 Fr, 78 e 57, D. de jure dot. Virifica-se esta hypothese, quando, sendo do marido a
propriedade da cousa, a mulher, a quem pertence o usofructo, Ihe faz delle cessdo, a
titulo de dote. Si cum haberet mulier fructum, viro cujas erat proprietas usumfructum
cessit.
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4° A renuncia em favor do marido de um direito deferido,

como uma successio.?*?

O dote pode consistirem um objecto singular, como um
predio; em uma porcao de bens, como a legitima materna da mulher; e
ainda em uma universalidade de bens, como quando a mulher constituo
em dote todos os bens que possue ao tempo do casamento *** ou a

heranca que para esse fim lhe fora deixada.?'*
8§ 75. Estimacdo do dote.

O dote que ndo consiste em dinheiro ou em cousa de
quantidade, pode ser dado ao marido com ou sem a declaracdo de seu
valor monetario; no primeiro caso se diz dote estimado; no segundo, dote

inestimado.?*®

A estimacdo tem ordinariamente, por fim fixar o valor dos
bens (dos tuxationis causa aestimata), ja para se saber em quanto monta
o dote, ja para determinar-se com precisdo e seguranca a indemnisacao

que o marido sera obrigado a prestar se 0s bens perecerem ou se

deteriorarem por culpa sua.?*®

210 const. 2. C. de obligat. et act. (4.10)

211 Fr. 12 8§ 2; fr. 41 § 2, D. de jure dot. (23.3)

212 Fr. 14 8 3, D. de fund. dot. (23. 5): Si substituto viro omiserit hereditatem vel
legatum: erit fundus dotalis.

213 Fr. 72 pr. D. de jure dot.; Const. 4 C. de jure dot. (5.12): Nulla lege prohibitum est
universa bona in dotem faeminam dare. Neste caso o dote entende-se constituido,
deduzidas as despezas pelas quaes néo fica o marido pessoalmente obrigado. Cit. fr. 72.
214 Fr. 13 § 10, D. de heredit, petition. (5. 3.) O marido, posto na hypothese figurada,
possua pro dote, é reputado successor da mulher na heranca e pode ser demandado
pelas dividas que a onerdo ate a concorrente quantia.

215 Fr. 10 pr. D. de jure dot. (23. 3); Makeldey, Droit Romain, § 554.

Tambem se divide o dote em profecticio e adventicio. Na linguagem do nosso Direito
dote profecticio € o que é constituido pelo pae, pela made, ou pelos avés da mulher:
adventicio € o que ndo é profecticio, isto €, o que é feito pela propria mulher ou por
terceiro.

Segundo o Direito Romano, dote profecticio era tdo sébmente o que provinha do pae ou
do av6 paterno da mulher. Fr. 5 D. de jure dot. (23. 3)

2% por Direito Romano a simples estimacdo sem declaracdo em contrario importava
venda. Fr. 4 e 5 8 10 D. de jure dot.; Const. 5.10. C. de jure dot.
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Todavia pode a estimacdo importar alienacdo dos bens ao
marido (dos venditionis causa aestimata): o que acontece, ou quando vem
declaracdo expressa nesse sentido, ou quando do contexto da escriptura

se deprehende que essa é a tencdo das partes.

Os interpretes do Direito Civil acumuléo regras para se saber

quando a estimacdo importa venda ou simples fixacdo de valor.?*’

Sao differentes e importantes os effeitos resultantes da

estimacéo, segundo ella significa venda ou mera taxacdo de valor.?*®

Por evitar duvidas, pois, aconselha a prudencia que no
instrumento dotal se declare expressamente a intencdo com que é feita a

estimacao.
8§ 76. Por quem pode ser constituido o dote?

Pode o dote ser constituido pela propria noiva, pelo pae, pela

mai, pelos avos %*° ou por um terceiro estranho.??°

Ha certas peculiaridades do dote, que varido segundo a pessoa

que o constitue.
E sdo as seguintes:

1° O dote feito pela propria mulher pode abranger todos os seus

bens, ou sémente parte delles ?**: tanto em uma como em outra hypothese

reputa-se o dote consistente nos bens que restéo, deduzidas as dividas.?*

O uso moderno, porém, tem corrigido a disposicdo do Direito Romano, fazendo
prevalecer justamente o principio contrario: que a estimacdo, sem declaracdo em
contrario, ndo vale venda, sendo simples taxacdo de valor. Brunem, ad. Const. 5. C. de
jure dot.; Manual do Tabellido. 8 140 nota; B. Carneiro, L. 1, T. 15, § 148, n. 1 e 2 nota
(a).

Segundo o cod. civil fr., ndo havendo estipulacdo em contrario, a estimacdo dos
immoveis ndo importa venda. Art. 1551 e 1552.

217 Bagn. Cap. 22; Voet. ad. Pandect. L. 23, T. 3, n. 19; Brun. loc. cit.

218 eja-se o § 83.

219 Nem o pae e mae, nem 0s avés maternos ou paternos, sdo, segundo o nosso Direito,
obrigados a dotar a filha ou neta. Veja-se a nota VIII no fim.

20Fr. 5 pr. e § 1; fr. 72; fr. 6, § 9,11,14, D. de jure dot. (23.3)
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2° O dote promettido ou dado pelo pae ou pela mai, existindo
outros filhos, ndo pode exceder a legitima é terca do dotador.??®> Na parte
em que vai além das forcas da legitima é terca, é inofficioso: a dotada,

portanto fica obrigada a restituir o excesso.%**

3° O dote constituido pelo pae ou pela mai, ndo havendo
declaracdo em contrario, € considerado adiantamento de legitima,

devendo ser completado pela terca no que exceder a legitima.??®

4° Quando o dote é dado pelo pae conjunctamente com a mai,
entende-se que cada um delles contribuo com metade, qualquer que seja

o regimen do casamento. %°

5° Quando pae e mai sao casados por carta de metade, o dote em
moveis dado pelo marido, é considerado divida commum #?”. Se o dote consiste

em immoveis, ndo péde ser dado sem consentimento da mulher.?*®

6° Nos regimens exclusivos da communh&o o dote dado por

um sé dos conjuges, sahe de seus bens e ndo dos do outro conjuge.?%°

7° A mulher, por isso que vive sob o poder marital, ndo pode,
qualquer que seja o regimen de seu casamento, constituir dote a filha sem
authorisacdo do marido, salvo em bens que segundo convencao

antenupcial ficardo & sua livre disposicdo.?*°

221 Const. 4. C. de jure dot. (5.12)

222 pr. 72, D. de jure dot.; Cabedo, Part. I, Decis. 177 n. 2

22 0rd. L. 4, T. 97, § 3.

224 Ord. cit.; Cabeio, P. I, Decis. 108, n. 4.

225 Ord. cit. verb. “Porque as tercas...” Digest. Port. Part. 11, art. 88; cod. civil Port, art.
1147.

226 Ord. L. 4, T. 97 pr.; Valasc. Consult. 127; B. Carneiro, L. 1, T. 15, § 139, n. 7 e 21.
227 B. Carneiro, cit. § 139, n. 18.

228 Ord. L. 4, T. 48; Lob&o, Not. & Mello, L. 2, T. 9, § 7, n. 5. Qualquer que seja o
regimen do casamento.

229 porque nestes regimens o marido n&o pode dispor dos bens pertencentes 4 mulher:
(8 acima).

230 phebo, Decis. 96, n. 1 e seguint.; Decis 98, 180, a. 2; B. Carneiro, cit. § 139, n. 25.
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8° O dote feito pelos avds, paternos ou maternos, entra na
classe das doacdes dos ascendentes aos descendentes e portanto deve vir

& collecdo nos mesmos casos em que & ella sdo sujeitas taes doacdes.?3!

9° O dote constituido por terceiro € uma mera liberalidade, de
estranho em favor do casamento, e como tal fica subordinado aos

principios geraes de direito que regem as doacdes.?3?
8§ 77. Do contracto dotal; suas formalidades.

O dote é constituido por acto entre vivos 233, Este acto, quando
nelle intervem uma terceira pessoa, encerra em si dous contractos: um
entre a mulher e o dotador, outro entre u mulher e o marido; mas é sempre

da mulher que se reputa provirem os direitos do marido. 2

Pois que é um perfeito contracto, o acto constitutivo do dote
vem a entrar na classe das convencfes matrimoniaes, de que forma a
especie mais usual, e é como tal sujeito as regras quefixdo as

formalidades de semilhantes convencoes.

Donde segue-se:

21 0rd. L. 4, T. 97, § 21: Gama, Decis. 34.
232 Mourlon, Repet. Ecrit. L. 3, T. 5, n. 340.
Assim nao pode o dotador doar todos os seus bens; o dote é revogavel pela
superveniencia de filho, etc.
233 segundo o Direito Romano podia o dote ser constituido por acto de ultima vontade: o
que acontecia, ou quando, sendo algum objecto legado a mulher dotis nomine, ella o
dava ao marido em dote; ou quando o objecto era directamente legado ao marido como
dote. Neste ultimo caso a constituicdo do dote bascava-se no proprio legado. (Makeldey,
§555,n.1e2.)

Segundo o0 nosso Direito o dote € sempre constituido por contracto. Se uma cousa é
deixada a mulher nomine dotis, ou directamente ao marido; nem por isso ha dote, se
nao se lavra, antes do casamento, a respectiva escriptura.

234 Mourlon, Repet. Ecrit. L. 3, T. 5, n. Guer. Tract. 2, L. 7, cap. 5, n. 1. Assim, o dote
quando constituido pelo pae ou pela méae, vem & collacdo: o que ndo aconteceria se o
dote fosse directamente constituido ao marido. (Ord. L. 4, T. 97 pr.)
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1. Que a convencao dotal ha mister ser reduzida a escriptura

publica sob pena de nao valer;**°

2. Que, sob a mesma pena de nullidade, deve ser celebrada

antes do casamento;%%®
3. Que ndo pode ser modificada na constancia do matrimonio.’

O dote € uma liberalidade em favor da mulher; portanto, em

regra, sem insinuacdo ndo vale alem da taxa da lei.**®
Por ndo importarem verdadeira doacdo, sdo isentos de insinuacao:

1. O dote constituido pela propria mulher com seus bens ou

com bens que para esse fim Ihe fordo deixados;?*°

2. O dote feito pelo pae ou pela mai, comtanto que nao exceda

a legitima e mais a taxa da lei;**°
3. O dote dado pelos avés, quando ndo é tirado da terca.?**
8 78. O dote nédo se presume.

N&ao s6 por subordinar os bens a um nexo particular como por

importar derogacdo do direito commum, deve o dote ser constituido

235 pela antiga legislacdo o dote podia ser feito por escriptura publica ou particular,
segundo o seu valor excedia ou ndo a taxa da lei. Assento de 21 de julho de 1536 e ord.
L. 3, T. 59 pr. O citado Assento vem nos Estilos de Costa pag. 124.

Hoje a escriptura publica é de substancia do acto, Veja-se § 52.
236 Guer. Tract. 2, L. 7, cap. 16, n. 13; Lob. Notas & Mello, L. 2, T. 8, § 8, n. 3; Dig. Port.
P. 11, art. 79; Cod. Civil. Fr. art. 1394; Cod. Civil Portuguez, art. 1096.
237 Vej. § 53; Cod. Civil Port. art. 1105. Nao pode, pois, o dote ser augmentado ou
diminuido na constancia do matrimonio, salvo por accessao.
238 Ord. L. 4, T. 62; Lei de 25 de de janeiro de 1775 e Assento de 21 de julho de 1797.

A taxa da lei é de 360%, sendo o dote constituido por vardo; de 180% sendo por
mulher. Ord. L. 4, T. 62 e Alv. de 16 de set. de 1814.
239 Mello, L. 2, T. 9, § 20.
240 Cit. Ass. de 21 de julho de 1797. No caso figurado o dote ndo é sendo um
adiantamento de legitima.

Quando o dote consiste em prasos e é por conta da terca, so6 fica sujeito a insinuacao,
quando o usofructo € logo transferido. Cit. Ass.
241 Cit. Ass. (arg.)
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expressamente, ou em termos de que se induza a intencdo positiva das partes

de sujeitarem os bens designados na escriptura ao regimen dotal.?*?

Assim que: a constituicdo do dote nao se presume, mas carece

ser provada.?*?
8 79. Dos pactos permittidos no contracto dotal.

Ao contracto dotal podem-se juntar os pactos que nao forem

contrarios aos bons costumes, & natureza e fim do dote e & prohibicdo das leis.***
Entre outros sao licitos os pactos seguintes:

1. Que tomem a natureza de dotaes todos os bens que a
mulher adquirir na constancia do matrimonio, por heranca, legado ou

doacao ou por qualquer outro titulo.?*

2. Que sejao egualmente dotaes os bens que forem havidos
com o dinheiro doado em dote ou com o preco dos bens dotaes que forem

vendidos.?4®

3. Que o dote reverta ao dotador, dissolvida a sociedade

conjugal, quer a dotada tenha filhos, quer n&o.%*’

242 Mello L. 2, T. 9, § 3: Lob. Notas & Mello, L. 2, T. 8, § 8, n. 4; Mourlon, Repet. Ecrit. L.
3, T. 5, n. 344.

243 Mello cit,; Makeldey, Droit Romain, § 555, in fine.

244 Ord. L. 4. T. 46 pr.; Mello, L. 2. T. 9, § 25. Vej. acima o § 54.

Sao oppostos & natureza e ao fim do dote estes pactos: — que o marido ndo perceba
os fructos e rendimentos do dote, — que os restitua, — que seus herdeiros ndo sejao
obrigados a restituir o dote em todo ou em parte, — que elle ndo seja responsavel pelos
damnos e perdas causadas por culpa sua. Heinecio, ad. Pandect. P. IV, 8 203 e seg.

245 Const. 4. C. de jure dot. (5.12) Dig. Port. P. Il, art. 83.

Ndo havendo estipulacdo & respeito, os bens que a mulher adquire no decurso da
sociedade conjugal, ndo se podem converter em dotaes, visto como semilhante
conversao importaria augmento de dote, o que ndo é permittido. Lob&do, Not. & Mello, L.
2, T.9, 811, n. 5; Mourlon, Repet. Ecrit. L. 3, T. 5, n. 317.

248 | obao, loc. cit. n. 2.

Ainda sem esta clausula, podem o marido e a mulher ,declarar na escriptura do compra
que figuem os bens comprados subrogados no lugar do dinheiro. Uma semilhante
declaracao vale, porque na realidade ndo ha augmento de dote.

247 Lob&o, Not. & Mello, L. 2, T. 9. § 22, n. 4. Quando o dotador é o pae ou a mie, a
reversado s pode ser estipulada na parte em que o dote entra pela terca. Lob. cit. n. 2.
112

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

4. Que, premorrendo a mulher sem deixar herdeiros

necessarios, lucre o marido o dote.?*®

7z

5. Que a administragcao dos bens dotaes pertenca & mulher,
ficando ella obrigada & contribuir com os fructos do dote para a

sustentacdo dos encargos do matrimonio.?*°
8 80. Da acgao que compete ao marido para haver o dote promettido.
Do contracto dotal resulta:

Para o dotador, a obrigacdo de entregar o dote, realisado o

casamento, a ndo ter havido estipulacdo de praso;2°°

Para o marido, a ac¢gdo competente para exigir o cumprimento

daquella obrigacdo.?**

E pois que o dote é dado para sustentacdo dos onus do
matrimonio, se ndo € entregue no tempo devido; ao marido assiste direito
para haver os fructos e rendimentos correspondentes ao tempo da

mora.?%?

Dissolvendo-se na hypothese alludida a sociedade conjugal,

253

cessdo de correr os fructos e rendimentos , mas subsiste sempre o

direito de cobrar os que se vencerdo na constancia do matrimonio.?>*

28 Fr. 2, Dig. de pactib. dotalib.; Mello, L. 2, T. 9, § 22, nota. E uma excep¢do ao
principio segundo o qual sao prohibidos os pactos suecessorios.

Este pacto sO prevalece, ndo deixando a mulher herdeiros necessarios; pois alias
importaria alteracdo na ordem legal da successdo, o que nao é permittido Vej. § 54
acima.

249 Guerr. Tract. 2, L. 7, cap. 6, n. 1; Brun. ad. Const. 4 C. de jure dot: Lob&do, Not. &
Mello, L. 2, T. 9. 8 25, n, 9.

20 Ord. L. 3, T. 25. § 5; B. Carneiro, L. 1, T. 15, § 143, n. 2; Doctrin. das Acc. § 304 e
nota 671.

251 Cit. ord. ibidem; Const. unic. § 1° de rei uxor. act. (5.11); Doctrin. das Acc. § 303 e
nota 670.

252 yalasc. Consult. 8 e 84; Cabedo, P. |, Decis. 123; B. Carneiro, cit. § 143, n. 3. Se o
dote promettido consiste em dinheiro, sdo devidos os juros legaes; se em bens, 0s
rendimentos.

233 Barbos, ad. ord. L. 4, T. 67, § 1°, n. 4.

254 valasc. Consult. 8, n. 9 e 10; 84, n. 1 e 2.
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Pode o promittente do dote dar ao marido, em penhor da promessa,
um predio ou objecto semilhante, transferindo-lhe o direito de perceber os

rendimentos da cousa empenhada emquanto o dote ndo for pago.®®

Neste caso o0s rendimentos percebidos na constancia do
matrimonio reputdo-se fructos do dote promettido e em consequencia nao

podem ser contados para perfazer o dote.?*®

A accdo que compete ao marido para haver o dote € a de

assignacado de dez dias.?*’
8§ 81. O dotador nao é obrigado & eviccéao.

Se a cousa dada em dote for reivindicada do marido por
terceiro que sobre ella tenha direito, o do tanto ndo € obrigado a prestar a
eviccdo, pois que o dote é constituido por um acto de sua natureza

gratuito.?®®

2% Ord. L. 4, T. 67, § 1°; C. 16 X de usuris (5.19): Sane generum ad fructus
possessionum quae sibi a socero sunt pro numerata dote pignori obligatae, computandos
in sortem non credimus compellendum: cum frequenter dotis fructus non sufficiant ad
onera matrimonii supportanda.

2% Ord.cit.

Para que os rendimentos ndo se descontem do dote promettido, ndo é mister clausula
expressa; 1° porque tal é a disposi¢ao do cit. cap. 16 de usuais acima transcripto, fonte,
donde foi extrahido o § 1° da ord.; 2° porque os rendimentos da cousa empenhada sao
destinados, ndo & pagar o dote, mas a substituir os fructos. Gomes ad. Taur. L 50, n. 30;
Valasc. Consult. 8 n. 1.

27 Ord. L. 3, T. 25, § 5. Esta acgéo, bem como a de haver os fructos da mora, prescreve
em trinta annos. Valasc. Consult. 84, n. 3.

2%8 \/eja-se a Const. 1. Cod. de jure dot. (5. 12) Const. unic. § 1° C. de rei uxor. act.
(5.13).

O dotador nada recebe em compensacdo do dote; fora, pois, iniquidade obriga-lo a
evicgao.

O Direito Romano Sujeitava o dotador & eviccdo quando o dote era estimado porque
nesta hypothese ndo havia doacgdo, sendo venda. Nisto s6 ha subtileza, porque na
realidade da cousa, ou o dote seja estimado ou inestimado, é sempre uma verdadeira
doacdo em relacdo ao dotador.

Se o dote, constituido pelo pae, ou pela mée, é evicto; a dotada sera indemnisada por
occasido da partilha, visto como os coherdeiros sdo obrigados a evic¢ao. Lobdo, Segund.
Linh. nota 352.

Se o dote é constituido pela propria mulher, entendem alguns que ella é obrigada a
eviccdo. Nao nos parece fundada esta opinido, porque, embora os fructos do dote sejdo
destinados a sustentacdo dos onus do matrimonio, todavia ndo é o dote considerado em
Direito como o preco das obrigacbes que o marido contrahe em consequencia do
casamento. O dote ndo é sendo uma doacdo modal.
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Por excepcdao, a evicgcao é devida, 1°, se foi estipulada, 2°, se
o dotador, ao tempo em que contituiu o dote, sabia que a cousa doada

nao era sua.>*®

O marido exime-se da obrigacao de restituir o dote, estimado

ou inestimado, provando que elle foi evicto.?®°
8§ 82. Das diversas classes de bens no casamento dotal.

No casamento segundo o regimen dotal form&o os bens

pertencentes aos conjuges as classes seguintes:

1. Bens dotaes: — que séo aquelles que por declaracao
expressa ou virtualmente contida nas clausulas estipuladas, ficao sujeitos

ao nexo dotal;?%!

7z

2. Bens paraphernaes, isto &, os particulares da mulher, nao

comprehendidos na classe dos dotaes;?%?
3. Bens que o marido possuia ao tempo do casamento;
4. Os adquiridos na constancia do matrimonio.

Sao incommunicaveis os bens dotaes, os paraphernaes, os que

o marido possuia ao tempo do casamento e os fructos do dote 2°3;

communicdo-se porém os adquiridos com suas accessées e fructos.?%*

29 const. 1 C. de jure dot. B Carneiro, L. 1° T. 15, § 143, n. 19.

260 A evicgdo tem sempre por fundamento uma causa anterior & constituicdo do dote, a
qual ndo pode, portanto, ser imputada ao marido.

261 In dubio dos constituta non censetur. Mello, L. 2, T. 9, § 3 e 10; Cod. Civil Port. art.
1137.

262 paraphernaes — quer dizer extradotaes. Os bens da mulher, sobre os quaes conserva
ella o dominio e administracdo livre, denominava-os o Direito Romano — recepticios.
Segundo o, nosso direito, qualquer que seja 0 regimen do casamento, a administracao
dos bens pertence ao marido, salvo se a mulher reservou-se um tal direito no pacto
antenupcial.

263 Ord. L. 4. T. 48 pr.: “ Quando alguns casdo, nédo pelo costume do reino porque o
marido e a mullher sdo meeiros, mas por contracto de dote e arrhas. “

264 Gama, Decis. 314, n. 4; Valasc. Consult. 103; 6. Carneiro. L. 1. T. 14, § 134, n. 4 e
sed.; Lob&o, Not. 4 Mello, L. 2. T. 8, § 10. Veja-se no fim a Nota IX.
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Reputdo-se adquiridos todos os bens que sdo achados no
casal, deduzidos o dote, os bens incommunicaveis de cada conjuge e o
montante das dividas; quer taes bens tenhao sido adquiridos por heranca,

legado ou doacéo, quer por outro titulo.?®®

Nado se considerdo acquestos conjugaes e pois nao se
communicdo, os bens cuja acquisicdo tem por titulo uma causa anterior ao

casamento.%®
Taes sao:

Os bens havidos por titulo oneroso ou gratuito, mas sob
condicdo suspensiva que sO se verificou ja na constancia do

matrimonio; 2%’

Os bens vendidos antes, por um dos conjuges sob condicdo

resolutiva que s6 veiu a realisar-se depois de contraindo o matrimonio;?°®
Os bens reivindicados por accédo anteriormente iniciada;?°°

O dominio util preexistente, consolidado no directo depois do

casamento.?"°
8 83. Direitos do marido sobre os bens dotaes.

Os direitos do marido sobre o dote vrido segundo a natureza

dos bens.

265 valasc. Consult. 101, n. 17, 18, 19. Em relacdo aos adquiridos prevalece a
communh&o como se o casamento fosse por carta de metade. “Consuetudo dividendi
omnia bona est generalis ad omnia indiscreminatim quae acquirunt, non facta diferentia
an veniant donatione regia, vel ex bello, vel ex aliundé. Valasc. Consult. cit. n. 24.

Os objectos havidos na constancia do matrimonio com dinheiro trazido por um dos
conjuges, communicado-se; mas finda a sociedade conjugal, deduz-se o dinheiro em favor
do conjuge & quem pertencia. Valasc. Consult. cit. n. 20.

265 yoet. ad Pandect. L. 23, T. 4, n. 39; Lob&o, Not. &4 Mello, L. 2, T. 8, § 10, n. 14.

267 Lob&o cit. n. 16.

268 yoet. cit., n. 45.

269 yoet. cit., n. 14.

270 yoet. cit., n. 38.
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I. Passédo para o dominio pleno do marido as cousas fungiveis,

e 0s moveis e immoveis dados com estimacéo venditionis causa.?"*
D’ahi resulta:

1° Que o0 marido tem o direito de alienar taes bens,

hypotheca-los, da-los em penhor e grava-los de quaesquer onus reaes;?’?
2° Que pode perde-los por prescripcéo,?’?
3° Que podem seus credores penhora-los;?"*

4° Que por sua conta correm 0s riscos e perigos que lhes

acontecem.?”®

Il. Sobre os immoveis inestimados ou estimados taxationis
causa tem o marido dominio, nao pleno, sendo limitado, porque é

resoluvel pela dissolucédo da sociedade conjugal.?”®

N’estes bens exerce o marido todos os direitos dominicaes,

que nao sao incompativeis com a obrigacao de restitui-los em especie.
Assim que:

Pode have-los da mao de terceiro por accédo de reivincadacao

ou da publiciana ?’’; pode grava-los com onus reaes que se resolvdo com

21 Fr. 42. D. de jure dot. (23.3) fr. 10 § 4 D. eod titul.; Const. unic. § 15. C. de rei uxor.
act. (23. 5); Const. 5. C. de jure dot. (5.12). A questao de saber qual a natureza dos
direitos do marido sobre o dote foi assumpto de larga controversia entre os antigos
interpretes do Direito Romano. Vej. Makeldey, Droit Romain, § 556 nota (3); Mello. L. 4,
T. 6, 8 12; B. Carneiro, L°, T. 15, § 144, n. 1 e 2; Heinecio, Recit. 8 465.

272 Const. unic. § 15. C. de rei uxor. act.

2’3 Fr. 10 pr. D. de jure dot. (23.3); Mourlon, L. 3. T. 5, n. 362.

274 pereira e Souza, Prim. Linh. nota 890; B. Carneiro, L. 1° T. 15, § 148, n. 10.

25 Fr. 10 pr. D. de jure dot.; Const. unic § 9 in fine. C. de rei uxor. act.

2% Mello, L. 54, T. 6, § 12; Heinec. Recit. § 4665.

27 Fr. 24 D. de act. rerum amotar. (25.2); Const. 11 C. de jure dot.; Const. 9 C. de
reivindicat. (3. 32)
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o seu dominio 2’8; adquire-os por prescripcéo & titulo de dote 2”°; faz seus

os fructos por forca da accessdo e ndo pela percepcéo.?2°

Direitos taes nado sado por certo os de um simples
usofructuario; — corollarios do dominio, s6 pela existencia do dominio

podem ser explicados.

Nado pode o marido, € verdade, alienar taes bens; mas a
ausencia do direito de alienar ndo anniquila a essencia do dominio; limita-

o0 tdo sémente, como na propriedade sujeita & fideicommisso.?3*

I1l. Os immoveis inestimados ou estimados taxationis causa

ndo podem ser alienados na constancia do matrimonio.??
Salvo:

1© Para alimentar a familia, ndo havendo absolutamente

outros meios de prover aquella necessidade:?®*

2° Para reparar ou salvar de ruina outros bens dotaes cuja

conservacéao interesse mais ao casal;*®*

3° No caso de troca proveitosa por outros de igual valia ou
maior, precedendo accordo de ambos o0s conjuges e licenca do juiz

competente;?%°

4° Para pagamento de dividas do dotador, anteriores &

constituicdo do dote, ndo possuindo elle outros bens.?%°

2’8 Fr, 3, § 1 D. de fund. dot. (23. 5); Makeldey, § 556, nota (11).

279 Fr. 1. D. Prodote (41. 9).

280 pr. 78. D. de jur. dot.

281 Hein. Recit. § 465; Lastarria, Institufa de Direito Civil Chileno, L. 2, T. 6.

282 Cod. Com. art: 268, 874, § 6, n. 1; Reg. Com. art. 621. A ord. L. 4, T. 48 e 68 allude
aos immoveis estimados venditionis causa.

283 Barb. fr. Solut. matrim. n. 52; Moraes, Execution L. 6, T. 8. n. 65; Lob&o, Not. &
Mello, L. 2, T. 9, 8§ 14, n. 8. Cod. Civil Portug. art. 1149, n. 2.

284 Fr. 85 D. dejur. dot.; Dig. Port. P. Il, art. 138; Cod. Civil Port. art. 1149, n. 3.

285 Fr. 26 D. de jure dot.; Reg. do Desemb. do Paco, § 40; Lei de 22 de setembro de
1828, art. 1, § 1. E competente o juiz municipal.
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8§ 84. Direitos da mulher sobre os bens dotaes.

Determinada a natureza e os limites dos direitos do marido
sobre os bens dotaes, torna-si de si mesma clara a posicdo da mulher em

relacdo ao dote.

Pelo que respeita aos bens fungiveis, aos moveis e aos
immoveis dados com estimacdo venditionis causa, a mulher & credora
pelos precos por que fordo estimados, com hypotheca sobre os immoveis

do marido.?®’

Quanto aos immoveis inestimados ou estimados taxationis
causa, € credora de dominio; mas o seu direito ndo é exigivel, sendo
verificada a resolucdo do dominio do marido pela dissolucdo da sociedade

conjugal.?®®

Pois que a venda dos bens dotaes inalienaveis € nulla, a
mulher assiste o direito de reivindica-los, ainda na constancia do

matrimonio. Este direito é transmissivel aos herdeiros.?°

286 Fr. 26 D. de jure dot.; Pereira e Souza, Prim. Linh. notas 772 e 804. Ainda mesmo
estando o marido em boa fé: porque o dote é considerado doa¢do e a accdo Pauliana
pode ser dirigida contra o que possue a titulo gratuito, embora esteja em boa fé. Mello,
L.4,T.6, 815.

Nao é mister observar que a inalienabilidade dos immoveis dotaes cessa na hypothese
de desapropriacdo por utilidade publica. Lob. Not. & Mello, L. 2, T. 9, § 14, n. 10. Lei de 9
de setembro de 1826.

287 Fr. 10 pr. D. de jure dot.; fr. 9, § 3 D. Qui potiores in pignorib. (20. 5); Lei de 24 de
setembro de 1864, art, 3, § 1°.
288 £r. 17 D. de jure dot.; fr. 10 pr.titul. cod.

Os interpretes do Direito Romano, fundados nas palavras da Const. ?0 C. de jure dot.:
non enim quod legun subtililate transilus eorom in patrimonium mariti videatur fieri, ideo
rei veritas deleta vel confusa est: creardo a doctrina de que em relagdo aos inestimados
ou estimados taxationes causa tinha o marido o dominio civil e a mulher o dominio
natural. (Makeldey, 8 556, not. 3.)

Uma tal doctrina ndo é mais do que um mero jogo de espirito: dominio natural que néo
é protrgido por ac¢ao alguma, que ndo da & mulher nenhum direito actual na constancia
do matrimonio, € uma pura chimera.

A mulher a respeito do dote inestimado, emquanto ndo se dissolve a sociedade
conjugal, guarda uma posicdo semilhante a do fideicommissario para com o
fideicommisso, atites de realisada a condi¢do suspensiva.

289 Doctrin. das Acg. § 93 e nota 167; Mello, L. 4, T. 6, § 12 not.
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Pode o marido usar desta accdo, mas tado sOmente em
beneficio da mulher. Assim que, se por morte della fica elle senhor do

dote, revalida-se a venda.?®°

E de notar que a prépria mulher, sendo herdeira do marido,
nao pode reivindicar os bens dotaes illegalmente por elle vendidos, salvo
tanto delles quanto for necessario para completar o pagamento do dote,

se para isso ndo for suficiente a heranca.?**
8 85. Das obriga¢des do marido relativamente ao dote.
O marido na constancia do casamento € obrigado:

1° A conservar os bens dotaes, inestimados ou estimados
taxationis causa, com a mesma diligencia com que cuida dos seus,
fazendo as despezas necessarias para resguarda-los de ruina e

deterioracées, sob pena de ficar responsavel pelo damno causado.?%?

2° A correr com as despezas que sd0 necessarias para a

produccdo dos fructos.?%*

3° A pagar os impostos, foros e encargos reaes a que S&o

sujeitos.?%*

4° A reivindicar os bens dotaes do poder de quem

injustamente-os detem.?°

2% Makeldey, § 556; Repert. das ordd. vol. 3, pag. 448; B. Carneiro, L. 1, T. 15, § 145,
n. 14; Doctr. das Acc. not. 178.
291 Fr, 13, § 14 D. de fund. dotal. (23. 5)

A opinido de que a mulher ndo tem accao para reivindicar os bens dotaes nullamente
vendidos, quando ella e o marido illudirdo o comprador assegurando-lhe que os bens
erdo alienaveis, é infundada. A prevalecer tal opinido, a inalienabilidade dos bens dotaes
ficaria exposta a ser facilmente burlada. A alienacdo, praticada com a fraude alludida,
pode ser annullada, ficando a mulher e o marido responsaveis pelos prejuisos que de sua
falta resultardo ao comprador.

292 Fr, 17 D. de jure dot.; fr. 4 D. de impens. in rem dot. factis: “ id videtur neeessariis
impensis contineri quod si a marito ommissum sit; judex tanti eum damnabit quanti
mulieris interfuerit eas impensas fieri. O marido tem o direito de rehaver a importancia
destas despezas.”

293 Fr. 13 D. de impens. in rem dot. fact. (25.1)

294 Fr. 13; fr. ult. D. de impens. in rem dotal. fact.; B. Carneiro, L. 1, T. 15, § 144, n. 21.
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5° A cobrar as dividas activas que lhe fordo dadas em dote.??®
8§ 86. Das dividas passivas no casamento dotal.

No regimen dotal em regra ndo se communicao as dividas, ou

fossem contrahidas antes ou na constancia do matrimonio.?®’

A responsabilidade de cada um dos conjuges € determinada

pela causa e origem da divida.
Assim correm por conta do marido:

1° As dividas contrahidas para sustentacdo dos encargos do

matrimonio; %8
2° As dividas para conservar ou melhorar os bens dotaes; **°
3° As dividas relativas aos bens particulares delle;3%°

4° As dividas occasionadas por delito ou actos reprovados, por

elle praticados;3%*

5° E em geral todas as dividas que fordo contrahidas em

exclusivo beneficio seu.3%?

7

A mulher ndo é responsavel pelas dividas de que o marido é

author.3%3

295 B, Carneiro, cit. § 144, n. 19. O marido pode rehaver as despezas feitas.

2% B Carneiro, cit. § 144, n. 20. O marido tem igualmente direito as despezas feitas.

297 Gam. Decis. 177. 186, 200 e 367; Pereira, Decis. 86; Valasc. Consult. 103, n. 33;
Consult. 128; Mello, L. 2, T. 8, § 14.

Pelas dividas anteriores ao casamento € responsavel o conjuge que as contrrahiu. Os
fructos do dote ndo podem ser penhorados por dividas anteriores. Zach. Aubry e Rau,
tom. 4, pag. 510.

298 Const. 20, C. de jure dot. (2. 13); Valasc., Consult. 128, n. 5.

29 Fr. 4 D. de impens. in res dot. factis (25. 1). O marido é obrigado a fazer estas
despezas; mas fica-lhe salvo o direito de have-las da mulher ou de seus herdeiros por
occasiao da restituicdo do dote. Os credores ndo podem cobra-las da mulher na
constancia do matrimonio.

399 vej. Mourlon, L. 3, T. 5, n. 103.

%01 B, carneiro, L. I, T. 13, § 127, n. 18.

302 valasc. Consult. 103, n. 33. Taes como as que provem de emprestimo para seus
negocios mercantis, para pagar dividas da heranca incommunicavel em que succedeu.
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Excepto:

a.) Pelas dividas que verterdo em vantagem della, como as
que forao occasionadas para melhorar, conservar ou reivindicar os bens a

ella pertencentes;3**

b.) Subsidiariamente, pelas dividas para sustentacdo dos 6nus
do matrimonio, quando, nem os rendimentos do dote, nem os adquiridos
e seus fructos e nem os bens proprios do marido sdo suficientes para

decorrer & semelhantes despezas;3°°

c.) Pelas dividas resultantes de delito ou acto reprovado que

houvesse commettido.3°®
§ 87. Da restituicao do dote.

I. Os direitos do marido sobre o dote extinguem-se pela
dissolucédo da sociedade conjugal e desde esse momento torna-se exigivel

a obrigacado de restitui-lo & quem de direito for.3°’
Esta obrigacdo passa aos herdeiros.

Em regra o dote deve ser restituido & mulher, e, na falta della,
aos seus herdeiros: ou tenha sido elle constituido pela propria mulher, ou

pelos paes, ou por um estranho.3%®

Todavia cessa a regra:

%03 Gama, Decis, 366; Valasc. Consult. 128; B. Carneiro, L. 1, T. 14, § 136, n. 3.
304 Gam. Decis, 186; Add. de Florez, in fine; B. Carneiro, cit. § 136, n. 4.
305 A obrigacdo pe sustentar os encargos do matrimonio é pessoal do marido e para esse
fim Ihe sdo dados os fructos do dote. Gam. Decis. 366, n. 2; Valasc. Partition. cap. 23, n.
3.
Na falta dos fructos do dote, sdo obrigados os adquiridos. Valasc. Partitinib. cap, 23, n.
7; Gam. Decis, n. 6. Na falta dos adquiridos, os proprios do marido. Gam. Decis. cit. n. 6.
Na falta de todos estes bens, a mulher é obrigada pelos extradotaes e mesmo pelos
dotaes, provada a impossibilidade absolluta de prover de outro modo a alimentacdo da
familia. Veja-se § 83 acima.
306 B carneiro, L. 1, Tit. 13, § 127 n. 18.
397 D. Solut. matrim. (24. 3) C. de rei uxor. act. (5. 13); C. Solut. matrim. (5.18); fr. 1, §
1. D. de fund. dotal. (23. 5).
%08 Mello, L. 2, T. 9, § 22.
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1° Quando o dotador estipulou na escriptura antenupcial a

reversdo do dote 3°°

; sendo de notar que mesmo O pae ou a mai podem
estabelecer uma simillante clausula se o dote é tirado da terca ou na parte

em que entra pela terca;>'°

2° Quando estipulou-se a clausula de que, premorrendo a

mulher sem herdeiros necessarios, lucrasse o marido o dote.3'!

Il. Sem embargo da doctrina exposta, pode a mulher pedir a
restituicdo do dote ainda na constancia da sociedade conjugal, se, por ir
cahindo o marido em pobreza, ha fundado receio de que venh&o os bens

dotaes & ser distrahidos de seu destino.3!?

A accao, porém, para pedir o dote nos termos expostos, deixa
de subsistir quando os bens do marido s&o suficientes para pagar as

dividas que o reduzem a pobreza.

Se o marido, quando casou era pobre, mas ndo onerado de
dividas, nem as contrahiu pelo tempo adiante; cessa o0 perigo que a lei

quiz acautelar e portanto ndo pode o dote ser repetido.3*?

Restituido o dote, passa elle com os bens parafernaes para a

administracdo da mulher, mas nao pode ella praticar acto algum de

309 vej. § 79.

310 | ob. Not. & Mello, L. 2. T. 8, § 22, n. 2. O dote dado pelo pae ou pela mée, reputa-se
adiantamento da legitima, emquanto dentro das for¢cas desta, portanto ndo pode ser
gravado de condi¢cdes onerosas.

311 Const. unic. § 6. C. de rei uxor act. (5. 13); Mello, L. 2, T. 9, § 25.

312 Fr. 24 pr. D. solut. matrim. (24.3); Const. 29, C. de jur. dot. (5. 12); Pheb. Decis.
151.

Para ter lugar a repeticdo do dote, basta que o marido comece a cahir em pobresa no
sentido exposto: Ex inde satis exactionem competere ex quo evidentissimo apparuerit
mariti facultates ad dotis exactionem non suficere. Cit. fr. 24; Pheb., cit. Decis. 151,
addic.

Compete & mulher a accdo de reivindicacdo contra o marido ou contra o terceiro
possuidor dos bens, se o dote é inestimado ou estimado taxationis causa. Pheb. cit.
Decis. n. 22.

Se o dote foi dado com estimacdo venditionis causa, cabe-lhe accdo hypothecaria
contra o marido,ou contra o terceiro que esteja na posse dos bens do marido, Pheb. cit.
n. 22.

313 Gomez, Taur. ad Leg. 50 n. 33.
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alienacdo; e, emquanto dura o casamento, € obrigada & aplicar a
sustentacdo dos onus do matrimonio os fructos e o0s rendimentos,

entregando ao marido as s6bras.3'*
8§ 88. Que objectos se restituem.

Todos o0s objectos que constituem o dote, devem ser

restituidos, ou em espécie ou em valores, segundo a natureza dos bens.

1. Se o dote consiste em cousas de quantidade, o marido é
obrigado a restituir outra igual quantidade, equivalente em qualidade e

valor é que recebera.3'®

2. Se o0 dote consta de cousas moveis ou immoveis estimadas
venditionis causa, o0 marido deve restituir a estimacédo fixada no pacto
antenupcial, sem attencao aos augmentos ou diminui¢cdes supervenientes,
visto como, tendo passado para elle o dominio pleno de taos objectos, sao

por sua conta os melhoramentos e as deterioracdes acontecidas.3*°

E-lhe, porém, permittido, salvo convencdo em contrario,
restituir os proprios objectos em especie, indemnisando os damnos que

importem diminuicédo do valor fixado na estimacéo.3!’

3. Se o0 dote é de immoveis inestimados ou estimados

taxationis causa, observao-se as regras seguintes:

A. Devem o0s bens ser restituidos em especie com o0s
melhoramentos acrescidos e as deterioracdes sofridas, pois por conta da

mulher correm os riscos e perigos que lhes possdo acontecer.3'®

314 Const. 29 C. de jur. dot. (5.12); Pheb. Decis. 151, addic.

315 Fr. 42. D. de jur. dot. (23. 3)

316 Const. 5, C de jur.dot. (5.12); Const. unic § 9 in fine; C. de rei uxor. act. (5. 13).

317 Fr. 10, § 6 D. de jur. dot.

318 Fr. 17, 8 1; fr, 10 pr. e, § 1. D. de jur. dot.
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O marido s6 é responsavel pelos damnos causados por culpa
sua.®® Se a cousa pereceu por caso fortuito ou por forca maior, & elle,

sujeito da obrigacdo, incumbe a prova, alias presume-se lho a culpa.3?°

B. A mulher é obrigada & pagar ao marido as quantias que elle

despendeu para conservar, reparar e melhorar os ditos bens.3?*

O marido pode, pelo valor das bemfeitorias necessarias e pelas

uteis, reter o dote emquanto n&o é pago ou se nao faz a compensacao.3??

Quanto as obras de mero ornato e recreacdo, como nhao
augmentao a utilidade da cousa, ndo tem accéo para rehaver o custo: é-
Ihe permittido no entanto tira-las (jus tollendi) uma vez que posséo ser
extrahidas sem damno do corpo a que estao adheridas: todavia a mulher

pode impedir que sejdo levadas, offerecendo-se & pagar o valor.3%®

4. Com os bens devem ser restituidos, além das accessoes, 0s

fructos civis vencidos desde o dia em que cessou a sociedade conjugal.3?*

Os fructos naturaes, por uma singularidade do regimen dotal,
adquirem-se, como os civis, dia por dia, e nao pela percepgao, como na

generalidade dos casos.3?°

319 Fr, 17 pr. D. de jur. dot.; fr. 25, § 1; fr. 66, D. Solut. matrim.; Const. 21 C. de jur.
dot. Se a cousa era estimada, paga pelo valor da estimacéo; se ndo foi estimada, paga
pelo valor do tempo do casamento. B. Carneiro, L. 1, T. 15. § 149, n. 29.

320 Mourlon, Rep. Ecrit. L. 3, T. 5, n. 421.

321 D. de impens. in res dot. factis (25.1).

322 Fr, 56, § 3 D. de jure dot.: “ Nisi impensa reddatur, aut pars fundi aut totus
retineatur. Fr. 5, 8 1 e 2. D. tit. eodum.

Por Direito Romano o marido s6 tinha retencdo pelas bemfeitorias necessarias. Mas
como as ordd. dao direito de retencao pelas uteis em casos analogos (ord. L. 4, T. 56, 8§
1°; T. 95. § 1°; T. 96, 8§ 1°): tem-se entendido que o marido tem tambem retencéo
pelas bemfeitorias uteis. Mello, L. 2. T. 9. § 24).

No fr. 4 e no 5 8 3 D. de impens. in res dot. fact. vem a definicdo do que sejdo
bemfeitorias necessarias e uteis.

323 Fr. 9 D. de impens. in res dot. factis.

Estas bemfeitorias denomin&o-se em Direito voluptuarias (impensae voluptuairiae). Sdo
as que consistem em obras de mero ornato e recreacdo. Se bem que no rigor da
accepcdo economica possdo augmentar o valor da cousa, todavia ndo lhe accrescentao
utilidade tornando-a mais adaptada e proveitosa para os fins a que é destinada. Fr. 7 D.
eod. tit.

324 Const unic. § 7. C. de rei uxor. act. (5.13) Mourlon, Rep. Ecrit. L. 3, T. 5, n. 433.
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Os fructos do dote sdo dados ao marido para sustentacdo dos
encargos do matrimonio: d’ahi o principio — que o marido tem direito &

todos os fructos que correspondem a duracédo da sociedade conjugal.
Assim que:

Pertencem ao marido todos os fructos, percebidos ou néao
percebidos, relativos a cada periodo de colheitas, durante o qual subsistiu

a sociedade conjugal.3?®

Se porém a sociedade conjugal comec¢ou ou dissolveu-se antes
de findo o periodo ou o anno da colheita, o marido adquire tdo sémente a
parte da colheita correspondente aos mezes que o casamento durou nesse
periodo; a porcado restante pertence & mulher ou & seus herdeiros: ou

tenhao sido colhidos pelo marido ou pela mulher.3?’

325 Makeldey, § 556 not. 4; Mourlon citado, n. 434.

Segundo as regras geraes de direito os fructos naturaes adquirem-se, nédo dia por dia,
mas pela percepc¢ao: assim o usofructuario, o possuidor de boa fé, adquirem os fructos
percebidos, mas nao os pendentes.
326 para se contar o periodo da colheita toma-se como ponto de partida o dia do
casamento, se o dote foi entregue antes; o dia da tradicdo do dote, se foi entregue
depois. Fr. 5 e 6 D. Solut. matrim, (24.3).
%27 Fr. 7,81, 2, 3,6, 7, 8; fr. 25, § 4; fr. 31, § 4, D.Solut. matrim.; Const. unic. § 9 C.
de rei uxor. act. (5. 13): Omnia quae fructuum nomine continentur, ad lucrum mariti
pertineant pro tempora matrimonii. Mello, L° 2, T. 9, § 22 nota; cod. civil franc. art.
1571; cod. civil port. art. 1162.

Exemplos:

1° O casamento foi celebrado no 1° de janeiro de 1869; dissolveu-se no 1° de janeiro
do anno seguinte. O marido colheu os fructos correspondentes a este periodo: nada tem
que restituir porque carregou com as despesas do matrimonio relativas ao periodo da
colheita.

2° O casamento durou o periodo inteiro d’'uma colheita e metade de outro periodo. Da
colheita relativa ao primeiro periodo, o marido nada é obrigado a restituir porque
suportou as despezas correspondentes. Quanto aos fructos do periodo comecado:
adquire, na hypothese figurada, metade dos fructos correspondentes ao tempo que
nesse periodo durou o casamento: a outra metade pertence a mulher, ou a seus
herdeiros.

3° O marido no periodo em que se dissolve o casamento, percebe duas colheitas de
fructos: — é obrigado & restituir integralmente uma & mulher; da outra s6 retem a parte
relativa ao tempo que durou o casamento nesse periodo.

4° No periodo em que cessa o casamento, o marido fez a colheita respectiva e
arrendou o predio paio tempo que resta para completar-se o periodo. Nesta hypothese os
fructos colhidos dividem-se segundo a regra estabelecida, mas a renda pertence toda aos
herdeiros da mulher. Papiniano resolve esta questdo de modo diverso. Vej. fir. 7, § 1° D.
Solut. matrim.
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5. Se o dote consiste em um direito real, como o usofructo de
um predio, censos, foros, ou em pensfes vitalicias, apolices, accbes

commerciaes; o marido é obrigado & restituir os respectivos titulos.3?®

Extinguindo-se alguns destes direitos por culpa sua, € elle

responsavel pela indemnisacéo.3*°

6. Quando o objecto do dote € um credito, o marido deve
restituir a importancia, se a recebeu; o proprio titulo, se ndo alcancou

effectuar a cobranca.3*

Se porém por culpa ou negligencia ndo houve a importancia,
como se deixou o direito prescrever, se nao demandou o devedor
emquanto era solvavel, se ndo fez em tempo a incrip¢cdo hypothecaria;

responde pelo prejuizo resultante.®3!

7. Consistindo o dote na renuncia de um credito de que o
marido era devedor, revive o direito renunciado: o marido € obrigado a

pagar & mulher ou & seus herdeiros a respectiva importancia.>*?

8. Se o0 dote constava da renuncia d’um direito deferido, como

uma successéo, deve o marido restituir o direito ou o seu objecto.>**?
8§ 89. Da accao de restituicdo do dote.

Os immoveis dotaes inalienaveis devem ser restituidos logo

que se dissolve a sociedade conjugal.

5° Os fructos sdo de natureza tal que a colheita faz-se de 10 em 10 annos. Neste caso
toma-se o periodo de dez annos como unidade e divide-se a colheita em dez partes e
ddo-se ao marido as decimas partes correspondentes aos annos que durou o casamento
no periodo. Cit. fir. 7 8 7.
328 Fr. 57, D. Solut, matrim.; Mourlon, L. 3 T. 5, n. 433; Cod. Civil Port. art. 1160.
329 Mourlon citado.
330 Const. 2 C. de oblig. et act. (4.10); B. Carneiro, L. 1, T. 15, § 144 n. 20; cod. civil
Port. art. 1161.

331 Mourlon, L. 3, T. 5, n. 433; C. C, Port. art. 1161.

332 Fr. 12, § 2; fr. 43, D. de jur. dot.

333 Fr. 14, § 3, D. de fund. dotalib. (23. 5).
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Para a restituicdo dos demais bens, moveis ou immoveis, tem

o marido o praso de um anno.*3**

Se o dote deixa de ser restituido no tempo devido; para have-
lo competem & mulher e, na falta della, aos seus herdeiros, as accdes

seguintes:

A accao de reivindicagcdo contra o marido ou seus herdeiros
ou contra terceiro possuidor, pelos bens de que ella € credora de

dominio;3%®

A accdo hypothecaria contra o marido ou seus herdeiros, ou
contra terceiro detentor dos immoveis do marido, para cobrar os valores

dos bens de cujo preco é ella credora hypothecaria.33°

Ao author do dote ou & pessoa por elle designada, se na
convencao matrimonial estipulou-se a clausula de reversdo, compete
tambem accéo para reivindicar o dote ou cobrar o seu valor, segundo for a

hypothese.>3’

Da tradicdo do dote ao marido é que resulta a obrigacdo de
restitui-lo & mulher. A ella, pois, cumpre provar que elle effectivamente o

recebera.33®

A simples confissdo do marido de haver recebido o dote n&o

faz prova contra terceiro.>*°

334 Const. unic. § 7. C. de rei uxor. act. (5.13); B. Carneiro, L. 1, T. 15, § 149, n. 24;
Dig. Port. P. 11, art. 170; Cod. Civil Port. art. 1158. Os inalienaveis devem ser restituidos
em especie.
335 Doctr. das Acg. § 90; B. Carneiro, L. 1, T. 15, § 150, n. 3; Mello, L. 4, T.6. § 12.
33 Lei de 24 de set. de 1864, art. 3, 8§ 1 e 9.
Nao vale a hypotheca contra terceiro se ndo fordo guardados os requisitos do 8 9 do
cit. art. 3.
337 B. Carneiro, L. 1 T. 15, § 150, n. 7.
338 valasc. Consult. 5; Cabedo, P. 1, Deeis. 177, n. 2; B. Carneiro, cit. § 150, n. 8.
339 B, Carneiro, cit. § 150, n. 9. Cfr. Pereira e Souza, Prim. Linh. nota 903.
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Na constancia da sociedade conjugal ndo corre o tempo para a
prescripcdo das ditas acc¢bes, porque nao pode a mulher no decurso desse

periodo inicia-las.3*°
8 90. Garantias para a restituicdo do dote.

Para assegurar a restituicaio dos bens dotaes contra as
eventualidades a que por ventura pode expo-los a ma administracdo do

341

marido; além de outras garantias , a lei confere a mulher hypotheca

sobre os immoveis do marido.3*?

Esta hypotheca garante a restituicdo de todos os objectos e
valores que formao o dote: — sommas de dinheiro cousas de quantidade,

3- e affecta tanto os

bens moveis e immoveis, alienaveis ou inalienaveis 3*
immoveis que o marido possuia ao tempo do casamento como 0s que de

futuro adquire.3**

Mas para que a hypotheca valha contra terceiros € mister que
o dote tenha sido estimado, ndo importa se para o effeito de transferir o

dominio pleno, se para simples taxacdo do valor.3*

A hypotheca s6 se entende constituida da data do casamento,
porque é pelo casamento que o contracto dotal adquire a plenitude de

acto perfeito e definitivo.3*°

39 Mello, L. 4, T. 6, § 12.

A mulher ndo tem o direito de reter os bens do marido até ser paga do dote, como
sustentardo os antigos glosadores. (Valasc. Partitionib. cap. 6, n. 38, e seguint.) Nem o
Direito Romano nem a legislagdo patria fundamentdo uma tal opiniéo.

341 Como a prohibicdo de vender os immoveis inestimados e estimados taxationis causa;
a accdo para pedira restituicdo do dote ainda na constancia do matrimonio por ir cahindo
0 marido em pobreza; a accdo para reivindicar os inestimados de quem quer que 0s
detenha.

342 | ei de 24 de set. de 1864, art. 3. § 1°.

343 Lei cit. ibidem.

344 Lej cit. art. 3; § 11; salvo sendo especialisada porque entdo s6 abrange os immoveis
designados.

3% |ei cit. art. 3, § 9.

Pelos immoveis inestimados compete a mulher a reivindicacdo; mas se elles arruinao-
se por culpa do marido, tem ella accdo para haver a indemnisagcdo, sem a garantia da
hypotheca. Veja-se a Nota X no fim.
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8 91. Bens parafernaes.

No regimen dotal, tal como se acha constituido pelo nosso
Direito, dizem-se parafemaes os bens da mulher que ndo sao dotaes e

conservao-se incommunicaveis.
Sao, pois, parafernaes;

1°© Os bens que a mulher possuia ao tempo do casamento e

nado fordo comprehendidos no dote propriamente dito;3*’

2° Os bens que a mulher adquire na constancia do matrimonio

e por excepcdo da regra se ndo communicéo.3*®

Estes bens ficao sob a administracdo do marido, como cabeca

9

de casal, salvo convencdo em contrario **°, mas permanecem sob a posse

e dominio da mulher.3>°
Do exposto resulta:

Que o0 marido nédo pode aliena-los sem consentimento da

mulher; 3!

Que é obrigado a conserva-los com o mesmo zelo com que

2

cuida dos seus,**? sob pena de responsabilidade pelos damnos causados

por culpa;

348 Decr. n. 3453 de 26 de abril de 1865, art. 136, § 5.

Esta hypotheca pode ser especialisada e inscripta, posto sem as ditas diligencias valha
contra terceiros. Lei de 24 de set. De 1864, art. 9.

Se o valor dos bens dotaes, dados sem estimacdo, for declarado na especialisacéo,
valera a hypotheca contra terceiro? Parece que sim porque a fixacdo do quantum da
responsabilidade do marido pelos bens inestimados, determinada na especialisagéo,
equivale, para o fim da lei, & estimacédo feita na escriptura do dote.

347 Veja-se 0 §.
348 B, carneiro, L. 1, T. 15, § 151, n. 16. Taes sdo os bens que Ihe sdo deixados ou
doados com a cluasula da incommunicabilidade.
349 | ob. Not. & Mello, L. 2, T. 9, § 15, n. 4; B. Carneiro, cit. § 151, n. 18.
30 Mello, L. 2, T. 9, § 2; Lob, cit. n. 5.
O marido ndo pode ter a posse porque ndo os detem com animo de possuir.
331 | ob. cit, n. 4; B. Carneiro, cit. § 151, n. 4.
352 Const. 11 C. de pact. conventis. (5 14)
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Que, dissolvida a sociedade conjugal, deve restitui-los com as

accessdes sobrevindas. 3%

Para segurar a restituicdo de taes bens tem a mulher a mesma

garantia hypothecaria que pelo dote lhe confere a lei.*>*
TITULO QUINTO

Arrhas

§ 92. Nocéo de arrhas.

Em Direito Patrio denomindo-se arrhas a pensao, ou a cousa
certa e determinada, que no contracto dotal o marido promette & mulher

para o caso delLa lhe sobreviver.3>®

Toda a doacéo feita pelo marido & mulher no contracto dotal toma a

natureza de arrhas e como tal ndo pode exceder do limite marcado pela lei.>*®

Mas quando no pacto antenupcial ndo se estipula o regimen dotal;

ao marido é licito fazer & mulher as doacbes que lhe aprouver guardadas tdo

sémente as regras geraes de direito que regem o assumpto.**’

333 B, Carneiro, cit. § 151, n. 12.

%4 Lei de 24 de set. de 1864, art. 3, § 1 e 9. Comtanto que os ditos bens sejéo
estimados.

3% A palavra — arrhas, alem do sentido exposto, é tomada em outras accepcdes:
significa a cousa ou valor que um dos contractantes entrega por anticipacdo ao outro, em
signal e firmeza do contracto. (Ord. L. 4, T. 2, § 1.; Makeldey § 186); significa tambem o
donativo que um dos esposos faz & outro em penhor e garantia da realisacdo do
casamento ajustado (arrhas esponsalicias). Veja-se o § 5.

E erronea a opinido d’aquelles que acreditavdo que as arrhas representavéo o preco do
corpo da mulher. Veja-se Viterbo, supplem. verb. Compra do corpo, onde vem corrigido
0 erro em que incorre no artigo Marido conucudo.
3%¢ Ord. L. 4, T. 47, pr. verb.: Mas podera cada um em o contracto dotal... Mello, L. 2, T.
9, § 35, not. Esta prohibicdo € uma reminiscencia do Direito Romano acerca das doacdes
propter nuptias, de que alias distinguem-se essencialmente as arrhas.

357 Consolid. das Leis Civis, art. 90, not 2.
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§ 93. Da constituicdo das arrhas.

A promessa de arrhas nédo pode ser legalmente feita sendo no

contracto dotal de que vem & ser um accessorio.>>®
D’ahi resulta:
Que a constituicdo d’arrhas presupoe a existencia do dote;

Que a nullidade do dote acarreta virtualmente a nullidade das

arrhas;

Que as arrhas ndo podem ser constituidas depois de

contrahido o matrimonio.3®°
A constituicdo de arrhas é dominada pelos principios seguintes:

1° A promessa de arrhas deve de ser de quantia certa ou de

cousa individuada. E nulla a promessa de cousa incerta.3®°

2° Os bens doados & titulo de arrhas ndao podem exceder da
terca parte do dote que a mulher traz. No excesso do dito maximo nao

vale a doacéo.3%*

3°© Sao inofficiosas as arrhas na parte em que vao alem da
terca dos bens do marido calculados ao tempo em que séo instituidas, se

por morte delle ficdo herdeiros necessarios. %

358 Ord. L. 4, T. 47 pr. A doacéo propter nuptias presupunha egualmente contracto dotal.
Novel. 22, cap. 20; Novel. 27 cap. 1 e 2.
339 Ord. cit. ibidem; Valasc. Consul. 4, n. 2; Mello, L. 2, T. 9, § 29,n. 5.
%60 Ord. cit. ibidem. Ndo estdo de accordo os interpretes do nosso direito sobre a
significacdo das palavras camera cerrada. O P. Bento Pereira, Elucidario, sob n. 1989 diz
que camera cerrada quer dizer: promessa d’arrhas em quantidade incerta.
%61 Ord. L. 4, T. 47 pr. Na doacdo propter nuptias a quantidade dos bens doados n&o
devia exceder a quantidade dos bens dotaes. Novell. 22, cap. 20.

A prohibicdo da ord. de que as arrhas ndo exceddo a terca parte do dote, ndo é hoje
observada. Consolid. das Leis Civis, art. 90, not. 2.
362 Cit. ord. § 1. A ord. s6 falla de filhos e descendentes legitimos da primeira mulher;
mas a rasao da lei comprehende todos os herdeiros necessarios. Mello, L. 2, T. 9, § 30.
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4° A promessa de arrhas carece de ser insinuada para valer

além da taxa da lei.3®®
8 94. Da tradicao das arrhas.

A promessa de arrhas, ainda depois de legalmente feita,

persevera subordinada ao dote.

Assim que ndo podem as arrhas ser exigidas do marido senéao
houve entrega do dote 3%*. E se do dote apenas foi entregue uma parte,

das arrhas néo é devida sen&o a parte correspondente.>°°
Todavia cessa a regra estabelecida nos casos seguintes:

1° Se o dote deixou de ser entregue por negligencia ou culpa
do marido: fora contra direito converter-se-lhe a falta em proveito proprio

e em prejuizo da mulher.3®

2° Se estipulou-se praso para a entrega do dote, e dissolveu-
se 0 casamento antes de findo esse praso: a concessao do praso € facto

do marido e ndo pode rasoavelmente ser imputada & mulher.3%’

8§ 95. Das arrhas na constancia do matrimonio, e depois que elle se

dissolve.

Na constancia do matrimonio permanecem as arrhas sob a
administracdo do marido ao qual pertencem os fructos e rendimentos,

dellas provenientes.3%®

Ndo pode o marido aliena-las e é responsavel pelos damnos

que sofrerem por culpa ou negligencia sua.

363 Ord. L. 4, T. 62, lei de 25 de janeiro de 1775 e Ass. De 21 de julho de 1797. As
arrhas sao verdadeira doacéo.

%64 Ord. L. 4, T. 47 pr. Comtanto que ndo passe o tal promettimento... da terca parte do
que a mulher trouxer em seu dote. Mello, L. 2, T. 9, 8 29, n. 4.

365 Gama, Decis. 170, n. 2; Valasc. Consul. 3, n. 5.

36¢ portugal, de donation. L. 1, Praelud. 2, § 6, n. 25; Lob. a Mello, L. 2, T. 9, § 29. n. 9.
367 valasc. Consult. cit. n. 5, in fine. Habita fide de pretio pro numeratione habetur.

%8 Mello, L. 2, T.9,832,n.3e5.
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Em garantia da entrega das arrhas e indemnisacfes dividas

tem a mulher hypotheca legal nos immoveis do marido.3%°

Dissolvido o casamento, varia o destino das arrhas, segundo a

dissolucéo acontece, ou por morte da mulher ou por morte do marido:

Se por morte da mulher, revertem as arrhas ao marido,
embora ella tenha deixado herdeiros necessarios: a promessa, por assim

dizer, caducou por se ndo ter realisado a condicdo da sobrevivencia.*"°

Se por morte do marido, ficdo as arrhas com a mulher; ella as
gosa e frue durante a sua vida e por sua morte passao aos herdeiros do

marido, salvo se houve convencdo em contrario.®"*
8 96. Dotalicio, apansgios e alfinetes.

Nunca esteve em uso em Portugal nem entre ndés a doacao
antenupcial, conhecida sob o nome de dotalicio (dotalitium), creacdo do

antigo Direito Germanico.

Consiste o dotalicio em certos bens que o esposo promette a
esposa em compensacido do dote e para sua decente subsistencia na

viuvez.3"?

369 | ei de 24 de setembro de 1864, art. 3, § 1°.
370 Lob&o & Mello, L. 2, T. 9, § 31, n. 1 in fine.
371 Egidio, ad. fr. do justitia et jur. P. I, cap. 11, n. 89; Mello cit., § 31.

As citadas disposi¢cdes sobre o destino das arrhas ndo se funddo em lei escripta:
consagradas a principio nos contractos dotaes em clausulas expressas, passardo depois a
ser applicadas indistinctamente a todos os cazos, vindo dest’arte & constituir direito por
forca do costume.

A mulher n&o pode dispor das arrhas, visto como por sua morte ellas tem de passar
aos herdeiros do marido.

Mello sustenta que a mulher ndo tem dominio, sendo usufructo nas arrhas. As palavras
da ord. L. 4, T. 47 pr.: “ podera.... prometter e dar a sua mulher a quantia ou
quantidade que quizer ou certos bens....” alludem evidentemente & translacdo de
dominio; mas um tal dominio é limitada porque é resoluvel.

%72 Heinec. Pandect. P. IV, § 186 e seg.

Ao dotalicio allude o Direito Canonico no C. 10. C. 36, . 2 € no cap. 10. X. de for.

compet.
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7

O dotalicio € regido por principios que lhe ddo uma natureza

distincta das nossas arrhas.3"®

7z

Apanagios erdo certas rendas ou pensdes assignadas & mulher

nobre para a viuvez 3"*; e alfinetes as pensdes mensaes para enfeites e adornos.

A materia dos apanagios e alfinetes foi no seculo passado
regulada em Portugal por uma legislacdo especial que sO era aplicavel ao

casamento dos nobres.3"®

Esta legislacdo cessou de vigorar no Imperio depois do
juramento da Constituicdo politica do Imperio, a qual aboliu a odiosa

distinccdo de fidalgos e plebeus, um dos fundamentos do antigo regimen.
TITULO SEXTO

Das doacdes entre marido e mulher.

8 97. Origem da prohibicdo das doagbes entre marido e mulher.

A prohibicdo das doacfes entre marido e mulher (donationes inter
virum et uxorem) prende com as mais antigas tradicdbes do Direito

Romano.3"®

Praticada em termos absolutos nos primeiros seculos da

republica, foi esta prohibicdo cem o andar do tempo recebendo diversas

373 O dotalicio é regido pelos principios seguintes: 1° o valor dos bens dados ndo tem

limite fixo, ndo sendo de necessidade que seja igual ao do dote; 2° o dotalicio pode ser

constituido & mulher indotada; 3° absorve o dote, ficando ao arbitrio da mulher repetir o

dote, ou contenar-se com o dotalicio. Hein. Jus. Germ. L. 1, T. 11, § 245 e seg.

374 N&ao havendo clausula & respeito no contracto dotal, separava-se para a viuva, a titulo

de apanagios, a decima parte das rendas de todos os bens do casal, tanto allodiaes,

como da coroa e ordens. Lei de 17 de agosto de 1761 8 7 e lei de 4 de fevereiro de

1765, 8 4.

375 Leis de 17 de agosto de 1761, de 4 de fevereiro de 1765 e de 17 de julho de 1778.
Nao tem tambem aplicacdo entre nos a disposicdo do § 16 da Pragmatica de 24 de

maio de 1748, a qual prohibia ao esposo dar & esposa joias excedentes em valor a quinta

parte do dote e & 600$000 quando a esposa nao trasia dote.

3¢ D. de donat. inter viram et uxorem. (24,1)
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modificacées que acabardo por afrouxar-lhe o primitivo rigor *’. Todavia,
sem embargo do temperamento acrescentado, conservou ella sempre os

seus caracteres essenciaes.

Filha dos costumes 3’8, foi mantida pela lei escripta como um
invento efficaz para neutralisa a influencia desmoralisadora que a cobica
podia exercer no seio do casamento e ao mesmo tempo impedir que,
obsecado pela forca do amor, um dos conjuges ndo se empobrecesse em

beneficio do outro.®"®

Tal como se achava ao tempo do imperador Justiniano, foi o
Direito Romano acerca destas doac¢des adoptado em Portugal pelos comecos

do século XVI, em contravencdo aos costumes até entdo aceitos.>®°

Inseridas & principio no codigo Affonsino (L. 4 T. 14), d’ahi
passarao as ditas disposicOes para as ordenacdes Manuelinas (L. 4, T. 9) e
destas fordo trasladadas para as Phillipinas (L. 4 T. 65), que constituem

hoje o texto vigente acerca desta materia.

8 98. Dos termos em que sao permittidas as doac¢des entre marido e

mulher.

As doagobes feitas na constancia do matrimonio pelo marido a
mulher ou pela mulher ao marido, s6 adquirem a natureza de acto

definitivo e irrevogavel pelo acontecimento da morte do doador.3%*

377 Marezoll, Droit Romain, L. 4, § 164.
3’8 Fr. 1, D. de donat. inter, virum et ux. (24,1): Moribus apud nos receptum ut ne inter
virum et uxorem donationes valerent.

%79 Fr. 1, D. de donat.: Hoc autem receptum est ne mumato amore invicem spoliarentur,
donationibus nem temperantes, sed profusa erga se facilitate. — Fr. 3 pr. D. eod. tit.:—
Maiores nostri inter vir um et uxorem donationes prohibuerunt, amorem honestum solis
mimas astimantes, famae etiam conjunrtorum consulantes, ne concordia pretio concilia
videretur; nec melior in paupertatem incideret, deterior ditior fieret.

%8 Mello, L. 2, T. 10, § 3.

%81 £ 32, § 2. D. de donat. inter. (24, 1): “ Ait oratio: Fas esse eum quidem qui donavit,
paenitere: heredem vero eripere forsitan adversus voluntatem supremam ejas qui
donavit, durumet avarum esse.”
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Ao conjuge doador, portanto, € licito revogar a doacao a todo

o tempo.38?

Assim se a promessa ainda néo foi cumprida, pode recusar-se
a dar-lhe execucdo: se ja houve tradicdo da cousa doada, pode repeti-la

por accdo de reivindicacdo, ou ndo existindo em ser, demandar o preco.3%3
A revogacao da doacdo pode ser expressa ou tacita.

E expressa quando o doador a declara em termos formaes por
escriptura publica ou em testamento. Tacita, quando resulta virtualmente
de acto que revela mudanca de vontade, como se o doador vende,

empenha hypotheca a cousa doada, ou a dda & terceiro.***
A doacao entende-se ipso facto annullada:
a.) Pela morte do donatario acontecida antes da do doador;3®°

Fallecendo ambos os conjuges ao mesmo tempo, o doador

reputa-se ter perseverado na sua vontade a doacdo subsiste.>®®

b.) Pelo nascimento de filho ou filhos d’entre ambos, posterior

& data da doac&o.>®’

A doctrina exposta acerca das doac¢des entre marido e mulher

nao comprehende:

382 Ord. L. 4, T. 65 pr. Antes da morte do conjuge doador n&o vale a doacdo: “ Porque na
vida nunca valeu e por morte foi confirmada. “ Ord. cit. § 1° in fine.

383 Fr. 5, § 18, D. de donat. inter. (24,1); Borges. Carneiro, L. 1° T. 16, § 154, n. 9.

384 B, Carneiro cit. n. 8.

385 Const. 6, C. de donat. inter. (5, 16): ... cum donatio in matrimonio facta, prius morta
ea, qun liberalitatem excepit, irrita sit.

386 Fr. 32, § 14, D. de donat inter.

%87 Ord. L. 4, T. 65, pr. Esta hypothese é diversa daquella em que os filhos ja exstido ao
tempo da doacdo (Ord. cit. 8 1.) Na primeira a doacdo annulla-se integralmente; na
segunda se torna inofficiosa.

Se o filho sobrevindo fallece antes de dissolvido o casamento por morte do doador?
Cessa a rasdo da lei e portanto a doacdo ndo se pdde reputar annullada. Em contrario
Barb. ad. ord. cit. pr., n. 13.
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1. Quaesquer outros contractos entre os conjuges, salvo se

no todo ou em parte envolvem doacdo simulada;3®
2. As doacdes feitas antes do casamento.*®°
3. As doac6es causa mortis.3%°

8§ 99. Doacgles que por excepcao se torndo irrevogaveis em vida do

doador.

Ha com tudo doacbes entre o marido e a mulher, feitas na
constancia do matrimonio, que desde logo se torndo valiosas e

irrevogaveis.

A prohibicao das doacbes entre o marido e a mulher, tem por
fim, como ja ficou declarado, suprimir a influencia desmoralisadora que
podido exercer no seio do casamento e evitar que um conjuge se

empobrecesse em favor do outro. (§ 97)

D’ahi a consequencia que devem ser permittidas as doacdes
de que ndo podem provir 0s inconvenientes que a prohibicdo tem por fim

atalhar.
Assim que sdo permittidas e valem desde sua data:>*

a.) As doacdes que nao fazem o doador mais pobre, embora

392

facdo o donatario mais rico , como a renuncia de um direito, de um

legado, de uma successdo; 33

b.) As doacOes que ndo fazem o donatsrio mais rico, embora

facdo o doador mais pobre.3%

%88 Fr. 685, 6, 7; fr. 52. D. de donat. inter. Mello, L. 2, T. 10, § 4, n. 1.

389 Fr. 5, pr.; 27 pr.; fr. 64 pr. D. tit. eodem. Mello cit, n. 3.

30 Fr. 9, § 2. D. tit. eodem.

¥l 0rd. L. 4, T. 65, § 3.

%92 Fr. 5, § 16. D. de donat. inter. (24, 1); Cardoso, Prar. verb. donatio n. 69.

393 Fr. 5, § 13 e 14. “ D. de donat. inter... Neque enin pauperior fit qui non adquirat, sed
qui de patrimonio suo deposuit.
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Taes sao:

1. A doacéao para reconstruir um predio arruinado por incendio,

ou por qualquer outro incidente.3%°
2. A doacdo para a alimentacdo commum da familia.3%°

3. A doagado que a mulher faz ao marido para obter uma
dignidade.>°’

4. As doacdes modicas.3%®
§ 100. Doacdes inofficiosas.

As doacbes entre marido e mulher ndo podem prejudicar as
legitimas dos herdeiros necessarios que ficarem por morte do doador.3

Para calcular-se a legitima se junt&o os bens doa-los aos bens da heranca.**°

I. Se o doador morre intestado, vale a doacdo tdo emente
dentro das forcas da terca. Aos herdeiros compete o direito de haver do

conjuge donatario o excesso, afim de completarem as suas legitimas.“*°*

I1. Se fallece o doador com testamento, em que, sem revogar

a doacéo, faz disposicéo de legados, cumpre distinguir:

a.) Se os legados e a doacdo ferem as legitimas, se desfalcara

tanto da doacdo quanto dos legados até se prefazerem as legitimas;

394 Fr. 5, § 16. “D. tit. eoden: vel etiam si deminuat (de facultatibus suis qui donavit),
locupletior tamen non fit qui accepit, donatio valet.”

%9 Fr. 14, D. tit. cod.... valet donatio in totum in quantum aedificii extractio postulat.
“Tunc enim accipiens non videtur locupletior, cum de suo tantum amiserit.” Golhofr, not.
45 ao cit. fr.

%% Fr. 31, 8§ 10. D. tit, eod.

397 Fr. 40 e 42, D. tit. eod.

3% Fr. 31, 88e9; fr. 75, § 1,2. D. tit. eod.

%9 0rd. L. 4, T. 65.

490 Ord. cit. § 1, in fine; B. Carneiro, L. 1. T. 16, § 154, n. 29, Dig. Port. P. IIl, art. 152.
491 Ord. cit. § 1. verb.: E ficando por sua morte...
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ficando o donatario com o que sobrar da doacao e os legatarios com o que

restar dos legados.“*%?

b.) Se os legados e a doacao ferem as legitimas, mas a doacao
€ daquelles que valem em vida do doador; serdo em primeiro logar
desfalcados os legados para completarem as legitimas, e se absorvidos
integralmente ainda ndo bastarem; entdo sera subsidiariamente

desfalcada a doac&o.**®
8§ 101. Solemnidades externas.

Pelo que diz respeito as solemnidades externas, as doacdes
entre marido e mulher nada tem de especial: devem ser revestidas das

mesmas formalidades que a lei requer para as doacdes em geral.

E pois desde que excedem a taxa da lei, hdo mister ser

reduzidas & escriptura publica e insinuadas.*%*

§ 102. E aplicavel a doctrina exposta a todos os casamentos, qualquer

que seja o regimen dos bens?

As doacdes entre marido e mulher produzem, nos termos
declarados, os seus effeitos legaes, qualquer que seja o regimen de bens

segundo o qual se casardo os conjuges.

492 Ord. cit. § 2.

Um exemplo tornara claro o pensamento da lei.

O marido faz a mulher uma doacéo ao valor de 4:000$000. Reunida a doacédo aos bens
que ficardo por sua morte, montou a heranca em 18:000$000. A legitima, portanto, vem
a ser de 12:000$000. Se orcarem a doacao o legados em 7:000$000 é evidente que fica
faltando para completar a legitima 1:000$000.

Isto posto, o desfalque nos termos da cit. ord. opora-se, tirando-se da doa¢do 500$000
e outra tanta quantia dos legados.

93 Ord. cit. § 3.

A rasédo da differenca entre a disposicdo do cit. 8 2 e a do § 3, a propria ord. a d&a e
vem a ser — que a doacdo que sO vale depois da morte do doador, reputa-se como
legado, ao passo que a doacgéo, que se torna desdo logo irrevogavel, conserva a natureza
de doacdo entre vivos e portanto é sujeita a regra segundo a qual devem de ser
redusidas as doacgdes inoficiosas.

Veja-se Lob. Obrig. Recip. § 395.

494 Ord. L. 4, T. 65, § 2, verb. Em quanto n&o passar a quantia.... etc.
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Todavia se o casamento foi por carta de metade, nao

prevalece em toda sua extensao a doctrina exposta.

As doacgdes que por excepcdo de regra se tornao desde logo
valiosas e irrevogaveis (8 99) sao impraticaveis neste regimen: —
annullar-se-iao de si mesmas fasto como tudo que adquirem os casados

por carta de metade, ipso facto faz-se commum entre elles.*%®

Esta dificuldade, porém, nao subsiste para as doacdes que sO

se confirmao pela morte do conjuge doador.

Taes doacdes em vida do doador nao valem; é sé por morte
delle que revestem a natureza de acto translativo da propriedade.**® A

propria lei as reputa legado.*"’

Assim, ao tempo que a doacgdo assume a plenitude de titulo de
acquisicdo para o donatario, ja ndo existe a communhao universal de

bens, dissolvida pela morte do conjuge doador.

Se pois ao tempo que a doacdo se torna um acto perfeito e
definitivo, jA ndo subexiste a communh&o de bens que lhe burlava os
effeitos; ndo se lhe pode recusar vigor e efficacia: a doacédo prevalece

como prevalecem os legados deixados pelo marido & mulher %%,

495 E uma consequencia necessaria da naturesa do regimen casamento.

406 “porque em vida nunca valeu e por morte foi confirmada.” Ord. cit, § 1, in fine.
497 Ord. cit. § 1... de modo que a doacdo seja contada com a heranca assi principal como
terca e reputada assi como legado.

408 Nao é preciso acrescentar que na hypothese alludida a doacdo ndo pode retrotrahir os
effeitos ao tempo anterior a morte do doador.

Mello Freire (L. 2, T. 10, 8§ 7), Lobado e outros sustentdo a opinido contraria. A rasao,
em que se funddo, — a incompatibilidade da communh&o com os effeitos da doacdo —
nao procede, porque, como fica ponderado no texto, ao tempo em que a doacdo se torna
valida, ja ndo existe a communhao.

As palavras da cit. ord. pr. verb. “E assi se fard quando a doacdo, etc,” ndo dédo a
conclusédo que dellas deduz B. Carneiro (L. 1, T. 16, 8 154, n. 10). Trata-se ahi d’'uma
doacdo anterior ao casamento. A cousa doada, seguindo-se o casamento por carta de
metade, commnnica-se como communicdo-se todos os bens que traz cada um dos
conjuges. A hypothese de que nos occupamos, € mui diversa: é a d’'uma doacéo, feita
entre marido e mulher depois de casados e que s6 vale por morte do doador.
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CAPITULO TERCEIRO
DAS RELACOES ENTRE OS PAES E OS FILHOS LEGITIMOS
TITULO PRIMEIRO

Dos filhos legitimos

§ 103. Da filiacdo legitima

Filiacdo é a relacdo que o facto da procreacao estabelece entre

duas pessoas, das quaes uma é nascida da outra.*®®

Considerada com respeito ao filho, esta relacdo toma
particularmente o nome de filiagcdo; com respeito ao pae, o de paternidade

e com respeito & mai, o de maternidade.**°

Diz-se legitima a filiacdo quando o pae e a mai de que
descende o filho, ja se achavao ligados, ao tempo da concepcao, por

matrimonio valido ou putativo.*'!

Assim a legitimidade da filiacdo ¢é determinada pela

legitimidade das relacOes do pae e da méi ao tempo da concepgao.

A experiencia, fundada em uma longa serie de factos
cuidadosamente observados, demonstra que a gestacao do feto humano
nao pode, nem consumar-se antes de cento e oitenta dias depois da
concepcdo, nhem consumar-se além antes de cento e oitenta dias depois

da concepcdo, nem protrahir-se alem do decimo mez.**?

499 Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1, T. 7, n. 858.

410 Mourlon, loc. cit.

4“1 Fr. 2, D. de statu homin. (1, 5); Mello L. 2, T. 6, § 2.
412 Os jurisconsultos romanos, apoiados na autoridade de Hypocrates, tomavdo como
prazo mais breve da gestacdo o espaco de 182 dias, seis meses completos (fr. 12 D. de
stat. hom.) e como praso mais longo o de dez meses (fr. 3, 8 11, D. de suis. et legit.
hered. (C 38. 16).
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Destes dados resulta que podia ser concebido na constancia do

matrimonio, e portanto a lei reputa legitimo:

1° O filho que nasce, passados 180 dias depois do

casamento;

2° E o que nasce dentro dos 300 dias posteriores & dissolucao

da sociedade conjugal.***

Mas nem aquelle que, na primeira hypothese, nasce dentro
dos 180 dias, nem 0 que,na segunda, nasce depois de passados os 300
dias, podido ter sido concebidos na constancia do matrimonio; portanto

ndo s&o havidos como legitimos.**®
8§ 104 Da maternidade e paternidade

A maternidade revela-se por signaes exteriores inequivocos: a
gravidez e o parto, — factos claros e positivos, susceptiveis de inspeccao
occular. E neste sentido que deve ser entendida a maxima: semper est

certa mater.**®

O Cod. Civil francez, art. 312. o Portug., art. 101, o do Chile e outras legislacbes
modernas, aceitando como base os resultados de observac¢des mais recentes, fixdo o
minimo da gestacdo em 180 e o maximo em 300 dias.

E esta uma questdo que, como judiciosamente observa Paschoal, depende do facto. A
lei deve, pois, aceitar o resultado das observacdes dos hommes competentes e sobre elle
assentar o seu decreto.

O pensamento da lei € — que nao se repute legitimo o filho que, nos termos expostos,
nasce antes de estar completo o periodo minimo, ou depois de passado o maximo. Qual
é o periodo minimo e qual o maximo, é questdo da competencia da Medicina.

413 Fr. 12, D. de stat. hom. (1, 5); Cod. Civil Fr., art. 312; Cod. Civil Port. art. 101. O
praso taxado por estes codigos € mais favoravel & legitimidade.

44 Fr. 3, 8 11, D. de sais. et legit heredib. (38, 16). Codigos cit.; Repert. das ordd.
volum. 3, pag. 663.

Estes prazos ndo-se contdo por horas, de momento & momento; mas de die ad diem,
por duracdes de 24 horas, de meia-noite & meia noite. Fr. 8, D. de feriis et delationib. (2.
12); Mourlon L. 1, T. 7, n. 863.

415 Entendem alguns escriptores que em favor da legitimidade pode o praso maximo ser
proragado por tres, quatro e mesmo sete dias. Mendes, P. I, L. 4, Cap. 3, n. 6; Phebo,
Decis. 51.

O filho que nasce antes de passados os 180 dias, pode ficar legitimado pelo casamento

subsequente.
416 Fr. 5, D. de in jus vocando (2. 4.)
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A paternidade, porém, € por sua natureza occulta e incerta; e,

pois, ndo pode ser firmada em prova directa como a maternidade.

D’ahi a necessidade de funda-la em uma probabilidade que a

lei eleva & cathegoria de presumpcéo legal.*!’

A presumpcéo legal € a seguinte:

“O filho concebido na constancia do matrimonio é reputado ter

por pae o marido de sua mai.” Pater est quem nuptiae demonstrant.**®

Tal é a regra de direito.

1. A dita regra tem a seu turno por fundamento esta outra

presumpcao: a da cohabitacdo dos conjuges ao tempo da concepcéo.**®

Donde resulta que a regra pode ser subvertida por prova que

illida a presumpcao da cohabitacdo.**°

A presumpcao da cohabitacdo, fundamento da regra, illide-se
deante da prova da impossibilidade fysica da cohabitacdo no praso legal

da concepcao.

I1. A impossibilidade da cohabitagao resulta da impotencia e

da separacdo.**

A impotencia, ou seja anterior ou posterior ao casamento “%?,

nao é aceita como causa de impossibilidade da cohabitacdo sendo quando

417 valasc. Consult. 134, n. 2 e 3.

418 Cit. fr. 5. D. in jus vocando; Mello, L. 2. T. 6, § 2.

419 Er. 6, D. de is qui sui vel alieni jur. sunt. (1,6); Monrlon, L. 1, T. 7, n. 861.

420 Cit. fr. 6, verb: sed mihi videtur; Mello, cit. § 2.

421 Cit. fr. 6, D. de his que sui etc.; fr. 1, § 14, D. de agnoscend. et alend. liber. (25. 3);
Mello cit. § 2.

422 0s commentadores do Codigo Civil francez controvertem largamente a questdo de
saber se a impotencia anterior ao casamento pode ser recebida para excluir a
presumpcao legal da paternidade. E fora de duvida que a impotencia anterior pode ser
tado absoluta, certa e susceptivel de prova como a posterior; ndo ha portanto rasdo para
denegar-lhe o effeito de illidir a presumpcdo da paternidade. Neste sentido Valete,
Explications Sommaires, pag. 421; Demol. tom. 3, n. 35. Em contrario o Codigo Civil
Port. art. 105.
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absoluta e certa, sendo indiferente que provenha de facto externo, como a

mutilacdo, ou de molestia interna grave.*%®

A separacdo dos conjuges deve ser tal que torne
materialmente impossivel a sua conjunc¢do, como a ausencia em lugar

remoto; o encarceramento incommunicavel d’'um d’elles.*?*

I11. E mister que a impossibilidade fysica da cohabitacéo tenha

subsistido no praso legal da concepcao.

Pois que o parto perfeito ndo acontece nem antes dos 180 dias
da data da concepcdo, nem 300 depois, segue-se que o praso legal da
concepcao nao pode protrahir-se alem dos primeiros 120 dias dos 300 que

precedem ao nascimento.*%

A presumpcao legal da paternidade, portanto, sO cessa,
provada a impossibilidade da cohabitacdo dentro do dito praso de 120

dias.*?°
8§ 105. Do adulterio e divorcio quanto a legitimidade da paternidade.

A prova de adulterio, ainda acompanhado da circumstancia da
occultacdo do estado de gravidez e do parto, ndo destroe a presumpcao

legal da paternidade; porque, ndo obstante as relagbes criminosas da

423 Fr. 6. D. de his qui sui etc. (1, 6): Infirmitate interveniente vel alia causa, vel si ea
valetudine paterfamilias fuit ut generare non posit. Lobao, not a Mello, L. 2, T. 6, 8 2, n.
8. Mourlon cit. 874 e Toullier, tom. 2, n. 810.

424 Fr. 1, § 14, D. de his qui sui, etc.; Lob&o cit., n. 8; Mourlon cit., n. 872.

425 |sto é de si mesmo evidente. Provada a impossibilidade do accesso nos primeiros 120
dias dos 300 que precederdo ao nascimento, maximo da gestacdo, é claro que, sendo o
minimo da gestacdo de 180 dias, ndo pode o filho ser do marido: para isso fora mister
que nascesse vidavel antes de passados os 180 dias, espa¢o que vae do ultimo dos 120
dias ao ultimo dos 300 — o que seria contra os dados da experiencia aceitos pela lei.
Cod. Civ. Fr. art. 312, Port. art. 103: Veja-se a nota ao art. 101 do Projecto de Cod. Civ.
de Hespanha por Goyena.

426 Quando a viuva passa & segundas nupcias dentro dos 120 dias que se seguem &
morte do marido e tem parto ainda dentro dos 300 dias depois daquella data, da-se a
confusio partus e 6 difficil determinar quem é o pae: se o primeiro, si 0 segundo marido.
Esta questdo resolvesse a vista das provas e circumstancias. B. Carneiro, L. 1, T. 20 8§
177, n. 17; Cod. Civ do Chile, art. 200 e 201; Cod. Civ. Port. art. 1234; Rogron ao art.
228 do Cod. Civil. Fr.
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mulher com outra pessoa, o filho bem pode ser do marido, e, na duvida,

prevalece a presumpgcdo em favor da legitimidade. ***

Os filhos que nascem 300 dias, depois da separacao judicial e
de facto dos conjuges, em virtude de sentenca de divorcio perpetuo ou
temporario, sdo havidos como illegitimos, porque o divorcio importa a

cessacdo da presumpcao da cohabitacdo.*?®

Todavia, como o divorcio ndo rompe o vinculo matrimonial,
subsiste a legitimidade da filiacdo: — provando-se que o0 marido
reconheceu o filho ou que teve contacto com a mulher durante o praso

legal da concepcéo.*?°
8 106. Da contestacdo da legitimidade da filiacao.
A legitimidade da filiacdo pode ser contestada:
1. Em relacdo ao pae;**°

Por nao ter tido cohabitacdo com a mulher no praso legal da

concepcao.

2. Em relacéo & mai;***

Pela prova de parto suposto;*3?
Pela negacao da identidade da pessoa que se diz filho.

3. Em relacgéo tanto ao pae como & mai;***

427 Fr. 11. D. ad leg. Juliam. de adult. (48,6) : Cum possit et illa adultera esse et
impubes defunctum patrem habuisse. Mello, L. 2, T. 6, 8 6; Cod. Civ. Port. art. 108. A
declaracdo da mulher de que o filho ndo é do marido nao faz prova. B. Carneiro, L. 1, T.
20,8177, n. 7.

428 cardoso, Praxe, verb. Filius, n. 10; Cod. Civ. Port. art. 101; Mourlon, L. 1., T. 7, n.
879.

429 Veja-se art. 313 do C. C. Fr. e os arts. 190 e 191 do cod. do Chile.

430 Quando a accdo de constestacdo da legitimidade da filiagdo tem este fundamento, a
denominacéo os Franceses — action en desaveu. Mourlon, L. 1, T. 7, n. 867.

431 Action era contestation de I’état. Mourlon, cit.

432 O parto se diz suposto: 1° quando a mulher se finge poeada e da o parto alheio como
seu; 2° ou quando substituo a sua por outra crianca. Art. 254 do cod. crim.
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Por ndo ter havido casamento entre elles;
Por ser nullo o casamento.

Por ndo ter sido o filho concebido na constancia do

matrimonio.

A accdo de contestacdo de legitimidade da filiacdo varia de

natureza, segunda o fundamento que lhe serve de base.
Assim que:

a) Quando tem por base o fundamento sob n. 1. (contestacdo
da paternidade.) pertence tdo sdmente ao pae. Esta accdo envolve
essencialmente arguicao de adulterio; permitti-la a outrem, alem do pae,
fora despojar o marido do direito de resguardar a sua dignidade e a honra

da familia.*3*

Mas, como a contestacdo da paternidade se prendem direitos
transmissiveis por successao, a dita accao passa por morte do pae aos

seus herdeiros.*®®

b) A accdo de contestacdo de legitimidade da filiagao por
qualquer dos fundamentos sob o n. 2 e 3 pode ser indistinctamente
exercida por todos aquelles a quem aproveitar a declaracdo da

illegitimidade.*3®

433 Action era contestation de legitimité.
Nao temos, como os francezes, em nossa linguagem juridica expressfes consagradas
para designar a accdo de contestacdo de legitimidade em cada um dos tres aspectos

expostos. O cod. civil portuguez usa da frase — impugnar a legitimidade — no sentido
geral para exprimir a dita accdo, qualquer que seja o seu fundamento. P. I, L. unic. T. 9,
cap. 2.

434 Cod. Civil Fr.; C. C. Port., art. 106; LL. 14 e 15, T. 2, Part. II; codigo do Chile e
outros. Esta doctrina é consequencia da disposicao do art. 252 do cod. crim.

435 Mourlon, cit. L. T. 7, n. 897.

436 A contestacdo de legitimidade da filiacdo por qualquer dos fundamentos sob. n. 2 e 3
nado tem por fim destruir a presumpcdo — pater est quem nuptiee demonstrant—;
entende sémente com os filhos que ndo estdo debaixo da proteccdo daquella maxima,
como no caso de nullidade do casamento, de concepc¢do antes do matrimonio, etc.
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c) O pae, pelo fundamento n. 1, a mai pelos fundamentos n. 2, e
ambos pelos fundamentos sob. n. 3. podem intentar a ac¢cdo de contestacao
de legitimidade com o unico flm de firmar por sentenca a negacéo da filiagao

ou simplesmente a negacéo da legitimidade da filiacédo.**’

A outras quaesquer pessoas, porém, a4 quem a accao alludida
possa competir, como os herdeiros do pae ou da mae, nao é licito propo-
la sendo com caracter prejudicial, isto €, como fundamento de outra que

della deriva, como é a de peticéo de heranca.**®

Resta finalmente observar que a accdo de contestacdo de
legitimidade da filiacdo n&do prescreve em tempo algum;**® mas prescrevem,

passado o praso legal, os direitos heriditarios, que della dependem.
8§ 107. Accao de filiagdo.

Os filhos de legitimas nupcias que tem & seu favor a presumpcéao
legal da legitimidade, sdo mantidos na posse do seu estado, em quanto o

contrario n&o for declarado por sentenca passada em julgado.**°

A aquelle, porém, &4 quem o0 pae ou a mai impugnao
reconhecer por tal, compete a accao de filiacdo para vindicar o seu estado

de filho legitimo. *

Esta accdao tem um fim duplo: um, directo, principal e
puramente moral — o estado de filho legitimo; o outro, accessorio e
dependente do primeiro complexo dos direitos que resultdo do estado de

filho legitimo.

437 Lob&o, Not. 4o Mello, L. 2, T. 6, § 22, n. 2.

438 Quando esta accdo é intentada por terceiros,q ue n&o o pai ou a mée, ndo tem um fim
proprio; é proposta conjuctamente crm ou.ras, com caracter simplesmente prejudicial.
439 0O cod. civil fr., art. 316 e 318 e o portug. art. 107 marcdo um praso breve para a
iniciacdo da accdo de contestacdo da paternidade, sob pena de prescrip¢cdo, Nao temos
lei a respeito; portanto semilhante accdo ndo pode prescrever em tempo algum, visto
como entra na classe das prejudiciais, isto é, das que tem por objecto o estado das
pessoas, as quaes sdo imprescriptiveis.

440 Doctr. das Acg. nota 66.

L Fr. 5. D. de agnoscend. et alend. Doctrin. das Acc. § 36.
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Quando ella tem por objecto unicamente a vindicacdo do

estado da pessoa, é privativa do filho *.

7

Mas quando a qualidade de filho legitimo € invocada para
fundamentar direitos successorios, a dita accdo toma o nome de habilitagao
e pode ser intentada por quem quer que tenha direitos a fazer valer contra

0s que estdo na posse da heranca deixada pelo pae ou pela mai.?

A accado de filiacdo nao prescreve em tempo algum; sao
todavia sujeitos & prescripcdo os direitos heriditarios, inherentes a

qualidade de filho legitimo.*
§ 108. Da prova da filiacdo legitima.

A prova da filiagao legitima prcsup6o a prova dos factos

seguintes:
1° Do casamento entre o pae e a maij;
2° Do nascimento do filho (parto);
3° Da identidade da pessoa do filho;
4° Da concepgdo na constancia do matrimonio.

I. O casamento e 0 nascimento provao-se pelas certiddes

extrahidas dos livros competentes, e em falta, por testemunhas.

' Lob. & Mello, L. 2, T. 6, § 22 n. 2.

2 Como no caso do art. 32 do Reg. de 15 de junho de 1859.

® Mourlon, L. 1, T. 7, n. 931.

4 Lei de 24 de setemb. de 1829; Consolidacdo das leis civis art. 2 a 7.

Nao temos propriamente registre de nascimento para as pessoas catholicas. Este
registro é suprido pelo assentamento de baptismo, no qual ordinariamente séao
declarados os nomes do pae e mae legitimos do baptisado. O registro civil creado pelo
decreto n. 798 de 18 de junho de 1851 ndo esta ainda em pratica, por ter sido o dito
decreto suspenso pelo de 29 de janeiro de 1852.

O assento de baptismo, bem como l'act de naissance dos francezes, nao contem senédo
uma declaracdo do nascimento feita por terceiro —nascimento que ndo é testemunhado
pelo parocho ou pelo official encarregado do registro; todavia o Direito da-lhes a Corca
de prova. Vej. Mourlon. L. 1°, T. 7, n. 905.
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A prova do casamento e a do nascimento no praso legal

importdo a presumpcéo da paternidade.*
A certiddo do nascimento prova a maternidade.?

Da prova do nascimento no tempo legal resulta a presumpcao

da concepc¢édo na constancia do matrimonio.
A identidade prova-se por testemunhas.?

I1. Na falta da certiddo de nascimento, ou por senao ter feito o
respectivo assentamento ou por se ter extraviados livro, a filiacdo legitima

pode ser provada pela posse do estado.*

Resulta a posse do estado de uma serie de factos que por sua
significacdo importdo o reconhecimento do filho pela familia a que se diz

pertencer.”®

Para produzir o indicado effeito deve a posse do estado ser
constante e sem interpolacédo °, simultanea e indivisivel em relacédo ao pae

e a mai.’

A posse do estado pode ser firmada em juizo por todo o

genero de provas admittidas em direito.®

Sobre o registro de nascimentos de filhos pertencentes as religides dissidentes, veja-se
a lei de 11 de setemb. de 1861, art. 2 e decreto de 17 de abril de 1863, art. 19,31 e 47.
Nos diversos bispados do Imperio subsiste a pratica de na falta de assentamento feito
oportunamente, abrir-se novo em virtude de justificagdo dada no juizo ecclesiastico.
' Lob&o &4 Mello, L. 2, T. 6, 8 22, n. 1.
2 Veja-se a nota 1 acima.
3 A certiddo do nascimento prova o parto, mas néo a identidade.
4 Cardoso, Praxe, verb. filius, n. 2; Lob&o, Acc. Sum. § 251; cod. civil Port. art. 114.
°> A posse do estado de filho é principalmente constituida por tres factos:
Nominatio: quando o filho tem o appellido do pae;
Tractatus: quando é tratado de filho pelo pae e pela mée e por elles educado;
Reputatio: quando é tido e havido por filho na familia e pelos visinhos. Cardoso, verb;
cit.; Pheb. Decis. 76; Mourlon, L. 1° T. 7, n. 908; Ac¢. Snm. § 261.
® Mourlon cit., n. 910.
” Mourlon cit., n. 911.
8 Como cartas epistolares, documentos de diversa natureza, depoimento de
testemunhas, etc.
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A prova da posse do estado induz virtualmente, e, portanto,

supre: a prova do nascimento, a da paternidade e a da maternidade.

Mas della ndo resulta a prova do casamento. Assim que para
firmar a legitimidade da filiagdo na hypothese figurada, é mister, além da prova

do estado da pessoa, accrescentar a prova do casamento em forma legal.*
TITULO SEGUNDO

Dos filhos legitimados por subsequente matrimonio.?

8 109. Que filhos podem ser legitimados por subsequente matrimonio?

Por um principio de equidade permitte a lei que o casamento,
que ergue a posicdo de esposos legitimos o homem e a mulher que
tiverao relagdes illicitas, retrotraia os seus effeitos e torne tambem

legitima a prole antes havida.

Mas, como podem ter existido entre o homem e a mulher
impedimentos que, embora dispensaveis, communicdo, todavia, as
relagcbes havidas um caracter de profunda immoralidade: oocorrendo taes

impedimentos, € denegado aos filhos o effeito retroactivo da legitimacao.

Esses impedimentos sdo: o0 que provem do vinculo
matrimonial (ligaminis) e o0s que resultio de parentesco em grau

prohibido.

Ndo podem, portanto, ser legitimados por matrimonio seguinte

os filhos que nascerdo de adulterio ou de incesto.?

10 §2daord. L. 4, T. 46 acha-se derogado entre nés.

2 Os legitimados por matrimonio seguinte entrdo neste capitulo porque sdo em tudo
equiparados aos legitimos. Sendo menores cahem, pela legitimacéo, sob o patrio poder.

3 Const. 10. 11 C. de naturalib. liber. § 13, I. de nuptiis (1. 10) C. 6. X qui sint filii
legitimi; ord. L. 2, T. 35 § 12. Veja-se a nota Xl no fim.
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Reputado-se incestuosos para o dito fim os que nascem de pae
e mai ligados por parentesco, que, segundo o Direito Civil, importa

prohibicdo para casamento.’

A legitimacdo é determinada pelo tempo da concep¢do ou do
nascimento, segundo for mais favoravel ao filho.? Assim se o impedimento
ndo existia ao tempo da concepc¢do, mas sobreveiu antes do nascimento;®
ou existia ao tempo da concepcdo, mas cessou antes do nascimento *:

nestes dous casos o filho se legitima pelo subsequente matrimonio.

Da doctrina exposta resulta que podem ser legitimados por
subsequente matrimonio todos os filhos que ndo entrao na definicao de
adulterinos ou de incestuosos, sem embargo de que entre o pae e a mai
tivessem existido impedimentos de outra natureza, como o de rapto, de

disparidade de culto etc.”
8 110. Natureza e effeitos da legitimacao.

Os filhos legitimados por matrimonio segui ate sdo por direito
considerados & todos os respeitos como se fordo nascidos e gerados na

constancia do matrimonio.®

Desta identificacdo operada pela lei resulta que a taes filhos convém

todas as relacdes de direito que tem por base a qualidade de filho legitimo.

! Dig. Port. P. Il. art. 465. Por Direito civil (romano) o casamento era prohibido entre os
collateraes, dentro do 2° grao; e entre os parentes que estardo entre si em relacdo de
pae e filho (respectu parentelae) como tio e sobrinha, e entre os affins nos mesmos
graos. Hein. ad Pandect. P. IV, 8 116; Makeldey, 8§ 544 e 545.

2 Novella 89, cap. 8, § 1.

3 Como quando o pae era solteiro ao tempo da concepcéo e ja casado com outra mulher
ao tempo do nascimento do filho.

4 Como se era casado na dpoca da concepcdo e ja viuvo no tempo do nascimento.

> Os impedimentos do Direito Canonico nos gréos de parentesco em que o Direito Civil
nao prohibe o casamento, ndo impossibilitdo a legitimacédo. Guerreiro, Tract. 2, L. 1, cap.
4, n. 89. Dig. Port. P. Il, art. 415.

®0Ord. L. 2, T. 35, § 2: “ porque este legitimado é em todo perfeitamente legitimo. “

E questdo se o matrimonio putativo produz o effeito de legitimar os filhos antes
havidos. Inclino-me a solu¢do negativa, porque a lei equipara o matrimonio putativo ao
valido para os effeitos posteriores: retrotrahi-lo aos factos anteriores € ampliar a ficcdo
alem dos termos da sua definicdo: — o que é inadmissivel. Em contrario B. Carneiro, L.
1, 8 203, n. 8.
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O casamento retrotrahe os seus effeitos ao tempo do

nascimento dos filhos.?!

Todavia esta retroacdo néao affecta os actos consumados, nem

os direitos deferidos antes da legitimac&o.?

Nos termos expostos, matrimonio legitima ndo sé os filhos

vivos, sendo tambem os fallecidos em proveito de seus descendentes.?
8 111. Da prova da filiagado dos legitimados.

A legitimacéo por subsequente matrimonio opera-se por forca

da lei, independentemente do consenso do pae e do filho.*

Mas, como nasceu antes do casamento, o filho ndo tem em

seu favor, como os legitimos, a presumpcao legal da paternidade.

Assim que o facto do casamento nédo basta para provar a

paternidade. >

! Lob&o, Dissert. 12 das anonymas, § 30; B. Carneiro, L. 1 T. 23, § 204, n. 1.
2 Mourlon, L. 1, ,T. 7, n. 943. E regra geral de Direito acerca da retroatividade.
% Gomez & Lei Taur. 9, n. 61; Peres ad Const. 5C, T, 27, n. 17.

A legitimacdo prevalece ainda que tivesse intermeiado casamento com outra pessoa. B.
Carneiro, cit. 8. 203, n. 10.

4 Mello, L. 2, T. 5, § 16 nota: Peres ad Const. 5 C. de nat. liber (T. 27, a. 10); Dig. Port.
Part. 11, art. 474.

Do facto do casamento resulta necessariamente a legitimacao: o que pode dar lugar a
discussao é a questao, de prova da filiacao.

Segundo o D. R., o, filho poclja, recusar a legitimacdo. (Novell. 89, cap. 11). Provinha
esta disposicao da natureza do patrio poder entre os Romanos. Nao consentia a lei que
uma pessoa sui juris, contra sua vontade,perdesse a sua personalidade e se submetesse
ao poder de outra. Hoje, porém, afrouxado o rigor do patrio poder, cessou a razdo da
doctrina romana, e geralmente entende-se que a legitimacado opera os seus effeitos em
relacdo aos filhos, independentemente do consentimento delles. Cod. civil Port. art. 118
e seguintes.
® Lob. Morgados, cap. 11. § 8 in fine.

E evidente que o filho, na hypothese de subsequente matrimonio, ndo tem em seu
favor a presumpcdo legal da paternidade. O cod. civil fr. exige o reconhecimento do pae,
antes ou no acto do casamento, art. 331.

A lei de 2 de setemb. de 1847 n&o entende com os filhos legitimados por matrimonio
seguinte. Consol. das leis civis, not. 3 ao art. 215.
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A prova se estabelece ordinariamente pela posse do estado, e
o filho é nella mantido em quanto o contrario ndo € declarado em juizo

por via de accao competente.

Pode ainda a paternidade ser firmada, pelo reconhecimento do
pae em escriptura publica ou em testamento, ou por qualquer género de

provas em direito admittidas.

Ao filho fica sempre salva a accao para se fazer reconhecer

legitimado pelo subsequente matrimonio.*

Pode, porém, a legitimacdo ser constestada pelo marido, por

seus herdeiros ou por terceiros interessados.?
TITULO TERCEIRO

Dos direitos entre os paes e os filhos familias.

8§ 112. Generalidades.

No decurso da menoridade fallece ao ante humano a
capacidade indispensavel para prover as suas necessidades e reger sua

pessoa e bens.

E mister que alguém tome o infante sob sua proteccdo, que o
alimente, que cultive os germens que lhe brotdo no espirito; que, em uma

palavra, o eduque, e zele e defenda seus interesses.

Esta nobre missdo a natureza confiou-a ao pae e a mai.
Presupde ella tanto em um como outro, certos direitos sobre a pessoa e
bens do filho. Estes direitos em seu complexo constituem o que se chama

patrio poder.

! Doctr. das Accbes, § 36. O cod. civil fr. cit. art. 331, denega ao filho esta ac¢éo;
concede-a expressamente o cod. Civil Port. art. 119, n. 2.

2 Guerr. Tract. 2, L. 1, cap. 5, n. 1 00 e seg.: D. Port. P. Il, art. 476.
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Tem elle por fundamento a incapacidade do menor;

Consiste no direito de educa-lo, de defender-lhe a pessoa, e

de guardar e zelar-lhe os bens;
Compete tanto ao pae como & mai.
Tal é no ponto de vista filosofico o patrio poder.

Mas néo €é assim, nesta puresa, que tem sido elle

comprehendido e regulado pelo Direito positivo.

Modeladas em sua generalidade pelas formulas severas do
Direito romano, que neste assumpto reproduz em energico resumo o
genio dominador e avaro do povo latino, as leis civis tem desnaturado
grosseiramente a instituicAo do patrio poder, acrescentando-lhe
attribuicdes inconciliaveis com a sua indole e razao de ser e convertendo-
0, por uma singular inversdao de seu fim, em pesado instrumento da

prepotencia, do orgulho e da cobica dos paes.
Assim que:

O patrio poder rouba ao filho a independencia pessoal nas
relagcdes do direito privado; despoja-o em favor do pae dos rendimentos
da classe mais mportante de seus bens: seu jugo nao cessa com a

menoridade.

Felizmente, porém, gracas ao progresso das luzes, vao os
legisladores modernos reconhecendo a necessidade de separa-lo dos
elementos estranhos que o disvirtudo, esforcando-se por aproxima-lo do
typo filosofico. E esta a tendencia que predomina nos codigos

recentemente promulgados.®

! Veja-se o cod. civil fr. L. 1, T. 9: o Port. P. T, L. unic, T. 9, Seccéo 7 e seg.; o do Chile,
art. 240 a 263.
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Entre nds prevalece ainda acerca deste grave assumpto a
antiga legislacdo postugueza que uso é sendo a reproduccdo do Direito
Romano, no estado em que o deixara o imperador Justiniano, com as

modificaces que o tempo e os costume lhe fordo fazendo.*
8§ 113. Do patrio poder.

Em sentido legal, o patrio poder é o todo que resulta do

conjuncto dos diversos direitos que a lei concede ao pae sobre a pessoa e

2

bens do filho familias. Compete exclusivamente ao pae “ e s recahe:

3

sobre os filhos que nascem de justas nupcias e sobre o0s menores

legitimados por subsequente matrimonio.*

Nao |lhe sdo por conseguinte sujeitos: os filhos illegitimos,
quer simplesmente naturaes, quer espurios, embora reconhecidos ou

legalmente perfilhados; nem t&o pouco os adoptivos.>

L A instituicdo do patrio poder, tal como se acha constituida pelo nosso direito é um
invento absurdo, imaginado antes em utilidade e vantagen do pae do que em beneficio
do filho.

O jugo do patrio poder, prolongando-se irracionalmente alem da menoridade e dando
ao pae o direito de usofruir os bens do filho pertencentes a vasta classe dos adventicios,
entre os quaes figurdo as legitimas maternas e as herancas deixadas por extranhos,
envolve em si uma tirannia cruel, incompativel com as ideas do seculo e contra a qual
braddo com toda a energia os mais sagrados direitos e as mais santas aspiracdes.
Quantos entes, fadados para a felicidade, e em maior numero os do sexo fraco, ndo
vegetao ahi, durante a mais formosa quadra da vida, encerrados em carceres privados,
ou comprimidos sob as falsas aparencias da grandeza e elegancia, com a alma a anhelar
venturas impossveis, porque a avaresa paterna, receiosa de perder o usofructo do
peculio, lhes embarga a emancipacao!

E mister acabar com esta tirannia.

Imitemos o exemplo dado pelos povos cultos. Em Franca, em Portugal, no Chile e em
muitos outros paizes, o patrio poder termina pela maioridade do filho familias. Cod. civil
fr. 372. art. cod. civil port. art. 170, § 3, cod. do Chile, art. 264 a 269.

Em Franca o usofructo legal do pae cessa chegando o filho familias & idade completa de
desoito annos, (cod. civil, art. 384) “ porque alias, observa Mourlon, o pae e a méae
serido interessados em recusar-lhe obstinadamente a emancipacdo. (Rep. Ecrit. L. 1, T.
9, n. 1065).
20rd. L. 4,T.87,87; Mello, L. 2, T. 4, § 6 e 15.

3 Mello, L. 2, T. 5, § 1; B. Carneiro, L. 1, T. 21, § 184, n. 3.

4 0Ord. L. 2, T. 35, § 12 verb.: porque este legitimado (por matrimonio seguinte) é em
todo perfeitamente legitimo.

> Guerreiro, Tract. 2, L. 1. cap. 6, n. 65; B. Carneiro, cit. § 184, n. 9; Digest. Port. P. II,
art. 486. Portug. de Donaton. L. 3, C. 18, n. 106 e seguintes.
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Perdura emquanto ndo €& dissolvido por algum dos modos

estabelecidos em lei, qualquer alias que seja a idade do filho.*

Suposto o patrio-poder, em sua integridade, seja da exclusiva
competencia do pae, todavia alguns dos seus attributos podem ser

exercidos por outra pessoa que néo o pae.?

Assim a tutella ndo € sendo um aggregado de parcellas do
patrio poder. Mas o tutor ndo tem patrio poder, porque faltdo-lhe alguns
dos attributos essenciaes daquelle poder, como é o direito de usofruir o

peculio do menor, o de fazer substituicado pupillar.

O filho que esta sob o patrio poder, é chamado em direito

filho-familias.®

Os direitos que em sua reunido forméo o patrio poder,

quebrao-se em duas ramificacdes:
Direitos que dizem respeito a pessoa do filho familias;
Direitos que concérnem aos bens.
8 114. A. Direitos do pae quanto a pessoa do filho familias.
Compete ao pae pelo que respeita a pessoa dos filhos familias:

1°© Determinar o genero de educacdo que lhes convem dar,

marcar o lugar em que devem recebe-la e escolher os mestres;*
2° Te-los em sua companhia, sob sua guarda e sujeicdo;>

3° Corrigi-los e castiga-los moderadamente em gquanto forem

menores:?!

' Ord. L. 4, T. 81, § 3; Provis. de 24 de maio de 1823 e Decr. de 1 de fevereiro de 848.

2 A mae e o proprio avé exercem tambem attributos do patrio poder. Quanto & mée,
veja-se Mello, L. 2, T. 4, § 15, e quanto ao avd, a ord. L. 4, T. 102, § 1.

®Ord. L. 4,7T.81, 83.

4 Mello, L. 2, T. 4, § 10; Lobao, Obrig. Recipr. P. I. cap. 3. § 46 e seguintes.

®0Ord. L. 1, 88. § 6; B. Carneiro, L. 1, T. 21, § 185, n. 2.
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4° Exigir que lhe prestem gratuitamente 0s servicos proprios

de sua idade e condicdo;?
5° Conceder ou negar-lhes consentimento para casamento;?
6° Nomear-lhes tutor em testamento;*

7° Fazer testamento por elles e nomear-lhes herdeiro para o

caso de fallecerem dentro da pupillar idade;>

8° Representa-los nos actos da vida civil, quer judiciaes, quer

extrajudiciaes;®

9° Dar em nome delles queixas por crimes de que tenhé&o sido

victimas:’

10. Reclamar, por via de accao competente, que lhe sejao

restituidos por quem injustamente os detenha sob seu poder.®
8§ 115. B. Direitos quanto aos bens.
Nocéao dos peculios.

Os bens que formao o patrimonio dos filhos familias recebem a

denominacdo de peculios e sdo sujeitos & um regimen especial.’

L Art. 14, § 6 do cod. crim. do Imperio. Resol. de 20 de abril e de 20 de julho de 1751. O
pae pode prender o filho ora casa, por correicdo, sem incorrer em crime de carcere
privado. Repert. das ordd. tom. 3, pag. 934. B. Carneiro, cit. 8 185, n. 8.

Pode o pae requerer ao magistrado a prisdo do filho em castigo? N&ao, porque néo ha lei
conferindo ao poder judiciario tal attribuicao.
20rd. L. 1, T. 88, § 13 (arg.); Mello. L. 2, T. 4. § 11; B. Carneiro, L. I, T. 21, § 185, n. 5.
3 Lei de 6 de out. de 1784, § 4.
“0rd. L. 4, T.102, § 1.
®0Ord.L.4,T7.87,87.
®0rd. L. 3, T. 41, § 8. Gab. Pereira, Decis. 19: Mello, L. 2, T. 4. § 12.
" Art. 72, 75, § 6 do cod. crim. Pela antiga legislacédo podia o pae por propria authoridade
defender o filho familias no juiso criminal. Mello, L. 1, T. 4. § 9. Esta doctrina néo
prevalece hoje. Se o filho familias € menor, o juiz da-lhe curador, mas o pae nao pode
por direito proprio figurar no processo como defensor delle, salvo no caracter de
procurador, se € maior, ou de enrador nomeado pelo juiz, se € menor.
8 Mello, L. 1, T. 4, § 8; B. Carneiro, L. 1, T. 21, § 185, n. 4. Doctr. das Acg. §. 44.
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Estes bens distribuem-se, segundo a sua origem de
acquisicdo, em quatro classes, cada uma com O seu home consagrado na

linguagem juridica, a saber:

I. Peculio profecticio: consta da porcdo de bens que o pae
realmente separa do acervo de seus haveres e entrega ao filho familias

para que este em seu proprio nome os administre.?

Sao reputados parte deste peculio os fructos, rendimentos e
ganhos que delle procedem, acontecidos em quanto o filho familias vive

em companhia do pae ou da mai.3

1 O sisthema do nosso Direito sobre o regimen dos peculios dos filhos familias, tirado do
Direito Romano, é complicado, defeituoso e irracional. O Direito Romano sobre este
assumpto é uma creacao historica que se foi lentamente formando e recebendo
modificacbes & proporcao que ia afrouxando o rigor do patrio poder. Esta elaboracéo deu
em resultado um todo disforme e incoherente. (Vej. Marezoll, Droit, 8 176).

A legislacdo moderna tem simplificado esta materia sujeitando-a & regras claras e
justas. Segundo o cod. civil francez, todos os bens do filho familias formdo um sé6
patrimonio, regido por principios uniformes. O usofructo legal que compete ao pae
termina ao completar o filho familias desoito annos de idade e comprehende todos os
bens, salvo: 1° os que o filho adquire por trabalho separado do do pae, ou por industria
distincta do estado ou profissdo paterna; 2° os que lhe fordo doados ou legados sob
expressa condicdo de gne nem o pae nem a méae tenh&o o usofructo, e 3° finalmente os
bens que vierdo por uma successdo, desviada do pae ou da mae por causa de
indignidade. Mourlon, Rep. Ecrit. L. 1. T. 9, n. 1058.

O cod. civil Port. (art. 144 a 149), suposto consagre quatro classes diversas de
peculios, todavia regulou a materia d’'um modo justo e conveniente.
20rd. L. 4, T. 97, 8 10 e 16; fr.5, § 4; fr. 7, § 8 D. de pecul. (15. 1); § 1°. Per quas
person. nob. adq. (2. 9): “si quid ex re patris ei obveniat.”

“Peculium profectitium illud nuncupatur quod voluntate parentis ab ejusdem rationibus
quod solum ad administrationem est separatum.... et ex re et substantia patris aut ejus
intuitu ad filium familias pervenit.” Struvio.

Deve distinguir-se o peculio profecticio, dos bens de que o pae fez doacdo ao filho
emancipado, ou ainda sob o patrio poder. Estes bens entrdo para a propriedade livre dos
filhos, & quem pertencem os seus fructos e novidades. Ord. L. 4, T. 97 pr. e 8 3; Mello
Freire, L. 2, T. 4, 8§ 13 nota; B. Carneiro, L. 1, § 183, n. 2 e 3.
30rd. L. 4,T. 97, § 17; Lob. & Mello, L.2, T. 4,8 13, n. 13.

O filho que vive em companhia da mae, reputa-se viver em companhia do pae.

Muitos dos nossos escriptores, seguindo a doctrina da Gloza, sustentdo que constituem
peculio profecticio as cousas doadas ao filho familias em contemplacdo do pae.

Parece-me esta opinido totalmente destituida de fundamento. Importa ella infraccado da
regra geral de direito — que a causa do acto juridico nem influe na validade do proprio
acto, nem pode ser invocada para corrigir os effeitos naturaes que delle resultdo, salvo
quando entra com a condi¢éo.

Quando a doacdo é feita em contemplacdo ao pae, evidentemente o pae € a causa do
acto: mas, como a causa é um principio extrinseco do acto, ndo inhibe gne a doacéo
produza o seu effeito natural — transferir a propriedade ao donatario.
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Il. Peculio castrense: comprehende os bens que o filho

familias adquire no servico militar ou & proposito delle.*
Nesta classe entrdo:

1. Todas as cousas que 0s paes ou estranhos dao ao filho

familias por motivo de servico militar;?
2. Os bens que adquire na guerra;?

3. Os donativos, legados, e heranca que recebe de seus

companheiros de armas;*

4. Os rendimentos, productos e ganhos provenientes dos bens

castrenses.’

I1l. Peculio quasi—castrense: compde-se dos bens que o filho
familias adquire no exercicio de suas lettras, na pratica das artes liberaes,

ou como funccionario publico.®

7

Taes sdo os bens havidos na advocacia ‘, na pratica das

ordens sacras 2, no ensino das sciencias e bellas artes.?

Em toda a nossa legislacdo ndo ha um s6 texto, donde se possa induzir a opinido
alludida; antes na ord. do L. 4, T. 97 — Das collagbes — ha mais de uma passagem que
claramente a excluem, como por exemplo a seguinte: (816) — “E quando o filho que esta
com seu pae ou mae.... ganhar alguma cousa... ou nos lh’a dermos, ou qualquer outra
pessoa, ndo sera obrigado de a trazer a collagdo.”
1Ord. L.3,T.9,83; L.4,T.97, § 18; Const. 1. C. de castr. pecul. (12, 37): etiam quae
in castris per occasionem militiae quaeruntur.

Nao constitue peculio castrense o que o filho familias que exerce profissdo militar,
adquire em acto que ndo tem connexdo com a sua profissdo. Fr. 11. D. de castr. pecul.

2 Fr. 3. D. de castr. pecul. (49. 17); Const. 1. C. de castr. pecul. (12. 37): Quae eunti in
militiam & patre vel a matre, aliis ve propinquis vel amicis donatae sunt.

3 Fr. 11. D. de castr. pecul.

4 Fr. 8; fr. 16, § 1; fr. 19 pr. D de cast. pecul.; Const. 1. C. de castr. pecul. (12. 37): In
quibus sunt etiam hereditates corum qui non alias noti esse potuerunt, nisi per militiae
occasionem.

® Const. 1. C. de castr. pecul.:— “quamvis empta ex castrensi peculio praedia, ejus
conditionis efficiantur.”

®Ord. L. 3, T. 9, 8§ 3; L. 4. T. 97, § 10 e 18; Const. unic. C. de castrensi omnium
palatinor. peculio (12. 31); Const. 7. C. de adcessoribus et domesticis (1. 51).

" Const. 4 C. de advocatis diversorum judicior. (2. 7).

8 Novell. 123, cap. 19.
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Revestem a natureza de quasi castrenses: os bens doados ao

2

filho familias para ajuda de casamento “ e as tencas, pensdes € mercés

pecuniarias conferidas pelo estado.®

IV. Peculio adventicio: comprehende todos os bens do filho
familias, que, por seu modo de acquisicdo nao entrdo na definicao de

alguma das outras tres classes de peculios *, como s&o:
1. Os bens que o filho familias herdade sua mai;>

2. Os adquiridos por doacéo, legado ou heranca, ainda mesmo

em contemplacdo do pae;®

3. Os lucros e ganhos gque obtem com o peculio profecticio,

estando fora da companhia do pae, ou da mai;”’
4. Os bens que adquire no exercicio das artes mecanicas.®
8 116 C. Direitos do pae sobre os peculios.

Os direitos do pae sobre os bens dos filhos familias variao

segundo a natureza do peculio.

O peculio profecticio, embora collocado sob a guarda e

administracéo do filho, continua & ser propriedade do pae.*

Y Ord. L. 4, T. 97, § 18: acto de lettras, Lob. Not, & Mello, L. 2, T. 4, § 13, n. 6 e7.

20rd. L. 4, T. 97, § 10. Emquanto néo se realiza o casamento, porque pelo casamento
fica o filho emancipado.

3 Cit. ord, e §: Peg. ad ord. L, 3, T. 9, § 3, n. 10; Lob&o Not. & Mello, cit. § 13, n. 10. As
doacdes do imperador entrdo na classe das feitas por particulares. Consolid. das Leis
Civis, art. 180, 8 5 nota (1)

“Ord. L. 4, T. 97, § 19: T. 98; § 1. J. Per quas person. nob. adquiritur, (2.9): Quod
autem ex alia causa sibi filius familias adquisivit, hujus usumfructum patri quideni
adquirat, domimum autem apud eum remaneat, Marezoll, Droit Rom. § 176; Lobdo Not,
a Mello, L. 2, T. 4. 8 13. n. 22.

0Ord. L. 1, T. 88, § 6; Const. 1.2. C. de Bonis maternis (6. 60).

® Cons. 4 C. de Bonis quas liber. (6. 61) ord. L. 4, T. 98, § 1. (arg.)

“ord, L. 4, T, 97, § 17 (arg.) Lob. cit. n. 22, 8°.

8 valasc. Partition. cap. 13, n. 180; Lobé&o cit, n. 22, 6°.
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Ao filho, como livre administrador, compete geri-lo em seu
proprio nome, emprega-lo em qualquer genero de negocio e sobre elle

contrahir emprestimos.?
N&o pode, porém, aliena-lo por titulo gratuito.®

Pois que o pae retem os direitos de proprietario, pode
permittir ao filho uma administracdo mais ou menos ampla, retomar o
peculio, converte-lo em seu proveito, e até doa-lo &4 outro filho ou &

pessoa estranha.”

Fica responsavel, até o valor do peculio, pelas dividas que o

filho na gestdo delle houver contrahido.”

O peculio reputa-se doado ao filho, se depois do acto de sua

emancipacéo, elle continua a possui-lo sem contradicéo por parte do pae.®
1.

O peculio castrense e 0 quasi-castrense constituem
verdadeiros patrimonios, de que os filhos familias dispdem livremente,

sem dependencia de intervencao dos paes.

A cerca dos bens que entrdo na difinicdo destes peculios, 0s
filnos familias sdo considerados sob todas as relagcbes de direito como

pessoas revestidas de plena capacidade.”’

Y Fr. 4 D. de peculio. (15. 1) § 1.1. Per quas person. (2.9) sancitum est... ut siquid ex re
pairis ei obveniat, hoc secundum antiquam observationem totum parenti adquirat.
Valasc. Partition. cap. 13, n. 188.

20rd. L. 4, T. 97, § 17; fr. 18; § 4; fr. 19 D. de pignorat. act. vel contra, (13. 7); fr. 44
D. de peculio (15. 1).

3 Fr. 7. D. de donationibus (39.5). Salvo authorisacédo do pae, cit. fr. § 1.

“ Fr. 4 D. de peculio (15.1) § 1 J. Per quas person. B. Carneiro L. 1, T. 21, § 187, n. 5.
°§ 4 J. Quod com eo. (4.7); fr. 44 D. de pecul, (15. 1) Mello L. 2, T. 4, § 14 nota.

® Const. 17 C. Quae sit. long. consuet. (8. 54): fr. 31. § 2 D. de donationibus (39. 5).
Nesta hypothese o peculio converte-se em doac¢ao do pae ao filho e entra na classe das
doacgdes em adiantamento de legitima, (ord. L. 4. L. 97).

’ Const. 6. 7. de bonis quae liber. (6. 61); fr. 2 D. ad Senatus consult. Maced. (14.16).
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Em quanto, porém, sdo menores de vinte um annos, os ditos

peculios se conservao sob a guarda e administracdo dos paes.
1.

Nos bens que form&o o peculio adventicio tem o pae, O

usofructo e a administracéo. A propriedade pertence ao filho.*

A. Nao pode o pae, sem consentimento do filho ou sem
decreto judicial, se o filho é menor, empenha-los, hypotheca-los ou

aliena-los por qualquer titulo, 2 salvo nos casos seguintes:?

a) Para pagar dividas ou legados de que viesse onerado o

peculio;

b) Para prover & proépria subsistencia, ou & do filho, em falta

de outros meios;

¢) Quando os bens sdo de sua natureza susceptiveis de rapida

deterioracao;

d) Ou sendo immoveis, ndo podem ser, por estereis,

convenientemente aproveitados.

Fica o pae sujeito &4 todos 0s onus que pesao sobre o

usofructuario, excepto & prestar caucdo.*

Assim, €& obrigado a zelar e conservar os bens, fazendo as

5

bemfeitorias e reparos necessarios, ~; a pagar os tributos e censos que 0s

'Ord. L. 4, T.97.819; T.98; L.1,T. 88, § 6; Const. 1. C. de bonis mater. (6. 60).
20rd. L. 1, T. 88, § 6; Const. 4 C. de bonis quae liber. (6. 61).

% Const. 1.2. C.de bonis maternis (6.60); C. 8, § 4 e 5, C. de bonis quae liberis (6. 61);
B. Carneiro, L. 1, T. 21, § 188, ns. 3, 4 e 5. Vendem-se em primeiro lugar os moveis e
na falta destes os immoveis menos uteis., cit. Const. 8, § 4. Se o0 pae é negligente em
pagar as dividas, responde pelos juros, cit. § 4. Vej. Lobdo Not. aa Mello, L. 2, T. 4, § 12,
n. 1 e seg.

4 Const. 8, § 4, C. de bonis quae liber. (6.61); paterna reverentia eum excusante... et &
cantionibus. Caucao de bene utendo. B. Carneiro, cit. 8 188, n. 25.

> Const. 1. C. de bonis mater. (6.60); Const. 8, § 4, de bonis quae liber. (6. 61); B.
Carneiro cit. § 188. n. 29 e 30. As bemfeitorias compensédo-se com o0s rendimentos.
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gravdo '; 4 defende-los em juizo e & reivindica-los do poder de terceiro ?;

3

a cobrar as dividas activas °; 4 indemnisar os damnos causados por dolo

ou culpa sua *; & dar emfim contas de sua administracéo.>

No caso de manifesta delapidacao do peculio, pode ser

removido da administracdo; mas ndo perde o usofructo.®

B. O filho, em quanto ndo se emancipa, nao pode dispor dos

bens adventicios, nem mesmo obriga-los por dividas.’
Para seguranca da restituicdo do peculio com as

indemnisacdo devidas, tem elle hypotheca legal sobre os
immoveis do pae,® além do direito de annular as alienacées illegalmente

feitas e reivindicar a cousa alienada.®

C. A regra de que o pae tem o usofructo e a administracdo do

peculio adventicio, cessa:

1° Quando os bens sao doados, legados ou deixados ao filho

com a condic&o de ndo ter o pae o usofructo ou proveito algum;*°

7z

2° Quando é doado, legado ou deixado o usofructo téao

sémente, e ndo a propriedade;*

Const. 1 C. de bonis maternis: Et sumptus ex fructibus impigre facere. Valas. Consult.
116, n. 5e 9.

! Const. 8, § 4. C. de bonis que liber.: Sin autem legata. vel fidei commissa, sive
annalia... Lob. Not. 4 Mello L. 2, T. 4, § 13, n. 26, 3°.

2 Const. 1. C. de bonis maternis (6. 60: Et litem inferentibus resistere).

3 C. 1. C. de bonis matr,: verb. atque ita omnia agere... Lob. cit. n. 26.

“0Ord. L. 1, T. 88, § 6 (arg.); Const. 8, § 4, C. de bonis quae liber. (6. 61); Repert. T. 3,
pag. 934; B. Carneiro, cit. § 188, n. 33.

°Ord. L. 1, T. 88, § 6 verb.: E é obrigado a entregar-lh’os, quando forem emancipados...
ord. L. 3, T. 9, 8 4; Mello Freire, L. 2. T. 4, § 12.

®0Ord. L. 3, T. 9, § 4; Mello, citado § 12; Lob&o & Mello, cit. § 12. n. 29.

” Repert. das ord. tom. 3, pag. 294; B. Carneiro, cit. § 188, n. 2.

8 Lei de 24 de set. de 1864, art. 3 §.

° B. Carneiro cit. § 188, n. 9,10 e 11.

0 Ord. L. 4, T. 98, § 1. Esta condicdo ndo pode ser imposta ao herdeiro necessario
quanto & legitima. Lob. cit. § 13, n. 27.

164

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

3° Quando aceita contra a vontade de pae uma doacdo, ou

uma heranca;?
4° Quando o pae faz renuncia do usofructo;?

5° Quando for ommisso em fazer inventario dos bens do casal,

dentro de dous mezes contados da data do fallecimento da mai.*

Os bens adquiridos nestes cinco casos entrdo para o dominio
pleno do filho, e recebem a denominacdo de peculio adventicio

extraordinario ou irregular.®
§ 117. Do estado de filho familias.

Da natureza e extensao dos direitos que em seu complexo
formao o patrio poder, deduz-se claramente a posi¢cédo do filho familias no

sisthema do nosso Direito Privado.

A dependencia em que vive para com o pae, colloca-o no

estado de incapacidade para os actos da vida civil.®

Esta incapacidade, porém, difere da incapacidade do menor
que esta sob tutella: nem termina com a menoridade, nem é absoluta;
cessa totalmente para todos os actos que alludem aos bens castrenses,

quasi-castrenses e adventicios extraordinarios, em relacdo aos quaes

' Cit. ord. L. 4, T. 98, § 4. E futil a distinccdo entre usofructo e commodidade do
usofructo, e improcedente a opinido de que por morte do filho passa o usofructo ao pae.
Em contrario B. Carneiro, L. 1, T. 21, 8§ 189, n. 7.

20rd. L. 4, T. 88, §3.

3 Cit. ord. § 2.

4 0rd. L. 4, T. 98, § 6. Neste caso o pae perde o usofructo ndo s6 da legitima materna,
como de todos os mais bens adventicios do filho. Esta pena, porém, ndo pode ser
imposta sendo em virtude de sentenca proferida em accdo que tenha sido intentada
contra o pae. Ass. de 20 de julho de 1780.

® Lob. Not. & Mello, L. 2, T. 4, § 13, n. 34.

5 O pae representa o filho familias nos actos judiciaes e extrajudiciaes. Vej. B. Carneiro,
L.1,T.21, 8192, n. 15 e seg. Mello, L. 2, T. 6, 8§ 3, in fine.
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assume o filho familias o caracter de agente de direitos, livre e

independente.?

Nao importa o patrio poder a absorpc¢ao da individualidade do
filho na pessoa do pae; a sua personalidade, embora sujeita ao poder do

pae, permanece inteira e distincta.?
Assim que:

1° Sao permittidos entre o pae e o filho familias todos os

contractos que nado s&o por lei prohibidos entre paes e filhos;*
2° N&o é o pae obrigado pelos actos do filho familias,*
Salvo:

a) Pelas dividas contrahidas na administracdo do peculio

profecticio;®

b) Quando o objecto da convencédo que o filho fez com terceiro

verteu effectivamente em vantagem delle.®

O filho familias deve ao pae reverencia e gratiddo. A infraccdo

destes deveres sujeita-o & penas diversas, segundo a gravidade da offensa.*

! Veja-se acima § 116.

2 Alguns interpretes do Direito Romano, para explicar certos effeitos do patrio-poder,
inventardo a theoria da unidade de pessoa entre o pae e o filho familias. Mas semelhante
ficcdo, que alias ndo encontra apoio nos textos, € absolutamente inacceitavel perante o
nosso Direito. Mello, L. 4, T. 1, 8§ 8.

3 Mello, cit. & 8. Se o filho é menor e tem de contractar com o pae, da-se-lhe tutor. B.
Carneiro, cit. § 191, n. 4.

4 Pelo principio de que ninguem responde pelo facto alheio. Mello, L. 2, T, 4, § 14, nota.
50rd. L. 4, T.50, § 3.... Vej. acima § 116.

68§ 3J. Quod cum eo (4, 7); B. Carneiro, L. 1, T. 21, § 191, n. 26. Em regra ninguem é
obrigado pelo contracto de terceiro, embora d’ahi lhe provenha vantagem, salvo se o
terceiro obra como negotiorum gestor. Mas attentos os lacos que ligdo o filho familias ao
pae, fez o Direito excepgado exposta em relagdo ao pae. (Makeldey, § 517, n. 4.)

O pae s6 é obrigado até o valor do proveito que tirou do acto do filho. B. Carneiro, cit.
§ 191, n. 26.

A actio quod jussu e a tributoria (Makeldey, cit. 8 517, n. 1 e 3) ndo tem por
fundamentos as rela¢des que o patrio poder estabelece entre o pae e o filho; presupdem
ellas mandato emanado do pae; na primeira hypothese, figura elle como simples
mandante, na segunda como preponente. Assim, pois, entrdo ellas na theoria das
obrigac¢fes, sem nada offerecer de particular.
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8§ 118. A mai ndo tem patrio poder.

Dominado da tradicdo romana, segundo a qual a mulher
occupava no matrimonio uma posicdo semelhante a da filha familias, o

nosso Direito Civil denega 4s mais o patrio poder. ?

Todavia, os vinculos sagrados que existem entre ellas e os
filhos, sdo de uma energia tal e de uma realidade tdo viva, que, nao
obstante inveterados preconceitos, ndo podido deixar de receber a

consagracao da lei.

Assim, pois, a lei consagra e reveste de sua forca certos

direitos e obrigacdes das mais para com os filhos.*
8 119. Da suspenséo e termo do patrio poder.
O patrio poder suspende-se:

1° Pela sentenca que, declarando o pae incapaz de reger sua

pessoa e bens, da-lhe curador;*

2° Pela prolongada ausencia do pae em logar incerto ou

remoto.’

' Como privacdo do direito de pedir alimentos; a desherdacdo. Ord. L. 4, T. 88. Estes
deveres, em geral, sdo communs aos filhos emancipados, e aos illegitimos.
20rd. L. 4, T.87,87; Mello, L. 2, T. 4, § 6.

Suposto manifestem tendencias de collocar a mae nas suas relacdes de direito com os
filhos ao nivel do pae, ndo sdo uniformes as disposi¢cdes dos codigos modernos acerca
deste assumpto. Em uns o patrio poder passa em sua integridade a mae, por morte do
pae (Cod. Civil Francez, art. 373; civil Port. art. 138); em outros com certas limitacdes,
como a perda de metade do usufructo dos bens do filho. Veja-se Goyena, Project, de
Cod. Civil para a Hespanha, nota ao art. 164.

% Como o direito de pedir alimentos; de successdo reciproca; de requerer a posse em
nome do ventre (ord. 3, 18, 8 7); de fazer substituicdo exemplar; de exercer a tutella,
renunciando o velleiano, etc.

4 Lob&o, Not.4 Mello, L. 2, T. 5, § 21; Borges Carneiro, L. 1, T. 21, § 184, n. 6, 7 e 8;
Cod. Civil Port. art. 168, 8§ 1.

5 L. cit.; B. Carneiro, cit. § 184, n. 8.
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Da suspensdo do patrio poder resulta a necessidade de dar
tutor ao filho menor, *. O pae fica tdo sdémente inhibido de administrar os

bens do filho, mas n&o perde o usofructo.?
Termina o patrio-poder:
I. Pela morte do pae ou do filho;
I1. Pela entrada do pae ou do filho em religido aprovada;?
I11. Pelo casamento do filho *;

IV. Quando o filho, maior de vinte um annos, sahe da
companhia do pae e sem opposicdo sua estabelece economia separada

com intencdo de viver sobre si;>

V. Por carta de emancipacao, passada de authoridade do juiz
de orphdos, em virtude de escriptura de demissdao do patrio poder
voluntarimente concedida pelo pae em favor do filho, quer seja elle maior,

quer menor;®

! Effeito necessario, porque o menor ou esta sob o patrio poder ou sob tutela.

2 Lob. cit. § 21.

% B. Carneiro, L. 1, § 194, n. 5.

“0Ord.L.1.7.88,86;L.4, T.5082;T.87,87.

° Const. 1. C. de emancipat. (8, 47); Novell. Leonis, 25 in fine: “ Sive verbis quidem
concessum non sit, sed consensus tacitus filio vitae rationes separatim instituenti, non
adversatus sit, verum ipsum suo modo seorsum vivere permiscrit. “ Esta doctrina tem
sido geralmente aceita, com uma ou outra modificacdo, de modo que constitue hoje o
uso moderno sobre a materia. Mello, L. 2, T. 4, 8 26; B. Carneiro, L. 1, T. 21,8 194, n.
18.

Desde que o filho institue economia separada, com intencdo de governar-se a parte, a
emancipacdo entende-se verificada, ndo contradisendo o pae logo: “ satis enim est, quod
non contradicat, ut statim emancipatus videatur. “ Mello, loc. cit. nota.

E mister que o filho seja maior, porque emquanto menor ndo se pode governar por se,
e portanto é juridicamente impos sivel o facto que traz a emancipacdo — 0 governo a
parte. B. Carneiro, cit. 8 194, n. 19.
®Ord. L. 1, T.88, 86,L.4,T.50,8§2eT.87,87; ord.L. 1, T. 3, § 7; Lei de 22 de
setembro de 1828, art. 2, § 4; Decret. de 15 de mar¢o de 1842, art. 5, § 1. Proviséo de
25 de setembro de 1787. — Manual do Tabellido, 8§ 125.
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VI. Pelo exercicio de cargos publicos, sendo o filho maior de

vinte um annos:?
VII. Pela collacdo de graus academicos;?
VIII. Pela investidura de ordens sacras maiores.>

IX. Por sentenca passada em julgado, proferida em accao
competente, nos casos em que pode o pae ser compellido a emancipar o
filho,*

A saber:
1° Quando o pae afflige o filho com maos tratos;>

2° Quando aceita legado ou heranca que lhe fora deixado sob

a condicdo de emancipar o filho.®
3° Quando forca a filha & postituir-se.”’

4° Quando ingeita o filho infante e é elle creado por terceiro.®

! Consolid. das Leis Civis, art. 202, § 5. Entre os Romanos o exercicio dos cargos publicos
(excepcédo feita d'alguns de elevada categoria assim na ordem civii como na
ecclesiastica) ndo importava isencdo do patrio poder: “filius familias in publicis causis
loco patris familias habetur veluti si magistratura gerat, vel tutor detur.” F. 9, D. de his
qui sui vel alein. (1, 6.)

“A naturesa do patrio poder entre os Romanos e 0s costumes peculiares deste povo,
explicdo essa singularidade inaceitavel nos tempos modernos. O exercicio dos direitos
politicos presupde no individuo um certo grau de independencia, imcompativel com a
submissdo ao patrio-poder. E pois d’'uma verdade irrecusavel a seguinte proposicdo do
Sr. Dr. Teixeira de Freitas: Quem pode exercer direitos politicos, esta habilitado para os
actos da vida civil. “ Consolid. nota 5 ao art: 202, § 4.

2 Const. Polit. do Imperio, art. 92, § 1.
% Cit. art. 92 § 1. da Constit.
40rd. L. 3, T. 9, § 4; Prov. de 24 de maio de 1823.

A accdo, que compete ao filho para obrigar o pae a emanci- pa-lo, € summaria. Lobéo,
Acc. Sum. 8.

° Fr. 5, D. si & parentibus quis manum. sit. (37, 12): quem pater malé contra pictatem
adficiebat.

® Fr. 92, D. de condition. ed demonstration. (35, 1.)

” Const. 12, C. de episcopal audient. (1, 4.): si lenones patris... suis filiabus... peccandi
necessitatem imposuerint. Const. 6. C. de spectacul. et scenic. (9, 4.)

8 Const. 2, C. de infantib. exposit.

Podia ainda o pae quando contrahia casamento incestuoso ser coagido & emancipar o
filho. Novel. 12, cap. 2.
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SECCAO TERCEIRA.

CAPITULO UNICO
DOS FILHOS ILLEGITIMOS
8 120. Diversas especies de filhos illegitimos.

Os filhos illegitimos, no estado actual do nosso Direito

dividem-se em. duas classes: naturaes e espurios.’

Filhos naturaes sdo ou que nascem do pae e maii entre os

2

quaes, ao tempo da concepcdo ou do parto © nao havia impedimento do

qual podesse resultar a nota de espuriedade.?

Dizem-se espurios os filhos provindos de coito damnado e

punivel por Direito Civil.*

O coito é damnado e punivel segundo o Direito Civil, quando
entre o homem o a mulher, ao tempo da concepcao, subsistia algum dos

impedimentos seguintes;>

! Esta é hoje a verdadeira classificacdo. Todo o illegitimo que ndo é espurio, entra na
classe dos naturaes, e vice-versa pertence a classe dos espurios todo o illegitimo que néo
€ natural.

Segundo o Direito Canonico, ao qual parece alludir a ord. L. 4, T. 92 verb. “néo
havendo entre elles parentesco...” e a do T. 99, § 1° verb. “quer seja natural, quer
espurio e de qualquer outra condicdo....” ha tres classes de illegitimos: — naturaes,
espurios e os que provindo de coito illicito, mas ndo damnado, ndo entrdo na classe dos
naturaes na acepcdo canonica, nem na dos espurios, como Sao 0s que provem de pae e
mae entre os quaes havia o impedimento de estupro, de rapto, de disparitas cultus.

No ponto do vista porém do Direito Civil, a divisio em naturaes o espurios é
perfeitamente exacta: Todos os que nao sdo espurios, sdo perante o Direito Civil
reputados naturaes. Valas. Consult. 140, n. 8 e 9; B, Carneiro, L. 1, T. 20, 8§ 179, n. 7
nota (a). Consolid. das L. Civis, art. 207 e 211, nota (3).

2 Novella 89, c. 8, § 1; Pheb. Decis 68, ns. 11 e 12; Repert. tom. 2, pag. 471; B. Carn.
cit, 8 179, n. 8.

3 B. Carneiro, cit, 1179, n. 7 e nota (8); Valas. Consult. 29; Consolid. das L. Civis, art.
208.

4 0rd. L. 4, T. 93; Consol. das . L. civis, art. 211, nota (3) B. Carneiro, cit § 179, n. 6
nota (b). Os espurios tambem se denomindo bastardos. Mello L. 2, T. 6, § 4.
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1° Impedimento de parentesco em grau prohibido;

2° Impedimento resultante de investidura de ordens sacras

maiores ou de entrada em ordem religiosa approvada;
3° Impedimento do vinculo matrimonal.®

No primeiro caso denomindo-se os filhos incestuosos; no

segundo, — sacrilegos; no terceiro — adulterinos.’
TITULO PRIMEIRO

Dos filhos naturaes.

8 121. Maternidade dos filhos naturaes.
A maternidade dos filhos naturaes prova-se:
1° Pela certiddo de baptismo;®
2° Pela posse do estado;”®

3° Por testemunhas e em geral por todo e qualquer genero de

provas admittidas em direito.°

O filho natural, cuja maternidade ndo é duvidosa, ou por

constar do assentamento de baptismo, ou por ser notoria, € mantido na

° Consol. das Leis civis, cit. art. 211, nota 3; B. Carneiro, cit. § 179, n. 6, nota (b).

6 Veja-se Secg. 12 cap. 2 tit. 2°.

’ B. Carneiro, cit. § 179, n. 6. Consolid. das Leis civis, art. 210.

8 Provis. n. 29 de 23 de fevereiro de 1847. A maternidade de pessoas pertencentes as
religides dissidentes prova-se por certiddbes extrahidas dos respectivos livros de
nascimentos. Art. 31 e 45, § 5 do Decr. de 17 de abril de 1863.

° Av. n. 279 de 17 de dezembro de 1853; Consolid. das Leis civis, art. 214. B. Carneiro
T.1, 8§ 180, n. 10.

0 pheb. Decis. 76, n, 7: B. Carneiro, L. 1,T. 20. § 180, n. 11.
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posse do estado em quanto o contrario ndo for declarado em juizo por

sentenca passada em julgado.!

A accdo de maternidade pode ser intentada nédo s6 pelo filho
natural, como por seus herdeiros e por todos quantos tiverem direitos a

fazer valer por via della.*?
8 122. Paternidade dos filhos naturaes.

A paternidade dos filhos naturaes (para o effeito da successao)
nao pode ser provada em juizo sendo pelo reconhecimento do pae em

forma authentica, isto é, por escriptura publica ou por testamento.*?
Deste presuposto resulta:

Que o reconhecimento é um facto que absolutamente depende

da vontade do pae.**

I. Escriptura publica. Exige a lei escriptura publica para cercar
o reconhecimento das solemnidades de acto authentico no intuito de
revesti-lo do caracter de plena certeza e de evitar a sorpreza e a irreflexao

em um passo de tanta gravidade.®

1 B. carneiro, L. 1, T. 20, § 180, n. 10; cit. Av. de 17 de dezembro de 1853; Consol. das
Leis civis, art. 214. Assim que o filho natural na hypothese alludida ndo tem necessidade
de habilitar-se.

2 Quando a filiacdo é duvidosa (cit. av. de 17 de dezembro de 1853) ou é contestada, ao
filho compete accdo para se fazer reconhecer.

13 Lei de 2 de setembro de 1847.

4 para o effeito da successao.

A citada lei de 2 de setembro de 1847 contem apenas tres innovacdes, que sao as
seguintes:

1.2 Equiparou os filhos dos nobres aos plebeu para o effeito de poderem succeder a
seus paes; (art. 1)

2.2 Fez dependente de reconhecimento anterior ao casamento o direito dos naturaes de
concorrerem a heranga paterna com os legitimos do mesmo pae; (art. 2)

3.2 Limitou a prova da filiacdo natural para a successdo a dous unicos meios —
escriptura publica e testamento, (art. 3)

Veja-se a Nota no XII no fim.

15 E esta effectivamente a intencdo da lei.

Mourlon, commentando o art. 334 do cod. civil francez, que contem doctrina
semilhante & da nossa lei, diz; “As solemnidades de acto anthentico tem alguma cousa
de grave e respeitavel, que, despertando a attencédo das partes, lhe faz comprehender a
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E pois ndo vale o reconhecimento feito, verbalmente ou em
escriptos particulares, como cartas, livros de assentos de familia ', e
ainda em instrumento publico dos que n&o entrdo na classe das
escripturas publicas, como sdo os assentamentos de baptismo, lavrados

pelos parachos.’

Todavia vale e produz todos os seus effeitos legaes, sendo
feito em audiencia de conciliagdo ou por termo nos autos, porquanto tanto
em um como em outro caso verificdo-se substancialmente os requisitos

prescriptos pela lei.*®

Il. Testamento. Ndo marcou a lei especie individuada de

testamento para o reconhecimento.
Donde resulta que o reconhecimento pode ser legalmente feito:
Em testamento aberto publico;19
Em testamento cerrado;?°
Em testamento aberto particular;*

Ou finalmente em testamento nuncupativo.??

importancia do acto que vao praticar. Ndo ha temer surpresas e violencias: a presenca
do official a publico garante a inteira e plena liberdade das partes.” Repet. Ecrit. L. 1, T.
7, n. 949. Vej. Rogr. com. ao cit. art. 334.

¢ Consolid. das Leis civis, art. 212, nota (2). Em contrario Dr. Perdigdo, Questdo 42.

7 Consolid. das Leis civis, nota cit. Em contrario Dr. Perdigdo, Questéo 22.

Cumpre notar que o reconhecimento feito nos livros do registro de nascimentos das
pessoas nao catholicas (Reg. de 17 de abril de 1863, art.) é valido porque os assentos
lavrados em taes registros contem tudo quanto intrinseca e lei se exige para a escriptura
publica. Consolid. das Leis civis, art. e not. cit.

8 Dr. Perdigdo, Questdo 52. A confissdo em audiencia do juizo de paz ou por termo nos
autos offerece substancialmente as mesmas garantias que a escriptura publica, ndo sé
quanto & certesa como quanto a evitar reconhecimentos filhos da surpresa, da seducéo
ou da irreflexéo.

9 Consolid. das Leis civis, art. 1054 e seguinte.

Segundo o Direito Francez o reconhecimento pode ser feito em testamento publico
(cod. civil, agt. 971) mas nao em testamento olografo ou mistico. Mourlon cit. n. 952,
Rogr. com. ao art. 970.

20 Consol. das Leis civis, art. 1055.
2! Cconsol. cit. art. 1060.
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O reconhecimento, acto absolutamente dependente do arbitrio
do pae, desde que é consignado no testamento, passa a ser clausula
testamentaria: dominado da mesma intencdo que determinara as ultimas

vontades, reveste-lhes a natureza.?
Assim que:

1° Um tal reconhecimento pode ser revogado pelo testador a

todo o tempo;?*

2° E cessa de prevalecer sempre que por qualquer motivo o

testamento deixa de subsistir.%®
8§ 123. Em que tempo deve ser feito o reconhecimento.

A ler ndo marcou praso dentro do qual deve de ser feito o

reconhecimento do filho natural.?®

O reconhecimento, pois, pode ser feito: 1°, durante a vida do
filho; 2°, antes de nascer, mas estando ja concebido ?’; 3°, e mesmo

depois de morto.?®

22 Consol. cit. art. 1061.
23 Consol. das Leis civis, art. 212, nota (2); Merlin, Repert. verb. filiat., n. 7: Demol.
Patern. n. 455. Toda e qualquer declaracdo ou confissdo feita, em testamento adquire a
natureza de clausula de ultima vontade. O reconhecimento da filiacdo é em substancia
uma confissdo. Portanto taes actos ndo se torndo definitivos e consumados, sendo pela
abertura do testamento.
24 “Todos os actos que s&o ordenados para o tempo da morte, se podem mudar e
revogar até a morte”, ord. L. 4, T. 37 pr.
% O testamento deixa de subsistir:

Quando é nullo. (Mello, L. 3, T. 5, 8§ 47).

Quando roto por agnacdo do posthumo, ou por testamento posterior (Mello cit., 8 48 e
49).

Quando se torna irrito, hypothese que nao se verifica no nosso Direito. (Mello cit., §
51)

Em todos estes casos o reconhecimento cahe com o testamento. Vej. a Consol. das Leis
civis, art 202, nota (2).
26 A lei ndo subordina a validade do reconhecimento & condicdo de tempo, salvo na
hypothese do art. 2. Consolid. das Leis civis, art. 212 nota (2) in fine, Mourlon, Rep.
Ecrit. L. 1, T. 7, n. 959.
2T O facto da geracdo existe antes do nascimento; pode portanto ser objecto de
confissdo. Mourlon cit. n. 957; Rogron comment. ao art. 334 do cod. civil francez.
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E porém de notar que o reconhecimento do filho natural ndo o
habilita para concorrer a heranca paterna com o0s legitimos do mesmo
pae, sendao quando feito antes do casamento de que procedem o0s

legitimos.?°
8§ 124. Contestacéo do reconhecimento.

O reconhecimento, restabelecendo o estado do filho, firma-lhe
o direito de successao a heranca paterna e exclue della os ascendentes e

collateraes.®°

Mas o reconhecimento pode ser nullo®* ou contrario &

verdade.??

Em qualquer destas duas hypothecas, pode o reconhecimento
ser contestado 33 por todas as pessoas que tiverem interesse fundado em

invalida-lo.
A saber:
1. Pelo proprio filho reconhecido;3*

2. Pelos ascendentes do pae;

28 Os filhos naturaes mortos, entendem-se em beneficio de sua prole legitimados pelo
subsequente matrimonio de seus paes: ndo ha razdo para que ndo prevaleca 0 mesmo
principio, quando se trata do reconhecimento. Mourl. cit. n. 959.
29 Lei de 2 de setemb. de 1847, art. 2. Ndo é este o lugar para a discussdo das
differentes questfes que tem suscitado a intelligencia do cit. art. Veja-se a respeito o
com. do Dr. Perdigdo Malheiro, a nota ao art. 962 da Consolid. das Leis civis, e o cfr.
Mourlon Repet Ecrit. L. 1, T. 7, n. 977.
%0 consolidacéo, art. 960, § 1 e 961.
31 Se é feito por pae affectado de incapacidade, ou se fordo ommittidas formalidades
essenciaes.
32 Quando nao é filho da pessoa que faz o reconhecimento, ou quando o filho ndo é
natural.
%3 0O reconhecimento n&o cria direitos, mas prova tdo sémente o facto, do qual resultdo
direitos, isto é, a filiagdo. Portanto se realmente nao existe o facto, ndo pode valer o
reconhecimento que é entdo uma confisséo, falsa. Vej. Mourlon, Rep. Ecrit, L. 1, T. 7, n.
960, 959.

Lob. Not. &4 Mello, L. 2, T, 5, § 19, n. 14 nota e ns. seguintes.
3% Porque o reconhecimento pode attribuir-lne um estado que ndo é o delle. O
reconhecimento ndo precisa de consentimento do filho; mas elle tem
inconstestavelmente o direito de impugna-lo sobre o fundamento de néo ser filho da
pessoa que fez o reconhecimento. Mourlon cit. n. 961.
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3. Pelos collateraes;
4. E pelo proprio pae.®®
8 125. Posicéo dos filhos naturaes.

Os filhos naturaes, embora legalmente reconhecidos, néo

incidem nem sob o patrio poder, nem sob a tutella do pae.*°

Todavia sdo considerados membros da familia paterna e como

taes tem, em regra, os mesmos direitos que os filhos legitimos.*’
Devem respeito e reverencia ao pae;
Assim que:

1° N&o podem contratar matrimonio, em guanto menores,

sem licenca do pae;>®

2° Nem cita-lo, sem primeiro impetrar licenca do juiz da

causa;>®

35 Se o reconhecimento é nullo, ndo ha a menor duvida que o pae pode invalida-lo. “ E
licito a qualquer contravir o proprio acto, sendo nullo. “ Moraes, Executien. L. 2, cap. 18,
n. 12, e capitulo 19 n. 3.

Demonstrando-se ser o facto da paternidade falso, o reconhecimento fica sem causa,
pode, pois, o pae annulla-lo. Rogron, com. ao art. 334 do cod. civil fr. Em contrario
Mourlon cit. n.963.

Pode acontecer que mais de uma pessoa reconhec¢do como filho natural a um mesmo
individuo. Dada esta hypothese, ao filho compete aceitar o reconhecimento que julgar
verdadeiro: € uma consequencia do direito que tem de contestar o reconhecimento que
reputa falso. Mourlon cit n. 962.

% Vej. acima § 113. O pae pode nomear em testamento tutor ao filho natural; esta
nomeacao, porém, depende da confirmacao do juiz. Ord. L. 4, T. 102, § 2.

A legislacdo francesa, a novissima portuguesa e a de outros povos cultos sujeitdo os
filhos naturaes reconhecidos ao patrio poder, com certas modificagbes. Cod. civil fr. art.
383 e 384; cod. civil port. art. 166 e 167.

Entre nds, gracas a influencia do Direito Romano, o filho natural, ainda reconhecido,
permanece, emquanto menor, na posicdo de orfdo, e portanto sujeito a jurisdiccdo do
juiz de orfdos, a quem compete dar-lhe tutor. Ha nisto uma grande iniquidade: o pae é
despojado de seus direitos e o filho fica privado da proteccdo paterna para muita vez ser
confiado aos cuidados fallazes de um extranho.

37 Succedem aos paes, aos ascendentes e aos collateraes pelo lado paterno. Consolid.
art. 960, 8 1 e 961; Cordeiro, Dubit. 11; Gama, Decis. 3; Lob&o, Not. a Mello L. 3, T. 8,
8§ 17.n. 3.

38 Assento de 9 de abril de 1772, § 3.
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3° Incorrem em pena de desherdacdo nos mesmos casos em

que os legitimos.*°
TITULO SEGUNDO

Dos filhos espurios **

8 126. Maternidade e paternidade dos espurios.

I. A maternidade dos filhos espurios pode ser provada em

juizo pelos mesmos meios por que pode se-lo a dos naturaes.*?

A accado para investiga-la compete tanto ao proprio filho, como

4 quem quer que nisso for interessado.*?

I1. A paternidade dos espurios pode ser estabelecida em juizo

por qualquer genero de provas admittidas em direito.**

Mas a accao para investiga-la lhes é tdo sOmente concedida

para pedirem alimentos.*

Nada obsta a que o pae reconheca o espurio por escriptura
publica ou testamento; o reconhecimento, porém, em nada altera o

caracter da espuriedade e as consequéncias della resultantes.*®

8 127. Posi¢ao dos filhos espurios.

®¥0rd.L.3,T.9,81e2.
4 0rd. L. 4, T. 88.
41 Quaes sdo os espurios? Veja-se acima § 120.
42 B. carneiro; L. 1, T. 20, § 180, n. 11. Valas. Consult. 176, n. 16; Consolid. da Leis
civis, art. 213 e 214. Veja-se acima § 121.
43 Como o filho legitimo do espurio, o qual é herdeiro necessario da avé materna. Ord. L.
4, T. 93, Coelho da Rocha § 340.
44 B. carneiro, L. 1, T. 20, § 180.
45 Os espurios ndo succedem ao pae nem & mée intestados. Ord. L. 4, T. 93. Lob. &
Mello, L. 3, T. 8, 8§ 13, n. 2.
Podem pedir alimentos aos paes. 8§ Ass. de 9 de abril do 1772, § 3°
4% Embora reconhecidos ndo adquirem o direito de succeder aos paes.
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Os filhos espurios, ainda provada a sua filiacdo, sdo havidos

como estranhos ao pae, do quem s6 podem haver alimentos.*’
Em quanto menores, ao juiz de orphdos compete dar-lhos tutor.*®
TITULO TERCEIRO

Da perfilhacdo solemne “°

8§ 128. O que é perfilhagdo solemne?

Transformacdo da legitimacdo per rescriptum principis do
Direito Romano *° e da de authoridade real do antigo Direito Portuguez °*,

a perfilhacdo solemne, no estado actual do nosso Direito ndo é sendo a

47 B. Carneiro, L. 1, T. 22, § 199.

O espurio succede aos parentes maternos, posto que nao succeda 4 mée, Ord. L. 4, T,
93; Coelho da Rocha, § 340. Todavia o adulterino succede 4 mae quando o impedimento
ndo provem da parte della, Rocha, cit. § 340.

48 Todos 0s menores que néo estdo sob o patrio poder, ficdo sujeitos & jurisdiccdo do juiz
de orfdos. Vej. adiante § 145.

49 A perfilhacdo solemne é conhecida no nosso Direito pela denominacdo de —
legitimacdo por authoridade real (ord. L. 2, T. 35, 8 12). A lei de 28 de setembro de
1828, art. 2, § 1, ainda chama a carta de filiagdo de — carta de legitimacdo. E uma
expressao incorrecta hoje em dia. S6 temos um modo de legitimacdo que é a que resulta
do subsequente matrimonio; a perfilhacdo solemne, porém, nédo é legitimacdo, porque
nao equipara os filhos perfilhados aos legitimos.

Os codigos modernos tem reduzido a perfilhacdo & um simples reconhecimento de
perfilhacdo. Vej. o cod. civil fr., art. 334; cod. civil do Chile, art. 270 e seguintes; cod.
civil Port., art. 122 e seg.; Cfr. Coelho da Rocha, § 297.

%0 Consagrava o Direito Romano tres formas de legitimacdo: per subsequem
matrimonium; per oblationem curiae per rescriptum principis. (Makeldey, Droit Romain,
8§ 585).

Esta ultima especie tinha lugar quando o principe, a requerimento do pae, declarava os
filhos naturaes legitimados. Consistia sua virtude em equiparar o filho legitimado ao filho
legitimo pelo que dizia respeito & sujeicdo ao patrio poder e ao direito de succeder ao pae
intestado. Novell. 74, c. 1. Novell. 89, c. 9.

No nosso Direito ndo ha vestigio da legitimacao per obtalionem curiae.
> 0Ord. L. 1, T.3,81;L.2,T.35 812; L. 1, T. 85, § 2; Reg. do Desemb. do Paco, §
118; Lei de 7 de janeiro de 1750. As cartas de legitimacao erdo concedidas pelo Desemb.
do Paco.
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confirmacdo, por carta passada pelas justicas da 12 instancia, do

reconhecimento que o pae faz do filho illegitimo com animo de perfilha-lo.%?
S&o elementos substanciaes da perfilhagcdo solemne:
1° O reconhecimento do filho por tal pelo pae;
2° A declaracéo da vontade de perfilha-lo;>3
3° A confirmacédo por carta do juiz competente.>*

Podem ser perfilhados tanto os filhos naturaes como os

espurios.>>
§ 129. Forma da perfilhacéo.

A perfilhagdo solemne n&o se entende legalmente consumada

sendo preenchidos os requisitos seguintes:

1° Que o pae reconheca o filho por tal em testamento,
escriptura publica ou privada, ou perante testemunhas, com o animo

manifesto de perfilha-lo;>°

52 A attribuicdo de confirmar as perfilhacdes foi passada pela lei de 22 de setembro de
1828, art. 2, 8 1, para as justicas de 1.2 instancia. Pertence hoje ao juiz municipal do
lugar, art. 2, 8 5 do Reg. de 15 de marc¢o de 1842.

53 Pheb. Decis. 171, n. 3; Valasc. Consult. 80, n. 8; Lob. Not. n Mello, L. 2, T. 5, § 19, n.
7; B. Carneiro, L. 1, T. 23, 8 206, n. 5. Nao basta o simples reconhecimento do filho; é
mister gtie o pae manifeste a resolucdo de que quer perfilha-lo.

>4 Lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, § 1.

%> 0Ord. L. 2, T. 35, § 12 e lei de 7 de janeiro de 1750.

Por Direito Romano s6é podido ser legitimados per rescriptum principis os filhos
naturaes e tdo sémente quando ora impossivel o casamento do pae com a mée e nao
tinha elle filhos legitimos. (Makeldey, art. 8 585).

O Direito Canonico estendeu o beneficio da legitimacédo per rescriptum Pontificis ao
espurios X. Qui fili sint legit.

Segundo o nosso Direito foi sempre permettido perfilhar os espurios.
°® Lob&o Not. a Mello, L. 2, T. 5, § 19, n. 7; B. Carneiro, L. 1, T. 23, § 206, n. 6. A lei ndo
marcou a forma especial para prova do reconhecimento e da intencdo do pae; portanto
sao permettidos quaesquer meios de prova admittidos em Direito. Pegas, tom. 3 ad. ord.
L.1,T.3,81, n. 79; Pheb. Decis. 176, n. 3; Lob., cit. § 19 n. 7.

E sufficiente para fundamentar a concessdo da carta de perfilhacéo a instituicdo do filho
em testamento, com a clausula: “se obtiver legitimac¢ao.” Lob., cit. n.

179

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

2° Que, & requerimento do pae ou do proprio filho®>’ seja

passada e expedida pelo juiz competente a carta de confirmacéo.>®

7

Hoje ndo é mister preceder informacdo com audiencia dos
herdeiros do pae, porque a carta de perfilhacdo ndo importa nem directa

nem indirectamente offensa de direitos de terceiros.>®
§ 130. Efeitos da perfilhacao.

Da perfilhacdo solemne resultavdo, segundo o nosso antigo

Direito, as seguintes consequencias naturaes:

1°© O direito de gosarem os perfilhados da nobreza, honras,

liberdades, armas e insignias do pae.®°

2° Dispensa para poderem o0s espurios ser instituidos

herdeiros por seus paes;®*
3° O direito a alimentos.®?

O direito de succeder ao pae intestado era uma concessao

extraordinaria, feita por graca especial do principe, que resumia em sua

" Provada a intencéo do pae, é licito ao proprio filho requerer a carta de confirmacéo. B.
Carneiro, cit. § 206, n. 7.

Antigamente disputavdo 0s nossos escriptores largamente sobre a necessidade de
declarar-se na peticdo para a perfilhagdo a qualidade da illegitimidade. Essa declaracédo
era necessaria porque podia influir no animo do soberano para conceder ou ndo a graca
extraordinaria ao perfilhado de poder succeder ao pae intestado. Hoje, porém, que a
perfilhacdo s6 tem effeitos ordinarios, definidos na lei e ndo effeitos extraordinarios
dependentes de graca especial, uma tal declaracdo, suposto util (no caso da filiacdo ser
natural) ndo é com tudo necessaria.

%8 Art. 2, § 1 da cit. lei de 22 de set. de 1828 e art. 2, § 5 do Reg. de 15 de marco de
1842.

59 A carta de perfilhacéo nao attribue ao filho o direito de succeder ao pae intestado (vej.
0 8 130); portanto cessa a razdo em virtude da qual devido ser ouvidos os herdeiros
necessarios e os que ja tinhao direito adquirido a heranca. Cfr. B. Carneiro, L. 1, T. 23, 8
206, n. Se o filho é natural, succede por for¢ca do reconhecimento em testamento ou
escriptura publica e nédo por virtude da perfilhacdo solenme. Veja-se a nota (2) ao §
seguinte, pag. 271.

€0 B, carneiro, L. 1, T. 23, § 207, n. 5.

1 Res. de 16 de novembo de 1798, transcripta por Lob&do, Morgados, Addic. cap. Il ao §
62; B. Carneiro cit., n. 16. Os espurios ndo podido ser instituidos herdeiros por seus
paes. (Lob. Acc. Sum. 8§ 181.)

2 Assento de 9 de abril de 1772, § 3.
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pessoa todos os poderes soberanos. Um tal direito ndo resultava, como
effeito normal, da legitimacdo em si mesma, mas provinha

exclusivamente de uma clausula adjecta a legitimacéo.®®

A attribuicdo de conceder cartas de perfilhacdo foi pelo

moderno direito passada® ao poder judiciario.

O poder judiciario no nosso regimen nao tem a faculdade de

dispensar na lei.

Nao lhe é pois licito attribuir a perfilhacdo solemne um effeito
que nao resultava do acto em si, como o direito de succeder ao pae
intestado, mas que tinha por unico fundamento uma concessdo que

presupde a faculdade legislativa de dispensar na lei.®®

Assim que no estado actual do nosso Direito, os effeitos da

perfilhacdo solemne reduzem-se aos seguintes:

Direito de gosarem os perfilhados das honras e privilegios de

filhos legitimos;®®

Direito de pedirem alimentos aos paes.®’

63 «“E o filho espurio ndo podera haver o dito foro, salvo sendo legitimado por nés em tal
forma que possa succeder ab intestado e de outra maneira ndo.” Ord. L. 4, T. 36, § 4 in
fine. Portanto a legitimacgédo por si s6 ndo dava o direito de succeder ao pae intestado,
mas precisava ser passada em forma tal que della resultasse semilhante direito. Vao de
harmonia com o sentido do texto transcripto as palavras da ord. do L. 2,T. 35, § 12.

“As legitimacbes nédo se costum&o conceder neste reino em prejuizo dos herdeiros
legitimos; e nao tendo ellas as qualidades de restituicdo plenaria, mas d'uma mera
dispensa, s6 podem aproveitar para os effeitos e fins que as leis e estilos do reino
prescrevem na forma por ellas ordenadas.” Res. de 16 de novembro de 1798. Lob. Addic.
ao Tract. dos Morg. cap. 11 ao § 62.

E tal é a authorisada opinido de Paschoal, (L. 3, T. 8, § 14) e de Borges Carneiro (L. 1,
T.23,8207,ns.5,7e9).

A interpretacdo de 29 de abril de 1863 ao Reg. de 15 de dezembro de 1860 allude a
perfilhagcbes que importdo habilitacdo para a successdo ab intestato: o que
rasoavelmente ndo pode ser entendido sendo em relacdo &s perfilhacdes de filhos
naturaes, fundadas em escriptura publica ou testamento.

54 Art. 2, § 1 da lei de 22 de setembro de 1828.

% Mello, L. 3, T. 8, § 14 nota. “Ex rescripti igitur verbis et principis voluntate lota haec
res pendet.”

66 Este efieito € incompativel com a doctrina dos 88§ 14 o 16 do art. 179 da Constituicio
do Imperio. Todavia ainda existem vestigios delle.
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SECCAO QUARTA

CAPITULO UNICO
ALIMENTOS
8 131. Obrigacgao de prestar alimentos.

Antes de adquirir certo grau de desenvolvimento fysico e
moral ndo tem o ente humano capacidade para prover a sua propria
subsistencia. E em igual impossibilidade pode achar-se o adulto, ou por

enfermidade ou por defeito de organisacdo.*

57 Cit. Ass. de 9 de abril de 1772.

A dispensa para poderem os espurios ser instituidos herdeiros pelos paes, € hoje um
effeito annullado, visto como, segundo declarou a lei de 11 de agosto de 1831, taes
filhos podem, como quaesquer sutros, ser nomeados herdeiros pelos paes.

A perfilhacdo solemne dos filhos naturaes s6 os habilita para succederem & seus paes
infestados, quando o reconhecimento é feito em escriptura publica ou testamento. Se a
perfilhacdo tem por fundamento escripto privado ou depoimento de testemunhas, é claro
que o filho ndo pode succeder ao pae intestado; alias serido burladas as provisfes da Lei
de 2 de setembro de 1847.

De todo o exposto neste § resulta que a perfilhacdo solemne é hoje uma perfeita
inutilidade. Para que o filho consiga todos os effeitos que della resultdo (excepto as
honras), basta o simples reconhecimento do pae.

Observacao:

Seguia-se agora tratar das Adopcbes. Fazem dellas men¢do a ord. L. 1, T. 3, 8 1 e
Regim. do Desmb. do Paco, 8 118; ainda allude & ellas 0 § 1 do art. 2 da Let de 22 de
setembro de 1828.

Rara vez praticadas em Portugal, cahirdo entre nés as Adopg¢des em total desuso, como
em geral tem acontecido em toda a Europa. O conde Portalis na introduccdo ao projecto
do codigo sardo escreveu o seguinte:

“Na época da organisacdo do codigo civil francez entrava a Adopg¢édo nos intuitos de
Napoledo e abriu-se-lhe espaco no dito codigo como uma das bases do seu estatuto
acerca da familia. Mas foi ella rodeada de tantas restriccfes e submettida & condicoes tao
difficeis de preencher-se que foi facil prever que recebida com desconfianca nédo se
naturalisaria sendo com muito trabalho. A experiéncia tem justificado as previsdes dos
authores do codigo:— nada mais raro do que uma Adopc¢éo.”

Sendo, pois, a Adopcdo uma instituicdo obsoleta, seria uma verdadeira inutilidade tratar
della.

1 Alguns escriptores fazem distinccdo entre a obrigacdo de prestar alimentos e a
obrigacédo de criar, sustentar e educar os filhos. A primeira diz respeito aos adultos que
por enfermidade ndo podem prover a sua propria subsistencia; a segunda aos menores.
Mourlon, Rep. Ecrit, L, 1, T. 6, n. 739.

Esta distinccdo tem effeitos praticos como adiante se vera. (8 136 nota 4).
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Quando ao homem collocado em qualquer das circumstancias
alludidas fallecem posses, quem deve vir-lhe em auxilio para ndo deixa-lo

succumbir & mingua?

— O Estado? Certo; ao Estado incumbe essa obrigacdo *; mas
antes do Estado que deve proteccdo a todos os infelizes, a voz da

natureza chama os paes e 0s parentes mais proximos.

Assim que a lei impde aos parentes dentro de certos graus a

obrigacdo do se alimentarem uns aos outros.

Segundo a nossa legislacdo, os parentes, na linha recta in
infinitum e na transversal dentro do 2° grau por direito civil, quer sejao
legitimos, quer illegitimos, devem-se reciprocamente alimentos,

subsidiariamente uns depois de outros.?
§ 132. O que sao alimentos?

Por alimentos entende-se tudo que € necessario para O

sustento, vestuario e habitacéo.*

Se o alimentario é menor, nos alimentos comprehendem-se as

despezas de criacdo e educacéo.’
Dividem-se os alimentos em naturaes e civis.

Naturaes sé&o os estrictamente necessarios para a mantenca da vida

®: civis os que sdo taxados segundo os haveres e a qualidade das pessoas.’

2 O Estado desempenha este dever, fundando e protegendo a fundacédo de asylos de
mendigos e de invalidos, de casas de caridade e de expostos.

®Ord. L. 1, T.88, 8§15 e 16; L. 4, T. 99; Assento de 9 de abril de 1772 confirmado pelo
alvara de 29 de agosto de 1776.

“0rd. L. 1, T. 88, § 15: .... “0 que lhes necessario for para seu mantimento, vestido e
calcado e todo o mais.” Assento de 9 de abril de 1772; Mello, L. 2, T. 6, 8 11 nota. Cod.
civil port. art. 171.

®Ord. L. 1, T. 88, cit. § 15: “E mandaré ensinar a ler e escrever aquelles que forem para
isso.” Fr. 6, 8 5, D. de Carbonian. Edict (37. 10): “Non solum alimenta pupillo proestari
debent, sed et in studia et in coeteras necessarias impensas debet impendi pro modo
facultatum.”
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Chamao-se legitimos os alimentos devidos por direito de sangue

(juris sanguine).® Sdo estes os que formé&o o objecto deste capitulo.

Os alimentos, que se prestdao em virtude de disposicao
testamentaria ou de convencédo, sdo regulados pelas leis que regem os

actos que |Ihes servem de fundamento.®

8 133. A. Alimentos entre parentes legitimos.

1. Na constancia da sociedade conjugal os filhos séo
alimentados & custa do pae e da mai, qualquer que seja o regimen de

bens, segundo o qual foi contraindo o casamento.*°

2. Quando os conjuges se separdo em virtude de sentenca de
divorcio, ou por ter sido o casamento julgado nullo; a mai é obrigada a
crear o filho de leite até tres annos; toda a mais despeza com alimentos é

por conta do pae.'!

A obrigacdo que tem a mai de crear o filho de leite até tres

annos, cessa se ella ndo pode preenche-la sem comprometter a sua saude.?
3. Se 0 matrimonio se dissolve:

a) Por morte da mulher, ao marido cumpre fazer todas as

despezas de criacéo e alimentos;*®

® B. Ccarneiro, L. 1, T. 19, § 167, n. 2.
’ B. Carneiro cit.
8 B. Carneiro, cit. § 167, n. 1.
° Mello, L. 2, T. 6, § 11 nota.
% 0Ord. L. 4, T. 99 princip.; MelloL. 2, T. 6, § 12.
A cit. ord. diz simplesmente: “emquanto durar o matrimonio” sem fazer distinc¢do
alguma.
1 0Ord. L. 4, 99 princip. verb. E apartado o matrimonio.... Mello cit. §14.
2 0rd. L. 1, T. 88, § 10; Valasc. Cons. 92, n. 2 e 3; Reper. tom. 3, pag. 447. Neste caso
a despesa de criacdo é por conta do marido, ord. cit. princip.
¥ 0Ord. L. 4, T. 99, § 2: Assento § 1, n. 4; B. Carneiro, L. 1, T. 19, § 168, n. 36.
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b) Se por fallecimento do marido, a mulher é tdo sémente
obrigada a crear de leite o filho até tres annos; os alimentos porém

correm por conta dos bens do proprio filho.**

1

4. Na falta do pae '° e ndo tendo o filho bens, passa & mai a

obrigac&o subsidiaria de alimenta-lo.*®
1.

1. Na falta da mai a obrigacdo de prestar alimentos passa aos

ascendentes paternos;*’
2. Na falta destes aos ascendentes maternos;*®

3. Na falta dos ascendentes aos descendentes, guardada a

ordem da successdo;*®

4. Na falta dos descendentes aos irmaos, quer germanos quer

unilateraes.?°
1.

Do que fica exposto resulta que os alimentos séao

subsidiariamente devidos na ordem seguinte:
1. Pelos paes;

2. Pelos ascendentes paternos;

“Ord. L. 4,S.99,83;L.1.T. 88, 8§ 10; Mello, L. 2, T. 6, § 13.

> Na falta do pae quer dizer: ou por ter fallecido, ou por n&o poder alimentar o filho por
pobresa, ou por outra causa. B. Carneiro, L. 1, T. 19, 8 168, n. 24.

® Ord. L. 4, T. 99, § 2: Assento de 9 de abril de 1772,. § 1. Por Direito Romano na falta
do pae, passava a obrigacdo aos avis paternos, na falta destes a mae. Neste ponto foi o
Direito Romano alterado pelo Assento, cit. § 1, nas palavras.... “para obrigarem aos paes
e na falta delles aos outros ascendentes.”

7 Asssento § 1; B. Carneiro, cit. § 168, n. 46.

8 Assento § 1; B. Carneiro cit. A obrigacdo de alimentos recahe nos mais proximos
ascendentes, uns na faltados outros. Cit. Ass.

19 Cit. Ass. § 4.

20 Cit. Assento, § 6; Lob&o, Not. &4 Mello, L. 2, T. 6, § 25, n. 9.
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3. Pelos ascendentes maternos;
4. Pelos descendentes;
5. Pelos irmé&os.
8§ 134. Direito de repetir alimentos.

A mai s6 €& obrigada & prestar alimentos ao filho

subsidiariamente, isto €, na falta do pae, e nao tendo o filho bens.

Portanto se ella o alimenta fora daquelles casos, fica-lhe salvo
o direito de repetir as depezas pelos bens do pae, ou do filho, segundo for

a hypothese.?!

Cessa, porém, o direito de repetir taes despezas, constando

2 como se ndo sendo tutora ou

que ella as fizera com animo de doar,?
curadora do fllho, ou administradora de seus bens, prestou-lhe

alimentos.?
Todavia esta presumpcao (deduzida de néo ser tutora) illide-se:

1. Se a mai é pobre, o fllho rico, e as despezas grandes

segundo a qualidade das pessoas e o valor do patrimonio;?®*
2. Se ella protestou em tempo rehave-las.?®

Estas mesmas disposicdes tem sido applicadas aos outros
parentes quando prestdo alimentos fora dos casos em que sao

obrigados.?®

2L Ord. L. 4, T. 99, § 4; Fr. 34 D. de neg. gest. (3. 5); fr. 5, § 14, D. de agnoscend et
alend. liber. (25. 3).

22 Fr. 5, 8 14 D. de agnoscend et alend. lib.: exigente materno affectu. B. Carneiro L. 1,
T. 19, 8§ 163, n. 3.

2 0rd. L. 4, T. 99, § 6. Tem, porém, o direito de repetir as despezas feitas com os bens
do filho, seja ou nao tutora ou curadora. Cit. ord. § 5.

4 Cit. ord. § 6.

%5 Cit. ord. § 6.

26 Repert. das ord. tom. 2, pag. 499.
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Assim os avos e os irméaos, quando nao sao tutores ou curadores
do parente a quem alimentardo, nem administradores de seus bens, nao

podem rehaver as despezas feitas, salvo se protestaro repeti-las.?’
8§ 135. Alimentos entre parentes illegitimos.

Entre parentes illegitimos sédo devidos alimentos dentro dos

mesmos gratis e na mesma ordem, como se fordo legitimos.?®

Todavia a obrigacdo que tem a mai de crear os filhos

illegitimos de leite até tres annos, cessa:
1. Se ella for casada e o filho espurio;?°
2. Se for professa em religido approvada.*°
8 136. Quando sao devidos os alimentos.

Os alimentos s6 sao devidos, concorrendo os dous seguintes

requisitos:

1° Quando o alimentario ndo tem bens e ao mesmo tempo
estd impossibilitado de por seu trabalho ou industria prover a sua propria

subsistencia;®!

2" B. Carneiro, cit. § 169, n. 7.

*0rd. L.1. T. 88, § 11; L. 4, T.99, § 1; Assento de 9 de abril de 1772, § 3; B. Carneiro,
L.1,T.19, § 168, n. 45.

*0Ord. L. 1, 88, § 11.

% Cit. ord., 8 11.

Aos illegitimos devem-se alimentos tanto naturaes como civis. Mello, L. 2, T. 6, § 17
nota.

31 Assento de 9 de abril de 1772 pri. § 1, § 2, n. I.

Segundo a ord. L. 4, T. 98, 8§ 7, as despesas que o pae faz com a educacdo do filho,
ndo vem a collacdo. Desta disposicdo resulta que,embora o filho tenha bens proprios,
todavia as despezas da educacgéo sdo por conta do pae: o que vae de accordo com a
disposicdo da ord. L. 4, T. 99, § 2. A disposi¢cdo da supracitada ord. L. 4, T. 97 8 7
entender-se-ha derogada pela alludida disposicdo do Assento? Parece que nao. A ord.
refere-se as despezas de educacdo e o Assento a obrigacdo de prestar alimentos,
segundo a distinccdo acima 8§ 131, nota 12.
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2° Quando a pessoa, a quem séo pedidos os alimentos, pode
fornece-los, sem ficar privada dos meios de que carece para sua

sustentacéo.>?

Cumpre notar que qualquer que seja a causa da
impossibilidade, ou provenha ella de caso fortuito ou de culpa do
alimentario, como se dissipou o0s seus bens; os alimentos lhe sdo sempre

devidos.*?
§ 137. Taxa dos alimentos.
A taxa dos alimentos deve ser fixada:
Segundo as necessidades e condicdo social do alimentario;>*
E segundo as posses do alimentante.®

Estes dous elementos influem para elevar ou baixar a taxa dos

alimentos, segundo variao entre se.
Assim que:
a) A taxa é fixada em quantia modica:

I. Se o alimentario € de condicdo humilde, embora o

alimentante seja opulento;

%2 Assento § 2. n. 1: “Nos casos em que 0s paes tem com que se alimentem, ou apenas
tem o preciso e indispensavelmente necessario para a propria alimentacdo.” Deducto ne
egeat.

Na fixagdo deste requisito deve ter-se em vista o rendimento e ndo o valor de seus
bens, o qual pdde ser grande e pequeno o rendimento. Doctr. das Acg. nota 496.

Os alimentos sao tirados dos reditos dos bens: assim o pae nado pode ser obrigado a
vender a propriedade de seus bens, como terras, apolices, para occorrer a alimentos.
Decret. de 25 de setembro de 1754; B. Carneiro, L. 1, T. 19, 8 168. n. 15, nota b; Lob. a
Mello. L. 2, T. 6, 8 19, n. 3.

33 Assento, § 1, n. IV. Cabed. P. I. D. 148; Lob. Not. 4 Mello, L. 2, T. 6, 8 12. ns. 6, 7, e
8.

%4 0rd. L. 1, T. 88, § 15; Lob. Obrig. Recip. § 31; B. Carneiro, L. 1, T. 19, § 168, n, 10.

% 0rd. L. 3, T. 9, § 4.... “quando o filho pedir ao, pae que Ihe dé mantimento, segundo a
faculdade de seu patrimonio.” Lob. loc. cit.
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I1. Se o alimentante tem pouca fortuna.

b) A taxa é arbitrada com mais larguesa se o alimentario é de

condicdo elevada e o alimentante tem posses suficientes.>®
§ 138. Como se pagao os alimentos.

Os alimentos s&o ordinariamente pagos em prestacdes de

dinheiro, mensace, trimensaes ou semestraes.>’

Podem ser tambem, segundo as circumstancias, pagos em
especies, como em fructos®®, ou por meio de adjudicacéo dos rendimentos

de um predio.*°

Se a divida de alimentos é entre pae e filho familias, ao pae
assiste o direito de, em vez de fazer a pensdo em dinheiro, chamar o fllho
para sua casa, salvo tendo o filho justa causa para apartar-se da

companhia paterna.*°
8 139. Da natureza da divida de alimentos e de sua transmissibilidade.

I. A obrigacdo de prestar alimentos nao é indivisivel nem

solidaria.**

3¢ Mourlon. Rep. Eciit. L. 1, T. 5, n. 749. Os alimentos, depois de arbitradas, podem ser
augmentados ou diminuidos, segundo varido as necessidades do alimentario e as posses
do alimentante. Lob&o, Obrig. Recipr. § 38; Doctr. das Ac¢. nota 485. D’ahi vem o diser-
se que a sentenca de alimentos nunca passa em julgado. Lob. cit. § 38.

37 Lob&o, Obrig. Recipr. § 34.

%8 Franca a Mendes, Aresto 85, n. 11; Acgdes Sum. § 241, not.

39 Guerreiro, Tract. 1, L. 2, cap. 12, n. 60.

40 Assento de 9 de abril de 1772, § 2, n. IV. Explorati juris est patrem regulariter non
teneri ad praestanda filiis alimenta extra domum. Lob. Not. &4 Mello. L. 2, T. 6, 8 19, n.
14.

Da-se causa justa para os filhos apartarem-se da companhia paterna: si recedant ob
novercas, vel ob inumicitias cum alio fratre, aut propter litem cum patre, vel ob culpam
ejusdem patris, qui sit forte nimis soevus; meritrices aut collusores malé morigeratos in
domo habeat, filiumve ipsum a domo vel mensa ejecerit. Arouca ao frag. 3 D. de his qui
sunt sui, n. 3.

Entende-se ainda ser por justa causa se o filho aparta-se da casa paterna por motivo
de servico militar, ou para seguimento de estudos. Rocha, 8§ 329.

41 Reputavdo os antigos escriptores solidaria a obrigacdo de alimentos. Pothier, Mariage,
P. V, cap. 1, n. 391; Moraes, Execution. L. 6, cap. 7, n. 60.
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D’ahi resulta que, quando a obrigacdo de alimentos recahe ao

2

mesmo tempo em pessoas diferentes,*? cada uma dellas s6 pode ser

demandada pela quota que Ihe couber.

Neste caso a divida alimentaria é distribuida, ndo em partes
arithmeticamente iguaes, mas em quotas proporcionadas aos haveres de

cada um dos co’obrigados.*®
Cada quota constitue divida distincta.**

Il. A obrigacdo de alimentos, verificadas as condi¢cbes de sua
elegibilidade ainda em vida do devedor, entra na classe das dividas que

oner&o a heranca e como tal é transmissivel aos herdeiros.**

8§ 140. Favores a causa de alimentos.

7z

Os alimentos sdo destinados a remediar necessidades cuja

satisfacdo nédo pode ser declinada nem adiada.

D’ahi provem o estatuir a lei certas providencias especiaes no
intuito de garantir o direito &4 alimentos e de assegurar-lhe prompta

execucao.*®

Assim gue:

Esta opinido, porém, é erronea. A solidariedade nao se presume: s6 pode resultar ou
do decreto da lei, ou de declaracdo expressa das partes, ou da natureza indivisivel da
obrigacédo: (Mackeldey, Droit Romain, § 366; art, 1102 do Cod. Civil Franc.) Mas quanto
a obrigacdo de alimentos, nem ha lei que lhe dé a natureza de solidaria nem ¢ ella
indivisivel. Portanto, como considera-la solidaria? Mourlon Rep, Ecrit. L. 1, T. 5, n. 751.
42 Verifica-se esta hypothese por exemplo quando o pae pede alimentos aos filhos, o
irmao aos irmaos.

“3 Lob. Nota Mello, L. 2, T. 6, § 25, n. 5 in fine; Mourlon. cit. n. 751.

44 Mourlon, cit. n. 751.

45 Barbosa ad ord. L. 4, T. 99, § 1 n. 8; B. Carneiro, L. 1, T. 19, § 168, n. 57; Repet.
Ecrit. L. 1, T. 5, n. 752.

O Assento de 9 de abril de 1772 na parte (8 8) em que estabeleceu um direito real
sobre os bens do devedor em favor do credor de alimentos, acha-se hoje derogado pelo
art. 6 da lei de 24 de setembro do 1864. Esta lei s6 considera onus real o legado de
alimentos expressamente consignado no immovel: “o que é cousa muito distincta de
alimentos devidos jure sanguinis.”

Assim que os bens do devedor de alimentos jure sanguinis ndo se podem hoje reputar
vinculados pelo laco de um direito real ao pagamento da divida alimentaria.

“0Ord. L. 4, T. 788§ 3.
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1. O direito & alimentos ndo pode ser validamente

renunciado;*’

2. Nao é permittido fazer transaccdo sobre alimentos futuros,

salvo:

I. Se por ella fica evidentemente melhorada a condi¢cdo do

alimentario;

II. Se ¢é feita com authoridade judicial, precedendo

conhecimento de causa;*®

3. A divida de alimentos ndo admitte compensacao, qualquer

que seja a natureza da divida que se lhe oppoemj;*°

4. Os alimentos recebidos ndo se restituem, ainda que o

alimentario venha & decahir da accéo;>°

O alimentario ndo é obrigado & dar fianca para receber os

alimentos.”!
8§ 141. Cessacao da obrigacédo de prestar alimentos.
A obrigagédo de prestar alimentos cessa:
I. Em geral:

1° Pela morte do alimentario;>?

47 B. Carneiro, L. 1, T. 19 § 167, n. 9.
“8 Mello, L. 4, T. 2, § 12; B. Carneiro cit., n. 7.

Em relacdo & alimentos preteritos € permittida a transaccdo porque cessa a rasao da
lei, a necessidade indeclinavel.
“0rd. L. 4, T. 78, § 3.
%0 valasc. Cons. 1, n. 7; Mello, L. 2, T. 6, § 24, nota; B. Carneiro, cit. § 167, n. 16.
5! Pheb. P. Il, arest 89; B, Carneiro, cit. § 167, n. 15; Pereira e Souza, Prim Linh. nota
886.
52 E de notar que os alimentos vencidos e ndo pagos em vida do alimentario, sdo devidos
aos seus herdeiros. Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1, T. 5, n. 752.
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2° Se o alimentario adquire meios, ou torna-se apto para

prover & sua subsistencia:*®

7

3° Se o0 alimentante ndo pode continuar a fornecer os
alimentos por lhe ter sobrevindo impossibilidade, como perda de bens, ou

molestia;>*
Il. Em relacdo aos paes:

4° Se o filho commetteu alguma ingratiddo pela qual possa ser

desherdado;>®
5° Se sem justa causa abandonou a casa paterna.>®

6° Se casou sem consentimento do pae, ou sem
consentimento suprido pela justica: quando é filho familias vardo, maior
ou menor®’, ou filha familias menor®®, ou filho legitimo menor®®, ou

quando é illegitimo menor reconhecido ou legitimado.®°

I1l. Em relacdo aos mais ascendentes, aos descendentes e
irmaos extingue-se a obrigacdo de alimentos, occorrendo alguma das

causas pelas quaes cessa a dos paes, sendo applicavel ao caso.®*

Resta ainda observar:

53 Assento de 9 de abril de 1772, § 2, n. II.
>4 Assento. § 2, n. |I.

O texto nos numeros 2 e 3 allude a hypothese de terem sido decretados os alimentos,
vindo depois o alimentante a cahir em pobresa, ou o alimentario a poder se alimentar. Se
ao tempo, em que se propde a acgéo, se reconhece ou que o alimentante ndo tem meios
ou que o alimentario pode prover & sua subsistencia, o caso é diverso: — entdo a
obrigacdo nado existe porque falta um dos seus elementos geradores.
°> Assent. cit. § 2, n. I1.

Quaes as causas de desherdacéo? Vej. Consolid. das Leis Civis, art. 1016.
56 Assento, cit. § 2, n. IV.

" Assento, cit. § 2, a. V.e Lei de 6 de outubro de 1784.
8 Assento, cit. § 2, n. V.
9 Lei de 6 de outubro de 1784 § 4 e 6.
60 Assento. § 3.
1 Assento. § 4 e 6.
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1° Que a respeito dos irmaos legitimos cessa especialmente a
obrigacdo de alimentos, se sem justa causa se apartardo da casa do

irm&o, ou se se casardo sem licenca do pae commum.®?

2° Que em relacdo aos irmaos illegitimos cessa tambem a
alludida obrigacéo, se casardo, depois da morte do pae, sem licenca do

irm&o & quem os alimentos sdo pedidos.®?
§ 142. Accao de alimentos.

A accdo de alimentos € ordinaria ou summaria, segundo se

demandao alimentos preteritos °* ou futuros.®®

O grau de parentesco em que o author funda a sua intencao
pode ser estabelecido em juizo por qualquer dos meios de prova

admittidos em direito.®®

Nesta accdo ndo se exige uma prova do estado da pessoa tao

rigorosa como nas acc¢des de filiacdo e peticdo de heranca.®’
8 143. Alimentos provisionaes.

Proposta a accao, pode o alimentario pedir provisoriamente
alimentos para as despezas da causa e para sua sustentacao no decurso

do litigio.®®

2 Assento. § 6.
63 Assento. § 7.
%4 Lob&o, Acc. Sum. § 391; Doctr. das Ac¢., nota 495. E igualmente ordinaria a accdo
quando se pedem alimentos devidos por contracto ou por testamento. Lobdo e Doctr. das
Acg. cit.
%5 Doctr. das Acg, e Acc. Sum. loc. cit.
66 Mello, L. 2. T. 6, § 22 not. Lob&o, nota ao lugar cit. n. 4 e seguintes.
" Mello. L. 2, T. 6 § 23 nota; B. Carneiro, L. 1, T. 19, § 170, n. 5.

Donde resulta que a sentenca que condemna ao pagamento de alimentos ndo faz prova
para a accdo de filiacdo e peticdo de heranca. B. Carneiro, cit. §, 170, n. 6.
8 Fr. 27, § 3, D. de inofficioris test. (5. 2.) Mello, L. 2, T. 6, § 24; Lob&o, Acc. Sum. §
228 e seguintes; B. Carneiro,L. 1, 19, § 171.

Os alimentos provisionaes tem por fim habilitar o author com os meios de fazer valer o
seu direito.
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Estes alimentos, denominados provisionais (alimenta in litem)
sdo taxados pelo juiz segundo a qualidade das pessoas, e o0 valor da causa
principal.®®

Para sua decretacdo basta uma forte presumpcdo do

parentesco allegado.’®

Podem ser pedidos em qualquer estado da causa, ainda

pendendo appellacéo.’

% Mendes, P. II, L. 1, cap. 4, n. 2.

’® Mello cit., § 24; B. Carneiro, cit: § 171, n. 3; Acc. Sum. § 232 e 233.

"t Acc. Sum. § 229; B. Carneiro, cit. § 171, n. 4.
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SECCAO QUINTA

DA TUTELLA E CURATELLA

CAPITULO PRIMEIRO
DA TUTELLA
§ 144. O que é tutella?

Tutella é o poder conferido &4 alguém, em virtude de lei, para
proteger a pessoa e reger os bens dos menores que estdo fora da accao

do patrio poder.*
Tutor é aquelle que é nomeado para exercer a tutella.

Em relacdo & pessoa do menor consiste o poder do tutor no

2

direito de promover-lhe a educacdo, e de representa-lo “ e assisti-lo nos

actos da vida civil.

Pelo que respeita aos bens, o tutor ndo € sendao um simples

administrador, com faculdades restrictas.*

! Segundo o Direito Romano, aos orfdos impuberes dava-se tutor; aos puberes curador.

A nossa legislacdo (ord. L. 4, T. 102 e T. 104 8 6) consagra esta distinc¢cdo, que, no
emtanto, tem sido abandonada pelos codigos modernos.

O que é verdade, é que ndo ha differenca real entre tutor e curador de menores. A
propria ordenagao (L. 4, T. 102 e 104, 8 6) os identifica, estabelecendo para uns e outros
as mesmas disposicbes legislativas.

De nossa parte, adoptando a terminologia dos codigos modernos e seguindo a
linguagem de alguns de nossos escriptores (13. Carneiro, L. 1, T. 26. § 223, n. 2),
tractamos neste capitulo da materia da tutella dos impuberes e da curatella dos puberes
conjuctamente, sob a denominacdo commum de Tulella. (Lob&o, Not. 4. Mello, L. 2, T.
11, 8 3, T. 12, 8§ 1. Vej. Pothier, Tract. des person. P. I, T. 6, art. 4.)

2 Se o orfdo é impubere (homem, menor de quatorzeannos, mulher, de doze) o tutor o
representa, praticando sem necessidade de intervencdo delle os actos que lhe dizem
respeito. (Mello, L. 2, T. 13, § 5). Os romanos denominavéao esta funccdo negotia pupilli
gerere. Mas é de notar que, segundo o Direito Romano o tutor s6 representava o 6rfao
quando elle era menor de sete annos (infans).

3 Se o orféo é pubere, obra em seu proprio nome, tdo sémente com assistencia do tutor.
Consiste a func¢do do tutor, ndo em representa-lo, mas em assisti-lo com a sua
intervencdo (authoridade) para completar-lhe o consentimento: é o que em Direito
Romano se chamava — authoritatis interpositio.
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O governo da pessoa e bens dos menores pertence de direito
aos paes. Na falta dos paes, é este dever devolvido ao Estado, o qual o

desempenha pelo intermedio dos tutores.>

A tutella, portanto, ou seja deferida em virtude de clausula
testamentaria ou por authoridade do juiz, é sempre uma delegacdo do

estado.®

D’ahi-lhe provem a denominacdo de cargo publico, (munus

publicum).”
§ 145. Pessoas sujeitas a tutella.

Incidem sob a tutella todos os menores que ndo tem pae, e 0s

que estao foéra da accdo do patrio-poder, a saber:
1. Os menores, filhos legitimos, orphédos de pae?;
2. Os filhos familias menores, emancipados do patrio poder®;

3. Os filhos familias menores, cujos paes se achao
impossibilitados de exercer o patrio poder, ou por incapacidade moral, ou

por estarem ausentes em lugar remoto e n&o sabido'’;

4 “pyupillorum pupillarumque tutores et negotia gerunt.” Ulpiano, frag. T. XI, § 25.

°> A tutella é uma reunido de certas attribuicdes do patrio poder, cuja falta é destinada a
suprir; constitue, todavia, uma entidade distincta, que pode coexistir com o patrio poder,
como acontece quando se da tutor ao filho familias menor por estar o o pae demente.
Nesta hypothese o0 pae conserva o patrio poder, se bem que suspenso, e em virtude delle
continua a ter o usofructo dos bens adventicios do menor, no emtanto que o filho
permanece sob a tutella de outro.

® Nos monumentos mais antigos da nossa legislacdo a tutella ja4 é conhecida como uma
delegacédo do Estado. Vej. a ord. Aff. L. 4, T. 88, 8§ 2: “N6s pelo estado que Deus nos deu
temos da guarda desses orfdos grande encarrego, porque uma das cousas que
encommendadas sam ao Rey na sua terra assi € manter e guardar e defender esses
orfdos.” Mello L. 2, T. 11, § 15.

" Fr. 1, 8 3 e4, D. de munerib. et honorib. (50. 4); fr. 18, § 1. Dig. eodem. Makeldey,
Droit Romain, 8§ 601.

® Ord. L. 4, T. 102.

° B. Carneiro, L. 1, T. 26, § 223, n. 9.

%'0Ord. L. 1, T. 88, § 6 in fine; Lob. Not. & Mello, L. 2, T. 11, § 4; B. Carneiro, cit. § 223,
n.7e8.
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4. Todos os menores illegitimos, quer naturaes, quer espurios,

embora reconhecidos ou legitimados.*

E de notar que fica sob a tutella do pae o filho familias menor

que é por elle voluntariamente demittido do patrio poder.*?
8 146. Diversas especies de tutella.

A tutella é ou testamentaria ou legitima ou dativa.

Tutella testamentaria € a que tem por base uma disposicdo

testamentaria ou codicillar.*®
Podem dar tutor em testamento:
O pae ao filho menor que tem sob seu poder;**

O avo paterno ao neto legitimo, sendo ja fallecido o pae do

menor.*°

A nomeacédo de tutor em qualquer destes dous casos néao

carece de confirmacéo do juiz.*®

Nestes casos suspende-se o patrio poder; todavia o pae conserva certos effeitos, como
o de usofruir os bens do filho. Lob. loc. cit.

1 «“Aviso n. 312 de 20 de outubro de 1859: Manda declarar que negando as nossas leis
expressamente o patrio poder as maes, o filho de pae incognito acha-se comprehendido
na jurisdiccdo orphanologica.” Cfr. B. Carneiro, cit. 8§ 223, n. 11.

2 3. de legitim. parent. tutela (1.18). B. Carneiro, cit. § 223, n. 9. Veja-se § acima.

Os expostos, emguanto menores de sete annos, conservao-se sob a guarda e direccédo
das mesas administativas das casas, onde sdo recolhidos. Em passando daquella idade,
ficdo ao cuidado do juiz de orfdos do termo, o qual deve a respeito delles proceder na
conformidade do seu regimento.

Al. de 31 de janeiro de 1775. 8 14. Port. de 19 de janeiro de 1835. Veja-se P. de
Carvalho, Linh. orp. addic¢céo 74, oitava edic¢éo.

3 Ord.L. 4,T. 102, § 1. Ndo vale a nomeacédo, sendo nullo o testamento. Neste caso a
nomeacao so pode prevalecer, sendo confirmada pelo juiz. Lob&o, Notas &4 Mello, L. 2, T.
11. 8 6, n. 4; B. Carneiro, L. 1. T. 28, § 251, n. 11.

 Ord. cit. § 1.

5 Ord. cit. § 1. Lob. Not. & Mello, cit. T. 11, § 6, n. 5. Linh. orph. nota 213.

% Ord. cit. § 1.
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Podem dar tutor em testamento, ficando porém, a nomeacao

dependente de confirmacao judicial:
O pae ao filio natural;*’

A mai aos filhos, quer legitimos, quer naturaes.®

O testador ao menor estranho & quem institue herdeiro.*®

Tutella legitima € a que € deferida aos parentes, segundo a

ordem estabelecida na lei.?°

A tutella € um onus, e pois é de justica que sejao de
preferencia chamados & servi-la os parentes que succederido ao orphao se

por ventura fallecesse intestado.*

Na dacdo desta tutella devem observar-se o0s principios

seguintes:

22

1. Na falta de tutor testamentario sera em primeiro logar

encarregada da tutella a mai ou a avo:
a) Se ellas o quizerem;
b) Se viverem honestamente;

c) Se ainda n3o tiverem passado & segundas nupcias.?

Y Ord. cit. § 2.
'8 Ord. cit. § 2. Linh. orph. nota 213.
9 Mello. L. 2, T. 11. § 7, Lob. Not. loc. cit.
Entre nés é desconhecida a tutella pacticia.
2% Ord. cit. § 3 e 5.
21 Ord. cit. § 5, Novella 118, cap. 5: Sancimus énim unum quem que secundum gradum
et ordinem, quo ad hereditatem vocatur, aut solum, aut cum aliis, etiam functionem
tutelae suscipere.
22 Ord. cit. § 5. A tutella legitima é subsidiaria da testamentaria.
2 Ord. cit. § 3, A avo s6 pode servir a tutella na falta ou impossibilidade da mae.
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A avo, porém, sO6 pode tomar a tutoria, ndo existindo avd

paterno ou materno.?*

2. Na falta da mai e dos avoés, deve a tutella ser deferida ao
parente do orphdo mais proximo em grau, residente no lugar onde estao

os bens.?®

3. Se o0 orphéo tiver mais de um parente no mesmo grau de

proximidade, a tutella sera dada ao que for mais idoneo e habilitado.?®

4. Em todo o caso, porém, serd a tutella sempre dada ao

parente mais idoneo e abonado, embora ndo seja o mais proximo em grau.?’

O parente mais proximo gue se escusa da tutoria perde por
esse facto o direito de succeder ao menor, se este fallecer na pupillar
idade ?®: salvo procedendo a escusa de impossibilidade de servir a tutella,

como de enfermidade ou de prohibicéo de lei.**

Entra na difinicdo de tutella legitima a que o pae exerce sobre

o filho que voluntariamente demittiu do patrio poder.3°
1.

Na ausencia de parente do orph&do com as habilitagdes legaes
para servir a tutella, pode o juiz nomear tutor & qualquer pessoa

estranha.®!

24 Lob. Acc. Sum. § 369 nota; B. Carneiro, L. 1, T. 28, § 249, n. 22 e 23. Assim tem sido
entendida pelos interpretes a lei romana que é fonte da ord. citada, § 3. Mulieribus enini
etiam nos interdicimus tutellae officium, nisi mater aut avia fuerint. Novell. 118, C. 5.

25 Ord. cit. § 5: “verb. o parente mais chegado que tiver no lugar.... sera constrangido...”
26 Ord. cit. § 5: E se tiver muitos parentes em igual grau...

27 Ord. id. ctt. § 5: E emquanto o juiz achar parente do orfdo abonado para ser tutor, ndo
constrangera o que nao for abonado, ainda que seja parente mais chegado em grau, etc.
8 Ord. cit. § 6.

2 Ord. L. 104, § 5. B. Carneiro cit., § 249, n. 33. A pena da lei e applicavel, embora a
escusa seja justa, uma vez que ndo provem de impossibilidade.

30 B. Carneiro cit. T. 26, § 223, n. 9.

' Ord. L. 4,T.102, 8 7.
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Esta € a especie de tutella que recebe em direito a qualificacao

de dativa.

A nomeacdo de tutor dativo é da livre escolha de juiz, todavia

deve recahir em pessoa idonea, e residente no domicilio do menor.3?
8§ 147. Da confirmacdo e nomeacao dos tutores.

Compete ao juiz de orphdos do domicilio do menor a

nomeacéao do tutor e a confirmacéo nos casos em que ella é necessaria.*?

I. A confirmacdo consiste na approvacdo da nomeacao em
testamento; é dada por simples despacho; completa o acto, tornando-o

pefeito e acabado.®*

Ainda nos casos em que a homeacao testamentaria nao carece
de confirmacdo, ha necessidade da intervencédo da autoridade do juiz, ndo
para aperfeicoar o acto que € de si mesmo perfeito, mas para julgar da

legalidade da nomeacao e da capacidade do nomeado.*®

I1. O juiz de orphdos é obrigado a dar tutores aos menores,

dentro do praso de um mez a contar do dia do fallecimento de seus paes,

32 Ord. cit. § 7.

Tanto o tutor legitimo como o dativo devem residir no domicilio do menor. Ord. cit., T.
102.85e 7.

Se 0 menor possue alguns bens fora do termo de sua residencia, o0 juiz devera
requisitar ao juiz do lugar onde estdo taes bens, para dar curador abonado a esses bens,
seguindo-se as diligencias recommendadas no 8 8 da cit. ord. do L. 4, T. 102.

33 0Ord. L. 4, T. 102 prin. Lei de 22 de setembro de 1828, art 2, § 4; Reg. de 15 de marco
de 1842, art. 5, § 4.

34 Lob. Not & Mello. L. 2, T. 11, § 7, n. 2; B. Carneiro, L. 1, T. 28, § 251, n. 2. Ndo ha
necessidade de inquiricbes e sentenca; basta que o juiz se informe pelos meios a seu
alcance da idoneidade do nomeado.

% Ord. L. 4,T. 102. § 1: .... “se informara se era pessoa que podia fazer testamento... E
sabera outro si se deixou por tutor ou curador pessoa que por direito o pode ser...”

“Et hoc sensu, omnes tutores confirmatione indigent et inquisitione.” Mello, L. 2, T. I,
8 7 nota.
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nomeando-o0s de sua authoridade, confirmando ou reconhecendo os que

houverem sido nomeados em testamento.>°

N&o cumprindo o juiz de orphaos este dever, o juiz de direito

em correicéo dara os ditos tutores.®’
8§ 148. Da incapacidade para tutor.

Sao incapazes de servir a tutella; todas as pessoas que por
causas diversas ndo estdo nas condi¢cdes de exerce-la segundo os intuitos

da lei.3®

Reputdo-se capazes de exercer a tutella todos os que ndo sao

declarados incapazes pela lei.*°
S&o declarados incapazes:
1. Os estrangeiros *°;

2. Os menores de vinte um annos, ainda que tenhéao

supplemento de idade **;

3. As mulheres, excepto a mai e a avé **;

% Ord. L. 4, T. 102 prin. e § 1. “E para saber como ha de dar os ditos tutores e
curadores, primeiramente se informara...”
37 0rd. L. 1, T. 62, § 28 e 33. Decreto n. 843 de 2 da outubro de 1851, art. 32, § 3:

Os juizes de paz sdo obrigados a dar informacédo ao juiz de orfaos dos menores, a
quem falleceu o pae. Lei de 15 de outubro de 1827, art. 5, § 11.

Os subdelegados devem apresentar ao juiz de direito em correi¢ao a lista annual das
pessoas que fallecerdo deixando orfaos. Cit. Decreto de 2 de outubro de 1851, art, 33.
%8 Nao se deve confundir a incapacidade para tutor com a escusa. A incapacidade importa
prohibicdo absoluta para exercer a tutella. Os antigos escriptores a denominavao escusa
necessaria (excusatio necessaria.) A escusa é a dispensa concedida por justa causa ao
que podera ser tutor, se quizesse escusatio voluntaria.
39 A materia das incapacidades para tutor é regulada pela ord. L. 4, T. 102, § 1, e pelo
Direito Romano: “se deixou por tutor ou curador pessoa que por direito o pode ser.”
49 Aviso de 8 de junho de 1837. Se o menor é estrangeiro, pode lhe ser dado por tutor
pessoa de sua nacionalidade, cit. Aviso: P. Bueno, Direit. Inter. Privado, n. 85. As
convengbes consulares nada innovardo relativamente a dagdo de tutores & menores
estrangeiros.
“10rd. L. 4,T.102, 8 1; T. 104, § 3 in fine e Res. de 31 de out. de 1831.

A mée que ficou viuva antes de ter vinte um annos, pode ser tutorado filho.
Emancipada pelo casamento, ella é reputada maior para os effeitos que nao sao
exceptuados na lei. Cod. Civ. Fr. art. 442.
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4. Os loucos de todo o genero*;
5. Os prodigos, declarados taes por sentenca®;

6. Os que tem impedimento perpetuo*; como os cegos*®, os
|48.

mudos e os surdos®’, os doentes de enfermidade grave e incurave
7. Os religiosos®?;
8. Os doutores em Direito, Canones ou Medecina®°;
9. Os militares em servico>';

10. Os inimigos do orph&o ou de seu pae®?;

11. Aquelle qgue no momento em que lhe é deferida a tutella,
se acha constituido em obrigacdo para com o orph&o, ou tem direitos a

fazer valer contra elle.>3;

12. Aquelle que o pae ou a mai exclue expressamente da

tutella®?;

13. E finalmente os pobres ao tempo em que lhes é deferida a

tutella®>.

420rd. L. 4. T. 102, § 3 in fine.

“3 Ord. cit. § 1. Nesta classe se comprehendem todos os que ndo estiverem na inteiresa
das faculdades mentaes.

44 Ord. cit. § 1, J. § 3 de curationibns (1. 23); B. Carneiro, L. 1, T. 28, § 246, n. 9.

4> 0Ord. cit. § 1.

46 B. Carneiro,cit. § 246. n. 10; Linh. orph. nota 238.

4" Fr. 1, 8 2 e 3, D. de tutellis (26.1): B. Carneiro, et. § 246, n. 8. Basta que seja surdo
ou mudo.

48 ). 8 4 de curat. (1. 23): qui perpetuo morbo laborant.

9 0rd. L. 4, T. 102, § 1.

%0 Ord. L. 4, T. 104, § 5. E hoje disposicédo obsoleta.

51 ). 8§ 14 de excusat. tut et curat. (1. 25); B. Carneiro, cit. § 246, n. 20, 21 e 22.

2 0rd. L. 4, T. 102, § 1; J. § 11 de excusation. tutor, et curator. (1. 25).

53 Novella 72, C. 1, 2, 3; B. Carneiro cit. § 246, n. 26 e 27.

>4 Fr. 21, § 2 D. de tutorib. Et curat. (26. 5).

° Ord. L. 4, T. 102, § 1; fr. 7 D. de excusationibus (27.1) Rep. tom. 4, pag. 139. O
pobre nao pode ser tutor; o tutor, porém, que cahe em pobresa, pode ser conservado na
tutella se for de probidade. Repert. loc cit.
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8§ 149. Das escusas dos tutores.

A nomeagcdo para tutor ndo pode ser recusada, & ndo occorrer

em favor do nomeado alguma das escusas legaes.>®

Sao motivos de escusa: a enfermidade, a idade, o exercicio de

certos empregos publicos e o ter & cargo certo numero de filhos ou netos.

Em virtude desses motivos, podem, querendo, escusar-se da

tutella, ou seja testamentaria, ou legitima, ou dativa:®>’
1. Os magistrados.®®

2. Os escrivaes, procuradores, contadores, carcereiros,

porteiros e mais officiaes de justica.>®
3. Os empregados das reparticdes de fazenda.®°

4. Os vereadores das camaras municipaes salvo se ja eréao

tutores ao tempo de sua eleicéo;®*
5. Os maiores de setenta annos.®?

6. Os impossibilitados por enfermidade temporaria, em guanto

ella durar.®®

“Et ad hunc effectum ille dicitur pauper qui tota sua industria ac tempore indiget ad se
ipsum competente sustentandum.”
%6 Ord. L. 4, T. 102, § 5: sera constrangido que seja tutor ou curador... L. 4, T. 104 pr.
Aquelle que sem justa causa recusa a tutella, incorre na pena de desobediencia. Cod.
crim. art. 149. A mé&e e a avd ndo podem ser constrangidas a aceitar a tutella. Ord. L. 4,
T. 102, 8 3.
°" A ord. L. 4, T. 104 pr. falla em escusas fundadas em privilegio. As ditas escusas,
porém, ndo prevalecem hoje, visto como fordo abolidos pela constituicdo os privilegios
pessoaes. (Const. art. 179, § 16).

N&o tem hoje nenhuma aplicagcéo as diversas especies de escusas, de que faz mencéo
Pereira de Carvalho, Lina. orph. nota 259.
8 Ord. L. 4, T. 104, § 1. Na palavra magistrado compreendem-se os membros ds
Supremo Tribunal, desembargadores, juizes de direito e municipaes.
%9 Ord. id. cit. § 1.
%0 Ord. cit. § 2.
1 Ord. cit. § 1.
%2 Ord. cit. § 3.
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7. Os que tiverem cinco filhos legitimos sob seu poder ou cinco
netos sob sua administracdo, contando-se neste numero os que tiverem
morrido em servigo de guerra, ou marchando para ella, sob a bandeira do

Imperio.®*

Estas escusas, salvo a do n. 4, quando acontecem depois de

aceita a tutella, ddo direito ao tutor para obter dispensa.®®

A escusa que existe ao tempo da nomeacdo deve ser allegada
dentro do praso de dez dias, a contar da intimagdo ao nomeado.®® Nao
sendo allegada no dito praso, entende-se renunciada e pois ndo pode mais

ser invocada.®’
8§ 150. Formalidades que precedem a entrada no exercicio da tutella.

O tutor, desde que é informado de que lhe é deferida a tutela,

deve logo entrar em exercicio, salvo se pretende allegar escusa legal.

Se deixa de cumprir este dever, torna-se responsavel pelas

perdas e damnos resultantes.®®

Mas ndo pode, em regra, entrar em exercicio, antes de
preenchidas certas formalidades, estabelecidas para seguranca dos

direitos do orph&o.®®

%3 Ord. cit. § 4.

4 Ord. cit. princip.

% Ord. cit. § 1. A excepcdo relativa aos vereadores confirma a regra: — excusant &
suscipienda et a suscepta tutella.

®¢ Lob. Acg. Sum. § 383 nota.

7 Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1, T. 10, n. 1139.

A estes casos de escusas accrescentdo os escriptores outros tirados do D. R., como a
administracdo de tres tutellas (J. prin. 1.25), a ausencia por motivo de servi¢o publico (J.
cit., 8 2), o exercicio do cargo de professor publico de sciencias e artes liberaes. Estas
ampliac6es podem ser recebidas porque em nada contrarido o espirito e a mente da ord.
%8 Fr. 1 8§ 1. D. de admnistr. et pericul. tutor. (26. 7); B. Carneiro, L. 1, T. 28, § 251, n. 8
e 9.

69 B. Carneiro cit. § 231, n. 2 e 3.
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Estas formalidades variSo segundo a especie de tutella e séao

em summa as seguintes:

I. Todo o tutor, ou seja testamentario, ou legitimo ou dativo, é

70eé.

obrigado & prestar juramento de bem e fielmente servir a tutella
receber os bens do menor, avaliados e por inventario feito pelo escrivao

de orphdos.”*

I1. O tutor legitimo e o dativo sdo, demais, obrigados a prestar
fianca idonea para seguranca dos bens do orph&o, excepto se elles tem
bens de raiz na comarca, livres e desembargados, equivalentes a fortuna

e renda do tutellado.”?

Todavia, o tutor legitimo, sendo homem probo e jurando que

ndo acha fiador, pode ser exonerado de dar fianca.’®

I1l. A mai, se aceita a tutela, deve obrigar-se por termo no
inventario, assignado por ella e pelo juiz com tres testemunhas, a
administrar fielmente a pessoa e bens do menor e & pedir, antes de

passar 4 segundas nupcias, a nomeacao de outro tutor.”

Neste mesmo termo deve renunciar o privilegio veleiano e

quaesquer outros introduzidos em favor das mulheres.”

© Ord. L. 4, T. 102, § 5; R. Carneiro, cit. 8 253, n. 1; Consolid. das leis civis, art. 251
nota 3.
L Ord. oit. T. 102, princip.; Mello, L. 2, T. 11, § 7 nota.

O inventario tem por fim acautellar extravios dos bens, preparar os elementos das
contas que tem de dar o tutor e fazer conhecer o valor total dos bens do menor para
poder o juiz arbitrar-lhe os alimentos.

2 0rd. L. 4, T. 102, § 5; Alv. de 7 de dezembro de 1689: “A qualquer dos parentes
desses menores e aos estranhos por termo nos autos com fiador abonado, se tal tutor o
nao for por seus bens de raiz que possua em que os do orfdo rasoadamente possao ter

seguranga.”
2 0rd. L. 4, T. 102, § 5, verb.: ... e ndo sendo abonado se jurar aos santos evangelhos...
" Ord. cit. § 3.

> Ord. cit. § 3. Na Corte é diversa a pratica. Veja-se a Consolid. das leis civis, nota 3 ao
artigo 248.
205

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

Se ella ndo tem bens de raiz suficientes para seguranca dos
direitos do filho, € obrigada a prestar fianca, a qual se toma por termo nos

autos do inventario.’®

Estas disposicdes tem inteira applicagcdo quando € a avo que é

chamada a exercer a tutela.”’

IV. Os immoveis do tutor, ou seja testamentario, ou legitimo

8 Todavia esta

ou dativo, ficdo legalmente hypothecados ao orphéao
hypotheca ndo exime o tutor de dar fianca, salvo se os immoveis sao

equivalentes aos haveres do menor.”®
8§ 151. Direitos e obrigacOes dos tutores.
A. Quanto d educacao:

Um dos mais importantes deveres do tutor € cuidar do

sustento e educacéo do orph&o, sob a vigilancia do juiz.®°

As quantias para este mister, se ndo fordo taxadas pelo pae
em testamento, devem ser arbitradas pelo juiz®', guardadas as regras

acerca da taxacao de alimentos (8 137.)

6 Ord. cit. § 3. Veja-ae Consolid. das leis civis, nota 1 ao art. 249.

7 Ord. e tit. cit. § 3.

8 Lei de 24 de setembro de 1864, art. 3, § 2. Esta hypotheca vale contra terceiros,
mesmo néo sendo especialisada nem inscripta. Lei citada art. 9.

®Ord. L. 4, T. 102, § 5 e Alv. de 7 de dezembro de 1689.

Segundo as citadas disposicdes é exonerado de prestar fianca o tutor que tem no lugar
bens de raiz sufiicientes. Pela nova lei de 24 de setembro de 1864 estes bens ficao
hypothecados ao menor; mas se elles ndo sdo bastantes para garantir os direitos do
orfdo, é claro que prevalecem as alludidas disposi¢cGes da ord. e alv., isto &€, deve o tutor
prestar fianca.

Se os immoveis do tutor sédo situados féra da comarca?

Pela antiga legislacdo (Alv. de 24 de julho de 1713, lei de 22 de setemb. de 1828, art. 2,
8 4, e Regul. de 15 de margo de 1842, art. 5, § 9) era mister licenga do juiz de orfaos
para que neste caso podesse o tutor hypothecar os bens, ficando dest’arte suprida a
necessidade da fianga.

Mas, & vista da disposicdo da citada lei de 24 de setemb. de 1864 a hypotheca, onde
quer que sejao sitos os bens, gera-se por forca de lei.

Portanto cessa a necessidade da licenca para a hypotheca convencional dos immoveis
fora da comarca, visto como ella é suprida pela legal; mas ao juiz fica o direito de julgar
suficiente tal hypotheca, podendo exigir ou ndo a fianca.

8 Ord. L. 1, T. 88, § 10, 11, 15 e 16. Decreto de 2 de out. de 1851, art. 32, § 8. B.
Carneiro, L. 1, T. 27, § 233, n. 1.
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A criacao do orphao deve se fazer em companhia da mai, e na
falta della, na dos ascendentes ou collateraes e até na de estranhos, como

for determinado pelo juiz.®?

Pode o menor ser removido da companhia da propria mai,
havendo fundada suspeitado mau tratamento ou de perigo para sua

moralidade.®®

Na educacdo comprehende-se a instruc¢édo primaria e o ensino
ou de oficios, ou de sciencias e artes liberaes, segundo a condicdo do

menor e o genero de vida & que tem de dedicar-se.?

Se o orphédo é da classe dos mechanicos e ndo possue bens, é

dever do juiz da-lo & soldada, logo que passe de sete annos de idade.®®
8§ 152. B. Quanto a representacao e assistencia dos orphaos.

Compete ao tutor suprir a incapacidade do menor nos actos da

vida civil, judiciaes ou extrajudiciaes.

Emquanto o orph&o é impuberere 2°

, pois lhe fallece luz de
razdo e vontade para obrar; o tutor o representa nos actos que lhe dizem

respeito sem necessidade da intervencéo delle.?’

8 Ord. cit. T. 88, § 15. O juiz arbitra com os partidores a despeza necessaria, podendo
deixar em méao do tutor quantia para a despeza do anno, ord. cit. § 38.
8 Ord. cit. T. 88, § 10,11. B. Carneiro, cit. § 233, n. 3.
83 Const. 1. C. Ubi pupilli educ. debeant. (5. 49) B. Carneiro, cit. § 233, n. 5.
O facto de passar a mae a segundas nupcias, por si sO0, ndao é suficiente para
fundamentar a remocdo do menor.
84 Ord. cit. § 15: “E mandara ensinar a ler e escrever. E dahi em diante lhes ordenara
sua vida e ensino, segundo a qualidade de suas pessoas e bens.” Decret. de 2 de out. de
1851, art. 32, § 8. Vej. Linh. orph. nota 222.
# Ord. L. 1, T. 88, § 13,14,16.

As disposicOes de direito que reguldo a materia das soldadas de orfdos, constdo da
citada ord., 8 13, 14, 16, 17, 18.
8 Menor de quatorze annos, sendo homem; de doze, sendo mulher.
8 Ord. L. 3, T. 41, § 8. Mello, L. 2, T. 13, § 5 e 6. A cit. ord. é expressa relativamente
aos actos judiciaes. Della se induz a doctrina expressa no texto. “Argmentum de
judicio...;”

Segundo o D. R. a intervencédo do orfédo tornava-se necessaria desde que elle passava
de sete annos.
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Em chegando a puberdade, deve o proprio menor figurar nos
actos em gque é parte, completando-lhe o tutor o consentimento com a sua

authorisacéo.®®

A authorisacdo do tutor é necessaria para todos os actos que

ger&o ou extinguem direitos ou obrigacdes.®°

A falta de authorisacdo acarreta a nullidade do acto; mas esta
nullidade s6 pode ser invocada pelo menor em cujo beneficio tdo sOmente

foi introduzida.®°

Assim que: sem embargo de ndo ter havido authorisacéo,

prevalece o acto, se traz vantagem ao menor.

A authorisacdo pode ser dada, antes, depois ou no momento
em que se consuma o acto, e por palavra ou por escripto, segundo for o

negocio.**

Para fazer testamento ndo tem o pubere necessidade de
authorisacdo do tutor®®. Independentemente della pode validamente

casar-se, ficando sbmente sujeito as penas da lei.”*

“Representar uma pessoa incapaz nos actos da vida civil, é fazer o papel dessa pessoa
nos actos que devem produzir um effeito de direito pré ou contra ella; é fallar, obrar,
vender, comprar, tomar emprestado, litigar... por ella ou em nome della, de modo que,
por uma ficcdo de direito, os actos praticados pelo representante reputdo-se feitos pelo
incapaz e séo tao efficazes como se elle os praticara em estado de capacidade.” Mourlon
Rep. Ecri. L. 1, T. 10, n. 1165.

% Ord. L. 3, T. 41, § 8. Mello, L. 2, T. 13, § 5 e 6.

“Authoritatem interponere” é a frase do Direito Romano.

89 J. pr. de auth. tutor. (1. 21); fr. 9 D. de authorit. et consens. tutor, et curat. (26.8). B.
Carneiro, L. 1, T. 26, § 224, n. 17.

Nao basta ordinariamente o consentimento do tutor para legalisar o acto; nos negocios
de importancia é mister licenca do juiz. (Vej. abaixo 8§ 153).

% J. pr. (1. 21); fr. 13, § 29. D. de action. empt. et vendit. (19. 1); B. Carneiro cit. §
224, n.6e7.

Os actos praticados sem authorisacao do tutor, por isso que s6 o menor podia annulla-
los, denominavéao-se em D. R. negotia claudicantia.

° Mello, L. 2, T. 11, § 15; B. Carneiro, L. 1, T. 26, § 223, n. 16. Aliter o Direito Romano.
92 Ord. L. 4, T. 81, princip.; B. Carneiro, § 226, n. 87.

93 B. Carneiro, cit. § 226, n. 41.
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§ 153. Quanto aos bens.

O tutor é pela naturesa de seu cargo um verdadeiro

administrador dos bens do orfao.

Como tal, Ihe cumpre: conserva-los, melhora-los e aproveita-

4
|9

los da maneira a mais util”™, com o0 mesmo zelo e diligencia com que cuida

dos proprios bens®.

Sao no entanto mui restrictos os poderes do tutor: em regra
sem amthorisacdo do juiz ndo pode praticar actos que tenhao por effeito

transferir direitos, crear ou extinguir obrigacdes.
Compete-lhe, mas com dependencia de authorisacéo do juiz:

1. Promover o arrendamento dos bens de raiz do orfdao, em

praca e a quem mais der.®

Se por nao ter apparecido lanco rasoavel se nao effectuar o
arrendamento de taes bens, o proprio tutor €& obrigado & faze-los

aproveitar sob sua administracéo.®’

2. Requerer a venda, em pracga, dos moveis e semoventes cuja

98
I

conservacgao for prejudicial®™, e a dos immoveis nos casos em que ella é

permittida.

Os bens immoveis dos orfaos nao podem ser vendidos senao

por necessidade indeclinavel, como para pagamento de divida que é

“ Ord. L. 1, T. 88, § 22 e seg.; T. 4, T. 102 princip.; fr. 1 pr. D. de adm. et pericul.
tutor. (26. 7); Mello, L. 2, T. 12, § 15.

% Ord. L. 4, T. 41, § 9: “Para poder haver emenda e satisfacdo do damno que recebeu
por culpa ou negligencia de seu tutor ou curador.” Fr. 1 prin. D. de tutellis et rationibus
distrah. (27. 3). Repert. das ordd. tom. 3, pag, 517 nota (c); Mello, cit. § 15.

° Ord.L.1,T. 88, § 23.

o7 Ord. cit. § 23.

%8 Ord. cit., § 25. A lei falla evidentemente dos moveis corporeos. Os moveis incorporeos,
taes como creditos, ac¢bes nas empresas industriaes ou commerciaes, ndo péao
improductivos, nem susceptiveis de deterioracdo: Cfr. Mourlon, L. 1, T. 10, n. 1172.
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impossivel solver de outro modo®: devem de ser vendidos os que forem
menos proveitosos ao orfao, em praca, com authorisacdo do juiz e

audiencia do tutor.%

3. Fazer as despezas necessarias com a conservagcao e

melhoramento dos bens. !

4. Receber as quantias devidas ao orfado e pagar as que elle

estiver a dever.%?
5. Aceitar heranca & beneficio de inventario.*®®

6. Propor em juizo as ac¢bes e promover todas as diligencias,
que forem & bem do menor e defende-lo em todas os acc¢des contra elle

intentadas. %

E permittido ao tutor independentemente de authorisacéo

judicial:

a) Alienar os objectos que sdo destinados a venda, como o

producto das colheitas.*®

% Ord. cit., § 26. Ha casos em que a alienagdo é forcada, como na hypothese de
desapropriacéo por utilidade publica, e nadaord. L. 4., T. 37, 8 7.

190 Ord. cit., § 26; B. Carneiro, L. 1, T. 26, § 239 n. 23 e 25. A. ord. ndo é expressa &
respeito da venda em leildo; mas se ella requer que os moveis sejao vendidos em praca,
0 mesmo com maioria de razdo deve entender-se a respeito dos immoveis.

Por alienar entende-se todo o acto translativo do dominio, como doacéao, troca.

E também em regra prohibido vender pecas de ouro, ou prata, joias e cousas
semilhantes. Ord. cit. 8§ 25. Todavia o juiz pode ordenar que estas pecas sejdo
convertidas em moeda corrente, se assim for mais conveniente ao orfao. Aviso n. 250 de
26 de Dezembro de 1854 e de 12 de julho de 1844.

101 B carneiro, L. 1, T. 26, § 226, n. 19; Linhas orph. nota 223.

192 Mello, L. 2, T. 11, § 15; Lobé&o loc. cit.; B. Carneiro, cit. § 226, n. 18, 22, 23.

103 A addiccdo da heranca é um quasi contracto que pode trazer e ordinariamente traz
onus, ainda quando a heranca é deferida sem imposicdo de condi¢cbes. (Cfr. Mourlon cit.,
n. 1190.)

A liguidacédo do activo e passivo importa trabalhos e despesas que talvez o restante dos
bens ndo compense.

%4 Ord. L. 3, T. 29, 8§ 1; tit. 41, § 8; Cod. Civil Port. art. 72; Mello, cit. § 15. No intentar
accdes em nome do orfao deve o tutor ter a maior prudencia afim de ndo envolve-lo em
causas ruinosas e de exito duvidoso, sob pena de ser responsavel pelo damno resultante.
Lobéo.

105 Mello, L. 2, T. 11, § 15; B. Carneiro cit., § 237, n. 9.

210

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

b) Receber as rendas, foros, censos e pensbes do menor e

pagar as que o menor dever.'%®

Séo nullas as alienagdes que o tutor faz sem authorisacédo do

juiz, nos casos em que esta é necessaria.*®’
A alienacdo, porém, reputa-se revalidada:
1. Se o menor,depois de maior, a ratifica;*°®

2. Ou se tendo chegado a maioridade, deixa passar cinco

annos sem promover-lhe a annullacédo em juizo.®°

Decretada a nullidade, reivindica o menor a cousa alienada,

mas s6 é obrigado a restituir o preco se verteu em utilidade sua.**°
8 154. Actos que o tutor nao pode praticar.

E absolutamente prohibido ao tutor, ainda com authorisacéo

do juiz:
1. Dispor dos bens do menor por titulo gratuito;***

2. Tornar-se cessionorio de direitos ou de creditos contra o

menor; 112

106 Mello, cit. 8 15; B. Carneiro, § 226, n. 25.

97 Ord. L. 1, T. 88, 8§ 26; B. Carneiro cit., § 239, n. 38.

108 const. 2. C. Si maj. fact. rat. habuerit. (2. 46). B. Carneiro, cit. § 226, n. 50.

109 B, Ccarneiro, cit. § 226, n. 51.

10 const. 3. C. Si maj. fact. (5. 74); Const. 10. 16, Cod. de praediis et aliis rebus minor.
sine decret. non alienand. (5. 71); B. Carneiro cit. 8 239, n. 42.

A alienacéo feita a titulo gratuito pelo menor ou pelo tutor, ainda intervindo decreto
judicial,é nulla e a accdo para annulla-la s6 prescreve em trinta annos contados do dia
em que o menor se torna maior. Const, 3. C. Si maj. fact. alienat. fact. (5.74). Makeldey,
8 628 in fine; B. Carneiro, cit. § 226, n. 52.

11 Const. 3. Cod. Si maj. fact. alienat. (5. 74) f “ cum autem donationes & minoribus nec
cum decreto celebrari possint...”; B. Carneiro, L. 1, T. 27, 8 239, n. 43. A doagédo ¢é nulla
e a accdo para annulla-la s6 prescreve em trinta annos.

2 Novel 72 C. 5. A prohibicdo é absoluta: et cessiones in semetipso, aut per
donationem, aut per venditionem, aut alio quolibet egerit modo: cit. Novel. O Cod. Civil
Port. Admitte a cessdo nos casos de subrogacdo legal, no que aceitou a doctrina dos
commentadores do Cod. Civil Francez. Vej. Mourlon, L. 1, T. 10, n. 1203.
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3. Adquirir, por si ou por interposta pessoa, por contracto
particular ou em hasta publica,bens moveis ou de raiz, pertencentes ao

orfdo, sob pena de nullidade.**?

Os bens do menor que tivessem sido alienados emquanto o
tutor exercia 0 seu cargo, nao os pode elle adquirirem tempo algum, de

guem quer que seja,por nenhum titulo, salvo por via de successdo.***

Mas pode legalmente haver por qualquer titulo os que houverem

sido alienados do poder do menor ao tempo em que ja néo era tutor.*®
8§ 155. Responsabilidade do tutor e do juiz.

O tutor é responsavel pelos damnos e prejuizos causados por

dolo, culpa ou negligencia na administracdo dos bens do menor.**®

Esta responsabilidade comeca de existir desde o0 momento em que

o tutor toma a administracdo da tutella ou ao tempo em que devia toma-la.**’

A cesséao é nulla e importa extincgdo do credito contra o menor: cadat ab eis, quae ex
hoc sunt quaesita propter transgressionem nostrae legis et haec minorem lucrari. Assim
que o proprio cedente perde o direito contra o menor. Vej. Mourlon cit. n. 1206.

13 Ord. L. 1, T. 88, § 29. O tutor que infringe esta disposicdo, incorre nas penas do art.
147 do Cod. criminal. Reg. de 2 de outubro de 1851, art. 32, § 6.

Igual prohibicdo se faz ao juiz e escrivdo de orfdos e aos juises de direito. Ord. L. 1, T.
62, § 38; T. 88, § 30; Tit. 89, § 8; Cod. Crim. art. 146.

14 0Ord. L. 1, T. 88, § 29: Nem poderédo haver os ditos bens em tempo algum por
nenhum titulo, ainda depois de ndo serem tutores, salvo por via de successdo. Entende-
se tanto da successdo do menor, como das pessoas que tenhdo adquirido os bens.

E questdo largamente controvertida se o menor pdde instituir o tutor seu herdeiro.
Antigamente era opinido commum que podia faze-lo. Repert. tom 3, pag. 734, nota (a) O
Cod. Civil Port, art. 244 n. 4 prohibe ao tutor “receber doa¢cbes do menor entre vivos ou
por testamento, ou do ex-pupillo emancipado ou maior, salvo depois de ter dado conta
de sua administracdo e de ter obtido quitac&o geral.”

Entre nés deve ser mantida a opinido commum visto como néo ha lei que a exclua.

15 «Ord. cit. § 29: Porém se venderem alguns outros bens depois de o tutor ou curador
deixar de o ser, os poderad haver e comprar porque entdo cessa a presumpc¢ao de
fraude.” B. Carneiro cit., § 240, n. 5.

18 Ord. L. 3, T. 41, § 3... “Podera o menor... haver emenda do damno que por culpa ou
negligencia de seu tutor ou curador receber.., L. 4, T. 102, 8 5... Dara fiador abonado
que por elle se obrigue.” Repert. das ordd. tom. 3, pag. 517, nota c.

17 Fr. 1, 8 1, D. de administrat, et pericul. tutor. (26, 7): Id... constitutum est ut qui scit
se tutorem datum, nec escusa tio nem, si quam habet, allegat intra tempora prostituta,
suo periculo cesset. B. Carneiro, L. 1, T. 27, 8 241, n. 5.
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Para garantir a fiel gestdo da tutella, a restituicdo dos bens e a
indemnisacdo de damnos e perdas, tem o menor hypotheca legal sobre os

immoveis do tutor.!*®

No caso de insolvabilidade do tutor e de sens fiadores, € 0 juiz
subsidiariamente responsavel, provado que o damno causado lhe pode ser
razoavelmente levado em culpa®*®, como se n&o exigiu fianca, sendo ella
devida, ou a admitiu sem ser idonea, ou deixou de remover o tutor

manifestamente suspeito.*?°

E de notar, porém, que a responsabilidade é principal e directa
do juiz quando resulta de dolo ou culpa tdo sbmente sua, como quando

deixa de nomear tutor.'?!

Ao orfao compete contra o tutor, seus fiadores e contra o
juiz,para haver a indemnisacao pelo mal causado, accdo ordinaria que em

direito se denomina — accéo de tutella.*??
8 156. Destino dos dinheiros dos orfaos.

Todas as quantias pecuniarias, pertencentes aos menores —
ou provenhdo do arrendamento e cultura dos bens de raiz, ou da venda
dos moveis, ou da cobranca de dividas activas, ou de heranca, legado ou

doacdo, devem ser de prompto recolhidas ao cofre dos orfdos.*%3

118 | ei de 24 de setembro de 1864, art. 3, § 2. Esta hypotheca é geral, comprehensiva
dos immoveis presentes e futuros (8 11 do cit. art. 3) e constitue-se pelo termo de
tutella e desde sua data, art. 136, 8§ 12 do Reg. de 26 de abril de 1865.

19 0Ord. L. 3, T. 41, § 3:... ou do juiz que tal tutor ou curador deu. Mello, L. 2, T. 11, §
17; B. Carneiro, cit. 8 241, n. 14. Fr. 1, § 11 e 18. D. de magistr. conveniendis.

120 B carneiro, cit. § 241, n. 14.

121 Reg. 2 de out. de 1851. art. 32, § 8. Ord. L. 1, T. 88, § 3 in fine; 7, 16, 18, 24. Ord L.
4.T.102, § 18.

122 Doctr. das Acc. § 269 e seg.; B. Carneiro cit., § 243, n. 2. Actio tutela directa.

2% 0Ord. L. 1, T. 88, 8§ 31 e 34; T. 62, § 31; Decis. n. 377 de 21 de out. de 1857. A mée,
quando tutora, também é obrigada a recolher os dinheiros do orphéo ao cofre.

Em cada municipio deve haver um cofre de orphé&os, o qual deve ser guardado no lugar
mais seguro, Alv. de 24 de out. De 1814, § 6. E feito & custa dos orfidos (Ord. 1, 88, §
32) e para esse fim e para outras despezas costuma deduzir-se um oitavo por cento das
quantias recolhidas. Av. n. 176 de 11 de outubro de 1854. Nessas despesas
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Entrdo tambem para o cofre todas as pecas de ouro ou prata,
joias e pedras preciosas, com declaracdo especificada da qualidade, peso

e valor de cada uma.*®*
O dinheiro depositado no cofre ndo pode ser tirado, senéo:
1. Para as despezas necessarias com a pessoa e bens do menor;***
2. Para a compra de bens de raiz, de que venha proveito ao orfao; '
3. Para a compra de apolices da divida publica;*?’

4. Para ser emprestado ao Estado mediante o juro de 5 por

cento;*?®
5. Para ser entregue ao orfdo quando sahe de sob a tutella.?®
8 157. Do protutor e do falso tutor.

Acontece as vezes que alguem que nao é tutor administra os
bens do menor como se fora tutor (pro tutore) crendo se-lo ou mesmo

com sciencia de que n&o o é.%%°

comprehende-se o custo dos livros de escripturacdo da receita e despeza. Av. n. 319 de
15 de julho de 1863.

O cofre tem tres chaves, das quaes sdo guardas o juiz, o escrivao e o depositario. Ord,
L. 1, T. 88, 8 39. O depositario € hoje nomeado pelo juiz de orfaos (Av. 8 de julho de
1838) e presta fianca. Nos lugares onde ndo houver quem se preste com fianca a ser
depositario, € commettida aos collectores a guarda do cofre, sem necessidade de fianca.
Av. n. 233 de 13 de julho de 1857 e Circul. n. 244 de 20 de julho do mesmo anno.

O cofre néo se abre sendo na presenca dos tres clavicularios. Ord. 1, 88, § 39.

124 Ord. 1, T. 88, § 35. O juiz péde, parecendo-lhe conveniente, reduzir estas pecas a
moeda corrente, guardadas as formalidades de direito. Aviso n. 250 de 26 de dezembro
de 1854 e de 12 de julho de 1844.

?° Ord. L. 1, T. 88, § 38.

126 Ord. cit., § 37. N&o esta hoje em uso o empregar-se o dinheiro dos orfdos na compra
de bens de raiz.

127 port. de 31 de marco de 1846. S6 é admissivel esta pratica quando o dinheiro de cada
orfao é suficiente para comprar integralmente uma ou mais apolices. Port. cit.

128 | ei de 13 de novembro de 1841, art. 6, § 4 e. Provis. de 12 de outubro de 1842.

O juro, que d’antes era de 6 por cento, foi reduzido 4 5 pelo art. 13 da Lei de 6 de
setembro de 1854, cuja disposi¢cdo comecou a vigorar do 1° de julho de 1855. Ord. n. 59
de 8 de fevereiro de 1855. Acerca deste assumpto veja-se, Pereira de Carvalho, Linh.
orph. cit. edicg., not. 314, add. 98 a pag. 167.

129 Ord. L. 1, T. 88, § 37. O menor sahe da tutella, quando se torna maior, ou casa, ou
obtem suplemento de idade.
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Este tal, qguando obra de boa fé, isto €, com intencdo de ser
util ao menor, resguardando-lhe os bens e promovendo-lhe os interesses,

chama-se protutor.*®!
Neste caso verifica-se uma especie de gestdo de negocios.

O protutor tem em geral os mesmos deveres que o verdadeiro

tutor e é obrigado a prestar contas de sua gestdo.**?

Mas, attenta a natureza da tutella segundo o nosso Direito, o
protutor nada mais pode fazer do que conservar e melhorar os bens do

menor.

Nao lhe é licito praticar actos que o verdadeiro tutor né&o

poderia legalmente praticar sem autorisacéo judicial. 33

7z

Sem embargo do exposto, a gestdo do protutor € uma
anomalia, a que o juiz logo que della tiver conhecimento, deve de por
termo, dando tutor legal ao menor, sendo que a nomeacéao pode recahir

no proprio protutor se for pessoa idonea.***

Aquelle que ndo é tutor, mas finge-se tal para representar 3°
0 menor nos actos da vida civil, judiciaes ou extrajudiciaes, denomina-se

em direito falso tutor. 3¢

S&o nullos os actos por elle praticados em nome do menor.**’
E a accao para annulla-los compete tanto ao menor como ao terceiro com

quem o falso tutor contractara.'®®

130 D .de eo qui pro tutore prove curatore negotia gessit (27,5). Pro tutore autem negotia
gerit qui munere tutoris fungitur... sive se patet tutorem, sive sciat non esse. Fr. 1, § 1.
Dig. cit. B. Carneiro, L. 1. T. 27, § 232.

131 Hein. Pandect. P. 4, § 380; B. Carneiro, cit, § 232, n. 1.

132 Fr. 4, D. cit.; Pona, cap. 13, n. 4: B. Carneiro, cit. § 232, n. 12 e 13.

133 porque evidentemente o protutor ndo pode ter mais poder do que o tutor verdadeiro.
134 E um corollario da obrigacdo que tem o juiz de nomear tutor aos menores que 0 n&o
tem.

135 vej. pag. 292, nota 1 e 2.

136 D, quod falso tutore... (27. 6). Frag. Vaticani, § 1. Falso tutor, segundo a nogéo que
se deduz do titulo citado do Dig. é o que se finge tutor com dolo ou sem dolo, para
representar o menor. (Makeldey, Droit Romain, 8§ 612).
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§ 158. Dos modos pelos quaes acaba a tutella.
Termina a tutella:
Em relacdo ao tutor e ao menor:
1. Quando o orféo se torna maior;**°
2. Quando obtem carta de supplemento de idade;**°
3. Quando contrahe matrimonio.***
Em relacédo ao tutor:

4. Acabado o termo dentro do qual o tutor é obrigado a servir

a tutella;'*?
5. Pela superveniencia de motivo de escusa;**®

6. Quando é removido por suspeito;***

137 A nullidade provem da incompetencia do falso tutor e da falta de authorisacéo judicial.
Em Direito Romano, como em regra, o0 tutor podia representar o menor
independentemente de authorisacdo judicial, ndo erdo nullos os actos praticados pelo
falso tutor, o qual quando obrava de ma fé, ficava tdo sbmente obrigado & indemnisar o
prejuiso causado: ut quanti ea res erit, tantam pecuniam condemnetur, fr. 7. pr. § 1°,
dig. 27. 6.

Os actos que o falso tutor pratica com authorisacdo judicial (0 que pode acontecer
alguma vez) séo validos: valebit per praetoris tuitionem, non ipso jure. Fr. 5, 8 1. D. cit.
138 Ao menor, se se trata de direito pessoal, cabe accdo contra a pessoa com quem O
falso tutor contractou, para desfazer o acto e contra o falso tutor pelo damno causado.

Ao terceiro compete acgdo contra o menor para desfazer o acto e contra o falso tutor
pelo damno causado.

Se a questao versa sobre direito real, como o acto nullo ndo transfere dominio, a accdo
pode ser dirigida contra aquelle em cujo poder est4 a cousa, tomando-se por fundamento
a nullidade do acto do falso tutor.
139°0rd. L. 1, T. 88, § 27 e Res. de 31 de outubro de 1831, art. 1.
“90rd.L.1,7.88,827e28;L.3,T.9,83,eT.42,81°.

O suplemento de idade s6 se concede aos orfaos vardes maiores de vinte annos, as
orfds maiores de desoito. Ord L. 3, T. 42 pr.

A carta é dada pelo juiz de orfaos, precedendo justificacdo de siso e discricdo para
poderem reger os bens. Lei de 22 de setembro de 1828, art. 2. 8 4 e Regul. de 15 de
marcgo de 1842, art. 5, § 2.

“10ord. L. 1, T. 88, § 27 e 28.

2 0rd. L. 4, T. 102, § 9 e 10. O tutor dativo s6 é obrigado & servir a tutella dous annos.
Quanto ao testamentario e ao legitimo a ord. ndo marca praso.

143 vej. § 149.
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7. Emfim quando a mai, ou a avd, sendo tutoras dos filhos ou

dos netos, passdo & novas nupcias.'*
8 159. Dos effeitos da cessacao da tutella quanto & pessoa do orféo.

Da cessacdo da tutella em relacdo ao orfdo, resultdo os

effeitos seqguintes:

1. Fica elle habilitado para todos os actos da vida civil e como
tal assume o direito de livremente administrar seus bens e de dispor

delles como Ihe aprouver.*#®

Todavia o0 menor casado e o que obteve carta de supplemento

de idade, ndo podem, antes de completarem vinte um annos, alienar,

empenhar ou hypothecar bens de raiz sem authorisacéo judicial.**’

44 0Ord. L. 1, T.88,850; L.3, T.18,85e L. 4, T. 102, § 1: “Emquanto o fizer bem e
como deve a proveito do orfao.”

Tutor io € o que ndo cumpre os seus deveres com diligencia e fidelidade. Assim torna-
se suspeito o tutor que commette alguma falta grave ou com dolo ou por negligencia. J.
8 5 de suspect. tutor, vel curatorib. (1. 26): Quinon ex fide tutellam gerit. Fr. 7, § 1. D.
de suspect. tutorib. vel curatorib. (26.10): Sifrans non sit admissa, sed lata negligentia;
quia ista propé fraudem accedit, removeri liunc quasi suspectum oportet. Cod. Civil. Fr.
art. 444 e Cod. Frederico, P. I, L. 3, T. 12, 8§ 2.

Suspectum tutorem eum putamus qui muribus talis est ut suspectus sit, frg. 8. D. cit.
Donde resulta que o tutor pode ser removido quando da lugar a suspeita de que venha a
faltar aos seus deveres, como se é prodigo, ou jogador ou ebrio, (Linh. orph. not. 269, n.
9) ou se se torna inimigo do orfdo. Linh. orph. cit. nota n. 10.

A remocédo pode ser decretada a requerimento de qualquer pessoa do povo, ou ex
officio pelo juiz. Ord. L, 1, T. 88, 8 50 e T. 62, § 33; Reg. de 2 de outub. de 1851, art.
32, 8§ 4.

Emquanto pende a accusacdo de suspeicdo, o tutor € suspenso da tutella, a qual é
confiada & um curador interino.

E competente pa’ra tomar conhecimento da remocgéo e decreta-la o juiz de orféos e o
de direito em correcc¢éo. Cit. Reg. de 2 de out. de 1851, art. 32, § 4.

Quanto ao processo veja-se: Ac¢cbes Summarias de Lobdo, § 379 e seguintes e Linh.
orph. § 144.
% Ord. L. 4, T. 102, § 3.

Nao é preciso dizer que a tutella tambem cessa ou pela morte do menor, ou pela do
tutor.

6 0Ord. L. 1, T. 88, § 27 e Res. de 31 de outubro de 1831. art. 1. O Aviso de 8 de janeiro
de 1856 condemnou a pratica abusiva de obrigar ao que se torna maior a justificar
capacidade e a tirar carta de emancipacao.

7 Ord. cit., § 28.
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2. Devem lhe ser entregues immediatamente todos os bens
que estavao sob a administracdo do tutor com os fructos, e os dinheiros

existentes no cofre e as quantias emprestadas ao Estado.*®
A entrega dos bens, porém, suspende-se:

I. Se o menor casado ndo tem ainda desoito annos de

idade;1#°

II. Ou, se sendo menor de vinte annos, casou Ssem

consentimento do juiz, com pessoa de qualidade e fortuna desiguaes.**°
8 160. Da prestacéo de contas.

Os tutores como administradores de bens alheios sao

obrigados a prestar contas de sua gestdo.™*

Os testamentarios e o0s legitimos devem de (presta-las de

quatro em quatro em quatro annos; as mais e avos e os dativos de dous

em dous annos*®?: todos, testamentarios, legitimos e dativos, sempre que

8 Ord. cit., § 25, 27,37.

A entrega dos dinheiros de orfdos recolhidos aos cofres publicos ndo pode ser feita
sendo & requisicao do juiz que a tiver ordenado. Ord. n. 93 de 1 de abril de 1852.

19 0Ord. L. 1, L. 88, § 27: “ou for casado por sua authoridade depois de haver desoito
annos.” Vej. B. Carneiro, § 226, n. 46 nota (a).

Cumpre notar que esta disposicao refere-se ao orfdo; sendo orfa, os bens entregado-se
ao marido sem embargo de ser ella menor de desoito annos. B. Carneiro, L. 1, T. 29, §
258, n. 5.

0 Ord. L. 1, T. 88, § 19.

Suspende-se igualmente a entrega dos bens da orfd que se casou sem consentimento
do juiz; todavia podem os ditos bens ser entregues ao marido, justificando elle
capacidade para reger os bens, e obtendo em consequencia permissao do juiz. Ord. cit §
19 in fine. Regim. do Des. do Paco, 8 79. Lei de 22 de setemb. de 1828, art. 2 § 4, Reg.
de 15 de margo de 1842, art. 5, § 8, e Av. de 16 de dez. de 1852.

Esta suspensdo termina, ndo havendo concessdo do juiz, logo que a orfa completa
vinte annos.

151 Fallecendo o tutor, prestdo contas os seus herdeiros, pagando o alcance pelas forcas
da heranca. Pona, cap. 13, n. 2 e 3; B. Carneiro, L. 1. T. 27, 8§ 243, n. 7.
2 0rd. L. 1, T. 62, 8 37; T. 88, § 49.
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153

deixarem o exercicio da tutella™> como quando sdo removidos ou quando

0 menor se emancipa.*>*

A prestacao de contas tem por fim tornar effectiva a
responsabilidade dos tutores pela administracdo dos bens que lhes forao

confiados.
Dividem-se as contas em duas partes: receita e despeza.’®®

Na receita deve-se fazer carga ao tutor de todos os bens que
recebeu com os seus fructos e rendimentos *°°; dos dinheiros que deixou
de metter no cofre *°’; do alcance das contas preteritas *°®; das soldadas
do orfdo quando for caso disso'®, e das perdas e damnos causados por

culpa ou negligencia.*®®

Na despeza devem I|he ser levados em conta todos os

dispendios uteis e justificados®*

, abonando-se-lhe em premio do trabalho
da admnistracdo a vintena do rendimento liquido, a qual ndo pode

annualmente exceder de cincoenta mil réis. %2

153 Ord. cit.,8§ 49 in fine.

% Ord. cit., § 50.

155 0 inventario é o principal elemento da receita.

156 pona, cap. 13, n. 25; B. Carneiro cit. § 243, n. 22 e 23.

157 Gam., Decis. 110, n: 33; Pona, cit. cap. 13, n. 29.

158 Guerreiro, tract. 4, L. 8, cap. 15, n. 16; Lob&o Notas & Mello, L. 2, T. 11, § 16, n. 20.
O tutor paga juro do alcance que néo recolheu ao cofre. Reg de 2 de outubro de 1851,
art. 32, § 8.

159 pona, cit. cap. 13, n. 33.

180 | ob. cit. n. 21; B. Carneiro, cit. § 243, n. 22.

Na tomada de contas s6 podem ser carregados os damnos e perdas confessados pelo
tutor. Se ha contestacao da parte do tutor, a indemnisa¢cédo s6 pode ser pedida por accéo
ordinaria, porque o summario de contas ndo admitte questéo d’alta indagacao. Lob&o cit.
n. 22.

61 | ob&o cit., n. 25 e seguintes; B. Carneiro, art. 243, n. 23.

As despesas uteis e provadas séo attendidas, ainda feitas sem despacho do juiz. Pona.
cap, 14, n. 2; B. Carneiro, L. 1, T. 26, § 226, n. 19. JusificAo-se as despesas com
documentos ou testemunhas; sendo modicas, basta o juramento do tutor. B. Carneiro,
cit. 8 243, n. 25; Consolid. das Leis Civis, art. 302, nota (4).

Pode o tutor compensar a despesa com o que elle deve ao menor, sendo quantia certa
e liguida. Lob&o, Not. & Mello, L. 2, T, 12, § 16, n. 30.

%2 Ord. L. 1, T. 88, § 53. Os cincoenta mil réis néo fordo treplicados pelo Alv. de 16 de
setembro de 1814. Cfr. o Decreto n. 561 de 18 de novembro de 1848, art. 2. Veja-se a
Consolid. das Leis Civis, art. 298, nota (1).
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Julgadas as contas por sentenca, o tutor € obrigado a recolher
ao cofre ou a entregar ao orfdo, se esta emancipado, dentro do prazo de

nove dias, sob pena de prisdo, o alcance em que for achado.*®®

A sentenca que julga a prestacao de contas ndo dirime nem a
accao (actio tutellae directa) que ao menor compete contra o tutor para
obter a indemnisacdo das perdas e damnos causados'®*, nem tdo pouco a
accao (actio tutellae contraria) que cabe ao tutor para haver do menor o

que este lhe estiver & dever em razéo da tutella.*®®
CAPITULO SEGUNDO
DA CURATELA
161. O que é curatela?

7

Curatela ou curadoria é o cargo conferido pela authoridade

publica & alguém para reger a pessoa e bens, ou tdo sbmente os bens °°,

A vintena n&o pode ser recebida sendo em virtude de alvaras assignados pelo juiz, ord.
cit., 8 53, e é dedusida tdo sémente do producto liquido da administracdo: assim nao
entrdo para o seu computo as soldadas, herancas, doacdes, legados, dinheiros tirados
em loteria. Pona, cap. 14, n.; Linh. orph. nota 309.

Se ao tutor for deixado premio em testamento, permitte-se-lhe a op¢do do premio ou
da vintena Ord. L. 1, T. 88 8§ 53.

183 0Ord. L. 4, T. 102, § 9; Reg. de 2 de out. de 1851, art. 32, § 7. Vej. Consolid. das Leis
Civis, nota 3 ao art. 305.

A respeito do processo de tomada de contas e seus recursos, veja-se Lob&o, Accdes

Summarias, 8§ ; B. Carneiro, L. 1, T. 27, § 243; Linh. orph. cap. 23.

164 | ob. cit. n. 21; B. Carneiro, § 241, a. 22; Linh. orph. nota 315;

165 B carneiro cit., § 231, n. 31.

186 Havia, segundo a theoria dos romanos, uma distinc¢édo radical outro tutor e curador.
O tutor ndo so6 geria 0s negocios do impubere como completava-lo a pessoalidade pela
interposicdo de sua authoridade; o curador, dado sempre aos adultos, ndo tinha por
missao inteirar-lhes a pessoa, de si mesma completa, mas guardar os bens e dar
consentimento para os actos que praticavao seus curatellados. (Cfr. Heinecio, Pandect. P.
4, § 338; Orlolan, Inst. T. 23.)

Esta theoria ndo quadra bem com a instituicdo da tutella e curatela como as fez o
direito moderno. (Hein. cit., 8 330). Basta notar, 1°, que o curador do louco lem sobre a
pessoa deste o mesmo poder que o tutor sobre a pessoa do impubere; 2°, que o curador
do prodigo assiste-o nos actos da vida civil do mesmo modo que o curador do pubere ao
pubere.
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de pessoas emancipadas que por si mesmas ndo o podem fazer,

impossibilitadas por uma causa determinada.®’

Chama-se curador aquelle que exerce a curatela; interdictos,

os que |he s&o sujeitos.*®®

Pode a curatela abranger a pessoa e bens, como a curatela,

dos loucos '®°:; ou sémente os bens, como a dos bens de ausentes.'’®
A curatela difere da tutela nos pontos seguintes:

1. A curatela é dada aos maiores e aos que sao equiparados

aos maiores; a tutela aos menores;’?

2. A curatela é sempre deferida pelo juiz; a tutela pode ser

conferida em testamento ou codicillo;1"?

3. A curatela as vezes é dada sOmente aos bens; a tutela

comprehende sempre o governo da pessoa e a administracdo dos bens.'”®
8 162. Diversas especies de curatela.

Ha diversas especies de curatelas, cada uma das quaes sujeita
a certas regras peculiares, suposto sejao todas dominadas de principios

communs.

Pode a curatela dividir-se nas tres especies seguintes:

167 Como é a demencia, a ausencia. Pr. 2. D. de curatorib. furios. et. (27.10): dabit...
curatores qui rebus suis superesse non possunt.

188 Interdictos — aquelles & quem ¢é prohibida a administracdo dos bens: cui bonis
interdictum est. A lei de 24 de setembro de 1864, art. 3, § 2, j4 usa da palavra —
interdicto— no sentido declarado.

169 Fr. 7 pr. D. eod. titul. (27. 10): Consilio et opera curatoris tueri debet non solum
patrimonium sed et corpus ac solus furiosi. Fr. 1°, § 4, D. de munerib. et honorib. Vej.
Pothier, tract. des person. P. I, T. 6. Sec. 5, art. 1.

0 Ord. L, 1, T. 90 pr.; fr. 22, § 1. D. de rebus authoritat. udicis possidendis. (42. 5).

1 Ficou notado em outro lugar (§ 144, not. 1): que & imitacdo de alguns codigos e
escriptores modernos comprehendemos na expressédo tutella ndo s6 a tutella no sentido
do antigo direito como a curatela dos puberes,de modo que segundo este systhema nao
ha curatela de menores. Pothier cit., sect. 4, art. 1 e sect. 5, art. 1.

2 Ord. L. 4, T. 102 e 103; Inst. § 1 de curatorib. (1. 23).

3Cura personalis et cura bonorum.
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1.2 Curatela dos loucos;

2.2 Curatela dos prodigos;

3.2 Curatela dos bens de ausentes.'™
TITULO PRIMEIRO

Curatela dos loucos

8 163. Pessoas sujeitas a esta curatela e como ella se defere.

Ndo se podem eximir de receber curador todos os que, nao
estando sujeitos a tutella nem ao patrio-poder, todavia, ou por fraqueza
de espirito’™ ou por perturbacdo das faculdades mentaes'’® sdo

incapazes de regerem suas pessoas e bens.'”’

Entrdo nesta definicdo: os idiotas, os surdos e mudos de
nascenca, os furiosos, os mentecaptos, os sandeus, os desmemoriados:

emfim, os loucos de todo o genero *"&.

74 Ha ainda outras espécies de curadores, de que ndo se trata neste capitulo por
pertencerem a outras Divisdes do direito.

Taes séo:

1° O curador & lide (curator in litem) que é o que se da aos menores e interdictos que
figurdo em juizo ou como authores ou como reos (Ord. L. 3, T. 41, 8 9, Prim. Linhas,
nota 94 e 111).

Curador geral de orfaos, empregado do juizo de orfaos, o qual é ouvido em todos os
negocios em que sao interessados menores e interdictos e em que tem de intervir o juiz.
(Vejdo-se os Avisos n. 115 de 27 de abril de 1855; n. 13 de 15 de janeiro de 1858; n.
136 de 31 de maio de 1859; n. 547 de 21 de dezembro de 1863.)

3. Curador que se da em juizo ao reo ausente. Pereira e Souza, nota 203.

4. Curador a heranca jacente.

As tres primeiras especies pertencem ao processo e leis de organisacao judiciaria; a
ultima & Divisao do direito que trata da successao.

5 Imbecilidade.

17¢ Demencia.

Y7 Ord. L. 4, T. 103 pr.; Inst. § 3 de curatorib. (1, 23).

178 A medicina legal estabelece diversas especies de alienacdo mental. A lei ndo pode
nem deve entrar na questado de technologia; ella limita-se a prescrever que se dé curador
aos que, ou por imbecilidade ou por terem perdido o uso da razdo, ndo podem governar
sua pessoa e bens. A medicina compete averiguar o facto.
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A curadoria é dada pelo juiz de orphéaos, sobre inquiricdo de
testemunhas e exame medico, a requerimento de parte, ou ex officio, logo

que o juiz sabe existirem sua jurisdiccdo algum louco.*”®
E deferida na ordem seguinte:

1° A mulher do demente, se é honesta e ajuisada e quer

aceitar o cargo;*®°
2° Ao pae; '

3° Ao avd paterno ou materno, e sendo ambos vivos, ao que

for mais idoneo;*®!
4° Ao filho vardo, sendo idoneo e maior de vinte um annos;*®®
5° Ao irm&o, sendo idoneo, maior e tendo casa separada;'®

6° Ao parente mais proximo, paterno ou materno; abonado em

tantos bens quantos bastem para garantir o patrimonio do demente.*®®

7° A qualquer estranho, idoneo e abonado.*®

A ord. emprega para denotar os que estdo privados do uso de rasdo differentes
palavras, taes como: sandeu, furioso, desasisado, desmemoriado, mentecapto, demente.
(Vej.ord. L. 4, T. 103 pr.,8 1, 3,4, e T. 81; Mello. L. 2, T. 12, § 7; B. Carneiro, L. 1, T.
30, § 259).

O surdo e mudo de nascenca é equiparado ao idiota. Ord. L. 4, T. 81, 8 5; Inst. § 4 de
curatorib.; Pothier, Tract. des person. P. 1, T. 6, Sect. 5, art. 1.

O gque se torna surdo e mudo por accidente superveniente, podendo-se fazer entender,
nao recebe curador.

Aos rusticos, aos simples e estupidos ndo se da curador porque nao lhes fallece certo
discernimento das cousas humanas. B. Carneiro, cit. 8 259, n. 6.

19 Ord. L. 4, T. 103 pr.; B. Carneiro cit., § 261, n. 6 nota (a); Pereira e Souza nota 525;
Lobado Not. &4 Mello, L. 2, T. 12, 8§ 7 n. 5.

1%9°0rd. L. 4, T. 103, § 1 fine.

181 Ord. cit. ibidem.

182 Ord. cit. § 4.

183 Ord. cit. § 5 e Res. de 31 de out. de 1831, art. 1.

184 Ord. cit. ibidem e Res. cit.

185 Ord. cit. § 5.

186 Ord. cit. ibidem.
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A mulher, o pae e o0 avd ndao podem deixar o exercicio da
curadoria emquanto durar a demencia; os demais curadores sO sao

obrigados & servir dous annos.*®’

Sao incapazes de serem curadores 0s que sao incapazes de

serem tutores.'®®

Os curadores podem em geral escusar-se nos mesmos casos

em que podem faze-lo os tutores.*®®
8§ 164. Dos direitos e obriga¢gbes do curador do louco.

Compete ao curador tractar da pessoa do demente, promover-

0

Ihe a cura!®® e fornecer-lhe a elle e & sua familia, se é casado, os

alimentos que houverem sido assignados pelo juiz.*®*

No caso de haver perigo em deixar o demente livre por
ameacar fazer mal, o curador é obrigado a te-lo em guarda ou a recolhe-
lo & alguma das casas para esse fim destinadas, sob pena de responder

pelos damno causado, se de sua parte houve negligencia ou culpa.*®?

3 0 demente em todos os

Ao curador incumbe representar®®
actos da vida civil, ou judiciaes, ou extrajudiciaes, do mesmo modo que o

tutor representa o impubere.*®*

7z

E pelo que respeita 4 administragdo dos bens, assistem-lhe
tambem, em geral, os mesmos direitos e obrigacbes que tem o tutor em

relacéo aos bens do menor impubere.'®®

87 Ord. cit. § 2 e 8.

188 B Carneiro, cit. § 261, n. 18; Consolid. das Leis Civis, nota 3 ao art. 314

189 Nota precedente.

00rd. L. 4, T. 103. § 1.

191 Ord. cit. ibidem. Na taxacdo destes alimentos observdo-se as regras relativas ao
arbitramento de alimentos em geral.

192 Ord. cit. pr.; cod. crim. art. 12.

193 vej. § 144, nota

194 Hein. Pandectt P. 4, § 402; B. Carneiro, L. 1, T. 30, § 261, n. 21. O demente, assim
como o impubere, ndo intervem no acto que o curador pratica em seu nhome.
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196

Presta juramento , recebe os bens por inventario feito pelo

escrivdo de orphdos,*®’ e da contas de sua gestdo.*®
A mulher no é obrigada & fazer inventario.*®®

Para garantir os direitos do demente ficdo-lhe legalmente

hypothecados os immoveis do curador.?%°
8 165. Da incapacidade do demente.

A sentenca de interdiccdio ndo crea a incapacidade do
demente; — verifica e declara tdo sobmente um facto preexistente que lhe

serve de causa.

D’ahi provem que a incapacidade do demente n&o data da
sentenca de interdiccdo, mas do momento em gque comeca de existir a

causa, a saber: a imbecillidade, a demencia ou o furor.?%*

Assim pois sao annullaveis os actos praticados pelo demente
em estado de loucura, ou sejao anteriores ou posteriores a

interdiccdo.?%?

Ha, porém, entre uns e outros uma differenca:

195 B carneiro, cit. § 261, n. 19.

196 Ord. L. 4, T. 103, § 1; Consolid. das Leis Civis, not. 4 ao art. 315.

970rd. L. 1, T. 78, 8 7; L. 4, T. 103 pr. Lei de 3 de novembro de 1830, art, 4.
198 Ord. L. 4, T. 103, § 2; B. Carnetro, cit. § 261, n. 27.

A ord. n. 124, de 20 de setembro de 1847 declarou que devem ser remettidas para as
thesourarias para vencerem 0os mesmos juros marcados para os dinheiros dos orfaos as
quantias que entrao para o cofre dos orfaos, pertencentes a dementes.

199 Ord. L. 4, T. 103, § 1 in fine.
200 | ei de 24 de setemb. de 1864, art. 3 § 2, e Reg. de 25 de abril 1865, art. 123.

Esta hypotheca é geral, comprehensiva dos immoveis presentes e futuros, salvo se for
especialisada. Lei cit. art. 3 8 II.

201 Ord. L. 4, T. 81 pr.; B. Carneiro, L. 1, T. 30, § 260, n. 1 e 2: Consolid. das Leis Civis,
nota 1 ao art. 326; Pothier,Tract. das obrig. n. 51; Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1, T. 10, n.
132.

292 A nullidade proveniente da incapacidade do demente ndo é de pleno direito; deve,
pois, ser demandada por acc¢do ordinaria.

A nullidade é radical — falta de consentimento — portanto pode ser invocada nédo soé
pelo demente e seus herdeiros, como tambem pelo terceiro que foi parte no acto.
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a) Os actos posteriores podem ser annullados por isso s6 que
fordo praticados depois da sentenca de interdiccdo, sem necessidade de

outra prova.?®?

b) Os actos anteriores s6 se annulldo provando-se que ao
tempo em que fordo praticados, subsistia ja a causa da

incapacidade.?°*

A lei, pois cessa a razao da incapacidade, reputa validos os
actos que o demente consuma em lucido intervallo, esteja ou néo

judicialmente interdicto.?%®

O lucido intervallo, como o esta dizendo a propria locu¢do, nao
€ sendo um accidente na loucura perfeitamente caracterisada.
Estabelecida, portanto a demencia, o lucido intervallo ndo se presume,

mas carece de ser provado.?°®

Durante o lucido intervallo, reassume o0 interdicto a
administracdo de seus bens, ficando, no entretanto, suspensas as

funccdes do curador.??’
8 166. Do termo da curatela do louco.
A curatela do demente termina:
Em relacdo ao curador:
1. Findo o praso em que é obrigado & servir;2%®

2. Quando obtem dispensa pela superveniencia de escusa;?°°

203 salvo se se prova que foréo feitos em lucido intervallo.
204 Mourlon, cit. n. 1302.
295 Ord. L. 4, T. 103, § 3; Pereira e Souza not. 430; B. Carneiro, L. 1, T. 30, § 260, n. 3,
1.
206 pheb. Decis. 78, n. 13; Gama, Decis. 100, n. ultimo; B. Carneiro cit. § 269, n. 20.
Acerca da prova do lucido intervallo vej. B. Carneiro, cit. 8 260, n. 21.
297 Ord. L. 4, T. 106, § 4; B. Carneiro cit., § 261, n. 22.
Passado o lucido intervallo, o curador entra de novo em exercicio.
2% Ord. L. 4. T. 103, § 8.
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3. Quando é removido por negligencia ou prevaricagdo.?*°
Em relacdo ao demente:
4. Quando recupera o uso da razdo.?'!

Neste caso cessa a interdiccdo e lhe é restituida a livre
administragdo de seus bens, como a tinha antes de perder o

intendimento.?*?

Todavia € de boa cautela que a interdiccdo seja levantada

judicialmente por sentenca, dada com conhecimento de causa.?*®
TITULO SEGUNDO

Da curatela dos prodigos

8 167. Das pessoas sujeitas a esta especie de curatela e como ella se

defere.

Prodigo se diz aquelle que consome e estraga seu patrimonio

em gastos improductivos, sem um fim util.***

209 vej. § 158 e 163.

210 vej, os cit. §8 158 e 163.

211 0rd. L. 4. T. 103, § 2 e 8.

212 Ord cit., § 2.

213 | ob&o, Not. & Mello, L. 2, T. 12, § 8, n. 6.

Em rigor, cessada a demencia, cessa ipso jure a interdic¢cdo. Se sdo validos os actos
feitos em lucido intervallo, com mais forca de razdo devem se-lo 0os que séo praticados
depois que a demencia ja ndo existe; mas é facil de comprehender que, sem a seguranca
que resulta da sentenca que levanta a interdic¢cdo, hdo de muitos arreceiar-se de entrar
em negocios com uma pessoa cuja capacidade juridica pode ser posta em duvida.

O restabelecimento do demente prova-se por uma serie de factos seguidos e

constantes que claramente revelem o estado perfeito do seu juizo. E questdo que, alem
de depoimento de testemunhas, exige exame medico.
214 Ord. L. 4, T. 103, § 6: “ Alguma pessoa que como prodigo desordenadamente gasta e
destrue sua fazenda. “ Paulo, L. Ill, Sentent. tit. 1V, 8 7: “ Quando tua bona paterna
avitaque,nequitia tua, disperdis, liberosque tuos ad egestatem perducis: ob eam rem tibi
ea re commercioque interdico. *

Desta definicdo resulta que ndo sdo prodigos: 1° os que, gastando desordenadamente
as suas rendas, ndo locdo no capital; 2° os que estragdo os seus haveres nos jogos,
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A prodigalidade accusa certo desarranjo mental no que diz

respeito ao governo dos bens.

D’ahi provem o equiparar-se o prodigo ao menor pubere para

dar-se-lhe curador.?®

A interdiccdo por prodigalidade é decretada pelo juiz de
orfaos, ex-officio, ou a requerimento de parte, precedendo conhecimento

de causa, com citacdo do prodigo.?*®

A sentenca de interdiccdo deve de ser publicada por editaes e

pregdes.?!’

Feita nos ditos termos a publicacdo, da o juiz curador ao

prodigo.?'®

Prova-se a prodigalidade por uma serie de actos

caracteristicos e constantes que a revelem de um modo claro e firme.?*°

Esta especie de curadoria é deferida na mesma ordem em que

a dos loucos. ??°(§ 163.)

Acerca das incapacidades e escusas de curadores de prodigos
prevalecem as mesmas disposicdes de direito que regem a materia

relativamente aos curadores de loucos.??!

porque tem em vista um ganho, embora fallivel; 3° os que aventurdo toda a sua fortuna
em emprezas arriscadas, commerciaes, agricolas ou industriaes, porque fazem-o com
vistas em um fim util.

Vae prevalecendo na legislacdo moderna a idéa de acabar com a curadoria de prodigos.
O codigo civil francez e outros a abolirdo; o portuguez (art. 340) a conserva, mas com a
restriccdo de que s6 se pode dar curador aé prodigo casado ou que tem ascendentes ou
descendentes.

Esta tendencia nasce do respeito a liberdade individual e da difficuldade de
caracterisar-se com exactidao o vicio da prodigalidade.

25 0Ord. L. 4, T. 103, § 6.

218 Ord. cit. ibidem; B. Carneiro, L. 1, T. 31, § 264, n. 5 e 6.

217 Ord. cit. ibidem; B. Carneiro, cit. § 264, n. 6.

28 Ord. L. 4, T. 103, § 6; B. Carneiro, cit. § 264 n. 10.

2191 ob&o, Not. & Mello, L. 2, tit. 12, § 9, n. 4.

20 0rd. L. 4. T. 103, § 1.

221 B Carneiro cit, § 261, n. 18.
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8§ 168. Direitos e obrigacdes do curador do prodigo.
Ao curador incumbe:

1° Fornecer ao prodigo e a sua familia, se é casado, os

alimentos que houverem sido arbitrados pelo juiz;%%

2° Authorisar com o0 seu consentimento, em juizo ou fora

delle, os actos do prodigo que entendem com o direito de propriedade;?*®

2° Guardar e administrar-lhe os bens, com as mesmas
faculdades e obrigacbes que em geral competem ao tutor acerca dos bens

do menor pubere.?**

O curador presta juramento, recebe os bens por inventario,

(selvo sendo a mulher) e d& contas de sua gestdo.?®®

Em garantia dos bens do prodigo ficdo-lhe legalmente

hypothecados os immoveis do curador.?%®

Sao applicaveis a duracdo da curadoria do prodigo as

disposicées relativas & da curatela dos loucos.??’
8§ 169. Da incapacidade do prodigo.
A incapacidade do prodigo difere da incapacidade do demente.

1° A incapacidade do prodigo s6 comeca a existir depois da
publicacdo da interdiccdo porque ella € antes um effeito da lei do que de

causa natural.??®

222 Ord. L. 4, T. 103, § 6 in fine e § 1. Os alimentos sdo taxados segundo as regras de
direito acerca do assumpto.
O juiz pode mandar entregar os alimentos ao prodigo, se ndo houver receio de prompta
dissipacdo. Consolid. das Leis Civis, nota 4 ao artigo 325.
223 B, Ccarneiro, L. 1, T. 31, § 261, n. 11; Consolid. das Leis Civis, nota cit. O curador ndo
representa no sentido rigoroso ao prodigo; assiste-o, como o tutor ao menor pubere.
224 Ord. cit. § 6 in fine; B. Carneiro cit. § 261, n. 11.
#°0Ord.cit. 86e§1le?2.
226 | ej de 24 de setembro de 1864, art, 3 § 2.
227 Ord. cit., § 8.
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Séo, portanto, validos todos os actos que o prodigo pratica

antes daquella dacta.

2° A incapacidade do prodigo é tdo sbmente para 0s actos que
entendem com o direito de propriedade, porque ella tem por causa legal

unica o vicio da dissipacéo.??°

Donde resulta que o prodigo pode occupar cargos publicos,
exercer actos de sua profissado, residir onde l|he aprouver, coutrahir

matrimonio, emfim dispor livremente de sua pessoa.?*°

A nullidade resultante da incapacidade do prodigo sé pode ser

demandada por elle ou por seus herdeiros.?3*

Annullado o acto, recobra o prodigo a cousa que fora objecto

delle; mas ndo é obrigado a restituir a que recebeu em retorno.?*?
8 170. Do termo da curatela do prodigo.
A curadoria do prodigo termina:
Em relacdo ao curador:
1° Findo o praso legal, dentro do qual é obrigado & servir;?**

2° Quando obtem dispensa pela superveniencia de escusa

legal; %%

228 Ord. L. 4, T. 103, § 6, verb. d’ahi em diante.

E questdo controvertida se sdo validos os actos praticados pelo prodigo entre o
despacho do juiz e a publicagcdo. Parece que sim, a vista da lettra da ord. que os declara
nullos depois da publicacdo. Vej. B. Carneiro, L. 1, T. 31, § 265, n. 71 Lob. Not. a Mello,
L.2,T.12,809, n. 6.

229 Cfr. Consol. das Leis civis, not. 4 ao art. 325.

230 pothier. Tract. des person. P. I, T. 6, Sec. 5, art. 1. Pode advogar, ensinar, curar
como medico. Nao pode fazer testamento. Ord. L. 4, T. 81, § 4. Pode casar sem
consentimento do curador, mas nao celebrar pactos antenupciaes porque entendem com
o0 regimen da propriedade. Vej. acima 8 51.

231 B, Carneiro, L. 1, T. 31, § 265, n. 3.

2 0rd. L. 4, T. 103, § 6.

Sustentdo alguns que o prodigo deve restituir o objecto se verteu em utilidade sua. B.
Carneiro, cit. § 265, n. 4.
¥ Ord. L. 4, T. 103, § 8.
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3° Quando é removido por negligente ou prevaricador.?*
Em relacédo ao prodigo:

4° Desde que, por uma serie de actos constantes e
significativos de moderacdo e temperanca, elle se mostra reformado de

seus habitos de dissipacéo.?®°

Mas, para que a curadoria se repute finda e com ella levantada

a interdiccdo, ha mister sentenca passada em julgado que tal declare.?’

Prova-se a correicdo do prodigo pela fama publica e pelo

testemunho de seus parentes, amigos e visinhos.?3®

Levantada a interdiccao, entra elle na livre administracao de

seus bens.?*°
TITULO TERCEIRO

Da curatela dos bens de ausentes.

8 171. Especies da curatela dos bens de ausentes.

Ha duas especies de curadoria de bens de ausentes, sujeita

cada uma a regras particulares:

Curadoria simples ou dativa: que é a que é deferida logo que,

verificada a ausencia d’alguém com certos requisitos legaes, os bens que

234 Vej. 8§ 167 acima.

235 Vej. o cit. § 167.

236 Ord. cit., § 7.

237 Repert. das ordd. tom. 4, pag. 314, not. (b); Carneiro, L. 1, T. 31, § 266, n. 2:
Consoiid. das Leis Civis, nota 1 ao art. 328.

238 Ord. cit., § 7.

239 Ord. cit. ibidem.
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Ihe pertencem, por terem ficado ao desamparo, sdo declarados — bens de

ausentes.?4°

Curadoria, ou successao provisoria: que € a que é dada aos
parentes mais proximos do ausente, na qualidade de herdeiros
presumidos, quando por ter passado o praso marcado na lei, o ausente se

presume morto.?**
8 172. A. Curadoria simples ou dativa dos bens de ausentes.
I. O que sao bens de ausentes?

Sao qualificados bens de ausentes para os diversos effeitos
legaes “os bens que se achdo ao desamparo por estarem ausentes as
pessoas a quem pertencem, nao se sabendo dellas se sédo vivas ou

mortas.”?4?

Para que, portanto, os bens entrem na definicdo de bens de

ausentes é mister:

1° Que a pessoa a quem pertencdo se ache ausente do lugar

onde os bens estdo;?*®

240 Ord. L. 1, T. 90 pr.; Reg. n. 2433 de 15 de junho de 1859, art. 21.

Lobéao, Not. & Mello, L. 2, T. 12, 8 12, n. 6, da aos que sao investidos desta curadoria a
denominacéo de curadores simples ou dativos.

O cod. civil port. a esta especie de curadoria chama — curadoria provisoria. (Veja-su P.
I, liv. unic, T. 8, cap. 1.)
241 Ord. L. 1, T. 62, § 38; Reg. n. 160 de 9 de maio de 1842, art. 12; Reg. cit. de 15 de
junho da 1859, art. 22.

Lob. loc. cit. D. 5 e seguintes.

Na linguagem do cod. civil port. esta especie denomina-se curadoria definitiva. (Cod.
civil port. loc. cit. cap. 2.)
2%2.0rd. L. 1 T. 90 pr.; T. 62, § 38; Reg. n. 160 de 9 de maio de 1482, art. 1, § 2; Reg.
de 15 de junho de 1859.

Ausente, em sentido generico, se diz aquelle que esta fora do seu domicilio, ou fora do
termo, comarca ou provincia do seu domicilio, ou fora do Imperio.

A ausencia pode ser em lugar proximo ou remoto, certo ou incerto. Os effeitos da
ausencia variao, segundo suas qualifica¢cdes.
243 A ausencia pode ser do domicilio ou do lugar onde estdo os bens. Embora o individuo
tenha domicilio e esteja nelle, todavia, se tem bens em outro lugar onde ndo esta
presente e ahi é ignorado o seu domicilio; taes bens, achando-se ao desamparo,
reputdo-se de ausentes e devem de ser arrecadados.
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2° Que esteja ausente em lugar incerto, ignorando-se se é

viva, se morta; 2%

3° Que os bens tenhao ficado desamparados por nao ter o
ausente, no lugar, mulher, ou pae sob cujo poder estivesse, ou pessoa

encarregada de guarda-los. #*°
Sao tambem considerados bens de ausentes:

a) As herancas em que succedem herdeiros ausentes, certos e
determinados, isto é: herdeiros ausentes — descendentes, ascendentes ou
collateraes dentro do 2° grau por direito canonico notoriamente

conhecidos, ou herdeiros nomeadamente instituidos em testamento;?*°

b) Os quinhBes pertencentes a herdeiros ausentes que néao
tenhdo no lugar procuradores legalmente authorisados para receberem o
que lhes couber, quando a a heranca ndo é arrecadada por estar em

posse de quem é, segundo a lei, inventariante.?*’

244 Ord. L. 1, T. 90 prin.; “absentes sem se poder saber se mortos, se vivos.” T. 62, §
38: “absente e fora da terra e se ndo sabe delle parte.”

245 Ord. cit. T. 90 pr.: “e seus bens stdo desamparados por ndo haver quem delles tenha
carrego “.

246 Reg. de 27 de junho de 1845, art. I, § 1,2,3, art. 2; Reg. de 15 de junho de 1859,
art. 3,81, 3e4.

A heranca se reputa bem de ausente, desde que ha herdeiro ausente, certo e
determinado, embora delle noticia néo haja.

No estado actual da legislacdo, herdeiro certo e determinado é aquelle que pode entrar
na posse da heranca sem dependencia de habilitacdo. (Reg. de 15 de junho de 1859, art.
3ed).

Se o herdeiro certo e determinado tem procurador na terra, nem por isso a heranca
deixa de ser arrecadada, salvo estando presente quem, segundo direito, deve ficar em
posse e cabeca de casal, porque o procurador ndo pode ser inventariante. (Manual do
Procur. dos feitos, § 328 n. 6.)

Mas no caso alludido serve o curador de inventariante e da partilhas (art. 79, § 2 do
cit. Reg. de 15 de junho) devendo o procurador receber o que couber ao herdeiro.
Emquanto, porém, se faz o inventario e partilhas, os bens se conservdo em poder do
curador, e sdo tidos como de ausentes até que sejdo entregues ao procurador.

Quando a heranca nao se arrecadou porque estd na posse de quem legalmente é
inventariante, a parte do herdeiro ausente entrega-se ao procurador presente. E o caso
do artigo 1, § 3, do Reg. de 27 de junho de 1845 e do art. 3, 8 4 do Reg. de 15 de junho
de 1859.

247 Reg. de 27 de junho de 1845. art. 2. Reg. de 15 de junho de 1859, art. 3, § 4 e art.9

Da doctrina exposta resulta claramente a differenca entre bens de ausentes e heranca
jacente.
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8§ 173. Il. Da arrecadacéo dos bens de ausentes.

Incumbe ao poder publico providenciar para que os bens de

ausentes nao fiquem ao desamparo, sujeitos & deterioracdes e extravios.

Na guarda e conservacao destes bens cumpre o Estado uma
dupla missdo: defende os direitos do ausente a quem deve proteccao, e
resguarda o proprio interesse, attenta a possibilidade de lIhe virem taes

bens a pertencer.?*®

E esse o fundamento donde derivdo as disposicées de lei em
virtude das quaes devem o0s bens de ausentes ser arrecadados,

inventariados e entregues 4 administracdo de um curador.?*°

Permanecem elles em poder do curador até que: ou appareca

0

o ausente ou seus herdeiros ?*°; ou até que seja o producto de taes bens

recolhido aos cofres publicos, quando, provada ou presumida a morte do

A heranca é bem de ausente, quando o herdeiro ausente € certo e determinado, isto é,
herdeiro que pode entrar na posse da heranca independentemente de habilitacéo.

A heranca é jacente quando nado ha herdeiro certo e determinado, ou se ndo sabe da
existencia delle, ou quando € repudiada.

Esta distinccdo tem effeitos importantes, porque a heranca, se é de ausentes, fica
sujeita a um procedimento diverso. Assim que da curadoria simples, que ndo termina
como a da heranca jacente dentro de um anno, passa para a curadoria provisoria.

A nossa antiga legislacdo s6 reputava a heranca jacente, (para o effeito de ser ella
arrecadada e o seu producto recolhido ao Erario), quando ndo era addida, “ ou por falta
de herdeiros ou por ignorar-se quem elle seja. “ Alv. de 28 de janeiro de 1788, § 7. Vej.
aord.L.1,T.90, 8 1; Lei de 4 de desembro de 1775, e Alv. de 26 de janeiro de 1801.

Os Regulamentos promulgados entre nds pelo poder executivo acerca desta materia
ndo sao tao claros como fora para desejar; todavia nelles nada ha que contrarie a
verdadeira doctrina.

A doctrina é esta: a heranca é bem de ausentes quando ha herdeiro ausente, certo e
determinado.

Quem é herdeiro certo e determinado, definem os Reg. acima citados, e nesta parte
restringirdo a antiga legislagcéo. Vej. o Ass. de 16 de fevereiro de 1786.

298 Av. n. 84 de 28 de julho de 1845: “Regulamentos... cujo fim é segurar a heranca dos
ausentes e os direitos da fazenda publica; nunca, porém, prejudicar o direito do herdeiro
presente.

Todavia nos Regul. alludidos os direitos dos ausentes fordo sacrificados aos interesses
do fisco.

249 Reg. de 9 de maio de 1842, art. 2, 11, e 12; Reg. de 15 de junho de 1859, art. 2, 20,
21, 22.

20 Ord. L. 1, T. 62, § 38; Reg. de 9 de maio de 1842, art. 2; Reg. de 15 de junho de
1859, art. 2.
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1

ausente por ter passado o praso marcado na lei °*, ndo comparecem nem

0 ausente nem seus herdeiros.?°?

E competente para, todos os actos que entendem com o
procedimento judiciario relativo aos bens de ausentes, o juiz de orfao do
domicilio do ausente, ou o do lugar onde estdo os bens quando é ignorado

o domicilio.?>3
8§ 174. 111. Do curador dos bens de ausentes.

Ao juiz de orfaos logo que tiver conhecimento da existencia de

bens de ausentes dentro de sua jurisdiccdo, cumpre dar-lhes curador. 2%*

O curador, antes de entrar em exercicio, € obrigado & prestar
fianca idonea, salvo sendo os bens de pouca importancia e nao havendo
quem queira encarregar-se de sua guarda e administracdo com esse

onus.?>®

Para curador prefere-se o parente mais proximo do ausente ou

do defuncto.?>®
Compete ao curador:

1° Promover com diligencia a arrecadacdo dos bens do

ausente, guarda-los e administra-los.?*’

251 Vej. § 176.

2°2 Reg. de 15 de junho de 1859, art. 57. Os dinheiros de ausentes, recolhidos aos cofres
publicos, passados trinta annos, prescrevem a bem do Estado. Lei de 17 de setembro de
1851, art. 32. Antes de prescrever, podem ser demandados pelo ausente ou por seus
herdeiros.

233 |ei de 22 de setembro de 1828, art. 2. § 4 e 5; Lei de 3 de novembro de 1830; Disp.
Provis. art. 20; Reg. de 15 de marco de 1842, art. 5 § 7 e Reg. de 15 de junho de 1859,
art. 20.

254 Reg. de 15 de juhh. de 1859, art. 20,21 22.

A respeito da noticia que os delegados e subdelegados devem dar ao juiz de orph&os
das pessoas que tiverem fallecido em seu districto com ou sem testamento e das que se
houverem ausentado, veja-se o art. 23 do cit. Reg.

2% Cit. Reg. de 15 de junh. de 1859, art. 20, 3.2 parte.

2% Cit. Reg., art. 80.

257 Cit. Reg. art. 79 § 1°.
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2° Representar o ausente em juizo ou fora delle, demandando

e sendo demandado pelo que |he disser respeito.?>®

3° Fazer aproveitar e cultivar os bens de raiz, sob sua
immediata administracdo, ou por arrendamento. Taes bens s6 podem ser
vendidos quando de qualquer demora seguir-se ruina do predio, ou for
indispensavel o-seu valor para pagamento de dividas legalmente

provadas. 2*° A venda deve ser feita em hasta publica.

4° Sollicitar a venda dos moveis, e semoventes cuja conservacao
for prejudicial, e a das accBes de companhias, ndo havendo dinheiro para

continuar a fazer as entradas, ou ameacando ellas baixar de preco.?®
5° Cuidar da cobranca das dividas activas.?®*

6° Dar partilha aos herdeiros dos bens do ausente, quando se
apresentarem por si ou por seus procuradores. Se nao preferirem faze-la

amigavelmente.?®?

7° Dar cumprimento ao testamento do defuncto, prestando

contas no juizo competente.?®3

8° Fazer entrega nos cofres publicos da prata, ouro, joias, das
apolices da divida publica, do dinheiro arrecadado e do producto das

vendas e arrematacées.?**

2%8 Cijt. Reg. ibidem.
259 Ord. L. 1 T. 90 pr.; cit. Reg. art. 43, 79 § 4, 57.
260 Cit. Reg. art. 38, 40, 79 § 4.
261 Cit. Reg. art. 79 § 3.
262 Cijt. Reg. art. 79 § 2. Procede isto quando ha arrecadacdo por nido estar presente
quem deve ser inventariante: o herdeiro pode receber a sua parte por procurador.

O herdeiro, se é certo e determinado (8, 172, nota 3, pag. 355). nédo carece de
habilitacdo, mas pode ser obrigado a justificar a identidade de pessoa.
263 Cijt. Reg. art. 79 § 5. Occorre isto, quando nem o testamenteiro nem o herdeiro
instituido estdo presentes, ou quando a testamentaria ou a heranca ndo é aceita. O
curador ndo tem direito a vintena porque tem porcentagem.
264 Cit. Reg. art. 79 § 6. No principio de cada mez o curador deve fazer entrega do
dinheiro arrecadado no mez anterior, art. 44.
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9° Prestar contas da sua gestdo quando terminar a

curadoria.?®®

O curador é responsavel pelos damnos causados por culpa ou

negligencia, alem de incorrer na pena de remocéo. %°°

No caso de nao ter havido arrecadagao por estar a heranca na
posse de quem legalmente pode ser inventariante, e constando da
existencia de algum herdeiro ausente, deve o juiz nomear curador que
assista ao inventario e partilhas e arrecade e administre os bens,

emquanto os herdeiros ndo entrdo na posse delles.?®’
8 175 IV. Termo da curadoria simples.
A curadoria simples termina;

1°. Pelo comparecimento do ausente ou de procurador ou de

pessoa que legalmente o represente; 2°®

2°. Pela certesa da morte do ausente;?°°
3°. Pela installac&o da curadoria ou successdo provisoria.?’®
8 176 B. Da curadoria ou successao provisoria.
1. Quando se defere a curadoria provisoria.

A curadoria ou successao provisoria € deferida nos casos

seguintes:

265 Ord. L. 1. Tit. 90.

266 Cijt. Reg. art. 81. Na falta do curador responde o fiador.

267 Reg. de 27 de junh. de 1845, art. 2° Reg. de 15 de junh. de 1859, art. 9

268 Reg. de 9 de maio de 1842, art. 2°; Reg. de 15 de junh. de 1859, art. 2.

269 Nesta hypothese entrédo os herdeiros do ausente na posse da heranca; ndo havendo
herdeiros, o producto dos bens é recolhido aos cofres publicos. Cit. Reg. de 15 de junh.
de 1859, art. 57.

2% Ord. L. 1. T. 62 § 38. Reg. de 15 de junho de 1859, art 47.
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1° Quando, tendo o ausente deixado procurador na terra, sao

passados dez annos depois das ultimas noticias delle havidas;?"*

2° Quando, nédo tendo deixado procurador, sao passados

quatro annos depois das ultimas noticias;?"?

2° Quando, tendo-se embarcado, ndo ha noticia depois de
dous annos nas viagens mais dilatadas, nem da chegada do navio ao

porto de seu destino ou a outro qualquer, nem do proprio ausente;?"3

Em qualquer destas hypotheses o ausente se presume morto,
€ como tal havido e abre-se-lhe a sucessado, deferindo-se a heranca
provisoriamente aos herdeiros instituidos em testamento, ou ndo havendo

testamento, aos que de direito lhe devem succeder.?™
8§ 177. 2. Como se defere a curadoria provisoria.

Esta curadoria por isso que nado é sendo uma successao
provisoria, deve de ser deferida aos herdeiros instituidos em testamento,
ou, em falta de testamento, aos parentes, & quem, segundo o direito de
successdo, compete herdar do ausente, quer esses parentes sejao

maiores ou menores, quer vardes ou mulheres.?”®

7

O direito & successdo € regulado pela proximidade do
parentesco, nao ao tempo em que se realisou a ausencia, mas ao tempo

em que se completou o praso da lei para a presumpcdo da morte.?’®

2"t Reg. de 15 de junho de 1859, art. 47 § 1°

22 Cjt. Reg. ibidem. O juiz deve ter muito em vista os motivos da ausencia e as causas
que obstao a falta de noticia. art. 47, 8§ 1°

23 Cit. Regulamento ibidem; Lei de 15 de novembro de 1827. Se a viagem n&o é das
mais dilatadas, pode deferir-se a curadoria provisoria antes de passados os dous annos?
Parece que sim, havendo justo fundamento para julgar-se a embarcacéo perdida.

274 Ord. L. 1. T. 62 § 38; Regim. do Dezemb. do Paco, § 50; lei de 15 de novembro de
1827, e Reg. de 15 de junh. de 1859. art. 47. Lob. Not. Mello. L. 2° T. 12 8§ 12. n. 13 e
seguintes; Coelho da Rocha.

275 Ord. L. 1° T. 62 § 38; Regim. do Dezemb. do Paco, § 50; Lob. Not. & Mello L. 2 T. 12
8§ 12 n. 13 e seg.; B. Carneiro L, 1° T. 32 § 282 n. 2 Reg. Dig. Port. P. Il., art 758.

27® Guerreiro Trat. 4, L. 4, cap. 12 D. 21; B. Carneiro, cit. § 282 n. 9; Coelho da Rocha §
396. O cod. civil fran. chama & curadoria provisoria os parentes que deviao succeder ao
ausente ao tempo do desaparecimento ou das ultimas noticias, (art. 120). Esta
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Provado, porém, o tempo em que realmente falleceu o ausente, como a
presumpcdo cede a verdade, deve a successdo neste caso ser

determinada pela época do fallecimento.?’’

O parente ou parentes & quem de direito pertence & successao
do ausente, devem habilitar-se como taes perante o juiz de orphdos 2"®
que decretou a arrecadacdo dos bens, salvo se sdo daquelles, que

independentemente de habilitacdo podem entrar na posse da heranca.?"®

28

Corre a habilitacdo contra o curador dos bens ?2°; devem de

ser citados por editaes com praso de um anno O proprio ausente e

281 530 ouvidos os agentes do fisco.?8?

quaesquer interessados;
Nos artigos de habilitacdo deve o pretendente declarar:

1° O nome, morada e profissdo do ausente; os nomes do pae

e mai e quantos filhos e netos lhe ficaréo;
2° Quaes os parentes mais chegados e onde séo residentes;

3° Como, por nao haver parente mais proximo, lhe compete a

successao;

4° Quaes os bens do ausente com especificacdo de seus valores;

disposicéo é inaceitavel perante o nosso direito, segundo o qual a presumpc¢ao de morte
resulta de se haver completado o praso da lei tem que durante ella houvesse noticia do
ausente.

277 B. Carneiro, cit. § 282 n. 10.

2’8 Reg. de 9 de maio de 1842, art. 32; Reg. de 15 de junho de 1859, art 47 § 2

279 Ascendentes, descendentes ou collateraes dentro do 2° grau notoriamente
conhecidos.

Poderdo receber a curadoria provisoria sem dependencia de habilitacdo parentes que
ndo entrando em nenhuma daquellas especies, tem todavia direito incontestavel, certo e
indubitavel & heranca nos termos do Assento de 16 de fevereiro de 17867

Parece-me que ndo, porque se ndo ha descendentes, ascendentes ou collateraes dentro
do 2° grau notoriamente conhecidos, os bens do ausente torn&do-se na hypothese
figurada heranca jacente.

280 perdigdao Malheiro, Manual, § 384 e nota 636; Reg de 15 de junh. de 1859, de 47 § 3.

A accdo corre contra o procurador do ausente quando este deixou procurador que esta
em posse dos bens e sdo passados dez annos depois das ultimas noticias.

281 Cit. Reg. de 15 de junho de 1859, art. 47 § 3. Os editaes sdo afixados nos lugares do
estilo e publicados nas folhas da capital da provincia.

282 Cjt. Reg. de 15 de junho de 1859, art. 47 § 2 e art 36.
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5° Que é passado o praso da lei (dez, quatro ou dous annos,
segundo a hypothese) sem se saber noticia do ausente, que se presume

morto.?®3

Julgada procedente a habilitagdo, sdo os bens por ordem do
juiz entregues ao herdeiro ou herdeiros habilitados, prestando elles um sé

fiador abonado, residente no lugar e que nelle possua bens de raiz.?®*

O fiador deve de obrigar-se por escriptura publica a responder

pela restituicdo dos bens como depositario e principal pagador.2®®

Da entrega dos bens lavra-se termo assignado pelo juiz e
herdeiros e nelle se especificdo os bens com declaragcdo do seus valores e

rendimentos.?%°
8§ 178 3. Direitos e obrigacdes do curador provisorio.

O curador provisorio assume antecipadamente a posicdo de
herdeiro. Nesta qualidade exercita todos os direitos e toma todas as
obrigacdes, que pertencido ao ausente até o dia em que este € reputado

morto.?8’

Assim que: nado é obrigado & dar contas, salvo ao ausente se

apparece, ou 4 parente mais proximo que venha exclui-lo.%%®

283 0rd. L. 1. T. 62 § 38.
284 Cit. ord. ibidem. Sendo muitos os herdeiros, repartem-se entre elles os bens conforme
as partes que lhes competem; mas todos dao um so6 fiador. Serve de inventariante o
curador; os herdeiros podem fazer a partilha amigavelmente, caso em que lhes sdo
entregues englobadamente os bens. Perdigdo Malheiro, nota 636; Reg. de 15 de junho
de 1859, art. 79 8§ 2.

Da sentenca & favor do habilitando, excedendo a causa o valor de 2:000%, ha
appellacdo ex-officio para a Relacdo, art. 46 e 48 do cit. Reg. de 15 de junho de 1859.
285 Cit. ord. L. 1. T. 62 § 38. Se o fiador é casado, ha mister outhorga da mulher.

Se o0 herdeiro nao presta fianca, ou a fianca prestada falle? Vej. Lobdo Not. a Mello, L.
2.T.12812n. 19.
286 Ord. L. 1. T. 62 § 38. A justificacdo e a escriptura de fianca, tendo havido inventario,
se lhe junta e neste lavra-se o termo de entrega. B. Carneiro, cit. § 282 n. 2.
87 Lobdo Not. & Mello, L. 2. T. 12 § n. 10 e 11. Rocha § 397; Cod. Civil Port. art. 71 e
72.
288 | ob cit. n. 11.
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Todavia, como seus direitos pendem de condic&o resolutiva®®®,

ndo pode dispor dos bens immoveis.?°

Por morte do curador passao os bens a seus herdeiros com o

mesmo caracter de successdo provisoria e com os mesmos onus.?%*

Se apparece o ausente, o curador provisorio é obrigado &
restituir-lhe todos os bens que recebeu, o valor dos que houverem sido
alienados ou aquelles em que fordo subrogados, com todos os fructos e

rendimentos percebidos.?%?

Ndo se lhe pbéde, porém, recusar direito a uma justa

retribuicdo pelo trabalho de administrar e guardar os bens do ausente.?*®
8§ 179. 4. Do termo da curadoria provisoria.
A curadoria provisoria termina:
1° Pelo apparecimento do ausente;?%*
2° Quando ha certesa de sua morte;>°

3° Quando por ter completado setenta annos, se presume

definitivamente morto.?°®

289 O aparecimento do ausente, ou de herdeiro mais proximo.

2% Rocha § 397: Cod. Civil Port., art. 76. O citado cod. permitte a venda, quando d’outro
modo se nao pode: salvar qualquer divida do ausente, ou evitar a ruina d’alguma
propriedade, ou custear as benfeitorias; deve porém preceder licenca do juiz
competente.

291 | ob loc. cit. n. 12; R. Carneiro, L. 1. T. 33, § 282 n. 16.

292 Ord. L. 1. T. 62 § 38; Reg. de 15 de junh. de 1859, art. 2. Da citada ord.: “
declarando no termo da entrega a fazenda que é e o que vai e rende “ se tem dedusido
que o curador provisorio é obrigado a restituir todos os rendimentos. Guerreiro, Tract. 4,
L. 1 cap. 2; Dig. Port. P. Il art. 760 nota (a). O cod. civil fran. (art. 127) e o portuguez
(art. 80 e 81) dao direito ao curador para reter todo o rendimento liquido ou parte delle,
segundo a duracdo da curadoria.

293 Nao ha lei expressa, mas pelo principio que ninguem é obrigado & prestar & outrem
servico gratuito. Nao chegando as partes & accordo sobre o quanto da retribuicao, devera
ella ser taxada a juizo de arbitradores.

294 0rd. L. 1 T. 62 § 38; Reg. de 16 de junh. de 1859, art. 2.

2% Ord. e Reg. cit. Lob&o Not. & Mello, L. 2, T. 12 § 12 n. 11; B. Carneiro, § 282 n. 1°
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Verificada qualquer destas duas ultimas hypotheses (n. 2 e 3),
o curador provisorio € tido como herdeiro definitivo; e, pois, alliviado da

caucédo, dispde livremente dos bens como seus.?®”’

Todavia, como a presumpc¢do cede a verdade, & qualquer

tempo que appareca o ausente, devem lhe ser entregues os bens.?%®

Se a curadoria provisoria cessa pela certeza da morte do
ausente e a este tempo os herdeiros que lhe devem succeder sao diversos
dos que tinhdo obtido a curadoria, a esses taes e ndo a estes deve ser

deferida a heranca.?°

Mas se a curadoria termina por ter o ausente feito setenta
annos, a transmissibilidade da heranca regula-se pelo tempo em que se
completou o praso da lei para decretar-se a curadoria provisoria 3°°, e néo

pelo tempo em que o ausente faz setenta annos.>%*

2% | obao, Disser. 2 da collecc. § 21 e seg.; B. Carneiro, cit. § 282 n. 9; Digest. Port. P.
Il, art. 761; Rocha § 398; cod. da Prussia, P. Il, Tit. 18, art 830.

Esta é a opinido por commum e geral consenso acceita em nosso foro. O Sr. Dr.
Perdigdo Malheiro no seu excellente Manual do Procurador dos feitos (nota 695) suggere
o alvitre de tomar-se o termo de trinta annos para a extinccdo da curadoria provisoria,
devendo-se, passado o dito praso, reputar-se o ausente definitivamenle morto, ja por ser
este o termo da prescripcdo geral (ord. L. 4, T. 79) j& por ser o da prescrip¢cdo dos
dinheiros de ausentes em favor do Estado. (Lei de 17 de setembro de 1851, art. 32).

297 Dig. Port. P. 11, art. 761 e 762; Rocha § 398.

29 B_ Carneiro, cit. § 282 n. 10; Linh orph. not.; Perdigdo Malheiro, Manual, nota 695.

299 B. Carneiro, cit. § 282 n. 10; Lob&o, Dissert. Cit. § 28 e 29.

39° De dez, quatro ou dous annos segundo a hypothese. Reg. de 15 de junh. de 1859,
art. 47 8 1.

301 B, Carneiro, cit. § 282 n. 9; Rocha § 398 nota. Lob&o sustenta a opinido que a
transmissibilidade da heranca deve ser fixada ao tempo em que o ausente completa
setenta annos, Dissert, cit. 8 12 e 40. N&o nos parece fundado o parecer de Lob&o. “... Si
0 ausente ndo apparece depois, nem ha noticias certas delle, a presumpc¢do da morte,
estabelecida pela primeira sentenca que deferiu a curadoria, converte-se em certeza em
favor dos parentes que a obtiverdo e que transmittirdo & seus herdeiros o direito que
della resultava. Nada mais resta depois sendo declarar que acabou a curadoria provisoria
e que os curadores ou seus herdeiros ficao senhores dos bens,” Rocha nota § 398.
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NOTAS

NOTA I

(89.)

A nossa legislacdo acerca dos casamentos, modelada pelas
formulas estreitas e acanhadas de idéas retrogadas e incompativeis com a
civilisacdo moderna, carece de reformas que francamente a ponhdo em

harmonia com os principios de justica e com as necessidades do tempo.

A lei de 11 de setembro de 1861 foi um ensaio timido e

contradictorio.

Teve essa lei por fim dar sancc¢ao civil aos casamentos entre
membros das religides dissidentes: fez, € verdade, uma concessdo, mas
impoz uma clausula tirannica: — exigiu — que os ditos casamentos soO
fossem recibidos como validos quando celebrados conforme os usos e

prescripcdes das religides dos contrahentes.
Que horror ao casamento civil!

Era impossivel forcar os contrahentes n&o catholicos & se
casarem segundo a forma estabelecida pela igreja catholica. Pois bem!
obrigardo-os a se casarem segundo o0s ritos e prescripcbes de suas

religides!

Quebrantar a liberdade de consciencia em nome da religido
que professdo os authores da violencia, era usanca antiga; mas violentar
a consciencia em nome de uma religido que declardo falsa, € um requinte

de supersticdo, que disconhecerdo os seculos mais barbaros.

A citada lei, além de tirannica, é defectiva;
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1° Deixou o casamento mixto sob a lei canonica. As cautellas
que a lei canonica exige para permittir o casamento entre catholicos e
acatholicos importdo o sacrificio de direitos muito preciosos e sublevao

escrupulos respeitaveis nas consciencias delicadas.

2° Exige requisitos para a celebracdo do casamento, difficeis
de preencherem-se no Imperio. O casamento ndo pode ser celebrado
sendo por pastores ou ministros, revestidos de certas qualificacdes. Onde,
pois, ndo reside ministro ou pastor, e € 0 que acontece na generalidade
dos lugares, torna-se completamente inutil a concessdo da lei, como o vai

demonstrando a experiencia de todos os dias.

O melhoramento trazido pela citada lei de 11 de setembro de

1861 reduz-se pois & propor¢des bem mesquinhas.
E por isso continua energica a instancia por uma nova lei.

Os escrupulos dos catholicos e os direitos e a liberdade de
consciencia dos membros das seitas dissidentes serido perfeitamente
respeitados em uma lei que tomasse por base de seu plano de reforma

estas duas idéas capitaes, & saber:

1.2 Que os casamentos entre catholicos continuem a ser

celebrados pela forma estabelecida na igreja catholica;

2° Que o0s casamentos entre as pessoas nhao catholicas e o
misto (entre parte catholica e acatholica) sejao celebrados por escriptura

publica, como meros contractos civis.

Casamento catholico para os catholicos; casamento civil para
os acatholicos: eis em substancia o sisthema da lei portugueza

consagrado no codigo civil.

“Os catholicos celebrardo o0s casamentos pela forma

estabelecida na igreja catholica. Os que n&o professarem a religido
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catholica celebrardo o casamento perante o official do registo civil, com as
condicbes e pela forma estabelecida na lei civil. “ Cod. Civil Port. artigo

1067.

Porqgue ndo imitaremos nds o exemplo que nos é dado por
uma nacdo que em todos os tom posse tem distinguido pela sua

inabalavel fidelidade ao catholicismo?

Na Franca, na Prussia, Austria, Suissa, Paezes-Baixos, e nos

Estados-Unidos o casamento civil e hoje uma instituicdo aceita.

A proépria Curia Romana tado habil em conciliar os direitos
eternos da religido com os interesses mundanos, tem dado acerca deste

assumpto, documentos de uma tolerancia esclarecida e inteligente.

Benedicto X1V, acerrimo defensor da fé, um dos mais illustres
successores de S. Pedro, declarou suficiente perante a igreja a pratica
usada nos Paezes Baixos de ao sujeitarem as formalidades civis o

casamento entre catholicos o acatholicos. (C. Matrimonia, ao. 1741)

Uma similhante decisdo foi tomada para as dioceses do oeste

da Prussia por Pio VIII (Const. Litteris altero, an. 1830.)
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NOTA 11

(8 39.)

As apolices da divida publica ndo entrdo na classe dos

immoveis.
E certo que a legislacdo portugueza (Alvaras de 3 de janeiro

de 1775, 8 5, de 13 de marco de 1797, 88 5 e 7, de 23 de
janeiro e de 7 de marco de 1801, § 4,) equiparava as antigas apolices e

os padrdes de juro aos bens de raiz.

Esta legislagdo, porém, ndo pode ser aplicada &s nossas

apolices, taes como as creou a lei de 15 de novembro de 1827.

As apolices da divida publica ndo sao por sua natureza
immoveis; sO a lei pode adjectivar-lhes esse caracter ficticio. Mas a citada
lei de 15 de novembro que as creou e definiu, ndo lhes attribuiu
semilhante qualificacdo; portanto é claro que ficardo na classe dos moveis

a que naturalmente pertencem.

N&o colhe o argumento em contrario tirado da ord. L. 3 T. 47,
a qual attribue as rendas perpetuas e, vitalicias a natureza da immoveis.
Renda perpetua, na linguagem do nosso antigo Direito, era a que andava
inseparavelmente ligada a vida de nm individuo e por sua morte passava

a seus herdeiros; a lei a denominava juro. Mello, L. 2, T. 3, § 25 nota.

Renda vitalicia é propriamente a que é concedida por toda a
vida, e se extingue com a morte do pensionario: chama-se em Direito

tenca. Mello loc. cit.

S&o inalienaveis, tanto umas como outras. (Ord. L. 4, T. 55).
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Assim que a perpetuidade e a inalienabilidade entrdo em ambas como

elementos essenciaes.

As nossas apolices, porém, nao anddo inseparavelmente
ligadas a vida do possuidor; — sdo verdadeiros titulos commerciaes
transferiveis; falta-lhes, pois, um elemento essencial para constituirem

renda vitalicia ou perpetua: a inalienabilidade.

Nem mesmo em sentido absoluto seria correcto dizer que ellas
sdo rendas perpetuas, porquanto devem de ser periodicamente

resgatadas. Lei de 15 de novembro de 1827, art.
Do exposto segue-se:
Que as apolices ndo séo rendas vitalicias ou perpetuas.

Que, portanto, ndo podem como taes ser equiparadas a

immoveis.

E tal tem sido a intelligencia consagrada pela pratica. Na Caixa
da Amortisacdo ndo estd em uso nem nunca esteve o exigir-se outhorga

da mulher para que o marido possa transferir as suas apolices.
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NOTA 111

(8 42)

A mulher casada nao pode commerciar sem authorisacdo do
marido. Esta materia é regulada por disposicOes especiaes. A authorisacao
deve ser expressa, por escriptura publica, transcripta no registro do
commercio e nao pode ser concedida sendo as mulheres maiores de
desoito annos: Art. 1. 8 6 do Cod. Com. Todavia se a mulher antes do
casamento ja era commerciante, presume-se authorisada a continuar, se
o marido nao manifestar vontade em contrario pelos meios legaes. Cit.

Cod. art, 29.

A authorisacdo para commerciar reveste a mulher de

capacidade para todos os actos que entendem com a profissdo mercantil.

Assim, pois, para o que for relativo ao seu negocio pode
alienar, obrigar e hypothecar os bens dotaes, parafernaes, os adquiridos
Nno commercio e os direitos e acgdes em que tiver communhdo, sem que
em nenhum caso lhe seja permittido invocar em seu favor o Veleano, ou

qualquer outro privilegio. Cod. Cit. art. 27 2.2 parte.

Nesta faculdade ndo se comprehende a de obrigar os bens
proprios do marido, adquiridos antes ou na constancia do matrimonio,
tendo sido os respectivos titulos oportunamente registrados, nem os de
raiz communs sem authorisacdo especial do marido, provada por
escriptura publica inscripta no registro do commercio. Cit. Cod. art. 27

12 parte.

A redaccdo deste artigo a defeituosissima, como observa o

sabio author da consol. das Leis Civis, em nota ao art. 124.
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1° Permitte o citado art. que a mulher possa obrigar os bens
proprios do marido adquiridos antes do casamento, se quinze dias depois
do mesmo nao forem o0s respectivos titulos registrados; nada porém
acrescenta quanto aos bens proprios do marido moveis ou immoveis

adquiridos na constancia do matrimonio.

2° Declara que a mulher ndo pode obrigar os bens de raiz
communs sem authorisacdo especial do marido; podera, porém, alienar os
de raiz, proprios do marido, adquiridos antes do casamento, ndo tendo

sido os respectivos titulos oportunamente registrados?

O artigo é evidentemente obscuro e insuficiente. Cumpre pois,
interpreta-lo e completa-lo com as disposi¢cdes anologas do mesmo cidigo.
Incivile est, nisi tota lege perspectad una aliqua particula ejus proposita,

vel judicare, vel respondere. (Fr. 24 D. de legibus).

Aos bens proprios do marido adquiridos na constancia do
matrimonio deve ser applicada a disposicdo do art. 874 § 6 n. 2 do C.
Com. Segundo a citada disposi¢cao, os actos do marido commerciante néao
obrigdo os bens proprios da mulher adquiridos na constancia do
matrimonio, uma vez que o0s respectivos titulos e documentos tenhao sido
registrados dentro de quinze dias depois do recebidos. Ha perfeita
analogia nas duas hypotheses. A razao de direito que dictou a disposicao
do alludido 8 6 n. 2 do art. 874, prevalece com igual for¢ga tanto para uma
como para outra hypothese. Ubi eadem est legis ratio, ibi eadem esse

debet legis dispositio.

Assim, pois, a mulher commerciante ndo pode obrigar os bens
proprios do marido adquiridos na constancia do matrimonio se o0s
respectivos titulos tiverem sido registrados nos quinze dias subsequentes

ao em que forem recebidos.
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Quanto aos immoveis adquiridos pelo marido antes ou na
constancia do matrimonio, a mulher commerciante jdmais podera dispor

delles sem especial authorisacéo.

E expresso no citado artigo que a mulher ndo pode obrigar os
immoveis communs sem permissao especial. Portanto por forca de maior
razao sem a dita authorisdo nédo pode obrigar os immoveis proprios do

marido, quer adquiridos antes, quer na constancia do matrimonio.
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NOTA IV

8 54. — Pactos successorios.

S&o nullos perante o direito civil brasileiro, todos os pactos
successorios, ainda mesmo quando estipulados nas convengoes

matrimoniaes.

A ord. L. 4, T. 70, 8 3, declara reprovados e como taes
absolutamente nullos os pactos de succedendo, isto é, os pactos pelos
quaes alguem ou promette & outrem institui-lo herdeiro ou transfere a

terceiro o direito de succeder na heranca de pessoa viva.

Quanto aos pactos de non succedendo (de renuncia do
direitonde succeder & pessoa viva), a ord. citada, § 4, os permittia, mas
sob a condicdo de serem confirmados por juramento, impetrada para esse
fim a competente licenca do Desembargo do Paco. (Regim. do Desemb. do
Pag. 8§ 87).

E hoje impraticavel entre nos a dispensa para o juramento de
confirmacao; porquanto a attribuicdo de concede-la, ndo tendo sido
transferida para as authoridades da nova organisacéo judiciaria, entende-
se abolida. Art. 7 da Lei de 22 de setembro de 1828.

E pois o pacto de non succedendo ndo pode subsistir e

produzir effeitos legaes, porque é impossivel completa-lo com juramento.

Os pactos de non succedendo, inseridos nas convencdes

matrimoniaes, tambem carecido do juramento para que podessem valer.

Esta intelligencia resulta ineluctuavelmente dos termos

absolutos do citado 8§ 4 daord. L. 4, T. 70.
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O direito canonico, a que a cit. ord. faz expressa allusdo nas
palavras: porque ainda que tal contracto em alguns casos por direito nao
valha, pode se confirmar segundo direito canonico por juramento é

terminante a respeito.:

“Quam vis pactum patri factum a filia, dum nuptui tradebatur,
ut, dote contenta, nullum ad bona paterna regressum haberet, improbet
lex civilis, tamen juramento, non vi, nec dolo proestito, firmatum fuerit,

omnino servari debebit .” C. 2 de pact. in VI (1. 18.)

E tal foi sempre a pratica, segundo é attestado pelos

escriptores do Direito Patrio.

Tractando da renuncia de heranca nas convencdes

matrimoniaes, Lobao diz:

“Emqguanto subsiste a ord. L. 4, T. 70 e se nédo assentar que
hoje tem cessado os fins que queria occorrer esta ord...... € indispensavel
que estas renuncias se firmem com juramento e facilmente para este fim
costuma o desembargo do Paco actualmente conceder dispensas a dita
ord.” Notas a Mello, L. 2, T. 9, § 25, n. 8. E adiante n. 10, continuando no
mesmo assumpto: “Sao nullos os pactos jurados, a menos que ndo haja

provisao.”

Veja-se ainda a Dissert. 13, no supplemento as Segundas

Linhas, § 33 e 90.

Ensina a mesma pratica Corréa Telles, Manual do Tabelido, §

143 e 144 e Digest. Port. P. Il, art. 126.

7

A vista do exposto é irrecusavel que os pactos de non
succedendo nas convengdes matrimoniaes sdo hoje impraticaveis. Sem a
confirmacao do juramento esses pactos nao valem, mas como prestar o
juramento, se ndo ha authoridade que tenha faculdade para conceder a
dispensa necessaria?
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A disposicdo do § 8 da lei de 17 de agosto de 1761 nédo pode

ser invocada em apoio da doctrina contraria.
Eis as palavras do citado § 8:

“... possao estipular com seus respectivos esposos assim para
a vida como para a morte as reservas e condi¢cdes que lhes parecer, como

athé agora se praticou sem a menor diferenca.”

Estas palavras séo claras a ndo deixar a menor duvida. A lei
nao creou direito novo, antes formalmente corfirmou o direito existente:

“como athe agora se praticou sem a menor diferenca.”

Se antes era necessaria a comfirmagcao por juramento para
que valessem o0s pactos successorios estipulados nas convencgdes
matrimoniaes; depois da lei e por forca de disposicdo nella contida,

continuou a substituir a mesma necessidade.

E assim se entendeu praticamente como testemuuhdo Lobéo e

Corréa Telles que escreverdao muitos annos depois da promulgacédo da dita lei.

Resta finalmente observar que o pacto de que o marido
lucrara o dote, premorrendo a mulher sem filhos, é valido, porque nao era
reprovado pelo direito Romano (fr. 2, D. de pact.) ao qual allude a citada
ord. L. 4,T. 70, 84. Mello, L. 2, T. 9 8§ 25.
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NOTA V

(8 55)

Segundo a lei franceza communicdo-se 0S moveis que 0s
conjuges possuido ao tempo do casamento, 0S moveis e immoveis
adquiridos na constancia do matrimonio e os fructos e rendimentos de

todos os bens do casal.

S&o, porém, incommunicaveis 0S immoveis que 0S conjuges
possuido antes do casamento e os que de futuro adquirem por successao

ou doacédo. (Cod. civil art. 1401 e seguintes.)

Assim que, no casamento segundo o0 regimen da communhéao

do cod. civil francez, ha tres patrimonios distinctos:
1°. Patrimonio do marido;
2°. Patrimonio da mulher;
3°. Patriménio commum.

A discriminacdo dos elementos constitutivos de cada um
destes patrimonios, as indemnisacfes reciprocas, as questdes de bens
subrogados o de bens adquiridos en remploi, fazem deste assumpto um
dos mais difficeis do direito francez e torndo complicadissimas as
partilhas, tao simples no regimen da communhao universal de bens. (Vej.

Mourlon, Repet. Ecrit, L. 3, T. 5, cap. 2 sect. 1.)
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NOTA VI

(8 56)

Sustentdo alguns escriptores que a communhdo é sempre
convencional. Se ndo ha pacto expresso, observéao elles, subentende-se o
pacto tacito entre os conjuges de se conformarem com a disposicao da lei.
(Voet, ad Pandect, L. 23, T. 2, n. 86; Caldas in Leg. Si curatorem, n. 7;
Mourlon, Repet. Ecrit., L. 3, T. 5, n. 23.)

A questdo pode ser formulada assim:

“No caso de ndo haver pacto expresso, resulta a communhéo
do pacto tacito presumido pela lei, ou simplesmente do decreto, da

determinacéo da lei?”

O sentido, em que esta questao for resolvida, influe na solucéo

de pontos importantes attinentes ao assumpto.

Tenho para mim, que a communh&o, ndo havendo pacto
expresso, resulta directamente da lei, ex potestate legis, e ndo da

presumpcéo de pacto tacito.

A lei decreta a communh&o como effeito do casamento
consumado; permitte, porém, as partes alterarem ou suprimirem no todo
ou em parte este effeito por meio de convencdo previa. Se as partes nao

uséo deste direito, prevalece o effeito da lei.

Assim: a lei ndo presupde pacto tacito, mas consente que o
seu effeito seja modificado por pacto expresso; nao supre a vontade das
partes, mas consente que pela vontade expressa dellas possdo os effeitos

de sua disposicéao ser alterados ou suprimidos.
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Falsum est ejus fundamentum in tacito consensn
quaerendum esse et sic contractum societatis inter conjuges initum fuisse.

Boehm. Exercit. 70, 8 16; Mello, L 2. T. 8, 8 3.
Corollario da doctrina exposta:

Do casamento, em que um dos contrahentes ou ambos sao
menores ou interdictos, resulta a communhdo legal, sem embargo de
haver sido contraindo sem o consentimento do tutor, curador ou do juiz
de orfaos. Mello, L. 2, T. 8, 8 6; B. Carneiro, L. 1, T. 13, 8 127, n. 9;
Barb. ad ord. L, 4, T. 46, § 1, n. 8.

Mas se a communhéao, na falta de convencéo, deriva do pacto
tacito entre as partes, como solver a questdo, sendo os contrahentes
menores ou interdictos; se ndo se pode presumir pacto entre pessoas

incapazes de contractar?
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NOTA VII

(8 62)

Julgdo algnns escriptores impraticavel a disposi¢cdo da ord. L.
4, T. 95, 8 4 na parte em que sujeita & execucdo na constancia do
matrimonio, por dividas anteriores, a metade dos adquiridos, por ser
impossivel saber antes da partilha o que ha de adquiridos, e ndo poderem

os credores requere-la. (Pereir. Decis. 50, n. 6.)

Parece-nos improcedente esta observacdo. Os credores nao
carecem de requerer partilhas; é-lhes licito penhorarem metade dos bens
que julgarem adquiridos. Se na realidade nédo ha adquiridos ou se o
conjuge nao devedor entende que a execucao comprehende mais da
metade dos adquiridos, cabe-lhe o recurso de embargar a penhora, e ahi
abre-se-lhe espaco para demonstrar por todo o genero de provas 0s
fundamentos de seus embargos. (Cfr. Pereira e Souza, nota 890; Lob.
Not. & Mello, L. 2, T. 8, 8 14, n. 52; Mor. Execution., L. 6, cap. 8, n. 52,

verb. “in matrimonio vero.”

E possivel dar-se conflicto entre os credores pelas dividas
anteriores ao casamento e os credores por dividas do casal, quando
deduzida a metade dos adquiridos, os do casal ndo sao suficientes para

pagamento de suas dividas.

Este conflicto ndo pode ser resolvido sendo pelo rateio dos
adquiridos por uns e outros credores, a nao ter algum delles titulo especial

de prelacéo.
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1° Porque a ord. citada ndo da previlegio algum aos credores
pelas dividas anteriores (Pereira, Decis. 86, n. 3.) e nao pode haver

prelacdo entre credores sendao em virtude de disposicao de lei.

2° Porque o conjuge que contrahiu as dividas anteriores, €&

tambem obrigado pelas dividas feitas na constancia do matrimonio.

Na hypothese de dissolver-se a sociedade conjugal sem que
estejdo pagas as dividas anteriores, devem ellas ser cobradas pela

meacdo do conjuge devedor, como ficou exposto no 8 62.

Na opinido, porém, de B. Carneiro (L. 1, T. 13, § 129, n. 12)
seguida na Consolidacdo das leis civis (nota 1 ao art. 116) “findo o
matrimonio deve primeiro pagar-se a divida pelos bens do conjuge
devedor; e os que restarem, communicdo-se aos do outro conjuge para

fazer-se a somma partivel.”

Por esta solucdo o conjuge nao devedor vem & ficar
prejudicado contra a letra da ord., como claramente se vé do exemplo

seguinte.

Figure-se que o conjuge nao devedor entrou para o casal com
bens no valor de 10:000% e o outro conjuge com bens de igual valor;
orcem-se os adquiridos em 10:000%; suponha-se que a divida anterior

sobe a 10:0000%.

Na opinido de B. Carneiro com os bens do devedor (10:000%)
faz-se o pagamento da divida (10:000%); fica, portanto, na hypothese
figurada o monte partivel redusido a 20:000%$ (importancia dos bens do

outro conjuge e dos adquiridos).

E evidente o prejuiso do conjuge ndo devedor; pois que tendo

entrado para o casal com 10:000%$ e tendo direito & 5:000$, metade dos
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adquiridos, s6 sahe com 10:000%, perdendo 5:000% em favor dos

credores.

Onde fica, pois, o0 principio de que o conjuge nao devedor nao
€ em tempo algum obrigado as dividas anteriores do outro, nem pelos

bens que de sua parte trouxe, nem pela metade nos adquiridos?

Nao sera inutil ao leitora transcripcdo do texto de Moraes,

citado & nota 6 do § 62.
Ei-lo:

Tunc eatenus in ejus bonis executio peragenda est; quantum
ultra valorem bonorum, quibus casale intravit, ex bonis debitoris conjugis
acquisivit, ita ut si nulla bona in casale intulit, omnia quae nunc possidet,
ex communicatione capitalium conjugis debitoris habuit, cum ita sibi per
executionem auferri possunt: et si intulit in matrimonium decem
possidetque undecim, quia forte conjugis debitor in casale intulit
duodecim, tantum in illo unico nummo executio peragetur. Execut. L. 6,

cap. 8, n. 66.

Veja-se tambem Valasc. Partition. cad. 23, n. 11.
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NOTA VIII

8 76

Por Direito Romano era o pae obrigado a dotar a filha, o avo
paterno a neta (fr. 19 D. de ritu nupt., (23,2); fr. 69 8 4 D. de jur. dot.,
const. 7 C. de tot. promis. 5,11) e ainda a mai & filha se ella era rica e o
marido pobre. (Const. 14 C. de jur. dot. 5,12.) Alguns interpretes nao
duvidardo sustentar que era tambem o irmao obrigado & dotar a irma. E
houve até quem se propuzesse demonstrar que a propria esposa hao se
podia eximir de constituir-se dote, se tivesse fortuna. Makeldey § 554 n. 2

e not. 7.

Terédo passado estas disposi¢cOes para o direito patrio? Tenho
para mim que néo, apezar da opinido em contrario de quasi todos o0s

Nossos escriptores, antigos e modernos.
Fundo a minha convic¢cdo nos elementos seguintes:

1°© Por direito natural os paes sao sdmente obrigados a

alimentar os filhos emquanto ndo podem elles prover a sua subsistencia.

Esta obrigacdo, porém, ndo pomprehende a de dar-lhes dote

para casamento.

Assim pois as citadas disposicées nao tem por fundamento o
direito natural, sendo a maxima peculiar da politica dos romanos, segundo
a qual era mister facilitar os casamentos, como meio de augmentar a
populacdo, constantemente dizimada pelas guerras crueis em que sempre

andou aquelle povo envolvido.

2° O dote proveniente do pae, da méai ou dos avoés fica sujeito

a collacdo; é, portanto, adeantamento de legitima.
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O pae pode livremente fazer adeantamento de legitima aos
filhos; nisto nada ha de estranhavel; forca-lo, porém, a faze-lo contra sua
vontade, como accontece quando € condemnado em juizo & dotar a filha,
vale tanto como obriga-lo a deferir ainda em vida parte da sua heranca: o

que é contra a indole do Direito.

3° Nao ha em toda a nossa legislacdo antiga ou moderna um
sO texto, do qual se dedusa, ainda remotamente, a acceitacdo do Direito

Romano neste assumpto.

Antes pelo contrario sempre que as nossas leis alludem a dote,
presupdem que seja elle livremente dado pelos paes. Ord. L. 4, T. 4 T. 97
881, 3,4 e6.

Ainda mais. A legislagdo patria regulou minuciosamente a
materia dos alimentaos. (Ord. L. 4, Tit. 99 e Ass. de 9 de abril de 1772.) A
questdo de alimentos segundo a antiga doctrina, tinha tanta connexao
com a de dotes que alguns escriptores falsamente entendido que valet
argumentum de uno ad alterum. (Barbos, ad. L, 4, Tit. 99 § 1° n. 14.)
Pois bem; apezar de ser a lei tdo minuciosa em materia de alimentos,

uma so palavra ndo contem que se refira & obrigacdo do pae dotar a filha.

Nas circumstancias expostas este silencio da legislacdo nao é

uma simples ommissao

4° Nem os Praxistas antigos, nem os modernos dao noticia de
estar em pratica a accao de pedir dote aos paes. Lob&o que se esforca por
fazer prevalecer a opinido que combato, confessa que a accdo de
demandar dote é frequentemente substituida pela de alimentos. (Not. a
Mello. L. 2, Tit. 9, 8 5 n. 2).

Entre n6s tambem nao esta em uso semilhante accéao.

E pois, ainda mesmo quando tiveramos lei escripta impondo
aos paes a obrigacao de constituirem dote as filhas para casamento, uma
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tal lei estaria hoje abrogada pelo ndo-uso. Rectissime etiam illud
receptum: ut leges non solum... sed etiam tacito consensu omnium per

desuetudinem abrogentur. (fr. 32 § 1° D. de leg. 1, 3.)

Nao temos, porém, lei escripta: o costume € em contrario e o

Direito Romano, como subsidiario, vem depois dos estilos e costumes.

Finalmente ndo tem sido a accao de demandar dote aos paes
acceita pelas legislacbes modernas: na Belgica nunca foi praticada, Voet
ad Pandect. L. 23, Tit. 3, n. 16; o cod. civil fr. aboliu-a expressamente,

art.; o cod. civil do Chile e o de Portugal ndo fazem della mencéo.
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NOTA IX

(8 82)

Nao é incontestada a opinidao que fica exarada no 8 82 acerca
dos adquiridos. P. Barbosa (ad. fr. 1°. D. solut matr. P. I. n. 34 e P. Il, n.
100), Pereira (Decisao 53 ) e o illustre Mello Freire (L. 2, Tit. 8, § 10 e
nota) sustentdo que ndo se communicdo os adquiridos no matrimonio
dotal, apoiados em razdes que, em summa, se traduzem na seguinte

argumentacao:

O casamento dotal é regulado pelo Direito Romano, com cujas
disposi¢cdes evidentemente se conformdo os que se casdo por dote; a
mente delles portanto deve ser interpretada pelas disposicdes do dito
Direito, segundo o qual ndo se communicdo os adquiridos. (Const. 8, 11,

c. de pact. convent.)

A argumentacdo dos que sustentdo a communicabilidade dos

adquiridos, reduzida a sua maior simplicidade, pode ser formulada assim:

“Do casamento resulta a communhdo de todos o0s bens,
pertencentes aos conjuges, quer presentes quer futuros, salvo convencao
em contrario. Ord. L. 4, Tit. 46 pr. A communhao é, pois, a lei commum;
qualquer alteracdo, ou modificacdo que tenha por fim revoga-la ou

deroga-la, deve ser expressa.

“No casamento por dote a incommunicabilidade dos bens
dotaes, parafernaes e dos que o marido trouxe, é expressa na lei. (Ord. L.
4, T. 47 pr.) Esta restriccdo constitue uma verdadeira excepcdo a lei
commum. Os adquiridos, porém, ndo se achdo nem expressa, nem
virtualmente comprehendidos na dita excepc¢do; por conseguinte cahem
debaixo da lei commum. Unde in his quae specialiter cauta non sunt, prout
in proposita specie de matrimonio simpliciter contracto sine mentione
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lucraram acquirendorum, manemus in dispositione juris nostri regni

Luzitaniae, quod est jus commune apud nos.” Valasc. Cons. 103, n. 8.

O argumento de Valasco nao é sendo o argumento de Gama
(Decis. 814, n. 4) reproduzido com mais claresa e desenvolvimento. Gama
confessa que o citado argumento |he fora sugerido por um seu collega do
tribunal, Jodo de Mello, a cujas opinides mais de uma vez allude com os

maiores encarecimentos.

A opinido de Gama e Valasco parece-nos mais conforme com o
genio, com a rasdao e com o sisthema do nosso Direito, por isso

adoptamo-la de preferencia.

A incommunicabilidade dos bens no casamento é uma
excepcao no nosso Direito; sédo-lhe pois aplicaveis as palavras de Paulo:
“Quod contra rationem juris receptum, non producendum ad

consequentias.” Vej. Doneau. Com. juv. civ. lib. I, cap. X1V, 8§ 9.
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NOTA X

(8 90)

Segundo o0 8 9 do art. 3 da lei de 24 de setembro de 1864, o

dote n&o vale contra terceiro:
1°© Sem escriptura publica;
2° Sem insinuacao nos casos em que a lei a exige;
3° Sem expressa exclusdo da communhéo;
4° Sem estimacao.

Os dous primeiros requisitos dizem respeito a validade do
dote; o terceiro é effeito essencial; o dote é por forca de lei

incommunicavel.

Portanto, quanto aos tres primeiros requisitos, o decreto da lei
equivale ao seguinte: o dote ndo pode ser oposto & terceiro sendo quando

€ valido e com os seus effeitos legaes. Tudo isto é da essencia do dote.

A necessidade, porém, da estimacdo vem a importar a
adjeccdo d’'uma clausula extranha a natureza do dote. Esta clausula
evidentemente nao é exigida sendo para os effeitos da hypotheca:
entendida em termos absolutos, isto € — que o dote sem estimacado
absolutamente ndo vale contra terceiro — ella iria privar a mulher da
accao de reivindicacdo contra terceiro pelos bens inestimados. Semilhante
intelligencia vae além do motivo que determinou a necessidade da
estimacédo para os effeitos hypothecarios. E este um dos casos em que a

generalidade resultante da letra do texto é restringida pela mente da lei.

Nem o Direito Romano, nem o Direito Francez nem o

Portuguez (Cod. Civil, art. 906, n. 3) exigem a estimacao dos bens dotaes
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para que a hypotheca valha contra terceiro. Esta clausula é uma
innovacdo introduzida pelo 8§ 40 da Lei de 20 de junho de 1774. Tao
singular pareceu ella que Paschoal deu-lhe uma intelligencia que

completamente a annullava. L. 3 T. 14, § 10.
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NOTA Xl

(8 109)

E questdo larga e fastidiosamente controvertida pelos nossos
antigos e modernos escriptores, a de saber se a ord. L. 2, T. 35, 8§ 12 nas
palavras; “com tanto que este filho fosse tal que com Direito podesse ser
legitimado por seguinte matrimonio” faz remissado ao Direito Romano ou

ao Canonico.

Tenho para mim que a cit. ord. refere-se ao Direito Romano,
corrigido pelo uso moderno, isto €, nos termos em que elle pode ser
recebido como subsidiario, segundo as declaracdes da ord. L. 3, T. 64 pr.
in fine, da lei de 18 de agosto de 1769, 8 9, e dos Estat. da Univer. de
Coimb. L. 2. T. 2, cap. 3, § 4, 13, 14, 15, 16, 17 e 19:

1° Porque as ordenacdes, quando empregao a forma usada no
texto transcripto, alludem ordinariamente ou ao proprio Direito Patrio ou

ao Romano. (Pegas, ad ord. tom. 5, pag. 578);

2° Porque o Direito Canonico ndo pode ser aceito como
subsidiario nas materias meramente temporaes, como indubitavelmente o
€ a legitimacao por subsequente matrimonio para os effeitos civis. (Cit. lei
de 18 de agosto de 1769, § 12).

Segundo o Direito Romano s6 se legitimavao por subsequente
matrimonio os filhos havidos de concubina, ndo havendo entre ella e o pae
impedimento que ao tempo da concepcédo ou do nascimento obstasse ao
casamento. (8 13. J. de nupt.) Entre os impedimentos ennumerava-se 0

de estupro.

Tal era a doctrina do Direito Romano ao tempo de Justiniano.
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Esta doctrina foi geralmente aceita nas legislacbes modernas

com as modificacfes seguintes:

1.2 O filho reputa-se natural e por conseguinte pode ser
legitimado, ndo havendo impedimento entre o pae e a mai, embora a mai

nao fosse concubina do pae segundo a qualificacdo romana;

2.2 O impedimento proveniente de rapto ndo impossibilita a

legitimacao.

Valasc. Consult. 147, n. 8; Phebo, Decis. 76, n. 11; Lobao a
Mello, L. 2, T. 5, 8 14, n. 3; Cod. Civil Francez, art. 321.

Assim, pois, segundo o Direito Romano, corrigido pelo uso
moderno s6 nao podem ser legitimados por subsequente matrimonio os

adulterinos e 0s incestuosos.

Resta finalmente observar que ainda aceita a opiniao de que a
citada ord. do L. 2, T. 35, § 12 se refere ao Direito Canonico, a solugédo
dada & questdo néao soffre alteracdo, sendo quanto & designacdo dos graos
de parentesco que importao prohibicdo para casamento; porquanto o
Direito Canonico, segundo a intelligencia geralmente admittida e fixada
por Benedicto XIV (Const. 113, Redite nobis, tom. 1) s6 denega o effeito
da legitimacdo por subsequente matrimonio aos filhos adulterinos e aos

incestuosos. Berard. tom. 3° Dissert. 6, q. 2.

A engenhosa opinido de Bohmero (Jus Canon. Protest. ad. T.
qui sint filii legit. 8 17) tem contra si a intelligencia pratica do Direito
Canonico, o parecer dos mais doutos canonistas e a interpretacao de
Benedicto XIV.
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NOTA XI1

(8 122)

Tem havido questédo sobre saber: se as disposi¢cOes da lei de 2
de setembro de 1847 exigem a prova de filiagdo natural por escriptura
publica ou por testamento, tdo sbmente para o effeito da successéo, ou se

tambem para os demais effeitos.

O doutissimo author da Consolidacdo das Leis Civis (art. 212,
nota 2) sustenta que a filiacdo natural ndo pode ser provada em juizo
para qualquer effeito, como por exemplo para a concessao de alimentos,

sendo por escriptura publica ou testamento.

O illustrado Sr. Dr. Perdigdo Malheiro nos seus excellentes
commentarios a citada lei, € de opinido que a dita lei “ndo innovou a
legislacdo anterior para outros effeitos de Direito, entre os quaes 0s

alimentos e o estado.”

A opinido do Sr. Dr. Perdigdo parece-nos que tem por si

melhores fundamentos:

1° Em nossa jurisprudencia prevaleceu sempre a doctrina de
que a prova de filiacdo natural para o effeito da successdo deve ser mais
completa e rigorosa do que para alimentos: (Lobdo, Not. & Mello, L. 2, T.
6, 821 n. 5e 6. B. Carneiro. L. 1, T. 20, §8 180, n. 12): doctrina que
igualmente consagra o Cod. Civil do Chile (Lastarria, Inst. de Direito Civil

Chileno, L. 1, T. 5, § 3.)

2° A intelligencia da lei em sentido contrario importaria para
os filhos naturaes n&o reconhecidos a privagdo de um direito (o de pedir

alimentos); mas a privacdo ou restriccdo de direitos ndo pdde ser aceita,

269

http://bdjur.stj.gov.br




Direitos de Familia

sendo quando expressa na lei, e a lei de 2 de setembro nada contem de

expresso a respeito.

3° A disposicdo do art. 3 “a prova de filiacao natural nos
outros casos sO se podera fazer por um dos seguintes modos: escriptura
publica ou testamento” ndo tem nem grammatical, nem logicamente o
sentido que se lhe tem querido dar. A frase adversativa “nos outros casos”

€ contraposta a disposicao do art. 2.

Este artigo prescreve que o reconhecimento na hypothese a
que allude (para os reconhecidos concorrerem & heranca com os legitimos
do mesmo pae) nao possa ser feito sendo por escriptura publica. “Nos
outros casos” (art. 3) quer dizer a lei: nos casos em que 0s naturaes nao
tenh&o de concorrer & heranca com os legitimos; o reconhecimento pode

ser feito por escriptura publica ou tambem por testamento.
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